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LINHA EDITORIAL

A Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Piblico de Sao Paulo esté aberta as
mais variadas abordagens tedricas e metodoldgicas, priorizando textos interdisciplinares
e anélises criticas. Os artigos cientificos devem tratar, de forma critica, assuntos que, de
preferéncia, abordem o papel do Ministério Pablico no Estado Democrético de Direito;
porém a Revista espera a participagio de toda a comunidade académica. ndo se
restringindo a ser um veiculo de comunicagéo apenas do Ministério Publico.

No sentido de fomentar o aprofundamento das pesquisas nas linhas e teses do Ministério
Piblico, a Revista busca abordar os sequintes temas, centralmente:

Ministério Pablico: dirigida ao debate de temas institucionais, visa
principalmente a pesquisar e refletir sobre o papel do Ministério Pablico no
Estado Democratico de Direito.

Cigncias Criminais: tema que prevalece na atuagéo do Ministério Pablico, nesta
linha pretende-se aborda-lo a partir do pluralismo de teorias que reflitam
sobre o Direito e o Processo Penal, a Dogmética Penal e a Politica Criminal.
Tutelas Coletivas e Difusas: tema relevante na sociedade brasileira atual,
merece espago especifico na Revista para o aprofundamento das questies
relativas aos interesses transindividuais, difusos e coletivos.

Temas Interdisciplinares: ndo se esgotando nos temas penais, a Revista
também possui essa segdo que serd dedicada a vérios temas juridicos,
abordados inter e multidisciplinarmente, trazendo o enfoque da sociologia,
teoria geral, histaria e ciéncias penais para o juridico, bem como o das outras
ciéncias juridicas para o penal.

0 aceite dos artigos restringir-se-a a aqueles oriundos de Mestres (titulagéo minima),
sendo que a contribuigio de mestrandos e pesquisadores em geral serd muito bem-
vinda desde que em coautoria com um Mestre. Também se exige o ineditismo do artigo
e o cumprimento das regras da ABNT adotadas pela Revista, sendo que as mesmas se
encontram especificadas nas Diretrizes para os Autores.






APRESENTAGAD

E com enorme satisfagdo que abrimos esta nova edigéo, agora em um patamar
superior pelo qual muito batalhamos: a Revista Juridica da Escola Superior do Ministério
Pablico de Sao Paulo foi qualificada no estrato A4 na recente avaliagéo do (ualis-CAPES

(publicada em dezembro de 2022)!

Bem sabemos que esta vitdria ndo & so nossa, mas de todos aqueles que
trabalharam na Revista desde seu inicio e se mantiveram firmes no intuito de atingir a
exceléncia cientifica que agora & reconhecida pelo principal drgéo da pas-graduagdo do
pais, feito dnico entre as Escolas de MPs de todo o Brasil.

Sabemos que este novo patamar vem também com um nivel superior de
exigéncias e de responsabilidades, ao qual esperamos honrar neste praximo periodo com
melhorias em todo processo editorial e na divulgagdo da revista, de modo a aprimorar a
qualidade e relevancia social do que publicamos, pois bem sabemos que o fator de impacto
em pesquisas diversas é hoje o critério principal dos maiores repositdrios de periadicos
cientificos em todo o mundo.

E. na toada da atual vitdria, publicamos com igual orgulho uma edigéo de falego
com 210 paginas. com nove artigos cientificos inéditos que ora apresentamos, em sua
maioria no campo das Ciéncias Criminais.

A edigéo & aberta com a pesquisa de Barbara Galvao Antunes Corréa e de Marcelo
Luiz Barone que enfrentam a problematica da pertinéncia da cadeia de custddia, fazendo
um profundo estudo sobre ela. Em seguida, com o estudo “(lual o lugar da verdade no palco
do acordo de nao-persecugdo penal?”. o promotor Gabriel Marson Junqueira discorre
sobre a dificil articulagdo entre verdade material e a busca pela adequada pacificagéo
social.

Ja em " fake news, protegéo de dados e eleigies no Brasil: uma analise juridica”
de Flavia Sanna Leal de Meirelles, Liandra Sufiati Marconcini e Rogerio Borba da Silva
investigam a chaga da desinformagao que envenenou diversas democracias.

Na pesquisa “A responsabilidade penal do indigena e a (i)legitimidade da dupla
punigdn” de Ludmila de Paula Castro Silva, Pedro Pulzatto Peruzzo, Rogério Sanches Cunha
e Thiagn Rodovalho dos Santos, os autores exploram o tema do pluralismo juridico e a
devida proibigao do 4is /i idem, contribuindo para os estudos decoloniais do pais.



Us pesquisadores Moisés Geraldo de Oliveira e Bruno do Nascimento Silva fazem
um "Ensaio sobre o encarceramento de transgéneros no Brasil” criticando sua estrutura
bingria de segregagéo de géneras.

Os promotores de justiga Carolina Guerra Zanin Lopes e Everton Luiz Zanella na
pesquisa A tese de insignificancia no crime de furto” enfrentam tema ainda polémico, sem
descurar da necesséria protegéo aos bens juridicos.

Vladimir Brega Filho, Hirminia Dorigan de Matos Diniz e Claudio Smirne Diniz
destrincham, com a pesquisa “Governanga na nova lei de licitagies: em busca da
integridade nas instituigiies”, as inovagies do novo estatuto racionalizador das
contratagies da Administragéo Publica.

Na mesma seara da gestdo pablica, os pesquisadores Samia Saad Gallotti
Bonavides, Valter Foletto Santin e André Del Grossi Assumpgdo abordam o “Controle
externo pelo Ministério Pablico como componente essencial do direito fundamental a boa
governanga'.

Por fim, para fechar esta edigéo, trazemos o relevante tema em interesses
difusos “Instrumentos participativos: analise de seu uso em procedimentos ambientais do
Ministério Pablico”, fruto de esforgo do grupo de pesquisa do Centro de Estudos em

Democracia Ambiental (CEDA) da UFSCar.

Com tais artigns esperamos mais uma vez contribuir para a disseminagéo do
conhecimento, a reflexdo e o fortalecimento da atuago institucional do Ministério Pablicol

Boa leitura!

Paulo Sérgio de Oliveira e Costa

Diretor da Escola Superior do Ministério Pablico de Séo Paulo

Mylene Comploier

Editora-chefe da RIESMPSP e Assessora da Escola Superior do Ministério Pablico de Sao
Paulo

Ticiane Lorena Natale
Editora da RJESMPSP
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RESUMD

0 presente estudo busca analisar, a partir de uma reviséo legislativa e bibliografica, juntamente com a
andlise de casos jurisprudenciais de referéncia, o conjunto de procedimentos da cadeia de custadia na
persecugéo penal. Preliminarmente, abordam-se questies acerca da busca pela verdade no processo
penal e da prova nesse ambito, sem esgotar a complexa temética da teoria geral da prova. Apds,
discorre-se sobre os principios aplicaveis a cadeia de custadia. Posteriormente, o tema da cadeia de
custadia & abordado introdutoriamente, de modo a conceituar e contextualizar seu regime juridico. Em
sequida, as etapas do conjunto de procedimentos da cadeia de custddia séo apresentadas e explanadas.
Ainda no mesmo capitulo, realiza-se a diferenciagéo existente entre cadeia de custadia da prova e prova
da cadeia de custddia. Ja no quarto capitulo, analisa-se o tema da cadeia de custddia no &mbito da prova
digital e, no capitulo posterior, & realizada uma abordagem sobre a necessidade da prova da cadeia de
custadia. Em sequida, as consequéncias da quebra da cadeia de custddia séo verificadas
doutrinariamente e, apds, jurisprudencialmente. Ao final, expie-se a relevancia do conjunto de
procedimentos da cadeia de custddia com vistas a garantir a autenticidade e integridade da prova na
persecugao penal.

Palavras-chave: Prova. Cadeia de Custddia. Prova da Cadeia de Custadia. Consequéncias da (uebra da

Cadeia de Custadia. Lei n® 13.964/19.

ABSTRACT

This study intends to analyze the chain of custody procedures in criminal prosecution, based on a legal
and bibliographic review, together with the analysis of relevant former court decisions. At first, it
addresses the matters concerning the truth in criminal proceedings and evidences in general in the
same regard, without exhausting the complex subject of the general theory of evidence. Subsequently,
the applicable principles regarding the chain of custody procedures are addressed. Afterwards, the
chain of custody topic is approached in an introductory manner, in order to conceptualize and
contextualize its |egal regime. Then, the stages of the chain of custody procedure set are displayed and
clarified in that manner. In the same section, the differences between the chain of custody of the
evidence and the evidence of the chain of custody are approached. In the fourth section, the chain of
custody in the scenario of digital evidences is analyzed and in the subsequent section, an examination
concerning the necessity for evidence of the chain of custody is presented. Furthermore, there is a
review of legal writing and former court decisions concerning the developments of break on the chain
of custody. Ultimately, the relevance of the chain of custody procedures is exposed in order to assure
the authenticity and integrity of the evidence in criminal prosecution.

Keywards: Proof. Chain of Custody. Proof of Chain of Custody. Consequences of Break on the Chain of
Custody. Law No. 13.964/18.
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INTRODUCAO

O tema de pesquisa se refere a instrucdo probat6ria em matéria penal, vertente recortada
na linha epistemologica da cadeia de custodia. Com efeito, constata-se que o Cddigo de
Processo Penal, em seu Titulo VI, consagra a regulamentacéo de provas. Contudo, a disposicao
anterior era deficitaria no tocante a profundidade legislativa quanto aos procedimentos
referentes a cadeia de custddia, sendo necesséaria a Lei n° 13.964/19 (BRASIL) para tal
delimitacdo.

Considerando que o problema deve ser delineado a partir de uma dimenséo viavel e
mediante uma pergunta clara e precisa, assim se propde: segundo entendimento doutrinario e
jurisprudencial, em qual medida o conjunto de procedimentos da cadeia de custodia é pertinente
para a persecucdo penal? A partir dessa problematica, apresenta-se a seguinte hipotese: o
conjunto de procedimentos da cadeia de custddia, nos termos do art. 158-B, do Cddigo de
Processo Penal, sdo relevantes para a persecu¢é@o penal como um todo?

Logo, 0 objetivo geral desta pesquisa consiste em analisar, segundo entendimento
doutrinario e jurisprudencial, em qual medida a cadeia de custddia, no ambito da Lei n°
13.964/19, é pertinente para a persecucao penal, delimitando sua aplicabilidade nesse sentido.
Os objetivos especificos, por sua vez, permeiam a compreensdo do conceito de cadeia de
custodia inserido no contexto das provas na persecucdo penal; das modificagfes introduzidas
pela Lei n°® 13.964/19; da diferenciacdo entre a cadeia de custodia da prova e prova da cadeia
de custddia; da cadeia de custddia no escopo da evidéncia digital, e por fim, das consequéncias
da quebra da cadeia de custddia na persecucao penal.

O tema da cadeia de custddia justifica a pesquisa, ja que é relevante para a integridade
da prova como um todo — garantindo a rastreabilidade e autenticidade de determinado vestigio
— e nesse sentido, para a propria confiabilidade do sistema processual penal. Isso porque,
quando se aborda a légica do processo, a guarni¢do das provas, a preservacdo de direitos e
garantias processuais e a observancia de principios constitucionais, nota-se que a cadeia de
custodia é uma ferramenta de instrumentalizacdo dos direitos fundamentais garantidos pelo
ordenamento.

Partindo da autossuficiéncia metodologica do Direito e propondo-se a examinar 0s
elementos internos do ordenamento juridico, é adotada a vertente juridico-dogmatica nesta
pesquisa. O tipo de investigacdo € o juridico-descritivo, mediante um procedimento analitico

de decomposicdo de um problema juridico em seus diversos aspectos. O enfoque, por sua vez,
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é sistematico, ja que parte de um determinado problema a fim de encontrar sua respectiva
solucdo. Por fim, tendo em vista os dados trabalhados, o presente trabalho tem carater

bibliografico e documental.
1 A PROVA NA PERSECUCAO PENAL: A VERDADE REAL E PROCESSUAL

Antes de abordar a esséncia deste estudo, é fundamental discorrer sobre o conceito de
verdade no dmbito processual penal, assim como o meio pelo qual ela é albergada: a proval
elemento essencial na busca da verdade dos fatos. N&o se objetiva esgotar a discussdo acerca
da teoria da prova no processo penal, mas sim viabilizar a verificacdo do contexto relativo a
relevancia da cadeia de custddia na persecucao.

As categorias verdade e prova tém encontro marcado no processo penal, e é natural que
seja assim (PRADO, 2019, p. 21). No ambito da persecucdo penal, o que se busca é a
reestruturacdo de um evento passado, a fim de restabelecé-lo da forma mais proxima como
ocorreu. Todavia, ndo é factivel que o julgador tenha o exato conhecimento do que se
desenvolveu na execucdo de uma infragdo: ainda que em menor grau, haverd sempre algum
grau de incerteza na persecucao.

O fato efetivamente ocorrido, ou seja, a “verdade dos fatos”, é tido como verdade real,
material ou ainda, substancial. Tal conceito, ligado ao sistema inquisitorio?, concentra criticas
na circunstancia de que a busca desgovernada pelo conhecimento da ‘“certeza absoluta”
desencadeou imensuraveis violagdes dos direitos fundamentais ao longo da historia: “[...] esse
processo, que ndo conhecia a ideia de limites —admitindo inclusive a tortura —, levou mais gente
a confessar ndo sé delitos ndo cometidos, mas também alguns impossiveis de serem realizados”
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 208).

! De acordo com o dicionario Aurélio (FERREIRA, 2004), prova é “aquilo que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa; demonstragéo evidente.

2 “O Processo Penal canonico marcou o mundo pelas praticas adotadas. A partir de 1215, o Conselho de Trento
consolidou o sistema inquisitivo. Os tribunais que s6 poderiam, incialmente, julgar delitos eclesiasticos passaram
a punir todos os que confrontassem a igreja, sendo temidos até por principes e reis. [...] O que sacramentou o
sistema processual inquisitivo foi a unido de poderes conferidos ao juiz que julgava, colhia provas, acusava e
aplicava a pena. A tortura foi legalizada para se extrair a confissdo do réu. Nao existiam garantias ao acusado. A
defesa, por exemplo, ndo era permitida. O processo era secreto e a confissdo era formadora de convencimento total
e ndo havia condigdes minimas de dentincia, tudo em nome de Deus e da verdade real.” (MOREIRA; CAMARGO,
2016).
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Por sua vez, a verdade obtida sob a apreciacdo da ampla defesa e do contraditério® é
denominada verdade processual. Oliveira, nesse sentido, descreve que toda verdade judicial €,
em realidade, uma verdade processual, ja que é produzida no bojo do processo e, deste modo,
referente a uma certeza de natureza exclusivamente juridica (OLIVEIRA, 2010, p. 346).

Lopes Junior, por sua vez, descreve que o resultado do processo nem sempre é a
“verdade”, mas sim o resultado de uma atividade de convencimento, construido nos limites do
contraditério e do devido processo penal (LOPES JUNIOR, 2016, p. 210). Em outros termos,
a persecucdo penal objetiva, ao final da instrucdo, obter uma verdade aproximada daquilo que
efetivamente ocorreu. Nesse ambito, a verdade processual é indutiva e o instrumento
fundamental para a sua elucidacéo é o conjunto probatorio obtido na instrucdo do processo. A
funcdo de verificar o hipotético e persuadir a decisdo — condenatéria ou absolutéria — do
julgador recai sobre a prova.*

Assim, a prova nada mais é do que a ferramenta inestimavel que traz legitimidade a
deliberagdo do julgador®, sendo o0 mecanismo essencial a perquiri¢io da verdade processual ao

longo da persecucdo.
2 PRINCIPIOS RELATIVOS A CADEIA DE CUSTODIA

O regime juridico da cadeia de custddia tem como fundamento diversos principios que
se encontram implicitos e explicitos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88). Néo se pretende exaurir neste artigo a complexa tematica principiol6gica, mas tao

somente apresentar sua relacdo com a cadeia de custodia.

2.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

3 Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”
(BRASIL, 2020).
4 Sobre a temética, Renato Brasileiro ensina que “a palavra prova tem a mesma origem etimoldgica de probo (do
latim, probatio e probus), e traduz as ideias de verificacdo, inspecdo, exame, aprovagdo ou confirmagdo. Dela
deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o
vasto campo de operagdes do intelecto na busca e comunicagdo do verdadeiro.” (LIMA, 2021, p. 557).
5 Nestor Tavora e Vinicius Assumpgédo (2012, v. 11, p. 21) descrevem que “os meios de prova sdo os recursos de
percepcao da verdade e formagéo do convencimento. E tudo aquilo que pode ser utilizado, direta ou indiretamente,
para mostrar o que se alega no processo.”
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Tal principio encontra-se expressamente previsto no art. 5°, inciso LV, da CRFB/88:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 2020).

De acordo com Joaquim Canuto Mendes de Almeida, o principio do contraditério seria
a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-los (ALMEIDA,
1973, p. 82). Assim, deve-se assegurar a ambas as partes a fiscalizacdo dos atos praticados ao
longo da persecucdo. Na licdo de Renato Brasileiro (LIMA, 2021, p. 53), sdo elementos que
compdem o contraditorio: o direito a informacéo e o direito de participacéo, o qual possibilita
que a parte ofereca a devida reacdo a pretenséo da parte contréria.

O principio em questdo ainda pode ser desdobrado em contraditério para a prova e
contraditério sobre a prova. O primeiro aduz que ambas as partes devem atuar na formacdo de
seu elemento probatério, sendo indispensavel que a sua produgdo ocorra perante o 6rgdo
julgador e as partes. Ja 0 segundo refere-se ao contraditdrio ap6s a produgéo probatdria, também

chamado de contraditério postergado ou diferido.
2.2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O presente principio esta diretamente relacionado ao do contraditério, como se aufere
no art. 5°, inciso LV, da CRFB/88, supracitado. Nessa logica, a ampla defesa é exercida pelo
préprio elemento de reacdo, advindo do direito de participacdo que compde o contraditorio.
Quanto a sua garantia, assegurada pela Carta Magna, ressalta-se que, tanto o direito a autodefesa
como o direito a defesa técnica sdo resguardados, sendo que ambos se complementam no
processo.

Cabe salientar que o ordenamento juridico admite tratamento diferenciado ao acusado,

como desdobramento da aplicacdo do principio da ampla defesa, sendo-lhe conferidos alguns
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direitos exclusivos, como a proibigdo da reformatio in pejus® e a previsdo de revisao criminal

somente pro reo.’
2.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade destina-se a contencdo dos excessos do Poder Publico,
delimitando a atividade estatal para que ndo ocorram acdes imoderadas. Sobre a tematica,

Gilmar Mendes aduz que:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade consubstancia uma pauta de
natureza axiol6gica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom
senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e
valores afins; precede e condiciona a positivacdo juridica, inclusive a de nivel
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de
interpretacdo para todo o ordenamento juridico. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 143, grifo nosso).

Nota-se que este principio possui uma dupla face, além de funcionar como regra de
interpretacdo para todo o ordenamento: a proibic¢ao do excesso, de modo que o Estado ndo puna
mais do que o necessario para a protecdo dos bens juridicos (garantismo negativo) e a proibicéo
da protecdo deficiente, que se refere ao controle da omissdo ou da atuacdo insuficiente do
Estado quanto aos seus deveres protetivos (garantismo positivo). Ambas as faces formam o
garantismo penal integral, segundo Ferrajoli (2010, p. 785-786).

Em seu sentido amplo, a proporcionalidade ainda compreende trés subprincipios,
pressupostos ou também denominados passos metodoldgicos: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (MARINONI; MITIDIERO, 2012. p. 213).

6 <O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu que o art. 617 do Cddigo de Processo Penal, na sua parte
final, veda, em recurso exclusivo da defesa, 0 agravamento da situacdo exposta ao réu, na linha dos principios que
consagram a vedacdo da reformatio in pejus e o tantum devolutum quantum apelatum (Habeas corpus n° 21.864 —
Relator Ministro Paulo Galotti). (...). Comentando este principio, Galvdo Rabelo, em artigo publicado no Boletim
do Instituto brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM (Sao Paulo, ano 17, n. 203, p. 16-18, out., 2009), ensina
que ele, "em sua perspectiva direta, impede que o juizo ad quem, quando provocado por recurso exclusivo da
defesa, piore a situagao do réu. Obviamente, se a defesa recorre é porque busca uma melhora na situagao do
acusado. Se a interposi¢ao de recurso defensivo pudesse significar uma piora para o réu, estar-se-ia, pelo menos,
desestimulando a defesa a utilizar mecanismos disponiveis para impugnagdo de decisdes judiciais desfavoraveis.
Com isso, restringir-se-ia indevidamente o principio constitucional da ampla defesa e o devido processo legal”
(MOREIRA, 2016).
7 “E o reexame do julgamento irrecorrivel, se a sentenga condenatéria a lei penal ou a evidéncias dos autos, ou
fundada em provas falsas; ou, ainda, se forem descobertas novas provas relativas a inocéncia do acusado ou a
diminuigo da pena (art. 621, do Cédigo de Processo Penal).” (MEDICI, 2021).
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Quanto ao pressuposto da adequacdo, o intérprete deve verificar se a medida
questionada representa 0 meio adequado para se obter o fim desejado. A necessidade, por sua
vez, examina se a medida é capaz de atingir a finalidade ansiada de modo menos nocivo aos
direitos fundamentais. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, também chamada de
razoabilidade, verifica se a medida adequada e necessaria pode ser proporcional, ou seja, nao
arbitréria, que corresponda ao senso comum (SARLET, 2005, p. 365).

2.4 PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA

Tal principio refere-se ao fato de que, uma vez produzida no &mbito processual, a prova
¢ comum. Quando introduzida ao processo, ela ndo pertence exclusivamente a nenhuma das

partes ou mesmo ao julgador, podendo ser utilizada por ambas as partes.
2.5 PRINCIPIO DA AUTORRESPONSABILIDADE DAS PARTES

As partes sdo devidamente responsaveis e assumem as consequéncias e 0s respectivos

desdobramentos de sua atividade (ou inatividade) probatéria no processo.
2.6 PRINCIPIO DA LIBERDADE PROBATORIA

Adota-se, no tocante ao processo penal, a ampla liberdade probatéria (o que inclui
também os vérios meios de prova que podem ser utilizados). Este principio encontra
fundamento nos interesses envolvidos no processo penal: o ius libertatis do individuo e o jus
puniendi estatal.

E importante ressaltar que a liberdade probatéria encontra limites na observancia dos
direitos e nas garantias fundamentais presentes no ordenamento, relativos a atividade

probatdria, como, por exemplo, o inciso LVI, do art. 5°, da CRFB/88.2

3 CONCEITOS E ASPECTOS DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

8 Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”
(BRASIL, 2020).

3l



CORREA, BARBARA GALVAD ANTUNES; BARONE, MARCELD LUIZ. CADEIA DE CUSTODIA E SUA
RELEVANCIA NA PERSECUCAD PENAL. RJESMPSE, 22, 2022, p. 22-48.

3.1 SOBRE O CONCEITO DE CADEIA DE CUSTODIA

Como podemos obter a convicgdo de que o exame da prova pericial,® que confirmou a
presenca de Tetrahidrocanabiol (THC), o principio ativo da Cannabis Sativa (maconha), agente
causador de dependéncia fisica ou psiquical®, foi realizado em amostra da mesma substancia
apreendida na ocasido da prisdo em flagrante de um acusado? (LIMA, 2021. p. 608).

Renato Brasileiro descreve que “a cadeia de custddia consiste, em termos gerais, em um
mecanismo garantidor da autenticidade das evidéncias coletadas e examinadas, assegurando
que correspondem ao caso investigado, sem que haja lugar para qualquer tipo de adulteragéo.”
(LIMA, 2021. p. 608).

No mesmo sentido, Badard (2018, p. 524) explica que “a cadeia de custodia, em si, deve
ser entendida como a sucessdo encadeada de pessoas! que tiveram contato com a fonte de
prova real, desde que foi colhida, até que seja apresentada em Juizo”. Ora, em um sistema
processual penal sedimentado no devido processo legal e na presuncéo de inocéncia, deve-se
tutelar a atividade probatdria com muito apreco, assegurando a defesa, além do conhecimento
da acusacdo, a cognicao dos meios e fontes de prova relativos aquela persecucdo (LIMA, 2021,
p. 609).

Assim, precipuamente, destaca-se que a cadeia de custodia é um dos métodos que pode
ser utilizado para a autenticacdo de determinada prova, sendo que sua manutencao € responsavel
por garantir tanto a autenticidade quanto a integridade? daquela prova na persecucio penal,

elucidando que o objeto levado ao processo seja licito e legitimo, a fim de formar o

% A prova pericial possui a finalidade de elucidar o convencimento do julgador acerca de determinado assunto
especifico de outra ciéncia, considerando que ndo é razoavel, tampouco cabivel que o magistrado disponha do
conhecimento técnico necessario a avaliacdo de todas as mais variadas matérias que tocam sua esfera de
julgamento. Tal meio probatério é obtido através de exames realizados por um especialista que possua
conhecimento técnico, artistico ou cientifico de determinada area: os peritos que, ao final, devem materializar a
analise através do laudo pericial, de modo que esse contenha suas constatacdes relativas ao fato, evento ou
circunstancia.

10 Nos termos da na Portaria n® 344-SVS/MS da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (BRASIL, 1998).

11 Ainda nessa ldgica, Badard (2018, p. 524) aduz que “esse conjunto de pessoas, € 0s momentos especificos em
gue cada uma delas teve contato com a evidéncia, precisa ser registrado, isto é, documentado, para que se saiba,
exatamente, quem teve contato com a coisa e quando isso ocorreu.”

12 Na licdo de Gustavo Badar6 (2018, p. 525), “a autenticidade significa que a fonte de prova é genuina, auténtica
guanto a sua origem. A partir de um conjunto de dados individualizadores, garante-se que a coisa objeto de pericia
ou simplesmente apresentada em Juizo € a mesma que foi colhida e guardada e examinada. Por outro lado, a
integridade é a condicdo da fonte de prova que se apresenta integra ou inteira, ndo tendo sido adulterada, sofrendo
diminuicdo ou alteragdo em suas caracteristicas, que se mantém as mesmas desde a sua colheita.”
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convencimento do magistrado. ** Nota-se também que tal conjunto de procedimentos tem como
funcéo crucial a ndo permissdo de qualquer deturpacgdo do conhecimento produzido ao longo
do processo penal, coibindo o abuso de poder (PRADO, 2019, p. 134) e legitimando o proprio

exercicio do poder de punir do Estado.
3.1.1 Etapas da Cadeia de Custddia

Os procedimentos que formam a cadeia de custddia aplicam-se a qualquer elemento de
prova e tém inicio com a preservacdo do local da infragdo ou com o procedimento policial ou
pericial no qual seja detectada a existéncia de vestigios, encerrando-se com o descarte do
vestigio ao fim da persecucdo penal (LIMA, 2021, p. 609). Nesse sentido, o art. 158-A do
Caodigo de Processo Penal (CPP), incluido pela Lei n° 13.964/19, dispGe que “considera-se
cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar
a histéria cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.” (BRASIL, 1941).
Sucessivamente, em seu paragrafo primeiro, o dispositivo supramencionado descreve que “o
inicio da cadeia de custddia da-se com a preservacdo do local de crime ou com procedimentos
policiais ou periciais nos quais seja detectada a existéncia de vestigio.” 14
Nos termos da Portaria no 82 de 16 de julho de 2014 da Secretaria Nacional de Seguranca
Pablica (SENASP) (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014), as etapas percorridas pela cadeia de
custddia sdo divididas em duas fases: externa e interna. A primeira engloba todos os atos cuja
realizacdo se da entre a preservacao do local de crime ou apreensao dos elementos de prova e a
chegada do vestigio coletado ao 6rgdo pericial encarregado. A fase interna, por sua vez,
compreende os atos praticados desde a chegada do vestigio no 6rgdo competente até sua

devolucdo — com o laudo pericial —ao 6rgao que requisitou tal pericia.

13 Nos termos do art. 155, do Cédigo de Processo Penal: “O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” (BRASIL,
1941).

14 Nos termos do § 2° do art. 158-A, do Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei 13.964/19, “vestigio ¢ todo
objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a infragdo penal.” (BRASIL,
1941).
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Todas as etapas da cadeia de custodia estdo descritas de modo detalhado e inovador15 ao longo
dos dez incisos do art. 158-B, do CPP (BRASIL, 1941), incluido pela Lei n°® 13.964/19
(BRASIL, 2019):

Art. 158-B. A cadeia de custddia compreende o rastreamento do vestigio nas seguintes etapas:
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

| - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para a
producdo da prova pericial; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - isolamento: evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar e preservar o
ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local de crime; (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019

111 - fixagdo: descri¢do detalhada do vestigio conforme se encontra no local de crime
ou no corpo de delito, e a sua posicdo na area de exames, podendo ser ilustrada por
fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensavel a sua descri¢éo no laudo pericial
produzido pelo perito responsavel pelo atendimento; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise pericial,
respeitando suas caracteristicas e natureza; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio coletado é
embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas fisicas,
quimicas e biolégicas, para posterior analise, com anotacdo da data, hora e nome de
quem realizou a coleta e o acondicionamento; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando as
condicOes adequadas (embalagens, veiculos, temperatura, entre outras), de modo a
garantir a manutencéo de suas caracteristicas originais, bem como o controle de sua
posse; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve ser
documentado com, no minimo, informagdes referentes ao nimero de procedimento e
unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem, nome de quem transportou
0 vestigio, cédigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio, protocolo,
assinatura e identificacdo de quem o recebeu; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulacdo do vestigio de acordo com
a metodologia adequada as suas caracteristicas bioldgicas, fisicas e quimicas, a fim de
se obter o resultado desejado, que deverd ser formalizado em laudo produzido por
perito; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi¢des adequadas, do
material a ser processado, guardado para realizacdo de contrapericia, descartado ou
transportado, com vinculagdo ao nimero do laudo correspondente; (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019)

X - descarte: procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando a legislagdo
vigente e, quando pertinente, mediante autorizagdo judicial. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019).

E importante ressaltar que, de acordo com o art. 158-C (BRASIL, 1941), caput, do CPP,

a etapa de coleta®® dos vestigios devera ser realizada preferencialmente por perito oficial, que

5 No panorama da América Latina, a tematica da cadeia de custddia possui previsdo desde a década de 90, quando
paises como o Chile, Equador, Peru e Coldmbia estabeleceram o conjunto de procedimentos em seus respectivos
manuais, com destaque para a previsao especifica da matéria, desde o ano de 2000, no ordenamento juridico
colombiano, nos arts. 254 a 266, do Capitulo V, do Cédigo de Procedimiento Penal (COLOMBIA, 2004).
16 Nos termos do artigo supramencionado, trata-se do “[...] ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise
pericial, respeitando suas caracteristicas e natureza.” (BRASIL, 1941).
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prontificara o devido encaminhamento para a central de custodia, mesmo quando for necesséria
a realizacdo de exames complementares. Com a utilizacdo do advérbio “preferencialmente”
pelo legislador, é possivel concluir que, no caso da eventual impossibilidade do recolhimento
dos vestigios por perito oficial, um perito no oficial podera realiza-lo’, desde que observe os
procedimentos técnicos indicados pela Lei no 13.964/19.

O 82°do art. 158-C, por sua vez, veda a entrada em locais isolados, bem como a remogao
de quaisquer vestigios no local do crime antes da liberacdo por parte do perito responsavel,
sendo que a realizacdo de tal conduta é tipificada como fraude processual.18

Sucessivamente, o art. 158-D do CPP (BRASIL, 1941) e seu respectivos paragrafos,
dispdem acerca dos recipientes destinados ao acondicionamento dos vestigios. O dispositivo
descreve que esses deverdo ser determinados pela natureza dos materiais em questéo e selados
com lacres e numeracdes individualizadas, a fim de que se garanta a inviolabilidade e
idoneidade dos vestigios durante toda a etapa de transporte. O recipiente, com grau de
resisténcia adequado e espaco para registro de informacBGes acerca de seu conteldo,
individualizard tal vestigio, preservando suas caracteristicas, bem como impedindo a
contaminacdo e 0 vazamento.

Ressalta-se que o recipiente sé sera aberto pelo perito que proceder a analise e, motivadamente,
por outra pessoa autorizada. Cada recipiente que vier a ter seu lacre rompido devera ter o mesmo
acondicionado no interior do novo recipiente, além de constar na ficha de acompanhamento o
nome e a matricula do responsavel pela abertura, bem como as informacdes referentes ao novo
lacre utilizado.

Apos a realizacdo do exame, o material devera ser devolvido a central de custddial9 e I&
permanecer, nos termos do art. 158-F, do CPP (BRASIL, 1941). O dispositivo ainda esclarece

que, caso a central de custddia ndo possua espaco ou condi¢cBes para 0 armazenamento do

17 Art. 159. “O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma
de curso superior (Redacgdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008). 81° Na falta de perito oficial, o exame seré realizado
por 2 (duas) pessoas iddneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre
as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame (Redacdo dada pela Lei n® 11.690, de
2008). §2° Os peritos nao oficiais prestarao o compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo.” (Redagao
dada pela Lei n° 11.690, de 2008) (BRASIL, 1941).

18 Art. 347 - “Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou administrativo, o estado de lugar, de coisa
ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito: Pena - detencdo, de trés meses a dois anos, e multa.
Paragrafo Gnico - Se a inovagdo se destina a produzir efeito em processo penal, ainda que nao iniciado, as penas
aplicam-se em dobro.” (BRASIL, 1941).

190 art. 158-E, do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n°13.964, de 2019, indica que todos os Institutos
de Criminalistica deverdo possuir uma central de custédia destinada a guarda e controle dos vestigios, sendo que
sua gestdo deve ser vinculada diretamente ao 6rgdo central de pericia oficial criminal.
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material, a autoridade policial ou judiciéria deve determinar as condi¢des de depdsito do mesmo
em local diverso, mediante o requerimento do diretor do 6rgdo central de pericia oficial

criminal.

3.1.2 Cadeia de custodia da prova e prova da cadeia de custddia

Considerando a conceituacdo legal, é fundamental que se observe a distin¢do entre
cadeia de custddia da prova e prova da cadeia de custodia. O primeiro conceito refere-se a
corrente historica, a sequéncia da posse de uma dada prova?°, cujas etapas foram perquiridas no
item acima. A cadeia de custddia pode ser definida como o elo, a sequéncia dos atos historicos
de transferéncia de posse de uma evidéncia (DALLAGNOL; CAMARA, 2016, p. 436).

De outro lado, na explicagdo de Rodrigo Caldeira, a prova da cadeia de custddia consiste
na “documentacdo formal do trajeto da prova desde quando esta é localizada até 0 momento de
sua insercdo no processo. A cadeia de custddia é justamente o objeto desta documentacéo.”
(CALDEIRA, 2020, p. 205).

A fim de esclarecer a distin¢do entre ambos os regimes juridicos, Dallagnol e Juliana de

Azevedo exemplificam a tematica da seguinte maneira:

Se uma arma ou quantidade de drogas foi apreendida na cena do crime, a arma ou a
droga constitui prova do crime. A cadeia de custddia é a histéria do repasse, de maos
em méos, da droga ou da arma. A prova da cadeia de custddia, por sua vez, pode ser
ilustrada com um relatério em que cada possuidor da prova consigna e assina o
registro da sua colheita, recebimento ou entrega, e demonstra como a guardou em
seguranca. (DALLAGNOL; CAMARA, 2016, p. 437).

Nessa l6gica, os autores definem que a prova da cadeia de custddia € uma atividade
probatéria de segundo grau, ou seja, uma metaprova, ja que se trata de uma prova sobre outra
prova (DALLAGNOL; CAMARA, 2016, p. 436) (a propria cadeia de custddia).

4 A CADEIA DE CUSTODIA NA PROVA DIGITAL

Com o processo de globalizacdo contemporaneo, o advento de tecnologias inovadoras

acarretou e ainda acarreta mudancas substanciais na sociedade diariamente. O surgimento do

2 DALLAGNOL; CAMARA, 2016, p. 436.
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chamado ciberespaco?! trouxe novas concepgdes de tempo e lugar, tornando-se um verdadeiro
desafio para que os sistemas formais de controle acompanhem tal aperfeicoamento.

Dias Ramos (2014, p. 86) conceitua prova digital como “[...] toda informacéo passivel
de ser obtida ou extraida de um dispositivo eletronico (local, virtual ou remoto) ou de uma rede
de comunicacdes. Pelo que esta prova digital, para alem de ser admissivel, deve também ser
auténtica, precisa e concreta.”

A prova digital possui carater temporario, ou seja, pode deixar de existir pelo decurso
do tempo; € fungivel, tendo em vista a enorme facilidade de substituicdo dos dados informaticos
por outros; é volatil, j& que tais dados podem ser facilmente ocultados ou suprimidos e, do
mesmo modo, é extremamente fragil, sendo que seu manuseio deve ser efetuado de forma
acurada (CONTE; SANTOS, p. 88, 2008). Com base nas caracteristicas mencionadas, vé-se
que a integridade e autenticidade das evidéncias digitais devem ser asseguradas através de
procedimentos especificos para tanto.

No ambito probatdrio, as técnicas a serem adotadas com relacdo a cadeia de custddia de
evidéncias digitais sdo abordadas pela norma ABNT/ISO 27037, redigida pela Associacédo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), em vigor desde janeiro de 2014. Tal norma descreve
quatro aspectos-chave quanto ao manuseio da evidéncia digital: auditabilidade,
justificabilidade, repetibilidade e reprodutibilidade, sendo que o procedimento de manuseio da
evidéncia é dividido em quatro etapas, isto &, de identificacdo, coleta, aquisicdo e preservacado
(PARODI, 2020).

Parodi (2020), ao abordar a norma ABNT/ISO 27037, explica que, com relacdo a etapa
de identificagcdo (que envolve a pesquisa, 0 reconhecimento e a documentacédo), a evidéncia
digital € representada de duas formas: ldgica e fisica. Essa Gltima engloba a representacéo de
dados no interior de um dispositivo tangivel, enquanto a légica nada mais é do que a
representacéo virtual daqueles dados dentro do dispositivo. E crucial que tal etapa se inicie
identificando o0 armazenamento da midia digital e dos dispositivos de processamento que podem
conter a evidéncia em questdo. De igual importancia, o processo deve identificar e considerar a
possibilidade de existéncia de uma evidéncia digital que, de alguma maneira, foi ocultada.

A fim de garantir a integridade da prova, a etapa de preservacao deve envolver a guarda

da evidéncia digital e também do dispositivo digital que pode conté-la, evitando qualquer tipo

2L <O ciberespago nio é propriamente um territério, mas se caracteriza por um fluxo constante de informagcdes,
através de redes de comunicacao, de forma que a localizagao da informagao passa a ter relevancia, uma vez que é
ela quem da a idéia de territorio, desvinculado do espaco fisico, surgindo dai, diversas questoes a serem
solucionadas pelo direito penal e processual penal.” (CONTE; SANTOS, p. 4, 2008).
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de adulteracdo. Para que se assegure a integridade e autenticidade da fonte de prova digital, é
possivel a adocdo de técnicas que garantam que a mesma ndo sofreu qualquer tipo de
modificacdo durante o processo de copia da evidéncia. Nesse ambito, no caso de arquivos e
midias, a fungdo do codigo hash? ¢ utilizada para assegurar que a copia realizada é idéntica ao
original. Caso seja realizada a comparacdo do hash da evidéncia coletada e da copia, ambos
deverdo ser convergentes. Nota-se que alguns documentos eletronicos sdo dotados de
autenticacdo aferivel imediatamente, como é o caso de documentos emitidos através de
plataformas governamentais que acompanham um codigo de autenticacdo (CALDEIRA, 2020,
p. 216).

E relevante observar que a regulamentacio realizada pela ABNT (2014) pode ser
aplicada de modo complementar, quando se trata de atividade probatoria digital, as etapas
presentes no art. 158-B, do CPP (BRASIL, 1941), que foram abordadas no item 3.1.1 deste

artigo.

5 ARELATIVIZACAO DA NECESSIDADE DA PROVA DA CADEIA DE CUSTODIA
DA PROVA

Conforme elucidado no item 3.1.2 da presente pesquisa, o regime juridico da cadeia de
custodia da prova e da prova da cadeia de custddia sdo distintos. Com base nessa distingéo,
buscou-se ressaltar a relevancia da preservacdo da cadeia de custddia da prova para a
persecucdo penal. Contudo, é crucial notar que a prova da cadeia de custddia ndo é
indispensavel em todos 0s casos.

A instrucdo probatéria (ndo s6 no processo penal) engloba uma sequéncia de atos e
procedimentos concatenados, sendo que o volume de hipoteses de irregularidades que podem
vir a ocorrer no processo é praticamente imensuravel. Ora, caso cumprisse ao Estado a prova
da cadeia de custddia em todas as hipéteses, os recursos (tanto econdémicos, quanto de tempo)
empregados para a producdo de tal prova seriam infinitamente superiores aqueles utilizados na

propria atividade probatoria na instrugdo. Ademais, tal exigéncia vai de encontro a garantias

22 De maneira a garantir a integridade da evidéncia, a norma recomenda o uso da funcdo de hash, uma vez que a
hash é considerada uma impressdo digital eletronica do dado coletado, usadas na computacdo forense para
comprovar se determinada copia de um arquivo ou se determinada versdo de um arquivo bate com a versdo
original. Serve para averiguar a veracidade de uma evidéncia. Se ela € ou ndo auténtica. Se foi ou nédo alterada.
Portanto, é imprescindivel que o individuo responsavel pela coleta e posterior manipulagdo da evidéncia digital
esteja familiarizado e entenda a vital importancia na extracdo do cédigo hash e que sejam anexados estes dados a
cadeia de custddia para, caso necessario, estes dados possam ser posteriormente comparados (OLIVEIRA, 2019).
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asseguradas pela CRFB/88, como a razoavel duracdo do processo?® e a boa-fé objetiva*, as
quais serdo abordadas adiante.

Sobre a tematica da necessidade da prova da cadeia de custddia, Geraldo Prado (2019,
p. 95) sustenta que deve ser adotado o principio da desconfianca, segundo o qual o documento
ndo €, por si so, informacdo de qualidade suficiente, pois ndo se pode ter certeza de que ele
representa aquilo que a parte diz que é. Quanto a este principio, ressalta-se que, caso houvesse
desconfianca de tudo e de todos, as pessoas permaneceriam indefinidamente numa espiral de
duvidas. Portanto, na vida e na teoria geral da prova € conveniente e categorico que se aplique

uma presuncéo relativa de regularidade das evidéncias. Nessa perspectiva:

Salvo quando ha indicios de comportamento desviado ou atuacdo guiada por
interesses espurios por parte de agentes do Estado, ndo se cré com facilidade que um
agente publico cologue sua reputagdo e carreira em risco, bem como aceite o risco de
sofrer um processo criminal, num doente afa de obter uma condenacéo criminal que
ndo Ihe trara beneficios pessoais. Pelo prisma da analise da decisdo racional do agente
estatal, o comportamento criminoso de fraudar e falsificar evidéncias implica em geral
s6 em custos, e nenhum beneficio. (DALLAGNOL; CAMARA, 2016. p. 448).

Na mesma l6gica, ndo é factivel que se adote o principio da desconfianca nesse contexto,
tendo em vista que o ordenamento acolhe o principio da boa-fé objetiva (DALLAGNOL;
CAMARA, 2016. p. 435), e que deste decorrem diversos deveres imperativos a todos 0s sujeitos

processuais, como o de lealdade, probidade e honestidade:

Tal principio possui um ambito de protecao alargado, que exige o fair trial nao
apenas entre aqueles que fazem parte da relagao processual ou que atuam
diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos
0s sujeitos, instituicoes e o6rgaos, publicos e privados, que exercem, direta ou
indiretamente, fun¢des qualificadas constitucionalmente como essenciais a Justica
(grifo nosso). (BRASIL, 2006 apud DIDIER JUNIOR, 2018).25

Em suma, s ha espaco para a desconfianca no ambito da persecucao quando houver a

evidéncia de que um comportamento por parte de um agente do Estado possa ser considerado

23 Art. 5° - “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII - a todos, no @mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do.” (BRASIL, 2020).

24 «“Q principio da boa-fé extrai-se de uma clausula geral processual (...) Dai ser correta a opgdo da legislagdo
brasileira por uma norma geral que imponha o comportamento de acordo com a boa-fé. Em verdade, nédo seria
necessaria qualguer enumeragéo das condutas desleais.” (DIDIER JUNIOR, 2018).

%5 O STF confirma que a exigéncia de comportamento segundo a boa-fé atinge a todos os sujeitos processuais, e
nio apenas as partes (DIDIER JUNIOR, 2018, p. 183).
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como desvirtuado, sendo que o principio da desconfianca deve ser aplicado restritivamente, a

fim de que se evite inclusive o abuso das garantias processuais por parte do acusado.
6 CONSEQUENCIAS DA QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA

E oportuno ressaltar que o tema das consequéncias da quebra da cadeia de custodia
encontra consideraveis divergéncias na doutrina patria. Gustavo Badar6 (2018, p. 532-533), a0
sintetizar as possiveis solugdes para o enfrentamento, observa que:

No caso de violacéo da cadeia de custddia, em tese, duas solugdes seriam possiveis: a
primeira, considerar que a prova se torna ilegitima, ndo podendo ser admitida no
processo; a segunda, superar o problema de admissdo da prova e resolver com o
problema do vicio da cadeia de custddia dando menor valor ao meio de prova
produzido a partir das fontes de prova cuja cadeia de custddia tenha sido violada. Ou

seja, trata-se de discussdo entre admissibilidade e valoracdo da prova (grifo
N0SS0).

O autor assevera de forma conclusiva que “as irregularidades da cadeia de custddia ndo
sdo aptas a causar a ilicitude da prova, devendo o problema ser resolvido com redobrado
cuidado e muito maior esforco justificativo, no momento da valoracio” (BADARO, 2018, p.
535.) Nesse interim, as eventuais irregularidades da cadeia de custddia seriam enfrentadas no
tocante a valoracdo da prova em questao.

De outro lado, sobre a mesma proposi¢éo, Geraldo Prado (2019, p. 128) sustenta que:

Enquanto o direito brasileiro ndo dispde de regra especifica®” sobre a cadeia de
custddia das provas, a consequéncia de sua violagdo ha de ser retirada da constatacéo
de que o contraditorio, como condicdo da validade constitucional do ato processual,
foi violado, tornando ilicita a prova remanescente (grifo nosso).

Para ele, uma vez considerada ilicita, a prova remanescente da violacdo da cadeia de
custodia deve ser processualmente inadmissivel, considerando que a quebra da cadeia de
custddia viola e impede o exercicio do contraditério pela parte contraria (PRADO, 2019, p.
128).

26 Sobre o tema, Rodrigo Caldeira (2020, p. 220) observa que “E preciso compreender que deve haver limites para
a utilizacdo dos direitos individuais do cidaddo, para evitar o abuso de garantias processuais. Para Mario Chiavario,
se 0 acusado violar os direitos ou faculdades processuais que o ordenamento juridico reconhece, nao teria ele o
direito de invocar a prote¢do que o direito ou a faculdade processual Ihe garante. No mesmo sentido, ndo é possivel
ao Ministério Puablico praticar o exercicio abusivo da acusacdo, por exemplo, com atrasos arbitrarios na
investigagdo.”
21 E importante ressaltar que na data de publicacdo da obra em voga, as alteragdes ao Codigo de Processo Penal
introduzidas pela Lei 13.964/19 ainda ndo haviam sido consideradas pelo autor.
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Antes de adentrar no cerne conclusivo acerca da consequéncia da quebra da cadeia de
custodia, é importante que se verifique sobre quem efetivamente recai o 6nus de documentacgao
da cadeia de custodia — a prova da cadeia de custddia da prova. Inicialmente, nota-se que a
discussao relativa a cadeia de custodia teve origem no direito norte-americano. Em tal sistema,
tanto as causas criminais quanto as civeis sdo julgadas pelo juri (formado por individuos leigos),
sendo o juiz togado responsavel por realizar a filtragem de tudo aquilo que é submetido a este
orgdo. Desta forma, o magistrado possui o papel de excluir uma prova (ainda que extremamente
relevante) que tenha seu valor probatorio superado substancialmente, considerando o potencial
risco de que tal evidéncia gere perda de tempo (celeridade), preconceito, confuséo, induzimento
dos jurados a erro, entre outros.?®

A fim de evitar que os jurados sofram uma influéncia indevida através da apresentacdo
de uma determinada prova, o juiz togado realiza uma ampla e discricionaria valoracdo para que
haja a exclusdo dessa. Por este motivo, no sistema norte-americano a falta de indicagéo da
autenticidade de uma prova — quebra da cadeia de custddia — impede que o magistrado a admita
NO processo.

Nesse sentido, Dallagnol e Juliana Azevedo (2016) concluem que:

A autenticacdo no Brasil, onde ndo ha sistema de juri e filtro prévio pelo juiz togado,
é feita junto com a valoragdo da prova, quando o magistrado avalia o qudo provavel
uma prova é aquilo que se diz que ela é. A autenticagdo, em nosso ordenamento
juridico, influi no valor da prova, mas jamais na sua admissibilidade. (...). Como os
casos sdo julgados em regra por um juiz togado, ndo ha qualquer razao para um filtro
prévio ao seu exame da prova. Todo questionamento da cadeia de custddia é matéria
de mérito e valor da prova.

Ressalta-se que a tematica deve ser analisada rigorosamente e acerta-se que, em casos
de latente violacao de direitos fundamentais, como na hip6tese de uma interceptacdo telefénica
realizada sem a devida autorizacdo judicial, a prova obtida nesse &mbito necessariamente
devera ser declarada ilicita (CALDEIRA, 2020, p. 222), tendo em vista a ocorréncia de flagrante
infracdo ao art. 5°, inciso XII, da Carta Magna (BRASIL, 2020).

De outro lado, considerando-se que a prova da cadeia de custddia € uma prova sobre a

prova (metaprova), como previamente abordado neste estudo, e que esse conjunto de

28 “Federal Rules of Evidence: Rule 403. Excluding Relevant Evidence for Prejudice, Confusion, Waste of Time
or Other Reasons. The court may exclude relevant evidence if its probative value is substantially outweighed by a
danger of one or more of the following: unfair prejudice, confusing the issues, misleading the jury, undue delay,
wasting time, or needlessly presenting cumulative evidence.” LEGAL INFORMATION INSTITUTE (LII), 2011.
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procedimentos é uma das técnicas que podem ser utilizadas para a verificacdo da autenticidade
de uma prova, é a propria autenticacdo que restard comprometida no caso de presenca de
irregularidades. Desta forma, tal discussdo ndo enfrenta a violacao ao contraditério ou a ampla

defesa, sendo que a problematica deve ser solucionada quando da valoragio da prova.?®
6.1 A QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA NOS TRIBUNAIS

Apresentados neste estudo o conceito de cadeia de custddia, suas etapas e previsao
normativa, assim como a verificacdo das consequéncias de sua quebra na doutrina, é imperiosa
a verificacdo da discussdo no ambito jurisprudencial. No Brasil, o tema da cadeia de custddia
ganhou maior relevancia no ordenamento com o julgamento em 2014, pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ), do Habeas Corpus (HC) n°160.662/RJ.*°

29 No mesmo sentido, Badar6 descreve que “niio ¢ a cadeia de custddia em si. Mas sim uma prova sobre a prova.
Sua finalidade é assegurar a autenticidade e integridade da fonte de prova, ou sua mesmidade. Ela, em si, ndo se
destina a demonstrar a veracidade ou a falsidade de afirmacfes sobre fatos que integram o thema probandum.”
Quanto a qualidade de “mesmidade” da prova, o autor ainda explica que o vocabulo foi consagrado pelo Tribunal
Supremo Espanhol, na Sentenga de 10 de fevereiro de 2010, indicando que, “para tanto, é necessario observar uma
série de garantias formais da custodia e tratamento do elemento de prova, para evitar qualquer mudanca ou
alteracdo dos mesmos, bem como garantir que os elementos apresentados ao juiz sejam 0s mesmos que foram
recolhidos no inicio da investigagio.” (BADARO, 2018, p. 525-535).

3 PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
UTILIZACAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL COMO SUCEDANEO DE RECURSO. NAO
CONHECIMENTO DO WRIT. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO E TELEMATICO AUTORIZADA
JUDICIALMENTE. SUPRESSAO DE INSTANCIA COM RELA(;AO A UM DOS PACIENTES. PRESENCA
DE INDICIOS RAZOAVEIS DA PRATICA DELITUOSA. INDISPENSABILIDADE DO
MONITORAMENTO DEMONSTRADA PELO MODUS OPERANDI DOS DELITOS. CRIMES PUNIDOS
COM RECLUSAO. ATENDIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DO ART. 2°, | A Ill, DA LEI 9.296/96.
LEGALIDADE DA MEDIDA. AUSENCIA DE PRESERVACAO DA INTEGRALIDADE DA PROVA
PRODUZIDA NA INTERCEPTACAO TELEFONICA E TELEMATICA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DA PARIDADE DE ARMAS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO. I.
Dispde o art. 5°, LXVIII, da Constitui¢do Federal que sera concedido habeas corpus "sempre que alguém sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso
de poder", ndo cabendo a sua utilizacdo como substituto de recurso ordinario, tampouco de recurso especial,
nem como sucedaneo da revisdo criminal. Il. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar,
recentemente, os HCs 109.956/PR (DJe de 11/09/2012) e 104.045/RJ (DJe de 06/09/2012), considerou
inadequado o writ, para substituir recurso ordinario constitucional, em habeas corpus julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, reafirmando que o remédio constitucional ndo pode ser utilizado, indistintamente, sob pena
de banalizar o seu precipuo objetivo e desordenar a I6gica recursal. 111. O Superior Tribunal de Justica também
tem reforcado a necessidade de se cumprir as regras do sistema recursal vigente, sob pena de torna-lo indcuo e
desnecessario (art. 105, Il, a, e Ill, da CF/88), considerando o ambito restrito do habeas corpus, previsto
constitucionalmente, no que diz respeito ao STJ, sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder, nas hipéteses do art.
105, I, ¢, e 1l a, da Carta Magna. 1V. Nada impede, contudo, que, na hipotese de habeas corpus substitutivo de
recursos especial e ordinario ou de revisdo criminal que ndo merece conhecimento, seja concedido habeas
corpus, de oficio, em caso de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou deciséo teratoldgica. V. Hip6tese em que

4



CORREA, BARBARA GALVAD ANTUNES; BARONE, MARCELD LUIZ. CADEIA DE CUSTODIA E SUA
RELEVANCIA NA PERSECUCAD PENAL. RJESMPSE, 22, 2022, p. 22-48.

O HC em questdo situa-se no contexto da operagdo denominada ‘“Negocio da China”
(OPERACAO NEGOCIO..., 2008). No ambito da operacdo, catorze individuos foram

denunciados pelas préaticas de formacédo de quadrilha, lavagem de dinheiro e descaminho. Dois

os pacientes foram alvo de Operacao deflagrada pela Policia Federal, denominada "Negdcio da China", dirigida
a0 Grupo CASA & VIDEO, que resultou na dendincia de 14 envolvidos, como incursos nos crimes dos arts. 288
e 334 do Cdadigo Penal e art. 1°, V e VII, da Lei 9.613/98, em que se apura a ocorréncia de negociacdes ficticias,
com o objetivo de dissimular a natureza de valores provenientes da pratica do delito de descaminho, mediante
a ilusédo parcial do tributo devido na importacdo de produtos, pela sociedade empresaria. V1. Se as pretensoes
deduzidas neste writ, com relacdo a um dos pacientes, ndo foram formuladas perante o Tribunal de origem, no
acordao ora impugnado, inviavel seu conhecimento pelo STJ, sob pena de indevida supressdo de instancia.
Precedentes. VII. A intimidade e a privacidade das pessoas nao constituem direitos absolutos, podendo sofrer
restri¢ces, quando presentes os requisitos exigidos pela Constituicdo (art. 5°, XII) e pela Lei 9.296/96: a
existéncia de indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo penal, a impossibilidade de producédo da
prova por outros meios disponiveis e constituir o fato investigado infragdo penal punida com pena de recluséo,
nos termos do art. 2° 1 a Ill, da Lei 9.296/96, havendo sempre que se constatar a proporcionalidade entre o
direito a intimidade e o interesse publico. VIII. O Superior Tribunal de Justica tem decidido no sentido de "ser
legal, ex vi do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n® 9.296/96, a interceptacdo do fluxo de comunicagGes em sistema
de informatica e telematica, se for realizada em feito criminal e mediante autorizacéo judicial, ndo havendo
qualquer afronta ao art. 5°, XII, da CF" (STJ, RHC 25.268/DF, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA
(Desembargador Convocado do TJ/RS), SEXTA TURMA, DJe de 11/04/2012). IX. A decisdo que determinou
a quebra de sigilo telefénico dos envolvidos na pratica criminosa - cujos fundamentos foram incorporados a
decisdo de quebra de sigilo telematico - encontra-se devidamente fundamentada, a luz do art. 2°, I a lll, da Lei
9.296/96, revelando a necessidade da medida cautelar, ante as provas até entdo coligidas, em face de indicios
razoaveis de autoria ou de participacdo dos acusados em infracdo penal (art. 2°, I, da Lei 9.296/96), para a
apuracdo dos delitos de sonegacéo fiscal, lavagem de dinheiro, crime contra a ordem tributaria e formacéo de
quadrilha, punidos com recluséo (art. 2°, I11, da Lei 9.296/96), demonstrando que a prova cabal do envolvimento
dos investigados na alegada trama criminosa, para complementar as provas até entdo recolhidas, ndo poderia
ser obtida por outros meios que ndo a interceptacdo telefonica, especialmente a prova do liame subjetivo entre
os investigados, para identificacdo, com precisdo, da atividade desenvolvida pelos alvos principais, 0 modus
operandi utilizado e as pessoas a eles associadas, em intrincado e simulado grupo de empresas nacionais e
estrangeiras, destinado a ocultar seu verdadeiro controlador, cujas negociacdes revestiam-se de clandestinidade,
valendo lembrar que, em casos analogos, é conhecida a dificuldade enfrentada pela Policia Federal para
desempenhar suas investigacGes, uma vez que se trata de suposto grupo organizado, com atuacdo internacional
e dotado de poder econémico (art. 2°, I, da Lei 9.296/96). X. Apesar de ter sido franqueado o0 acesso aos autos,
parte das provas obtidas a partir da interceptagdo telematica foi extraviada, ainda na Policia, e o contetdo dos
audios telefénicos ndo foi disponibilizado da forma como captado, havendo descontinuidade nas conversas e na
sua ordem, com omissdo de alguns dudios. XI. A prova produzida durante a interceptagdo ndo pode servir apenas
aos interesses do 6rgdo acusador, sendo imprescindivel a preservacdo da sua integralidade, sem a qual se mostra
inviabilizado o exercicio da ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutacdo da tese
acusatoria, dada a perda da unidade da prova. XIl. Mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla defesa
e do contraditdrio - constitucionalmente garantidos -, a auséncia da salvaguarda da integralidade do material
colhido na investigacdo, repercutindo no préprio dever de garantia da paridade de armas das partes adversas.
XIII. E certo que todo o material obtido por meio da interceptacdo telefénica deve ser dirigido a autoridade
judicidria, a qual, juntamente com a acusacdo e a defesa, deve selecionar tudo o que interesse a prova,
descartando-se, mediante o procedimento previsto no art. 9°, paragrafo Gnico, da Lei 9.296/96, o que se mostrar
impertinente ao objeto da interceptacdo, pelo que constitui constrangimento ilegal a selecdo do material
produzido nas interceptacdes autorizadas, realizada pela Policia Judiciaria, tal como ocorreu, subtraindo-se, do
Juizo e das partes, 0 exame da pertinéncia das provas colhidas. Precedente do STF. XIV. Decorre da garantia
da ampla defesa o direito do acusado a disponibilizacdo da integralidade de midia, contendo o inteiro teor dos
audios e dialogos interceptados. XV. Habeas corpus ndo conhecido, quanto a paciente REBECA DAY LAC, por
ndo integrar o writ originario. XV1. Habeas corpus ndo conhecido, por substitutivo de Recurso Ordinario. XVII.
Ordem concedida, de oficio, para anular as provas produzidas nas interceptacGes telefonica e telematica,
determinando, ao Juizo de 1° Grau, o desentranhamento integral do material colhido, bem como o exame da
existéncia de prova ilicita por derivacdo, nos termos do art. 157, 88 1° e 2° do CPP, procedendo-se ao seu
desentranhamento da Acdo Penal 2006.51.01.523722-9 (BRASIL, 2014).
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acusados impetraram HC, sustentando que parte substancial da prova colhida foi
unilateralmente apagada, ou seja, sem que o Ministério Publico Federal, a defesa e o Judiciério
tivessem a cognicdo sobre essa parcela da prova e, nesse sentido, pudessem exercer controle ou
fiscalizacdo da mesma, ofendendo o contraditorio, a ampla defesa, a comunhdo da prova e a
paridade de armas. Assim, no bojo do remédio constitucional, foram pleiteadas a declaracao de
invalidade da prova e o respectivo desentranhamento do material coletado ao longo da
interceptacéo.

Factualmente, durante a investigacdo, foi devidamente autorizada a quebra de sigilos
telefonico e telematicos dos investigados em questdo. Contudo, uma fragdo das ligacGes
telefonicas, dudios e e-mails interceptados foram extraviados.

Na andlise do HC, a sexta turma do STJ concluiu pela ilicitude da prova, indicando que,
apesar de as transcricbes completas das gravacdes obtidas serem itens dispensaveis, as
conversas captadas no ambito da interceptacdo devem ser disponibilizadas de forma integral no
processo, concluindo que houve lesdo ao direito a prova, a ampla defesa e ao contraditorio,
assim como a garantia da paridade de armas. Nessa logica, a Relatora Ministra Assusete

Magalhaes:

E certo que todo material obtido por meio da interceptacio telefonica deve ser dirigido
a autoridade judiciaria, a qual, juntamente com a acusacao e a defesa, deve selecionar
tudo o que interesse a prova, descartando-se [...] 0 que se mostrar impertinente ao
objeto da interceptacdo, pelo que constitui constrangimento ilegal a selecdo do
material produzido nas interceptacdes autorizadas, realizada pela Policia
Judiciaria, tal como ocorreu, subtraindo-se, do Juizo e das partes, 0 exame da
pertinéncia das provas colhidas. [...] Decorre da garantia da ampla defesa o direito
do acusado a disponibilizacao da integridade de midia, contendo o inteiro teor
dos audios e dialogos interceptados (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Preliminarmente, com relacdo ao extravio de parte das ligacbes, audios e e-mails
interceptados, o contraditdrio realmente resta prejudicado, considerando que a parte ndo tem
acesso a prova de modo integral, o que consiste num obstaculo a producgdo da contraprova.

Contudo, no caso em tela, verifica-se que ocorreu o descumprimento com relagdo a
efetiva preservacdo das fontes probatorias e ndo propriamente uma quebra da cadeia de
custddia, considerando que houve a perda de parcela dos préprios elementos de prova
(CALDEIRA, 2020, p. 213).

De qualquer modo, ainda que se conclua pela violagéo a cadeia de custddia da prova in

casu, ressaltando o fato de que a interceptagdo realizada durante a fase investigatoria foi
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devidamente autorizada, a quebra da cadeia de custodia, ainda assim, ndo tornaria a prova

ilicita, mas tal fato seria refletido no campo de valoracéo da prova. Logo:

O defeito na preservacdo ou identidade do item afeta o peso da prova, e nao sua
validade. Veja-se que as conversas interceptadas que foram mantidas foram colhidas
com todas as cautelas legais, e atendendo a todos os requisitos de validade. [...] A
perda de parte dos didlogos ¢, na verdade, lesiva “a prova” da acusagao e a sua forga.
Dessa lesdo a prova ndo decorre que a prova € ilicita, mas sim que é uma prova mais
fraca. (DALLAGNOL; CAMARA, 2016, p. 461-462).

Considerando-se a recente entrada em vigor da Lei n® 13.964/19, que introduziu
importante regulamentacdo no ordenamento juridico acerca do tema da cadeia de custddia,
cumpre verificar a abordagem recente da tematica nos Tribunais Superiores.

Na data de 27 de abril de 2020, a 16* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, com relatoria do Desembargador Guilherme de Souza Nucci, decidiu
na Apelacdo Criminal n® 1503220-46.2018.8.26.0536 (SAO PAULO, 2020) que “no caso em
tela, é impossivel concluir pela eficacia do armamento apreendido, uma vez que ele nao foi
devidamente periciado, sendo, em verdade, substituido por outro.”

No julgado, a defesa alegou, em sede de recurso de apelacdo, a quebra da cadeia de
custddia, considerando a ilicitude do laudo pericial da arma que foi encontrada e coletada no
lugar dos fatos. O voto do Desembargador acolheu a tese, destacando que nédo foi possivel
determinar se a arma apreendida no local da infracdo era exatamente a mesma que foi objeto
do exame pericial. J& que, de acordo com a requisicdo do exame pericial, a arma apreendida foi
acondicionada com numeracdo no lacre distinta daquela que foi apresentada pelo laudo, no
ambito da pericia realizada pelo Instituto de Criminalistica. De acordo com trecho retirado da
ementa: “[...] a numeracédo do lacre inserido pela autoridade policial ndo corresponde ao lacre
recebido e periciado pelo Instituto de Criminalistica. Quebra da cadeia de custodia da prova
pericial.” (SAO PAULO, 2020).

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como finalidade precipua a andlise do conjunto de
procedimentos denominado cadeia de custddia, nos termos das alteracdes legislativas
introduzidas pela n° Lei 13.964/19; contextualizando o instituto dentro da complexa temaética
das provas no processo penal; diferenciando os regimes juridicos da cadeia de custddia da prova

e prova da cadeia de custddia; apontando a necesséria relativizacdo da necessidade da prova da
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cadeia de custddia; bem como verificando, em uma breve anélise doutrinaria e jurisprudencial,
as consequéncias da quebra da cadeia de custddia no ordenamento brasileiro.

A atividade probatoria no ambito do processo penal deve ser realizada estritamente
dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo Federal e pela propria lei processual, ndo se
admitindo a violacdo de direitos fundamentais para que se busque elementos probatdrios com
0 propdsito de que se logre a verdade no processo.

Com o intuito de possibilitar o efetivo cumprimento das formalidades previstas na lei
processual, no tocante a producdo de provas, a cadeia de custddia garante a propria
autenticidade da prova penal, bem como sua integridade, formando um conjunto de
procedimentos de documentacéo ininterrupta — desde a coleta até o descarte da evidéncia — que
garante a cognicdo de que a prova apresentada em Juizo, para ser valorada pelo julgador,
corresponde exatamente aquela evidéncia coletada ou apreendida no local dos fatos, sem
quaisquer modificagGes. Caso ocorram irregularidades relativas a documentacao da cadeia de
custodia, o objeto de prova em questdo ndo precisa ser necessariamente considerado como
ilicito e, portanto, inadmitido do processo.

De forma que, a excecdo de que ocorra uma macula irremediavel que ofenda direitos e
garantias fundamentais, o vicio ou irregularidade ocorrido no contexto da cadeia de custddia
deve ser cuidadosamente analisado no &mbito da propria valoragdo da prova pelo julgador no
caso concreto, concedendo um maior ou menor peso aquela evidéncia dentro do conjunto

probatorio do respectivo processo.
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RESUMD

0 presente artigon procura responder a sequinte questdo: o legislador, ao regular o instituto do
acordo de néo persecugéo penal, preocupou-se em que medida com a verdade, ou seja, com a
punicdo apenas por fatos criminosos efetivamente praticados pelo investigado? Apas analise
sobre os fins do processo penal, sobre diversas concepgies de verdade, além de breve mengéo
aos requisitos legais para celebragéo do acordo de ndo persecugdo penal, conclui-se que o
regime juridico do instituto & ainda compativel com o fim do processo penal de busca da verdade
material. Embora haja um “défice de verdade”, isto & embora o legislador tenha privilegiado o
célere restabelecimento da paz juridica, procurou também salvar o maximo possivel de conteddo
da busca da verdade material.

Keywords: Purposes of criminal proceedings - Search for material truth - Consensual criminal
justice - Criminal non-prosecution agreement.

ABSTRACT

This article seeks to answer the following question: the legislator, when regulating the institute
of the criminal non-prosecution agreement, was concerned to what extent with the truth, that is,
with punishment only for criminal facts actually practiced by the investigated? After an analysis
of the purposes of the criminal procedure, of various conceptions of truth, in addition to a brief
mention of the legal requirements for signing the criminal non-prosecution agreement, it is
concluded that the legal regime of the institute is still compatible with the end of the criminal
procedure of search for material truth. Although there is a “deficit of truth”, that is, although the
|egislator has privileged the speedy re-establishment of legal peace, he has also sought to save
as much content as possible from the search for material truth.

Palavras-chave: Finalidades do processo penal - Busca da verdade material - Justiga penal
consensual - Acordo de ndo persecugéo penal.
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1 INTRODUCAO

Por meio da Lei n° 13.964/19, também conhecida como Lei Anticrime, o legislador
brasileiro incluiu no CPP o art. 28-A. Desse modo, regulou o instituto do acordo de nédo
persecucdo penal, antes previsto apenas na Resolucdo n° 181/17, do CNMP, cuja
constitucionalidade, no ponto, era questionavel.

Numa primeira aproximacao ao instituto, talvez possamos dizer que constitua ajuste
firmado, em principio ao final da fase investigatoria, entre Ministério Pablico e investigado,
assistido por seu defensor, por meio do qual o investigado reconhece a responsabilidade pelo
fato, abre méo de se defender provando e de ter o mérito da pretensdo punitiva analisado
profundamente por um juiz, para receber, desde logo, uma pena atenuada e nédo privativa de
liberdade. Neste breve artigo, pretendemos analisar que papel foi reservado para a verdade no
ambito do acordo de ndo persecucdo penal. Isto €, a questdo que nos move é principalmente a
sequinte: o legislador, ao regular o instituto — baseado no consenso e cuja aplicacdo deve
ocorrer, em principio, ainda antes da fase judicial —, preocupou-se em que medida com a
punicdo apenas por fatos criminosos efetivamente praticados pelo investigado?

Com a expectativa de alcancar nosso objetivo, iremos, primeiramente, averiguar quais
sdo as finalidades do processo penal. Com isso, pretendemos situar melhor o papel
desempenhado pela verdade no processo penal em geral — se € que possui algum. Em seguida,
brevemente, iremos verificar algumas concepc¢es de verdade — v.g., verdade material, verdade
formal, verdade consensual. Isso sera feito com o propdsito de chegar a uma conclusdo quanto
a qual seria a nogéo de verdade que, se 0 caso, precisa ser perseguida no curso do processo. Na
sequéncia, analisaremos, mui rapidamente, a regulacao legal do acordo de ndo persecucéo penal
e 0s requisitos para sua aplicacdo. Por fim, faremos uma andlise critica daqueles requisitos que
podem externar alguma preocupacao com a verdade, na ansia, inclusive, de compreender qual
concepgdo de verdade teria sido privilegiada.

A pesquisa, a nosso ver, justifica-se porque ha quem diga, na literatura juridica patria,
que a justica penal consensual, de um modo geral, renuncia completamente a preocupacgdo com
a verdade. Gustavo Henrique Badarod, v.g., afirma que o processo penal consensual “é um
exemplo de modelo processual que, ideologicamente, ndo tem na verdade um escopo a ser
seguido” (2017, p. 388). Na mesma linha, para Geraldo Prado (2001, p. 250), nos espa¢os do
processo penal cedidos ao consenso, a busca da verdade é “substituida” pelo consenso entre as

partes. Ocorre que, na literatura juridica estrangeira, ndo raro sao encontradas licdes um tanto

al



JUNDUEIRA, Gabriel Marson. Qual o lugar da verdade no palco do Acordo de Néo-Persecugéo
Penal? FJESMPSE 22, 2022, p. 43-B3.

diferentes, afirmando-se que a regulacdo do acordo no processo penal pode ainda ser compativel
com a busca da verdade material (SANTQOS, 2020, p. 219).

Dai a importancia de sopesar 0s argumentos invocados de parte a parte, mas
principalmente de analisar com cuidado o teor do nosso art. 28-A do CPP. Em nosso sentir, 0
art. 28-A revela alguma consideracdo pela verdade, sobretudo quando explicita que o acordo
de ndo persecucao penal ndo é cabivel se for hipdtese de arquivamento, bem assim quando
exige, para sua celebracdo, confissao formal e circunstanciada do investigado. Parece-nos que
a questdao mais delicada seja saber qual o grau de consideracdo. De qualquer modo, aqui ja
fazemos adiantamento porventura indevido de ponderacdes que serdo melhor deduzidas a

frente.

2 FINALIDADES DO PROCESSO PENAL

Como bem lembra Claudia Cruz Santos (2020, p. 18), “nenhum processo pode ser
compreendido sem a compreensdo do seu fim — ou dos seus fins”. Com efeito, o vocabulo
“processo”, por si s, ja remete a um conjunto de atos concatenados, ou seja, a uma marcha em
direcdo a certo fim (SANTOS, 2020, p. 18). Resta saber qual ou quais seriam esses fins.

De acordo com Aury Lopes Junior, definitivamente, a busca da verdade ndo estaria
entre os fins do processo penal. Logo, para ele, a questdo que se coloca neste artigo, nos termos
em que colocada, nem teria cabimento — 0 que, a nosso ver, revela até um défice garantista do
seu posicionamento. De acordo com referido autor, a prova no processo penal tem funcéo
meramente persuasiva. Seu proposito, diz ele, ¢ “avalizar a narrativa de um dos personagens do
didlogo, tornando-a idonea para ser assumida como propria por outro personagem, o juiz”
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 570). A verdade néo poderia ser aceita nem como horizonte utopico
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 575). Por fim, ressalta que a sentenca ndo deve sequer ter a
pretensdo de estar em sintonia com a realidade historica. Ndo passaria de um “ato de
convencimento”. E arremata: “se isso [leia-se: 0 convencimento do juiz] coincidir com a
“verdade”, muito bem. Importa é considerar que a “verdade” ¢ contingencial, e ndo fundante”
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 575).

A nosso ver, ndo é possivel concordar com esse modo de ver as coisas. Talvez uma
visdo como essa faca algum sentido num ordenamento juridico em que 0 juiz ndo possui
qualquer poder instrutério, ou seja, num processo adversarial, acusatorio puro, ou extremado,

como o norte-americano. Num processo penal como o brasileiro, que possui proximidade maior
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com o modelo europeu-continental (acusatério-misto) em razdo da indisponibilidade da acéo
penal (art. 42 do CPP), dos poderes instrutérios concedidos ao juiz, ainda que supletivos (ver,
por exemplo, arts. 156 e 212, paragrafo Unico, do CPP), do principio do impulso oficial (art.
251 do CPP) e, ainda, da forma como foi disciplinado o instituto da mutatio libelli (art. 384 do
CPP), a verdade s6 pode estar entre os fins do processo penal.

Cremos, independentemente do modo como a questdo foi regulada pelo legislador
patrio, que a verdade deva mesmo estar entre os fins do processo penal. A verdade legitima a
atividade jurisdicional. N&o se pode considerar justa uma sentenca cujo contetdo foi definido
com base na sorte. “Justiga e verdade so, portanto, nogdes complementares” (BADARO, 2017,
p. 386). Ou, como prefere Rosimeire Ventura Leite, “formam um todo inseparavel” (2013, p.
36).

N&o convence a tese de que o sistema acusatério, consagrado pela Constituicdo Federal
(art. 129, ), seria incompativel com a previsao de poderes instrutérios para o juiz. Como leciona
Gustavo Henrique Badard, o fundamental, no processo acusatorio, € que as partes tenham
direito & prova e que o juiz ndo acuse, apenas julgue. “Todavia, se este juiz [também] tera ou
ndo poderes instrutérios é algo que ndo diz respeito & esséncia do sistema” (BADARO, 2017,
p. 100-101). O autor ainda esclarece que o juiz ndo tem sua imparcialidade comprometida pelo
fato de possuir poderes instrutdrios, a menos que ele se converta num “buscador” de fontes de
prova. Em principio, o fato de o juiz ter poderes instrutérios revela, apenas, a ado¢do de um
modelo que se preocupa mais com a reconstrucéo dos fatos (BADARO, 2017, p. 100).

Assim, expostas as razdes para a ndo adesao nossa ao posicionamento de Aury Lopes
Junior, resta saber quais seriam, a nosso ver, os fins do processo penal. J& deixamos antever
que, de acordo com o ordenamento patrio, a busca da verdade material deve estar entre eles, no
gue acompanhamos os paises da Europa continental (ARMENTA DEU, 2012, p. 135). Com
efeito, duas das marcas do processo penal no modelo europeu-continental sdo a existéncia de
poderes instrutorios do juiz, ainda que supletivos, e a indisponibilidade do objeto do processo
(OLIVEIRA, 2021, p. 315). Mas, reconhecemos, a nossa posi¢do ainda demanda maiores
desenvolvimentos.

A partir do momento em que o Estado proibiu a vinganca privada, nasceu para ele,
“como o reverso da mesma moeda”, a obrigacdo de proteger seus cidaddos (direito penal).
Nasceu, igualmente, o dever de criar normas que lhe possibilitem investigar e condenar o
criminoso e, com a solucédo definitiva do caso penal, restaurar a paz social (direito processual
penal) (ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 58). Alias, no antigo direito germanico, o crime
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(Verbrechen) era visto como uma forma de quebrar (brechen) a paz comunitaria (TOLEDO,
1994, p. 217). Desse modo, como dizem Roxin e Schiinemann, “é certo que o processo serve,
em primeiro lugar, a imposi¢ao do direito material” (2019, p. 63-64).

Nem poderia ser diferente, pois o direito penal ndo possui coercdo direta, ou seja,
diferentemente do que se passa com o direito privado, o direito penal praticamente “ndo tem
atuagdo nem realidade concreta fora do processo correspondente” (LOPES JUNIOR, 2013, p.
75). N&o obstante, no curso do processo concreto, ndo ha certeza ainda sobre a responsabilidade
do acusado. Ademais, desde um ponto de vista normativo, vige a presuncdo de inocéncia. I1sso
tudo, aliado ao risco que o processo penal representa para a liberdade do réu, impde a
necessidade de limitar os poderes de intervengdo dos responséaveis pela persecugdo penal
(ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 58-64). Vale dizer, impde a necessidade de proteger os
direitos fundamentais da pessoa acusada ou investigada.

Como se pode notar, 0 processo penal ndo persegue um unico fim. Deve, a um sé
tempo, preocupar-se (i) com a imposic¢do do direito penal, de uma forma que corresponda ao
fato verdadeiramente praticado (ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 58), (ii) com a prote¢do
dos direitos fundamentais do acusado perante o Estado e (iii) com o restabelecimento da paz
juridica, que foi posta em causa com a préatica do crime (ANTUNES, 2016, p. 14).

Além de o processo penal ndo perseguir um tnico fim, o que por si so ja representaria
uma dificuldade para o legislador e para o intérprete, os fins sdo ainda conflitantes, antindmicos.
A necessidade de proteger direitos fundamentais do investigado pode se contrapor a descoberta
da verdade. A descoberta da verdade, do mesmo modo, pode encontrar 6bice no instituto da
coisa julgada, que se prende com o restabelecimento da paz juridica. Dessa conflituosidade
resulta a necessidade de encontrar solucdes de “concordancia pratica”, as quais, “precisamente
por 0 serem, nem sempre permitem que se cumpra de forma plena, exaustiva, qualquer uma das
finalidades” (SANTOS, 2020, p. 18). Nas palavras de Figueiredo Dias, a superacdo da
impossibilidade de harmonizagcdo completa dos fins do processo penal passa por “operar a
concordancia pratica das finalidades em conflito; de modo a que de cada uma se salve, em cada
situacdo, 0 méximo de conteudo possivel, otimizando os ganhos e minimizando as perdas
axiologicas e funcionais”, desde que ndo se ultrapasse o limite da dignidade da pessoa humana
(1987, p. 13).

Né&o concordamos, portanto, com a visdo — reducionista? — de Aury Lopes Junior, para
quem “o objeto primordial da tutela no processo penal € a liberdade processual do imputado”

(2013, p. 64). Embora o autor reconhec¢a, num primeiro momento, “o carater instrumental do
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processo penal com relagdo ao Direito Penal e a pena” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 76), ao final,
ao definir o “contetdo” dessa instrumentalidade, afirma: “concluimos que a instrumentalidade
do processo penal é o fundamento de sua existéncia, mas com uma especial caracteristica: é um
instrumento de protecdo dos direitos e garantias individuais” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 81).

Por acaso se afigura razoével que os relevantes fins do direito penal, que é desprovido
de coercéo direta, sejam praticamente ignorados pelo processo penal, ou colocados — para dizer
0 minimo — em segundo plano? O fabricante de pneus, claro, tem muitas preocupacdes quanto
as qualidades do seu produto: durabilidade, seguranca, descarte futuro etc. No entanto, um pneu
que ndo tenha o propdsito de viabilizar o movimento do veiculo sequer seria digno desse nome.
O autor, ao colocar toda a énfase na protecédo de direitos fundamentais do acusado, sugere uma
facilidade, na solucdo da conflituosidade — ou ele chega a nega-la? — dos fins do processo penal,
gue ndo existe, nem poderia, mesmo, existir.

Hodiernamente, hd quem insira, entre as finalidades do processo penal, a satisfacdo
dos interesses da vitima. Assim, o processo penal deveria procurar satisfazer os interesses da
sociedade, do imputado e da vitima (LEITE, 2013, p. 05 e 257). Contudo, a nosso ver, a inclusdo
da satisfacdo dos interesses da vitima entre os fins do processo penal ainda exige maiores
reflexdes. Em principio, tendemos a concordar com Roxin e Schiinemann, para os quais a
protecao da vitima apenas pode ser um “fim secundario” do processo penal, ndo podendo, de
nenhuma maneira, afetar os legitimos interesses de defesa do acusado (2019, p. 62).

Feitas essas breves ponderacdes, ou seja, bem compreendido o papel reservado a
verdade no processo penal, sentimos agora a necessidade de esclarecer que verdade seria essa.
Verdade material, verdade formal, verdade consensual e verdade processual. S&o muitas as
nocgdes de verdade referidas pela literatura juridica. Ainda que a traco bem grosso, a seguir,
pretendemos explicar essas concepcdes de verdade, a fim de chegar a uma conclusdo quanto a
qual seria a verdade que deve ser buscada no processo penal sem prejuizo, evidentemente, dos

demais fins do processo e da necessidade de obter uma “concordéancia pratica” entre eles.

3 CONCEPCOES DE VERDADE
Como esclarece Rosimeire Ventura Leite, existem varias concepgoes de verdade. Duas

delas, no entanto, interessam mais de perto para o objeto deste estudo. De acordo com a teoria

da correspondéncia, a verdade é alcancada quando se tem correspondéncia entre uma
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proposicao e a realidade (2013, p. 35-36). Ja para a perspectiva do consenso, uma proposi¢ao e
verdadeira quando produz um consenso fundado (2013, p. 36).

A verdade perseguida no processo penal, em principio, € a verdade como
correspondéncia. Explica Gustavo Henrique Badaro que “a verdade [...] traduz-se em um valor
que legitima a atividade jurisdicional, ndo se podendo considerar justa uma sentenga que nao
tenha sido precedida de um processo estruturado segundo regras que possibilitem uma correta
verificagdo dos fatos” (2017, p. 386). Um pouco a frente, o autor é ainda mais enfatico, quanto
a adocéo do conceito de verdade como correspondéncia. Diz ele: “a realidade externa existe e
constitui o padrdo de medida, o critério de referéncia que determina a verdade ou a falsidade
dos enunciados, no caso, da imputagdo feita no processo penal” (2017, p. 387).

De fato, num ordenamento juridico como o brasileiro, eventual acolhimento da
perspectiva do consenso seria paradoxal. Se a culpa é pressuposto irrenunciavel da pena
criminal, ela deve ser efetivamente demonstrada no processo penal (SANTOS, 2020, p. 79). O
processo penal deve estar em sintonia com o direito penal, e vice-versa. Eles estdo ou devem
estar em relacdo de mutua complementariedade funcional (ANTUNES, 2016, p. 08). E por isso,
alids, que dispositivos como os incisos Il e Il do art. 374 do CPC nédo encontram paralelo no
processo penal. Isto é, demonstracGes presumidas de fatos ndo podem ser admitidas.

Como ja se Vé, ndo vemos razdo para abandonar a distin¢do entre a verdade material,
perseguida no processo penal, e a verdade formal, propria do processo civil. Ndo que o processo
civil ndo se preocupe com a verdade. O que muda é a intensidade do esforco empregado para
se alcancar a verdade, que é maior no processo penal (BETTIOL, 1974, p. 280). Como, em
regra, no processo civil estdo em jogo interesses privados e como, no direito civil, vige a
autonomia da vontade, dispositivos como os arts. 355, 1, 374, 1l e 11, 487, 111, “a”, ¢ 487, 111,
“c”, todos do CPC, ndo nos causam especie. No processo penal, como o objeto ndo € disponivel,
situacbes equivalentes ndo podem ser solucionadas da mesma forma (ROXIN;
SCHUNEMANN, 2019, p. 170-172). Por isso, Figueiredo Dias ja se referiu a verdade material
como “uma verdade subtraida a influéncia que, por meio de seu comportamento processual, a
acusacdo ou a defesa possam exercer sobre ela” (1974, p. 61).

Ao contrario do que muitas vezes se supde, do que vai no texto ndo decorrem apenas
consequéncias favoraveis a acusacdo. O valor relativo da confissdo (art. 197 do CPP), por
exemplo, é corolario da indisponibilidade do objeto do processo penal (ROXIN;
SCHUNEMANN, 2019, p. 170). De qualquer modo, Bettiol ja advertia que “a contraposi¢io

entre verdade legal ou formal e verdade substancial ndo deve [...] ser exasperada a ponto de se
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ver nela uma rotura [...]. Deve apenas ser considerada como um critério tendencial” (1974, p.
281).

Do mesmo modo, ndo vemos razdo para abandonar o conceito de verdade material em
favor de uma verdade dita “processual”. Ndo compreendemos as tentativas — ver, v.g., Aury
Lopes Janior (2013, p. 566) — de conectar a verdade material, ou substancial, a uma busca da
verdade a qualquer custo e sem qualquer limite. Faz muitas décadas que se explica que a
verdade material, “ndo sendo “absoluta” ou “ontologica”, ha de ser, antes de tudo, uma verdade
judicial, préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a qualquer custo, mas processualmente
valida” (DIAS, 1974, p. 61).

Deveras, ha limites a elucidacdo do fato. A verdade material ndo pode mesmo ser
buscada a qualquer custo, desde logo porque existem outras finalidades igualmente importantes
para 0 processo penal, como a protecdo de direitos fundamentais do acusado. Quando se usa a
expressdo “verdade material”, deseja-se apenas contrapd-la a “verdade formal”, suscetivel a
influéncias do comportamento processual das partes, normalmente admitida no processo civil
e no processo penal anglo-saxénico (SANTOS, 2020, p. 43). Assim — corretamente, apenas! —
vista a verdade material, ou substancial, ndo enxergamos qualquer diferenca entre ela e a
“verdade processual”, defendida, por exemplo, por Aury Lopes Junior (2013, p. 568) e por
Rosimeire Ventura Leite (2013, p. 38).

Aqui chegados, ja compreendemos quais sao os fins do processo penal e como a busca
da verdade se posiciona entre eles. Outrossim, ja compreendemos de que verdade estamos
falando, ao estudar as finalidades do processo penal. Entretanto, antes de enfrentar mais
diretamente a questdo que nos move neste trabalho, ainda precisamos fazer algumas
consideracOes sobre a justica penal consensual, principalmente sobre o acordo de nao
persecucao penal. A nosso ver, sO assim teremos condi¢cfes de verificar, com seguranca, que

consideracdo o instituto disciplinado no art. 28-A do CPP teve pela verdade.
4 NOTAS SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

A ampliagdo dos espagos de consenso no processo penal vem sendo observada em
todos os cantos. Segundo Bernd Schiinemann (2013, p. 255), uma das marcas, hoje, da evolugéo

global do processo penal ¢ a “abolicdo da audiéncia de instrucao e julgamento, publica e oral,

enguanto centro decisorio, a qual constituiu durante os Gltimos 200 anos o fundamento Gnico
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para a imposi¢ao de uma san¢do penal”. Em sentido proximo, ja se afirmou que “o processo de
julgamento completo estd em declinio em todos os lugares” (DAMASKA, 2010, p. 82).

Por diversas razdes, mas sobretudo por conta do aumento consideravel do numero de
tipos penais previstos na legislacdo, do crescimento exponencial da criminalidade nas ultimas
décadas e dos assim chamados “processos-monstros”, a justica criminal estd sobrecarregada
(SCHUNEMANN, 2013, p. 256). Dai, entdo, o surgimento de novas vias, de carater
principalmente processual, para aumentar a capacidade de funcionamento da justica penal.
Dentre essas vias, duas parecem merecer destaque, a saber: a) a ampliacdo dos espacos de
consenso; e b) a previsdo de procedimentos especiais, que suprimem algumas fases do rito
ordinariamente observado, quer por ter havido prisdo em flagrante, quer por ter havido
confissdo, quer, ainda, pelo fato de a prova a ser produzida em juizo ser menos complexa
(LEITE, 2013, p. 61). Cré-se que, como o0s tipos penais sdo muito variados, com exigéncias
tipicas completamente diferentes, ndo faz sentido submeter todos 0s casos a um mesmo
procedimento.

Em verdade, como dito acima, as principais vias encontradas para melhoria da
capacidade de funcionamento da justica criminal sdo processuais. Mas, em outros paises,
alternativas ligadas ao direito material ndo tém sido ignoradas. A titulo de exemplo, em Portugal
o legislador optou por substituir parte do direito penal — aquela relativa as contravencgdes penais
— por um direito administrativo sancionador, mais célere (VASCONCELLOS, 2020, p. 58-59).

No Brasil, contudo, as apostas tém se concentrado na justica consensual — o que
aparentemente se mantém com o PLS 156/09 (Projeto de Novo Codigo de Processo Penal).
Nessa trilha, recentemente, a Lei Anticrime inseriu no CPP um art. 28-A, regulamentando,
desse modo, o instituto do acordo de ndo persecucédo penal. Trata-se de mais um mecanismo de
justica penal consensual, ao lado da composicdo civil de danos, da transacdo penal, da
suspensdo condicional do processo e do acordo de colaboracdo premiada.

Como se pode notar, cremos ser possivel inserir 0 acordo de colaboracdo premiada ao
lado dos demais institutos de justica penal consensual; do acordo de ndo persecugédo penal,
inclusive. Todos, de fato, baseiam-se no consenso. 1sso, no entanto, ndo esconde uma diferenca
importante entre, por um lado, o acordo de colaboracdo premiada e, por outro, os demais
institutos da justica penal consensual. Parece-nos que esse Ultimo grupo radique na crenca de
que, por vezes, 0 interesse na persecucao penal possa ser satisfeito de outra maneira, isto €, sem

0 processo penal. Ja no caso de acordo de colaboragdo premiada, admite-se que, em algumas
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situacOes, ao interesse na persecucdo penal do colaborador sejam opostos interesses estatais
considerados prioritarios (ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 160 e ss.).

Seja como for, temos um instrumento novo na panoplia da justica penal consensual
brasileira: o0 acordo de ndo persecucédo penal. Em nosso sentir, é possivel conceitua-lo como um
ajuste, firmado, em principio, ao final da fase investigatoria, entre Ministério Publico e
investigado, assistido por seu defensor, por meio do qual o investigado reconhece a
responsabilidade pelo fato, abre médo de se defender provando e de ter o0 mérito da pretenséo
punitiva analisado profundamente por um juiz, para receber, desde logo, uma pena atenuada e
ndo privativa de liberdade. Firmado e homologado o acordo, cumpridas, na sequéncia, as
condigdes pactuadas, o juiz deve declarar extinta a punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP).

Os requisitos ndo formais para a celebracdo do acordo, ou para a feitura de proposta
pelo Ministério Publico, encontram-se no art. 28-A, “caput” e § 2°, do CPP. Séo eles, grosso
modo: a) ndo ser caso de arquivamento; b) confissdo formal e circunstanciada do investigado;
c) pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca; d) pena minima cominada inferior
a quatro anos; e) suficiéncia do acordo para o atingimento dos fins da pena; f) ndo cabimento
de transacdo penal; g) condi¢bes pessoais favoraveis do investigado; h) ndo ter sido o
investigado, nos cinco anos anteriores, beneficiado com transagéo penal, suspenséo condicional
do processo, ou acordo de ndo persecucdo penal; e i) ndo se cuidar de crime praticado no
contexto de violéncia doméstica ou familiar.

Pois bem. Bem entendidos o contexto do acordo de ndo persecucdo penal, seu conceito
e seus requisitos, temos agora, segundo cremos, terreno seguro para encarar o problema

proposto no inicio.

5 A VERDADE E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Como ja afirmado, ha licbes doutrinarias no sentido de que, no ambito do processo
penal consensual, a verdade n4o seria um escopo a ser seguido (BADARO, 2017, p. 388). N&o
nos parece, entretanto, correta essa afirmacgdo. A depender da conformacéo dada a justica penal
consensual pelo legislador, o que € possivel dizer é que ha um abandono da verdade como
correspondéncia, adotando-se a perspectiva do consenso, segundo a qual uma proposicdo é
verdadeira quando produz um consenso fundado. Isso, contudo, é claramente diferente de dizer
que a verdade deixou de ser um alvo a ser perseguido no processo penal. Em vez disso, estamos

a falar de mudanca de critério para afericdo da verdade ou ndo de uma proposicéo.
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N&o por outro motivo, ja se disse na literatura juridica nacional que, com a Lei n°
9.099/95, que criou e regulou os institutos da composicao civil de danos, da transagdo penal e
da suspensdo condicional do processo, ao lado do classico principio da verdade material, agora
se tinha de admitir também uma “verdade consensuada” (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES; GOMES, 1999, p. 43-44). Alias, embora essa licdo doutrinéria,
especificamente, seja muitas vezes mencionada, peca-se, quase que invariavelmente, por
esquecer que ela esta intimamente conectada a uma outra, dos mesmos autores. Para eles, por
forca do art. 69 da Lei n° 9.099/95, existiria um direito subjetivo do autor do fato a ndo ser
investigado pela autoridade policial se preferir a transacdo penal (GRINOVER; GOMES
FILHO; FERNANDES; GOMES, 1999, p. 109-110).

Ora, se nem mesmo investigacdo propriamente dita pode ocorrer, faz sentido, para
referidos autores, que a transacdo penal pressuponha uma substituicdo da verdade material pela
verdade “consensuada”. Na mesma linha de raciocinio, se nem investigacao pode ser levada a
efeito, ndo deve o Ministério Publico, antes da proposta de transagdo penal, verificar a efetiva
presenca de justa causa, mas apenas a tipicidade formal ou a ocorréncia de prescri¢ao
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES; GOMES, 1999, p. 139).

Ocorre que nada disso se aplica ao regime do acordo de ndo persecucdo penal. Em
primeiro lugar, ndo ha no regime juridico do acordo de ndo persecucdo penal um dispositivo
equivalente ao art. 69 da Lei n® 9.099/95, razdo pela qual, inclusive, deixamos de analisar o
acerto da interpretacdo segundo a qual dai decorre um direito a ndo ser investigado. Em
segundo, porque, a nosso ver, o primeiro requisito do acordo de ndo persecucao penal (“ndo ser
caso de arquivamento”) s6 pode ser entendido como exigéncia de justa causa para celebracao
do ajuste — isto &, de probabilidade de condenacdo, ou de suspeita suficiente (hinreichender
Verdacht), como preferem os alemaes. Dito de outro modo, o arquivamento por falta de justa
causa tem preferéncia sobre a proposta de acordo de ndo persecucdo penal. E, em terceiro,
porque se 0 acordo de ndo persecucao se satisfizesse com uma verdade consensual, ndo exigiria
confissdo circunstanciada, detalhada, para além da exigéncia, ja mencionada, de justa causa.
Bastaria uma mera declaragéo de culpa — algo como a guilty plea do direito norte-americano.

Desse modo, como diria Figueiredo Dias, “um acordo nao pode conduzir por si proprio
e sem mais a conclusao sobre a culpabilidade do arguido [...]. A confisséo deve, em suma, ser
comprovada na sua credibilidade e ndo devem ser omitidas, se indispensaveis, quaisquer
diligéncias que conduzam ao seu esclarecimento” (2011, p. 45). Ou seja, o fator de legitimagéo

da justica consensual deve ser ndo (apenas) o consenso como tal, “mas a consciéncia de que ja
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a investigacio preliminar conduziu a descoberta da verdade material” (SCHUNEMANN, 2013,
p. 238).

Portanto, ndo conseguimos concordar com Aury Lopes Junior, quando ele sustenta
existir, nas investigacdes em geral, um “impedimento” para o instrutor (delegado de policia,
promotor etc.) apurar a fundo a notitia criminis (2013, p. 276-277). O raciocinio j& nos parece
errado se tivermos em mente o processo tradicional, de julgamento completo. Ora, se o
processo, por si so, ja constitui uma pena (SCHUNEMANN, 2013, p. 117), quanto menos
inocentes forem submetidos a ele, tanto melhor. Para isso, a autoridade policial precisa apurar
a fundo a noticia do crime. Ademais, como ja enfaticamente disse Jordi Nieva Fenoll, “de
nenhuma maneira se deveria poder acusar alguém simplesmente ‘para ver o que se averigua em
juizo’” (2012, p. 30). O raciocinio contrario, segundo o autor espanhol, ofende o principio da
presuncédo de inocéncia, que deve ser observado por todos os agentes publicos, inclusive pelos
membros do Ministério Publico (FENOLL, 2012, p. 30). Por fim, a posicdo de Aury Lopes
Junior desconsidera os teores dos arts. 4°, “caput”, do CPP, ¢ 2°, § 1°, da Lei n° 12.830/13.

Mas a posicdo de Aury Lopes Junior é ainda mais perigosa em matéria de justica penal
consensual. E que, nesse caso, ndo havera instrucdo processual, com tudo o que isso significa
(auséncia de contraditorio, inexisténcia de oportunidade para o juiz exercer seus poderes
instrutérios, de oportunidade para a defesa exercer suas faculdades probatdrias etc.). Logo, ja
ha um “défice de verdade” na justi¢a penal consensual. Isso precisa ser compensado — € ndo
agravado! — por uma investigacao preliminar bem feita, quica mais participativa, com atencédo
a eventuais diligéncias requeridas pela defesa (art. 14 do CPP) e as demais prerrogativas do
defensor (v.g., art. 7°, XXI, do EOAB). Enfim, parece-nos “evidente que, se no curso da
atividade normal de investigacao ja se descobrirem e desvendarem plenamente a ocorréncia do
crime e a sua autoria, tanto melhor” (BADARO, 2017, p. 122).

Isso posto, precisamos, ainda, enfrentar uma outra questdo: o que exatamente significa
esse “défice de verdade” da justi¢a penal consensual e, pois, do acordo de ndo persecucao penal?
Podemos dizer que, nesse ambito, a verdade material, caracteristica do processo penal
tradicional, foi substituida pela verdade formal? Cremos que a resposta deva ser negativa. Como
vimos acima, a expressdo “verdade formal” apenas faz sentido em contraposicéo a expressao
“verdade material”. E aquela possui, como nota caracteristica, sua elevada sensibilidade ao
comportamento processual das partes. Em nosso sentir, essa elevada sensibilidade ndo existe

no marco do acordo de ndo persecucéo penal, afinal, o legislador exigiu, como requisitos para
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0 ajuste, a existéncia de justa causa, ou de base fatica (SALES; MARINELA, 2020, p. 50), e
detalhamento na confisséo do fato (OLIVEIRA, 2021, p. 319-320).

Destarte, em nossa avaliacao, a legitimacao do acordo de ndo persecucao penal advém,
por um lado, do consenso, que autoriza a restricdo a direitos fundamentais do investigado —
questdo que foge totalmente aos limites deste trabalho —, e, por outro, da convicgdo de que a
investigacao e a confissdo detalhada ja foram suficientes para a descoberta da verdade material.
De conseguinte, a nosso ver ha na sistematica do acordo de nao persecu¢ao penal um “défice
de verdade”, pelas razdes ja mencionadas, mas nao chega a haver renuncia ao proposito do
processo penal — em sentido amplo — de buscar a verdade material.

Justifica-se, por fim e segundo cremos, esse “défice de verdade” decorrente da
sistematica do acordo de ndo persecucdo penal. Como explicado acima, o processo penal ndo
persegue um fim dnico. Deve buscar, a um s6 tempo, (i) a verdade material e a imposicéo do
direito penal, (ii) a protecdo de direitos fundamentais das pessoas envolvidas na persecucao
penal, sobretudo do investigado, e (iii) o restabelecimento da paz juridica violada com a préatica
do crime (ANTUNES, 2016, p. 14). Vimos, igualmente, que esses fins do processo penal sdo
conflitantes, donde resulta a necessidade de encontrar solugdes de “concordancia pratica”
(SANTOS, 2020, p. 18). Vale dizer, os fins do processo penal ndo podem ser realizados de
forma absoluta, sempre. E natural, na conformacao de cada instituto, que ora prevaleca um, ora
outro, desde que se salve 0 maximo possivel dos demais.

No regime do acordo de ndo persecucao penal, em nossa avaliacdo, o legislador, ao
exigir justa causa e detalhamento da confissdo para sua celebracdo, salvou o maximo possivel
da verdade material, a0 mesmo tempo em que privilegiou o restabelecimento célere da paz
juridica colocada em causa pelo crime. Ao contrario do que por vezes se afirma, a celeridade
tem seu peso no restabelecimento da paz juridica, afinal, como lembram Roxin e Schiinemann,
“o processo precisa da méaxima celeridade possivel (...) em razdo da redugdo da forca de
significado da sentenca, tanto para o autor do delito como para a vitima, com o decurso do
tempo” (2019, p. 60). A celeridade — como também a busca da verdade — apenas se torna algo
ruim quando defendida a qualquer custo ou quando se confunde celeridade com precipitacéo
(LEITE, 2013, p. 252-255). Contudo, pelas razfes ja expostas, ndo entendemos que ao
legislador brasileiro, na regulamentacao do acordo de ndo persecucao penal, possa ser imputado
tal pecado.

Ademais, 0 menor rigor na busca da verdade no ambito do acordo de ndo persecucao

penal é compensado pelo fato de ele ndo constituir, propriamente, um “acordo sobre
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julgamento”. Num acordo desse tipo, ha efetiva condenacdo criminal, com todas as suas
consequéncias, inclusive a possibilidade de imposicdo de pena privativa de liberdade
(OLIVEIRA, 2021, p. 317).

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, num esforco de sintese, podemos dizer que, em nosso sentir, a
sistematica do acordo de ndo persecucéo penal é ainda compativel com o fim do processo penal
de busca da verdade material. Em outras palavras, ndo houve rendincia a esse propdsito. A uma,
porque o art. 28-A do CPP exige, como requisito para celebracéo do acordo, que ndo seja caso
de arquivamento. Isto é, exige justa causa, ou base fatica. E, a duas, porque o mesmo dispositivo
ndo se contentou com uma simples declaracdo de culpa do investigado. Em vez disso, exigiu,
para celebragdo do acordo, confissdo detalhada — que, por 6bvio, deve estar em sintonia com os
elementos informativos ja colhidos. Deve o juiz, em seguida, quando do juizo de homologacao
do acordo, verificar a efetiva presenca dos seus requisitos legais JUNQUEIRA; COSTA, 2021,
p. 260-266).

Sintomatica, alids, dessa tentativa do legislador de salvar o maximo de contetdo
possivel da verdade material foi a ndo previsdo da possibilidade de celebracéo do acordo de ndo
persecucdo penal na audiéncia de custddia, diferentemente do que fazia a Resolugdo n° 181/17
do CNMP (art. 18, § 7°). Para além do possivel desvirtuamento do (importante) proposito da
audiéncia de custodia e do possivel comprometimento da validade do consentimento do
investigado, nesse momento pode-se estar ainda distante da verdade material. Celeridade né&o
pode se confundir com precipitagdo. A lentiddo processual é ruim quando indtil. Pode ser
positiva, por outro lado, se tiver conexdo com reflexdo, observacdo, serenidade e busca da
verdade (LEITE, 2013, p. 255).

Assim, embora a comparagdo com institutos do direito norte-americano seja quase
inevitavel, por conta da larga experiéncia daquele pais com justica penal negocial, parece-nos
preciso ter cuidado para ndo enxergar semelhancas onde ndo ha. L4, apesar de a busca da
verdade figurar entre os fins do processo penal, se as partes chegam a um acordo ja se torna
menos importante determinar como os fatos realmente ocorreram (ARMENTA DEU, 2012, p.
140). Por isso é que, em muitos estados norte-americanos, na préatica, juizes ndo fazem

realmente a verificagdo da existéncia de base fatica minima para o acordo (GUINALZ, 2019,
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p. 152). E por isso, também, que charge bargaining, fact bargaining e date bargaining, 14, sio
comuns — enquanto que, aqui, ninguém sequer imagina que estejam autorizados.

Ha, de fato, um “défice de verdade” no acordo de ndo persecugao penal. O legislador
privilegiou o célere restabelecimento da paz juridica violada pelo crime, outra importante
finalidade do processo penal. Por outro lado, ndo sacrificou completamente o objetivo de busca

da verdade material; em vez disso, salvou 0 méximo possivel do seu contetdo.

REFERENCIAS

ANTUNES, Maria Jodo. Direito processual penal. Coimbra: Almedina, 2016.

ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y
América. ;Un camino de ida e vuelta? Madrid: Marcial Pons, 2012.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017.

BETTIOL, Giuseppe. Instituicdes de direito e de processo penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1974,

DAMASKA, Mirjan. Negotiated justice in international criminal courts. In: THAMAN,
Stephen. World plea bargaining. Consensual procedures and the avoidance of the Full
Criminal Trial. Durham: Carolina Academic Press, 2010.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1974.

DIAS, Jorge de Figueiredo. O Novo Codigo de Processo Penal. Textos Juridicos — I,
Ministério da Justica, 1987.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal: o “fim” do estado
de direito ou um novo “principio”? Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

FENOLL, Jordi Nieva. Fundamentos de derecho procesal penal. Madrid: Edisofer S. L.,
2012,

GUINALZ, Ricardo. Consenso no processo penal. S&do Paulo: LiberArs, 2019.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Anténio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999.

JUNQUEIRA, Gabriel Marson; COSTA, Rafael de Oliveira. Breves considerac¢des sobre o
papel do juiz — e do Ministério Publico — no acordo de ndo persecucéo penal. In: CAMBI,
Eduardo; SALES, Danni; MARINELA, Fernanda (Org.). Pacote anticrime: volume I1.
Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2021, p. 257-268.

B4



JUNDUEIRA, Gabriel Marson. Qual o lugar da verdade no palco do Acordo de Néo-Persecugéo
Penal? FJESMPSE 22, 2022, p. 43-B3.

LEITE, Rosimeire Ventura. Justi¢a consensual e efetividade do processo penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013.
OLIVEIRA, Marcondes Pereira de. Acordo de Nao Persecucdo Penal: repressdo/prevencéo ao
crime e confissdo do investigado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 178, ano 29, p.
311-333. S&o Paulo: Ed. RT, abril 2021.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Derecho procesal penal. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Didot, 20109.

SALES, Danni; MARINELA, Fernanda. Acordo de ndo persecucdo penal e os limites da
rentincia aos direitos e as garantias fundamentais. In: CAMBI, Eduardo; SALES, Danni;
MARINELA, Fernanda (Org.). Pacote anticrime: volume I. Curitiba: Escola Superior do
MPPR, 2020, p. 40-55.

SANTOS, Claudia Maria Cruz. O direito processual penal portugués em mudanca: rupturas e
continuidades. Coimbra: Editora Almedina, 2020.

SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Belo
Horizonte: D Placido, 2020.

Artigo recebido em: 01/12/2021

Aceito para publicagéo em: 06/06/2023

B



FAKE NEWS, PROTECAD DE DADOS E ELEIGOES NO BRASIL:
LIMA ANALISE JURIDICA
FAKE NEWS, DATA PROTECTION AND ELECTIONS IN
BRAZIL: A LEGAL ANALYSIS

FLAVIA SANNA LEAL DE MEIRELLES
Mestra e Doutora em Direito - UERJ. Advogada. Professora da UNIFAA,
UCAM e Unicarioca.

LIANDRA SUFIATI MARCONCINI
Bacharela em Direito - Unicarioca. Pas-graduanda em Direito Digital -

UERJ. Advogada.

ROGERIO BORBA DA SILVA

Mestre em Direito - UniFlu, Doutor em Sociologia - IUPERJ. Professor
Permanente do Mestrado em Direito Ambiental e Sustentabilidade -

LNIFACVEST, e dos cursos de graduagdo em Direito do [BMEC, Unicarioca
e FAMIPE.



RESUMO

0 tema do papel lesiva das /a4 7ews nas eleigies no Brasil & tratado a partir de uma verificagéo
da legislagéo vigente em matéria de protegdo de dados e justia eleitoral. 0 problema da pesquisa
corresponde ao questionamento sobre se a Lei Geral de Protegéo de Dados (LGPD) consegue ser
um mecanismo de enfrentamento da disseminagéo de /a4 7ews para fins eleitorais, e tem como
objeto de estudo a relagéo entre eleigiies na sociedade da era digital, /ake mews e protegéo de
dados. 0 objetivo geral é analisar a eficacia da LGPD para o enfrentamento da disseminagéo de
fake mews e, consequentemente, como mecanismo de contribuigio com o processo eleitoral
brasileiro. Os objetivos especificos séo: entender a extensdo do conceito de /a4 7ews, suas
origens e as razies da popularidade destas na sociedade da era digital; estudar a LGPD em seus
dispositivos e finalidades; realizar uma analise critica da LGPD a partir da inegével realidade de
disseminagio desenfreada de fake mews por motivos eleitorais; avaliar as resolugies vigentes
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sobre o tema; e identificar de que forma o Tribunal tem
cuidado das questiies relacionadas a fake 7ews e protegéo de dados. A partir da metodologia
empregada - observagio e analise das normas legais vigentes, do perfil de sociedade e das
relagiies entre umas e outro - chegou-se & conclusdo de que séo graves os efeitos da
disseminagio de /a4 7ews nos resultados das eleigdes, tornando urgente a adogdo de medidas
por parte do Legislativo e do TSE.

Palavras-chave: /a4 7ews, era digital; protegéo de dados; Tribunal Superior Eleitoral.
ABSTRACT

The issue of the harmful role of fake news in elections in Brazil is addressed based on a review
of current legislation on data protection and electoral justice. The research problem corresponds
to the question of whether the General Data Protection Law (LGPD) can be a mechanism to face
the spread of fake news for electoral purposes, and has as its object of study the relationship
between elections in the society of the digital age, fake news and data protection. The general
objective is to analyze the effectiveness of the LGPD in combating the spread of fake news and,
consequently, as a mechanism for contributing to the Brazilian electoral process. The specific
objectives are: to understand the extension of the concept of fake news, its origins and the
reasons for its popularity in the society of the digital age; study the LGPD in its devices and
purposes; carry out a critical analysis of the L6PD based on the undeniable reality of the unbridled
dissemination of fake news for electoral reasons; evaluate the current resolutions of the Superior
Electoral Court (TSE) on the subject; and identify how the Court deals with issues related to fake
news and data protection. Based on the methodology applied - observation and analysis of
current legal norms, the profile of society and the relationships between them - it was concluded
that the effects of the dissemination of fake news on election results are serious, making it urgent
to adoption of measures by the Legislative and TSE.

Keywards: fake news, digital era; data protection; Superior Electoral Court.
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INTRODUCAO

O presente artigo enfrenta a tematica das fake news, seu papel no resultado das eleicdes
brasileiras e de que forma a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) procura contribuir com a
solucgéo desta questéo. A ideia para tratar deste assunto surgiu a partir da constatacao de que as
fake news sdo um fenbmeno mundial, j& comprovadamente nocivo e cuja extensdo nao se
resume a disseminacdo de noticias inveridicas. O assunto é complexo e demanda estudo
aprofundado e interdisciplinar, motivo que justifica a relevancia do tema apresentado.

O problema da pesquisa consiste na seguinte pergunta: a protecao de dados determinada
pela LGPD consegue ser um mecanismo de enfrentamento da disseminagéo de fake news para
fins eleitorais? Parte-se da hipdtese de que ndo, diante da premissa de que ndo cabe em uma
iniciativa legislativa a esperanca de solu¢do para uma questdo de tamanha complexidade como
é 0 caso do compartilhamento de noticias falsas. Em que pese a inegavel importancia dos textos
legislativos para o ordenamento juridico, sabe-se que ha interesses escusos que motivam a
circulacdo das fake news de carater eleitoral, o que faz parecer ingénuo imaginar que um texto
de lei poderia ser a solucdo do problema. A metodologia empregada no presente artigo consiste
na observacgdo e analise das normas legais atualmente vigentes, contextualizadas no perfil de
sociedade da era digital, e das relagdes existentes entre umas e outro. Para tanto, estruturam-se
trés itens interligados e complementares.

O primeiro item aborda a extensdo da definicdo de fake news e sua inevitavel relacao
com a sociedade da era digital. O fato de ser tdo recente o contato humano com as modernas
tecnologias de comunicacdo dificulta o enfrentamento de questdes havidas no cenario virtual.
Neste sentido, uma vez que as informacgdes sobre cada pessoa assumem a forma de dados no
ciberespaco, e que o compartilhamento indevido de dados é um instrumento facilitador da
expansdo do alcance das fake news, encerra-se 0 primeiro item questionando se o
estabelecimento da devida protecdo legal aos dados virtuais serve ao propésito de combater a
lesividade das fake news para os resultados eleitorais.

Em resposta ao questionamento apresentado pelo item 1, o segundo se inicia
apresentando a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), suas origens, algumas de suas
determinac6es legais, os conceitos nela envolvidos, bem como alguns de seus méritos e
demeéritos. Em seguida, o segundo item busca responder sobre a eficacia da LGPD para atender
a referida finalidade questionada no capitulo anterior. A partir das consideraces

pormenorizadas sobre a lei, encerra-se esta parte entendendo que a LGPD néo se basta como
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medida de enfrentamento da lesividade das fake news nos resultados eleitorais do pais, sendo
necessaria a adogdo de medidas por parte da Justica Eleitoral patria sobre este tema — sem que
se negue a fundamental parcela de responsabilidade da populacdo no sentido de fazer uso
consciente das tecnologias virtuais de comunicacéo e do direito ao voto.

O terceiro e altimo item busca identificar de que modo a Justica Eleitoral brasileira tem
se disponibilizado a enfrentar este problema. Uma vez que é certa a influéncia das fake news
em resultados de elei¢Ges para diversos cargos no Brasil, bem como que tal influéncia contribui
negativamente com a escolha dos governantes da nacdo, faz-se necessario verificar as
iniciativas que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) brasileiro tem adotado no sentido de dar
tratamento a esta questdo. A complexidade do problema apresentado no presente artigo torna
urgente que o Direito brasileiro disponha de instrumentos que permitam o legitimo combate a
disseminacéo de fake news, ao mau uso dos dados de cada cidaddo, com o consequente estrago

que isso produz nos resultados do processo eleitoral.

1 O FENOMENO SOCIAL DAS FAKE NEWS

Fake news € o termo da lingua inglesa designado para fazer referéncia a noticias falsas.
Em que pese ser esse o seu significado em traducdo livre para a lingua portuguesa, é certo que
h& mais a se entender acerca das fake news do que meramente a verificacdo de falsidade da
noticia. Trata-se de uma nocdo complexa, que possui raizes histéricas e produz reflexos sociais
diversos e intensos, motivo pelo qual mais aprofundada analise se faz necessaria para o
proposito do presente artigo.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que alguns estudiosos do tema se filiam ao
entendimento segundo o qual o que se convencionou chamar de fake news ndo sdo,
tecnicamente, noticias. Isto porque a defini¢do de noticia depende de aquilo ser um enunciado
produzido por uma redagdo profissional (BARBOSA, 2019, p. 38). Nao € o que ocorre com as
fake news, em especial nos dias de hoje, em que o maior meio de disseminacdo de tal contetido
é o virtual, com o auxilio das redes sociais, que colocam o poder de comunicagdo ao alcance de
todas as pessoas. O posicionamento segundo o qual fake news ndo podem ser categorizadas
como noticias é, assim, conservador quanto ao fato de que a nogéo de informacao se vincula
necessariamente a ideia de noticia, a qual, por sua vez, tem automatica relacdo com aquilo que
é produzido profissionalmente pelo jornalismo (TAVARES; BERGER, 2010, p. 25).
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Em que pese a referida e respeitavel ponderacdo, para fins do presente artigo far-se-a
referéncia as fake news como noticias. Trata-se, porém, de noticias fabricadas e cuja falsidade
ndo apenas € intencional, como busca atender a determinados interesses especificos. Além
disso, caracteristica das fake news é haver potencial lesivo na falsidade contida naquela
informacdo. Neste sentido, cumpre lembrar que a mentira € algo que permeia a vida humana
desde o inicio da infancia e ao longo de toda a fase adulta, de forma, muitas vezes, inofensiva
(ABREU, 2016, p. 317). A gravidade do problema relacionado com as fake news se deve,
justamente, ao fato de que elas ndo se resumem a mentiras inidéneas.

No caso das fake news, a mentira se insere em uma narrativa politica que capta o0s
temores e aspiracbes do eleitorado, fazendo o discurso da verdade ndo ser mais crivel
(EMPOLI, 2020, p. 24). Para tanto, constroi-se uma crescente suspeita de que as fontes
tradicionais de disseminacdo da informacdo sdo duvidosas e fraudulentas, colapsando a
confianca da populacéo e criando o cenario social conhecido como po6s-verdade (D’ANCONA,
2018, p. 42). Pos-verdade, assim, consiste no atual estagio de desenvolvimento da sociedade,
em que a disseminacdo mal-intencionada de noticias falsas cumpre papel importante em
desvirtuar a nocao de verdade para aquilo que seja de interesse eleitoral momentaneo.

A era digital € um momento da Histdria da humanidade que favorece a atuacdo das fake
news. Isto porque ndo existe precedente tecnolégico comparavel com a Internet como meio de
comunicacéo, e trata-se de uma realidade mais recente do que se imagina. De forma breve,
explica-se que o embrido da Internet surgiu em meados de 1960, para finalidades militares, nos
Estados Unidos, ndo tardando a chegar ao uso cotidiano para pessoas ao redor dos demais paises
(ERCILIA; GRAEFF, 2008, p. 12). A década de 1990 representou periodo de enorme
crescimento para a Internet, que contou com diversas inovacGes para atuar em areas distintas
(KUROSE e ROSS, p. 49).

Ja na ultima década do século XX, finalidades empresariais e comerciais passaram a
contar com a Internet, tendo surgido inimeros produtos e servigcos de natureza virtual para
varios segmentos sociais. Seguindo a tendéncia mundial, o Brasil teve seus primeiros acessos a
Internet no final da década de 1980, tendo sido popularizada nas residéncias brasileiras para
fins de utilizacdo cotidiana no inicio do século XXI (ERCILIA; GRAEFF, 2008, p. 12).

O fato de ser uma realidade recente no Brasil e no mundo torna a Internet um assunto
de dificil enfrentamento pelos ordenamentos juridicos. Contando com menos de um século de
existéncia, a rede de computadores € um assunto que demanda saberes interdisciplinares, e 0s

avancos que ela representa no ambito das Tecnologias da Informacdo e Comunicagdo séo
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inevitavelmente acompanhados por uma parcela de 6nus — a exemplo de crimes cibernéticos,
compartilhamento indevido de dados, disseminacdo de fake news e desvirtuagdo da verdade
entre os eleitores de modo a modificar o que seria 0 organico resultado do processo de votacéo.
Por fim, com relagcdo as fake news, uma forma muito eficaz de garantir sua ampla
disseminacdo e por meio do compartilhamento ndo autorizado de dados dos usuérios da
Internet. Em razdo disso, questiona-se se a Lei Geral de Protecdo de Dados pode servir ao
propdsito de ajudar no combate as fake news e, consequentemente, aos seus efeitos nocivos nos
resultados das eleicdes. Neste sentido, cumpre lembrar que 0 mundo virtual espelha a vida real,
ja que seus distintos aspectos podem ser transcritos na Internet (LIMA, 2020, p. 20). Por esta
razdo, uma vez que se saiba que os documentos, arquivos e informacgdes das pessoas assumem,
no ambiente virtual, a forma de dados, cumpre admitir a importancia da recente Lei Geral de
Protecdo de Dados como iniciativa legislativa voltada a protecdo do cidadao na era digital.
“Por seu papel decisivo nas elei¢des, noticias falsas viraram um fato politico assustador”
(BARBOSA, 2019, p. 13). Mascaradas da realidade que mais atende aos anseios emocionais de
uma populacdo assustada e permanentemente conectada, as fake news encontraram na era
digital espaco amplo de atuacio e de producdo de estrago. E preciso que o ordenamento
brasileiro se valha de mecanismos efetivos de protecédo dos dados dos cidadaos de modo a tentar
protegé-los da lesividade dos efeitos produzidos pelo recebimento continuo de noticias falsas.

2 A IMPORTANCIA DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS PARA A
INTEGRIDADE DO PROCESSO ELEITORAL

Como ja foi comentado em maior detalhe, o avanco das Tecnologias da Informacédo e
Comunicacéo (TIC), especialmente a internet, trouxe avangos notaveis na troca de informacao
e comunicacdo. Atrelado a isso, ferramentas e estratégias de marketing politico digital
possibilitaram o surgimento de novas formas de fazer campanhas e novas maneiras de
comunicacdo com o eleitorado a partir de aplicativos de mensagens instantaneas, blogs, redes
sociais, websites etc.

Nesse cenario, em analogia ao entendimento apresentado por Bruno Bioni (2018, p.13),
0 eleitor deixou de ser um ator passivo no processo eleitoral, meramente receptor de
informacdes e propagandas eleitorais. Mais que isso, passou a ter constante participacdo de

producdo e disseminacdo de conteudo, possibilitando a livre circulagdo de ideias, isto é, a
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interacdo com as pessoas, conceitos, hipdteses para tomadas de decisfes politicas, alicerces
para uma democracia saudavel.

Por outro lado, o ecossistema digital de interagdes também viabilizou a producéo, coleta,
armazenamento e processamento de grandes volumes de dados, levando a novas maneiras de
usar os dados no ambiente politico. A utilizacdo de métodos computacionais de modo a
identificar a polarizacdo de emocOes a partir de textos, emoticons, curtidas, imagens, por
exemplo, para identificar se um grupo de individuos esta falando bem ou mal de determinado
candidato, partido politico ou coligacdo, bem como para direcionar mensagens politicas, estdo
cada vez mais frequentes no dia a dia dos eleitores, a maioria das vezes de maneira invisivel.

Apesar da tentativa de influenciar comportamento do eleitor ndo se apresentar como
uma estratégia nova nas campanhas eleitorais, a criacdo de perfis comportamentais, fendbmeno
também conhecido como perfilizagdes (profiling), traz uma nova roupagem a possibilidade de
persuasdo e manipulacdo de eleitorado em escalas e propor¢des ainda ndo totalmente
conhecidas, podendo trazer graves consequéncias a direitos fundamentais e a manutencao da
integridade do processo eleitoral. Esses novos desafios colocaram em crise 0 modelo
regulatério existente e a propria atuacao da justica eleitoral, em especial na falta de disposi¢oes
claras sobre a protecdo dos eleitores sobre seus dados e informagdes.

Nesse sentido, a Lei Geral de Prote¢do de Dados, Lei 13.709/2018 (“LGPD”) veio com
a tentativa de suprir lacunas, padronizar regras e procedimentos, além de fomentar a criacdo de
uma nova cultura relacionada a protecdo de dados pessoais.

No entanto, ainda ha obstaculos na traducdo das regras e garantias presentes na LGPD
para a légica da legislacdo eleitoral e do papel da Justica Eleitoral, carecendo de parametros
claros capazes para orientar a conduta dos agentes nas campanhas eleitorais, para haver maior
efetividade e seguranca juridica para os envolvidos.

Francisco Cruz e Heloisa Massaro (2020, p. 553-582) propdem a inclusao de uma ponte
entre a LGPD e as demais obrigacdes legais referentes a campanha eleitoral (a Lei das EleicGes
e os regulamentos editados pelo TSE), buscando-se a aplicacdo dos preceitos da protecdo de
dados pessoais nas campanhas eleitorais, em articulagdo com as premissas normativas
envolvidas.

A Lei das Eleicdes, Lei 9.504/1997, especialmente a partir das minirreformas de 20009,
introduziu dispositivos minimos e limitadas hipdteses de usos e compartilhamento de dados
pessoais. Destaca-se 0 artigo 57-E, que estabeleceu a proibi¢ao do compartilhamento de “dados

eletronicos” por pessoas relacionadas ao artigo 24 dessa mesma lei, em favor de partidos,
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coligacdes e candidatos. Ja& seu artigo 57-G estabeleceu o dever de possibilitar mecanismo para
que os destinatarios possam solicitar o descadastramento de envio de e-mails para fins de
propaganda eleitoral.

Sem muita inovacdo, o TSE, para as eleicbes de 2020, aprovou a resolucdo n°
23.610/2019. Ja em seu artigo 28, em regulamentacgdo do artigo 57-B da Lei de Eleigdes, previu
a necessidade da obtencdo de consentimento dos eleitores para fins propaganda enviada por
mensagem eletronica, proibindo ainda, no seu inciso IV, a contratacdo de servigcos de disparo
em massa de conteudo.

Outra importante alteracao foi proposta pelo artigo 31, em regulamentacédo do artigo de
n° 57-E da Lei das Eleicdes, a partir da alteracao conceitual de “dados eletronicos” para “dados
pessoais”, passando as pessoas relacionadas no art. 24 da Lei n® 9.504/1997, bem como as
pessoas juridicas de direito privado, a proibi¢do do compartilhamento de qualquer dado pessoal
de seus clientes, capazes de identificar direta ou indiretamente um individuo e ndo apenas 0s
dados eletrénicos.

A interacdo entre os dispositivos eleitorais e de protecdo de dados no Brasil caminha a
passos lentos. Com objetivo de ampliar o escopo de diretrizes e parametros no tratamento de
dados pessoais no ambito eleitoral, busca-se sinalizar algumas boas préaticas para uso de dados
pessoais em campanhas politicas. Exemplo é o divulgado pela Autoridade de Protecdo de Dados
do Reino Unido, o Information Commissioner's Office (ICO) (2019), 6rgéo responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo europeia de protecdo de dados, trazendo para a
I6gica de aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados.

Para o guia produzido pela ICO (2019), no momento em que uma campanha eleitoral
realiza o tratamento de dados pessoais, deve-se executa-lo conforme as leis de protecdo de
dados. Isso inclui todo o ciclo do tratamento de dados pessoais, da coleta ao descarte, e ndo
apenas no periodo de campanha eleitoral, observados os prazos de retencdo dos dados.

Deve-se ainda definir com clareza os agentes de tratamento (controladores/operadores).
Isso significa identificar o grau de controle e independéncia entre todos os envolvidos, por
exemplo, candidatos, partidos, coligacdes, empresas de marketing e plataformas nas operacgoes
que incluem dados pessoais. A importancia dessa definicdo se relaciona diretamente as
responsabilidades desses agentes perante as regras da LGPD, pois os controladores somam
maiores responsabilidades no ciclo do tratamento dos dados. Pelo grau de deciséo e estratégias
em campanhas, verificar-se-4 que a maioria dos partidos politicos, coliga¢Ges e candidatos sdo

controladores.
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A identificacdo de quais dados pessoais sdo tratados é de suma importancia para a
andlise de quais regras da LGPD incidirdo nesse processo. Dessa forma, qualquer dado capaz
de identificar uma pessoa natural ou se os dados processados, juntados com outras informacées
e/ou dados puderem identificar um individuo, serdo considerados dados pessoais. Assim, se em
determinada pesquisa de propensdo de voto for possivel identificar, direta ou indiretamente,
uma pessoa fisica, por exemplo, pelo CPF, nome, endereco pessoal, nimero do titulo do eleitor,
essa opinido também sera considerada um dado pessoal.

Uma maneira de ndo tornar as opiniées ou inferéncias dados pessoais verifica-se na
elaboracdo de andlises estaticas. Por exemplo: estudo de opinido publica a partir de individuos
que vivem em determinada circunscricao eleitoral, desde que observados os procedimentos
adequados de anonimizacdo, isto &, desde que ndo permita a identificacdo do individuo.

Merecem ainda maior atencdo os dados sensiveis, como, por exemplo, os dados de
opinido politica, filiacdo sindical, convicgdes religiosas ou filosoficas, conforme rol taxativo
previsto no artigo 5°, inciso Il, da LGPD. S&o dados pessoais com alto potencial ofensivo,
suscetiveis a interpretacdes discriminatorias. Logo, exigem critérios maiores de protecao.

Cabe ainda destacar que a LGPD traz hipoteses legais, também chamadas de bases
legais. Na prética, o tratamento de dados pessoais s6 podera ocorrer se a situacdo fatica se
encaixar nas hipoteses descritas nesta Lei. Para fins de campanha politica e conforme com a
LGPD, duas bases legais podem ser enquadradas de acordo com as finalidades especificas: o
legitimo interesse e o consentimento.

Apesar do legitimo interesse estar expressamente na lei, 0 seu conceito apresenta
indeterminag&o, pois a LGPD ndo define quais circunstancias serdo analisadas para verificar se
a finalidade informada se enquadra no interesse legitimo ou ndo do controlador. Sendo assim,
com o proposito de limitar a utilizacdo dessa base legal, alguns pardmetros de aplicacdo podem
ser extraidos da LGPD, da doutrina nacional e da doutrina internacional.

Bruno Bioni (2019, p. 252-256), a partir na opinido do Grupo de Trabalho do Artigo 29,
apresenta o teste de proporcionalidade do legitimo interesse, também conhecido como
Legitimate Interests Assessment (LIA), que pode ser dividido em 4 partes. Busca-se com esse
teste o equilibrio entre o interesse legitimo do controlador, a expectativa e a protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos envolvidos no tratamento de dados.

Em linhas gerais, primeiro identifica-se no caso concreto o interesse legitimo do
controlador. Depois, cabe analisar se ndo existe outra base legal mais protetiva e menos

intrusiva aos direitos dos envolvidos no tratamento de dados. Analisa-se, ainda, se a utilizacéo
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desses dados estd de acordo com as expectativas desses e quais S0 0S possiveis riscos aos
direitos e garantias fundamentais. Por fim, busca-se promover ages que mitiguem 0s riscos
identificados.

No cenario de campanhas eleitorais, a utilizacdo de dados de e-mail, por exemplo, para
comunicagdo com eleitores sobre atividades de campanha, debates etc., que promovam o
envolvimento democratico e que resguarde o direito a oposi¢do por meio do descadastramento
do e-mail, parece ser uma hipdtese de possibilidade de utilizacdo dessa base legal, ja que, nesse
caso, a utilizacdo do consentimento traz uma impossibilidade pratica de trazer um ambiente
amplo de debates e ideias. Outro exemplo € o levantamento de coletas de opinides, caso 0s
dados ndo envolvam dados sensiveis, desde que seja possivel utilizar técnicas de anonimizagao
ou pseudoanominizacao dos dados inicialmente identificados ou passiveis de identificacéo.

Caso ndo seja possivel aplicar a hipdtese do interesse legitimo, ha possibilidade da
atualizagdo da base legal do consentimento. Essa hipotese esta prevista no artigo 7°, inciso I,
bem como no artigo 11, inciso |, da LGPD, este ultimo dedicado aos dados sensiveis. Por sua
vez, 0 artigo 5° inciso XII da lei define consentimento como: “XII — consentimento:
manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de
seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (BRASIL, 2018).

Entende-se por manifestacdo livre aquela em que ha uma liberdade anterior de ndo usar
0 servico, ou seja, quando ha uma escolha significativa e real do titular dos dados. A
manifestacdo sera considerada informada quando ao titular sdo fornecidas todas as informacdes
necessarias, 0 que inclui saber para quais finalidades os dados serdo utilizados, se seréo
armazenados, se havera compartilhamento dos dados com terceiros etc.

J& por manifestacdo inequivoca, significa que a manifestacdo precisa ser demonstravel,
ou seja, o controlador dos dados deve conseguir comprovar que o consentimento foi obtido
perante o titular. Além disso, nestas hipoteses, os individuos possuem o direito especifico de
retirar o consentimento. Essa hipétese inclui, por exemplo, o marketing para promocao dos
objetivos e ideais de partidos, candidatos e coligages.

Cabe destacar que tornados publicos pelos individuos, por exemplo, via redes sociais,
apesar de ndo demandar a obtengéo do consentimento para o tratamento dos dados, devem ser
tratados conforme os direitos dos individuos envolvidos e os principios que norteiam a protecdo
de dados pessoais. Por esse motivo, na pratica, a utilizacdo desses dados pessoais de redes
sociais para formacdo de perfis para uma campanha politica carece de previsibilidade. Os

eleitores ndo sabem que seus dados estdo sendo utilizados para essas finalidades.
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O tratamento de dados pessoais para fins de campanha também devera atender os
principios presentes na LGPD, em especial atencdo ao principio da finalidade, transferéncia,
adequacao e necessidade, entre outros ndo menos importantes previstos no artigo 6° e no
decorrer da LGPD. Em outras palavras, o controlador deve informar como, por quem e para
qual finalidade (de campanha politica e/ou outra), sempre garantindo a quantidade minima de
dados pessoais que precise para cumprir 0s propositos mencionados e observados o periodo de
retencdo desses dados pessoais, justificando sempre por que € necessario manté-los, entre
outros. Em suma, os eleitores precisam ter de maneira acessivel, clara, aberta, com maxima
transparéncia as informacdes sobre 0s usos, transferéncia para terceiros e processamentos que
séo feitos a partir de seus dados pessoais.

Apesar da LGPD trazer um alicerce para o controle dos cidaddos sobre seus dados e
informacdes, a transposicdo dessas regras e direitos necessitam de maior regramento da
legislacdo eleitoral e da prépria atuacao do judiciario. Do mesmo modo, a populagdo precisa de
iniciativas de divulgacdo de boas praticas eleitorais, educando-a e buscando-se uma atuacéo
dos prdprios eleitores, de modo a fiscalizar atuacGes ilicitas em seus dados, como também
trazendo parametros claros para atuacdo de candidatos, partidos e coligac@es para promocéo de

um ambiente colaborativo de protecdo de dados pessoais e confian¢a no processo democrético.

3 FAKE NEWS E A JUSTICA ELEITORAL

Compreendida a dimenséo das fake news e o tratamento dado pelo Brasil aos dados
pessoais, busca-se, por fim, identificar de que modo a Justica Eleitoral brasileira tem se
disponibilizado a enfrentar este problema. Néo € de hoje que as fake news sdo difundidas nas
de eleicBes para diversos cargos, no Brasil e em outros paises, como se verificou nas eleicdes
de 2010, quando o entdo candidato a Presidéncia da Republica José Serra chegou a realizar
exame de corpo de delito ao ser atingido na cabeca por uma bolinha de papel.

Faz-se necessario, entdo, verificar as iniciativas que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
brasileiro tem adotado no sentido de tratar a esta questdo. A complexidade do problema
apresentado no presente artigo torna urgente que o Direito brasileiro disponha de instrumentos
que permitam o legitimo combate a disseminacgéo de fake news, ao mau uso dos dados de cada
cidaddo, com o consequente estrago que isso produz nos resultados do processo eleitoral.

Preliminarmente, recorda-se o posicionamento consolidado do TSE sobre a livre

manifestacdo de pensamento. Quando for veiculada nos meios de divulgagdo de informacéo
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disponiveis na internet, “somente estara passivel de limitacdo nos casos em que houver ofensa
a honra de terceiros ou divulgagdo de fatos sabidamente inveridicos.” (Recurso Especial
Eleitoral n°® 204014, Acordao, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimardes Lossio, Data
10/11/2015).

Durante os debates acerca do direito de resposta, ao longo dos anos, consolidou-se
posicionamento no TSE de que critica dirigida & administracdo publica baseada em fatos
noticiados pela imprensa nao caracteriza, necessariamente, fato sabidamente inveridico, uma
vez que “a mensagem, para ser qualificada como sabidamente inveridica, deve conter inverdade
flagrante que ndo apresente controvérsias” (Ac. de 30.9.2014 no Rp n°® 126713, rel. Min.
Herman Benjamin).

A legislacdo define o fato sabidamente inveridico no artigo 58 da Lei n® 9.504/97, ja
apresentado, além do artigo 323 do Codigo Eleitoral, tendo como tipo “divulgar, na propaganda,
fatos que sabe inveridicos, em relacdo a partidos ou candidatos e capazes de exercerem
influéncia perante o eleitorado”, punivel com pena de detencdo de dois meses a um ano, ou
pagamento de 120 a 150 dias-multa, agravando-se “‘se o crime é cometido pela imprensa, radio
ou televisao”, conforme previsto em seu paragrafo inico.

A partir dos tipos legais supracitados, o TSE consolidou fato sabidamente inveridico
como ‘“aquele que nao demanda investigacao, ou seja, deve ser perceptivel de plano, a ‘olhos
desarmados’. Além disso, deve denotar ofensa de carater pessoal a candidato, partido ou
coligacdo [...]”. (Representacdo n® 121177, Acorddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De
Carvalho Neto, Publicacdo: PSESS - Publicado em Sesséo, Data 23/09/2014).

A questdo dos fatos inveridicos e sua compreensao como uma modalidade de fake news,
conforme ja estudado no primeiro capitulo deste artigo, tem diversas fontes, sendo amplificada
pela difusdo da internet, ganhando corpo com a difusdo de ferramentas tecnolégicas, como o
WhatsApp, modificando completamente a forma e o alcance da difusdo de tais informacdes,
gerando dois efeitos: a dificuldade de demonstracdo de sua ocorréncia e identificacdo dos
responsaveis em tempo habil a garantir efetividade jurisdicional, o que leva ao segundo efeito,
qual seja, o diminuto nimero de casos que chegaram ao TSE especificamente sobre o tema.

Em uma busca no sistema de pesquisa jurisprudencial na pagina eletrénica do TSE,
fazendo-se uso da palavra-chave fake news, foram obtidos apenas 5 resultados, sendo a primeira
delas uma decisdo monocréatica no processo Rp 0600546-70, inovando ao aplicar a Resolucgéo
n® 23.551/2017, que regulamentou as elei¢des de 2018, num caso de divulgacdo de noticias

falsas na internet.
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A representacdo apresentada pelo diretorio nacional da Rede Sustentabilidade
denunciava a divulgacdo de noticias falsas a respeito de sua pré-candidata Marina Silva, por
meio de um perfil anonimo no Facebook nomeado “Partido Anti-PT”, tendo publicado cinco
textos com diversas informacdes consideradas inveridicas e ofensivas a imagem politica da pré-
candidata a Presidéncia da Republica, ao associé-la a atos de corrup¢éo relacionados com a
Operacéo Lava Jato (TSE, 2019). Na deciséo, foi deferido o pedido de liminar, determinando-
se ao Facebook a remocéo das publicacdes no prazo de 48 horas, além de fornecer, em até 10
dias, os registros de acessos a uma das postagens, dados sobre a origem do cadastro da pagina
responsavel pelas publicacdes, além dos dados pessoais de seu criador e administradores.

Como forma de subsidiar a justica eleitoral brasileira, tramita na Camara dos Deputados
0 Projeto de Lei 5347/20, que cria a Lei de Enfrentamento a Desinformacao nas Eleic6es. Pela
proposta, do deputado Roberto de Lucena (Pode-SP), Facebook, Instagram, Twitter, Google e
demais plataformas digitais deverdo disponibilizar canais de comunicacdo direta entre 0s
tribunais eleitorais e os eleitores brasileiros, a fim de combater publicacdes em massa de fake
news e outras irregularidades.

Pelo projeto, as plataformas mencionadas terdo de oferecer aos usuarios brasileiros, logo
na abertura das timelines, um recurso denominado “megafone”, permitindo aos tribunais o
envio de mensagens relevantes sobre os pleitos, sob orientagdo do TSE, com o intuito de tornar
permanente uma iniciativa criada em 2019 pelo préprio TSE, para combater e mitigar os efeitos

negativos provocados pela divulgacdo de informacdes falsas nas eleicdes subsequentes.

CONCLUSAO

O artigo enfrentou a influéncia das fake news no resultado das elei¢Ges brasileiras e de
que forma a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) pode reverter esse quadro, reconhecendo-
se como um fenémeno mundial, comprovadamente nocivo e cuja extensdo nao se resume a
disseminacéo de noticias inveridicas.

O primeiro item abordou a extensdo da definigdo de fake news e sua inevitavel relagdo
com a sociedade da era digital, concluindo-se que o estabelecimento da devida protecéao legal
aos dados virtuais pode sim servir ao propoésito de combater a lesividade das fake news para os
resultados eleitorais.

J& o segundo trabalha a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), suas origens, algumas

de suas determinacdes legais, 0s conceitos nela envolvidos, bem como alguns de seus méritos
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e deméritos, reconhecendo-se a potencial eficacia da LGPD para combater a propagagdo das
fake news, ndo bastando, isoladamente, como medida de enfrentamento da lesividade das fake
news nos resultados eleitorais do pais, sendo necessaria a ado¢cdo de medidas por parte do
Estado brasileiro, em especial a Justica Eleitoral brasileira.

O terceiro e ultimo item buscou identificar de que modo a Justica Eleitoral brasileira
tem enfrentado a influéncia das fake news nas elei¢des para diversos cargos no Brasil,
verificando a insuficiéncia das iniciativas do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), seja pela
inovacdo na propagacédo das fake news, seja na demora dos recursos em chegarem ao TSE, o
que gera a perda de objeto e, consequentemente, torne despicienda a sua participagao.

Respondendo o problema da pesquisa, a protecéo de dados determinada pela LGPD tem
potencial para se tornar um mecanismo de enfrentamento da disseminacdo de fake news para
fins eleitorais, refutando-se, parcialmente a hipdtese original, mantendo-se a premissa de que a
solucdo surgiré apenas de uma iniciativa legislativa, mas que pode servir de instrumental, entre
outras medidas iguais ou mais importantes, para combater o compartilhamento de noticias
falsas.

Verificou-se, portanto, que além das necessidades de compreensdo do fendmeno social
das fake news e protecdo dos dados pessoais, carece-se ainda de legislacdo especifica e da
consolidacdo das instituices brasileiras — entre elas 0 TSE — para o combate a proliferacéo e,
principalmente, & reversdo em tempo habil dos efeitos nocivos e antidemocréaticos das fake

NEws.
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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de sistematizar questies legais e problematizar alguns aspectos sobre
a punigdo estatal de indigenas na hipdtese de cometimento de crimes, com um olhar sobre as
penalidades aplicadas no &mbito da aldeia por seus pares e também pelo estado brasileiro.
Partiu-se da hipatese de que existem diretrizes legais objetivas para um tratamento equitativo
do assunto apoiando-se no método hipotético dedutivo, trabalhando com elementos extraidos da
Constituigdo, da legislagéo nacional, de tratados internacionais incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro e de recomendagies do Conselho Nacional de Justiga, considerou-se, numa
revisdo bibliografica, questiies relativas ao direito as diferengas e as peculiaridades desses
grupos cultural e socialmente diferenciados.

Palavras-chave: Povos indigenas; Direito Penal; Direitos Humanos; Interculturalidade.
ABSTRACT

This article aims to systematize legal issues and problematize some aspects of state punishment
of indigenous people in cases of crimes, with a look at the penalties applied internally by the tribe
by its members and also by the Brazilian state. Assuming that there are objective legal guidelines
for an equitable treatment of the subject of this work, it is based on the hypothetical deductive
method working with elements extracted from the Constitution, national legislation, international
treaties enacted into the legal system by Brazil and recommendations of the National Council of
Justice and considers, in a bibliographic review, issues related to the right to differences and the
peculiarities of these culturally and socially differentiated groups.

Keywards: Indigenous people; Criminal Law; Human rights; Interculturality.

SUMARID

Introdugéo. | povos indigenas e direito: breves notas sobre a evolugéo normativa. 2 o indigena
como sujeito ativo culpével do injusto penal. 3 a punigéo dos indigenas que cometem crimes. 4
jurisdigéo penal indigena, dupla punigéo pelo mesmo fato e o principio da vedagdo do “bis inidem”.
a concluséo. Referéncias.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de sistematizar questdes legais e discutir alguns
aspectos sobre a punicdo estatal de indigenas na hipotese de cometimento de crimes, com um
olhar especial sobre as penalidades aplicadas no ambito da aldeia por seus pares.

Além de uma disposi¢éo bastante aberta contida no artigo 231 da Constitui¢do Federal,
reconhecendo aos indios sua organizacdo social, costumes, crencas e tradi¢des, o artigo 57 do
Estatuto do Indio também adota orientacdo um tanto genérica ao dizer que sera “tolerada” a
aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes proprias, de san¢fes penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante,
proibida em qualquer caso a pena de morte.

A Convencdo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), incorporada como
estatuto supralegal ao ordenamento juridico brasileiro, diz que, na medida em que isso for
compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos quais 0s povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros. Diz, ainda, que
as autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questfes penais levardo em
conta os costumes dos povos mencionados a respeito do assunto e, no artigo 10, anuncia que,
ao serem aplicadas sang¢des penais pela legislacdo geral a membros dos povos mencionados,
serdo aquilatadas as suas caracteristicas econémicas, sociais e culturais, preferindo sancdes sem
encarceramento.

Em suma, apesar de conter disposic¢des claras como a proibi¢do da pena de morte ou de
carater cruel ou infamante e a preferéncia por tipos de puni¢éo outros que ndo o encarceramento,
a matéria € tratada pela legislacdo com referéncia a termos e ideias bastante vagas, como
“tolerar” e “na medida em que for compativel”.

Em 2019, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugdo n°® 287, a ser
aprofundada durante todo este trabalho, estabelecendo normas ligadas ao tratamento das
pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, e dando diretrizes para
assegurar os direitos dessa populacdo no &mbito criminal do Poder Judiciario.

Inobstante a especificacdo de questbes importantes, como a nomeacéo de intérprete e
pericia antropologica, a referida resolucdo ndo confere maior concretude as disposi¢des da
Constituicdo, do Estatuto do indio e da Convencdo 169 da OIT, reservando para a consulta
prévia as davidas que eventualmente surgirem no ambito da atividade judicial. Apesar de a

consulta prévia ser uma ferramenta extremamente importante para a cidadania dos povos
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indigenas (PERUZZO, 2020), a Resolucdo n° 287/2019, do CNJ, ndo avanca de forma
suficiente no sentido de garantir a objetividade e seguranca juridica que deveriam permear a
punicdo estatal de indigenas acusados de crimes, em especial daqueles que ja foram punidos
dentro da aldeia, pelos seus pares. Eis a justificativa e relevancia deste trabalho.

Antes de darmos sequéncia as reflexes propostas, contudo, consideramos importante
fazer um registro de natureza ndo apenas metodoldgica, mas também politica. Nos, autores
deste trabalho, ndo manifestamos identidade ou pertencimento a nenhum povo indigena e, por
iIsso mesmo, temos a consciéncia de que falamos de um lugar social, cultural e politico que se
confunde com o lugar daqueles que historicamente ocuparam, de forma hegemonica, os espacos
de criacéo, interpretacéo e aplicagéo das leis.

Esse reconhecimento merece ficar registrado logo na introducdo, pois ndo temos
qualquer pretensdo de produzir, neste trabalho, um discurso de autoridade, mas unica e
exclusivamente sistematizar ideias que possam, de forma minimamente organizada, contribuir
para o processo de diadlogo sobre a complexidade que reveste a aplicacdo da pena a individuos
ou grupo de individuos culturalmente diferenciados de nos. Parafraseando Beltréo et alii (2017),
temos consciéncia de que esse didlogo entre nogdes de justica ndo ocorre com paridade de
armas, pois o Estado brasileiro se constituiu olvidando etnicidades e engendrando politicas de
homogeneizacédo e integracdo dos grupos diferenciados a “sociedade nacional”. E, mais que
isso, temos consciéncia de que: “A conversa entre as sensibilidades juridicas no pais ocorre na
forma do que Yrigoyen Fajardo (2011) denomina pluralismo juridico subordinado colonial,
isto é, de modo a nao reconhecer noc¢des de direito que ndo sejam as provenientes do Estado.”
(BELTRAO et. Alii., 2017).

Trata-se, portanto, de um esforco conjunto para deixar algumas contribui¢cbes que
somem no dialogo necessario entre variados sistemas de justica e solucdo de conflitos que, no
Brasil, marcam a realidade de um pais culturalmente plural e diferenciado. Essa questdo é
relevante, ademais, se considerarmos a ilegalidade de qualquer medida legislativa ou
administrativa que, podendo afetar os povos indigenas, partissem exclusivamente deste texto e
caminhassem no sentido de uma consolidacéo sem prévia consulta aos povos interessados, uma
vez que o artigo 6° da Convencdo 169 da OIT, incorporada no Brasil pelo Decreto 5.051/2004,
e consolidada no Decreto 10.088/2019, dispde claramente sobre a obrigatoriedade de consulta.

Nas palavras de Pierre Clastres (2004, p. 87), o Estado “[...] é, por esséncia, 0 emprego
de uma forca centripeta que tende, quando as circunstancias o exigem, a esmagar as forcas

centrifugas inversas”. Assim sendo, temos consciéncia de que o Estado, sob os argumentos
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sustentados ao longo da histéria sobre a inferioridade de racas néo brancas* ou sob o argumento
do integracionismo, representou e, de certo modo, ainda representa um projeto colonial de
destruicdo dos modos de vida dos povos originarios?, ainda que a Constituicdo, os tratados
internacionais incorporados e a legislacdo nacional assegurem o direito as diferencas culturais
a esses povos. Em outros termos, temos consciéncia de que, ao longo da historia, 0s povos
indigenas foram vitimas de inimeros crimes, de estupros a assassinatos em massa, passando
por tortura, difamacdo, sequestro e reducdo a condicdo analoga a escraviddo. Temos
consciéncia, por fim, do papel a ser desenvolvido pelo Estado brasileiro para que esses crimes,
ainda hoje recorrentes, ndo sigam sem a devida apuracao e 0s danos sem reparacao.

Por outro lado, como ndcleo deste estudo, analisamos casos de crimes cometidos por
indigenas. E, considerando que o monopdlio estatal do uso da forca € um fato da realidade - e
que esse fato orienta (ou deveria orientar) a atuacdo das instituicdes no cumprimento da
legislacdo e do pacto constituinte vigente -, nossa contribuicdo busca evitar um deslize incauto
para o relativismo absoluto que, ao fim e ao cabo, poderia representar o descaso com a
necessidade de dialogo franco para que o contetdo dos direitos humanos pudesse ser realizado
de forma a considerar a realidade da pluralidade que marca a sociedade brasileira. Como afirma
Rouanet (1993, p. 258), alguns relativistas ficam tdo ansiosos para mostrar que nao Sao
colonialistas que se esquecem de que a melhor maneira de tratar os homens como iguais é
argumentar com eles, e que o modo mais devastador de despreza-los é ndo se dar o trabalho de
discordar deles.

Por tudo isso, temos que levar em conta que, em muitos casos, a “chegada” do Estado
no cotidiano de um povo tradicional pode gerar uma dependéncia que, se no inicio poderia ndo
ser desejavel (exatamente tendo em vista a perspectiva de respeito as préaticas tradicionais),
posteriormente pode exigir exatamente a manuten¢do do aparato estatal, por exemplo, na forma
de servicos publicos. E isso ndo pelo fato de os servigos publicos serem melhores, mas porque,
com a sua implementacdo, as praticas tradicionais podem ser perdidas, abandonadas e, como ja

conta a nossa historia, criminalizadas pelo proprio Estado.

L A respeito das correntes que sustentaram uma hierarquia racial entre seres humanos, e como as bases tedricas e
metodoldgicas dessas correntes foram manipuladas e influenciaram os cursos de Direito no Brasil, conferir Gould
(1999) e Schritzmeyer (2010).

2 O mexicano Pablo Gonzales Casanova apresenta uma ideia importante para pensarmos as formas modernas de
colonialismo: “A defini¢do do colonialismo interno esta originalmente ligada a fendmenos de conquista, em que
as populacbes de nativos ndo sdo exterminadas e formam parte, primeiro do Estado colonizador e depois do
Estado que adquire uma independéncia formal, ou que inicia um processo de libertacdo, de transicdo para o
socialismo, ou de recolonizacéo e regresso ao capitalismo neoliberal. Os povos, minorias ou nagdes colonizadas
pelo Estado-nacéo sofrem condi¢Ges semelhantes as que os caracterizam no colonialismo e no neocolonialismo
em nivel internacional” (LINERA, 2008, p. 209).
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Nos topicos seguintes, logo depois de relembrar a evolu¢do normativa envolvendo
povos indigenas, vamos debater quando e como incide o direito penal sobre o indio autor de
crime, sua punicdo pelo Estado e possivelmente pela aldeia e a forma de executar as respectivas
penas, notadamente sob o olhar da vedagdo do “bis in idem” (ou da dupla valora¢do negativa
em face do mesmo fato).

Trata-se, ademais, de mais uma oportunidade para que os profissionais que atuam no
sistema de justica possam se deixar afetar por experiéncias do campo e transformar essas

experiéncias em tema de pesquisa®.

1 POVOS INDIGENAS E DIREITO: BREVES NOTAS SOBRE A EVOLUCAO
NORMATIVA

O reconhecimento legal dos direitos indigenas no Brasil atravessa intrincado processo,
marcado por delongado caminho de luta por sobrevivéncia, disputa por terras e busca por
respeito a direitos essenciais, como alimentagdo, educacdo, saude e seguranca. Sem olvidar
disposicdes normativas editadas no periodo colonial, a previsdo da integracdo do indigena a
sociedade nacional somente ganhou respaldo relevante nas Constituicdes Federais brasileiras
de 1934 e 1967 (Emenda Constitucional n° 1/1969), assim como no Estatuto do Indio,
enunciado pela Lei n® 6.001/1973, que em seu artigo 1° traz expressamente o propdsito de
preservar a cultura dos indios e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhéo

nacional®.

3Lima e Baptista (2014) dizem o seguinte sobre isso: “Entretanto, é preciso de inicio esclarecer que a pesquisa
empirica é um desafio significativo para o campo do Direito, seja porque 0s seus operadores ndo estdo
socializados com essa metodologia, seja porque estdo acostumados a pensar o Direito a partir de ideais abstrato-
normativos (dever-ser) que costumam obscurecer a visdo do campo para préaticas e rituais que 0s contrariam, que
se tornam objeto de estigma e, no limite, de dentincia, acusacdo e criminalizacéo, nao de pesquisa. Além do fato
de que, socializados na légica do contraditério, da disputatio, seja no processo, seja na produgdo da dogmatica,
0s juristas sdo muito pouco afeitos a légica da argumentagdo, voltada para consensualizagBes provisorias e
sucessivas”.

4 Uma visdo geral sobre o Estatuto do indio em vigor nos revela que a Lei 6.001/73 conta com 68 artigos, divididos
em 7 titulos. Predominam dispositivos envolvendo questdes afetas a terras dos indios (Titulo I11) e bens e renda
do patriménio indigena (Titulo IV). No bojo da norma o legislador previu principios que regem a matéria (Titulo
1), assegurou direitos civis e politicos (Titulo I1), tratou da educacgdo, cultura e saude (Titulo V), bem como
normas penais (Titulo V). O Estatuto encerra a matéria com disposicoes gerais (Titulo VII). Lendo e relendo a
Constituicdo de 1988 ndo parece complexo perceber que aos povos indigenas foi reservado assento de destaque,
consagrando a diversidade cultural e étnica como eixo norteador das demais normas sobre o tema. Esse
reconhecimento converge para a ndo recepcdo do artigo 1° do Estatuto e de outros dispositivos, como por
exemplo, o artigo 7°, que sujeita ao regime tutelar os indios e as comunidades indigenas consideradas, até a
Constituicdo de 1988, nao integradas a comunhdo nacional. Tramita perante a Camara dos Deputados, desde
1991, o Projeto de Lei 2.057, dispondo sobre o Estatuto das Sociedades Indigenas, projeto que ja recebeu diversos
substitutivos. Caso aprovado e sancionado, revogard o atual Estatuto do indio, promovendo mudancas
significativas na matéria.
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Apesar das vozes que se levantaram contra as “guerras justas” e que também alertaram
para que os projetos de integracdo ndo fossem reduzidos a proposta eugenista contida no artigo
138, “b”, da Constituicdo de 1934, a Constituicdo de 1988 avancou no sentido de considerar
0s povos indigenas como parte da sociedade nacional e focou numa inclusdo pelo acesso a
direitos, e ndo pela negacdo de identidades. E o que consta no texto final da Comiss&o Nacional
da Verdade, especificamente no eixo tematico sobre “Violagdes de direitos humanos dos povos

indigenas™:

Tais violacBes perduraram até a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e muitos dos
seus efeitos permanecem até os dias atuais, apontando para a necessidade de
completar o processo de justica transicional aos povos indigenas, ainda em curso no
Brasil. Ao superar juridicamente o paradigma do integracionismo, que concebia 0s
“modos de ser” indigenas como condicdo a ser superada, a Constituicao de 1988 se
apresenta como principal marco de anistia aos povos indigenas (BRASIL, 2014, p.
252).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 demonstrou atencdo a politica
indigenista, quebrando o paradigma integracionista e reconhecendo aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crencgas e tradi¢des, assim como os direitos originarios sobre as terras

que tradicionalmente ocupam (artigo 2317). Positivou-se a possibilidade de que os indios, suas

® Jodo Pacheco de Oliveira e Carlos A. R. Freire (2006) explicam: “As “guerras justas” para aprisionamento dos
indios hostis tinham sua legislacdo baseada num imaginario difuso sobre praticas indigenas “barbaras”—
canibalismo, poligamia etc. Tal imaginario era sempre acionado em defesa dos interesses econdémicos dos
colonos. [...] Foi com base nessas representacdes, associadas a argumentacdes de distintas ordens, que se
construiu a crenga (que se naturalizou como certeza) do carater filantropico e humanitario da intervencéo
colonizadora.”

6 O artigo 138, “b”, da Constitui¢io de 1934 dizia que incumbiria 4 Unido, aos Estados e aos Municipios, nos
termos das leis respectivas, estimular a educacdo eugénica. A educacao eugénica pretendia a purificacdo racial.
Gould (1999) explica: “As justificagdes pré-revolucionarias da hierarquia racial adotaram duas modalidades. O
argumento “mais brando” — retomando defini¢cbes impréprias de um ponto de vista moderno — sustentava a
unidade de todos os povos através da criagdo Unica de Addo e Eva. Esta concepgdo foi denominada
monogenismo, ou origem a partir de uma Unica fonte. As racas humanas sdo produtos da degeneragdo da
perfeicdo do Paraiso. A degeneracdo atingiu diversos niveis, menor no caso dos brancos e maior no caso dos
negros. O clima foi o fator invocado com mais freqiiéncia como principal causa da distin¢ao racial. Quanto a
possibilidade de remediar os defeitos apresentados por certas racas modernas, as opiniées dos degeneracionistas
estavam divididas. Alguns afirmavam que, embora gradualmente geradas sob a influéncia do clima, as diferengas
ja estavam definidas e eram irreversiveis. Outros argumentavam que o fato de ter sido gradual esse
desenvolvimento tornava possivel a reversdo em um meio ambiente adequado. [...] Mas outros degeneracionistas
achavam que os resultados benéficos do clima ndo se manifestariam com rapidez suficiente para provocar algum
tipo de repercussdo na historia humana. O argumento “duro” prescindiu da versdo biblica por considera-la
alegorica, e afirmou que as racas humanas eram espécies bioldgicas separadas e descendiam de mais de um
Adao. Como os negros constituiam uma outra forma de vida, ndo participavam da “igualdade do homem”. Os
proponentes deste argumento foram chamados “poligenistas”. A esse respeito, conferir também interessante
trabalho de Simone Rocha (2014), intitulado "Educag&o eugénica na constituicdo brasileira de 1934", que analisa
os Annais da Assembleia Nacional Constituinte de 1933/1934 e aponta para um conjunto de discursos de
parlamentares em relacdo a defesa da educacéo eugénica e posteriores visitas a programas implementados por
Adolf Hitler na Alemanha nazista.

70 Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 79.530, Rel. Min® limar Galvdo, DJ de 25-02-2000, estabeleceu
que €é de natureza civil, e ndo criminal, a tutela que a carta constitucional estabeleceu no caput do art. 231, ndo
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comunidades e organizagdes vindiquem os seus direitos e interesses em juizo, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo (artigo 232).

Firmada a nova ordem constitucional, relevante citar outras normas supervenientes —
algumas ja referidas na introducdo - que procuram, em menor ou maior grau, assegurar a
protecdo do indigena e de sua cultura: a) Decreto n® 26, de 4/2/1991, que trata da educacéo
indigena no Brasil; b) Decreto n® 1.775, de 8/1/1996, que dispde sobre o processo administrativo
de demarcacdo de terras indigenas; c¢) Decreto n° 3.156, de 27/8/1999, que estabelece as
condicdes para a prestacao de assisténcia a salde dos povos indigenas, no ambito do Sistema
Unico de Sadde, pelo Ministério da Satde; d) Decreto n® 7.747, de 5/6/2012, que dispde sobre
a politica nacional de gestdo territorial e ambiental de terras indigenas (PNGATI); e e)
Resolugcdo n° 287, de 25/6/2019, do Conselho Nacional de Justica, que estabelece
procedimentos relativos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou
privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no ambito
criminal do Poder Judiciério.

A Convencgdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais caminha em sintonia,
também, com o preceito constitucional do artigo 215 da CF/1988, que traduz o compromisso
do Estado de garantir o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, bem como apoiar e incentivar a valorizacdo e a difusdo das manifestacGes culturais.
Vale registrar, nesse tanto, o teor do artigo 216 da Carta Maior que, no inciso Il, reconhece
como patrimdnio cultural brasileiro os modos de criar, fazer e viver dos diferentes grupos

formadores da sociedade brasileira.

2 O INDIGENA COMO SUJEITO ATIVO CULPAVEL DO INJUSTO PENAL

Como esclarecido na introducdo, o presente trabalho tem como objetivo principal
sistematizar questBes legais envolvendo a punicéo estatal de indigenas que cometeram crimes,
merecendo olhar especial para aqueles que receberam, também, alguma punigéo na aldeia.

Algumas perguntas servirdo de norte para o desenvolvimento do presente topico: quem
é o indigena a fazer jus a série de tratamentos diferenciados insculpidos no Estatuto? Todos tém
capacidade de responder penalmente por fatos cometidos dentro e fora da aldeia? O indigena,
a depender do seu grau de inadaptabilidade, pode ser considerado pessoa com desenvolvimento

se podendo confundir os respectivos direitos concedidos aos indios com o dever do Estado em proteger-lhes a
vida e a integridade fisica, dever ndo restrito aos indigenas, mas estendido a todas as demais pessoas.



SILVA, Ludmila de Paula Castro Silva; PERUZZD, Pedro Pulzatto; CLUNHA, Rogério Sanches;
SANTOS, Thiago Rodovalho. A/ESMPSE 22, 2022, P. 84-110.

mental incompleto? Ou deve ser aquilatada em campo diverso, como na potencial consciéncia
da ilicitude?

Vamos comecar definindo o sujeito ativo especial. Na esteira do artigo 3° da Lei n°
6.001/1973, considera-se indio ou “silvicola” todo individuo de origem e ascendéncia pre-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional. O mesmo dispositivo define
comunidade indigena ou grupo tribal como um conjunto de familias ou comunidades indias,
quer vivendo em Estado de completo isolamento em relacdo aos outros setores da comunhéo
nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem, contudo, estarem neles
integrados.

Os indigenas ainda séo classificados, no artigo 4° da Lei n® 6.001/1973, em: | — Isolados,
ou seja, quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes
através de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional; Il - Em vias de integracéo,
ou seja, quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam
menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos
de existéncia comuns aos demais setores da comunhao nacional, da qual vao necessitando cada
vez mais para 0 proprio sustento; Il — Integrados, ou seja, quando incorporados a comunh&o
nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e tradi¢Oes caracteristicos da sua cultura.

Considerando que o Brasil incorporou a Convencdo 169 da OIT como estatuto
supralegal®, a autoidentificacdo deve ser considerada nesse debate, pois o artigo 1°, item 2, diz
que a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério
fundamental para determinar os grupos aos quais se aplicam as disposi¢cfes da presente

Convencéo.

8 O artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicdo, estatui que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. No Recurso Extraordinario 466.343-
1/SP, de 03 de dezembro de 2008, o STF atribuiu estatuto supralegal aos tratados e convencdes de direitos
humanos néo incorporados como emenda. O art. 84, VIII, da Constituicdo diz que compete privativamente
ao Presidente da Republica celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional. O art. 49, |, por sua vez, diz que é de competéncia exclusiva do Congresso resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmMpPromissos
gravosos ao patriménio nacional. O Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental em Carta Rogatdria
n® 8.279-4 (RepuUblica Argentina), fixou entendimento no sentido de que a incorporacéo de tratado ou
convencéo internacional exige, primeiro, a assinatura pelo Chefe do Executivo nacional, depois referendo do
Congresso, depdsito do documento de ratificagdo na respectiva organizacdo internacional (0 que inicia a
vigéncia e consequente responsabilidade internacional do Estado) e, por fim, a promulgagéo e publicagéo
do texto no Diario Oficial, quando passa a ter vigéncia interna e vincular também internamente o Estado e 0s
particulares.
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Peruzzo e Ozi (2020) sustentam que o direito a autodeclaracao tem tanto uma dimenséo
cultural de pertencimento a um grupo étnico ou racial especifico, como também uma
dimensdo subjetiva, relacionada a personalidade do sujeito que titulariza e luta por
direitos. O direito a autodeclaracdo, nesse sentido, € um desdobramento do direito a
personalidade juridica, considerando a indispensabilidade da condi¢do de indio para a
legitimidade de muitas lutas por direitos, como as lutas por cotas e pela terra tradicional.
E, sobre isso, a Resolugdo n° 287/2019 do CNJ, no artigo 3°, diz que o reconhecimento da
pessoa como indigena se dard por meio da autodeclaracdo, que podera ser manifestada em
qualquer fase do processo criminal ou na audiéncia de custodia.

No que tange aos fundamentos da teoria do delito, o tratamento juridico-penal do
indigena constitui tema que gera diversos embates, especificamente quanto a culpabilidade, em
seu aspecto afeto a imputabilidade (capacidade de imputacao).

Sobre esse tema, Juarez Tavares (2018, p. 418) explica que Claus Roxin, ao debrucar-
se sobre a culpabilidade, afirma que seu conceito esté ligado a ideia de acessibilidade normativa,
ou seja, agente culpavel é aquele que, em virtude de sua constituicdo psiquica e mental estava,
no momento da préatica do fato, em condicbes de atender ao apelo da norma.® J& Reinhard
Merkel, trabalha com dois conceitos: receptividade e reatividade. Dessa forma, o agente deve
ser receptivo ao ser capaz de sentir o sentido da norma; e depois, ter a capacidade de reagir
adequadamente a essa receptividade ou compreensdo da norma.

Refletindo sobre a condicao do indigena, as licdes de Roxin e Merkel sdo perfeitamente
aplicaveis, pois as ideias citadas colocam no centro do debate a acessibilidade normativa, que
é capaz de superar a antiga discussdo sobre a existéncia ou ndo da liberdade de vontade ou
poder de agir de um sujeito culturalmente diferenciado.

Julio Mirabete e Renato Fabbrini (2012, p. 199), por sua vez, lecionam que o indigena
pode ser incluido na clausula de desenvolvimento mental incompleto®, desde que fique
demonstrada sua inadaptacdo a vida no meio civilizado. Anotam que ndo se trata de algo

patoldgico ou teratologico, mas da auséncia de adaptacéo a vida social de nosso nivel as normas

° Nesse sentido: “Si se pudiera probar que una persona era alcanzable en la situacion concreta por el llamado de
la norma (‘asequible normativamente’), y era receptible a posibilidad normal de ser determinado por motivos
—lo cual puede, en principio, ser investigado empiricamente — partimos de que este, al tomar una decision contra
el Derecho, ha actuado culpablemente” (ROXIN, 2016, p. 290).

OEste é o entendimento adotado na Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal de 1940 e assentado na doutrina
tradicional, podendo ser citado na mesma linha a licdo de Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 290): “O
desenvolvimento mental incompleto ou retardado consiste numa limitada capacidade de compreenséo do ilicito
ou da falta de condicGes de se autodeterminar, conforme o precario entendimento, tendo em vista ainda néo ter
0 agente atingido a sua maturidade intelectual e fisica, seja por conta da idade, seja porque apresenta alguma
caracteristica particular, como o silvicola ndo civilizado ou o surdo sem capacidade de comunicagdo.”
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complexas que a regulam e aos critérios de valores de nossos julgamentos que colocam o0s
indigenas em condic¢do de incapacidade total ou parcial de entendimento e orientagdo volitiva
na qualidade e grau exigidos pela legislacdo penal. Ressaltam que ndo basta a condigéo de
indigena, exigindo-se exame apurando a inadaptacao.

Esse entendimento sobre desenvolvimento mental incompleto, apesar da intencdo de
contribuir para o debate, deixa de considerar uma série de fatores importantes. N&o nos parece
correto recorrer ao campo do desenvolvimento mental incompleto para tratar de trocas e
traducgdes interculturais. Durante muito tempo, 0s povos indigenas, e também os negros, foram
considerados seres humanos inferiores sob o argumento do “desenvolvimento mental”. Alguns
estudiosos se valiam do tamanho da cavidade craniana para estabelecer uma escala evolutiva
entre ragas. Ocorre que esses critérios foram estabelecidos mais com base em preconceitos que
em evidéncias cientificas.

A analise que Gould (1999) fez da producédo de George Morton, grande colecionador de
cranios, voltando aqui pra questdo metodoldgica que nos interessa especialmente, tem um foco
especial no método, que consistia em encher cavidades cranianas com sementes de mostarda
peneirada e, apos completar a cavidade, despejar as sementes em um cilindro graduado e obter
0 volume médio do cérebro em polegadas cubicas. Quanto maior o cranio, mais no topo da
escala evolutiva era colocada a “raca”. Gould estudou esse método e, analisando os cranios,
verificou sérias inconsisténcias metodologicas.

Durante o verdo de 1977, passei varias semanas reavaliando os dados de Morton
(Morton, que se declarava objetivista, publicou todos os seus dados brutos; portanto,
podemos inferir com bastante seguranca 0s passos que empreendeu para chegar aos
resultados exibidos pelos quadros). Em poucas palavras, e para dizé-lo sem rodeios,
os dados resumidos dos quadros formam uma colcha de retalhos de falsificagdes e

acomodagdes evidentemente destinadas a verificar determinadas crengas a priori.
(GOULD, 1999).

A respeito da medigdo dos cranios indigenas, Gould (1999) comenta:

[...] o valor “correto” de 80,2 é excessivamente baixo, pois resulta de um
procedimento inadequado. Os 144 cranios de Morton pertencem a indios de muitos
grupos diferentes, entre os quais existem diferencas significativas com relagdo a
capacidade craniana. [...] A amostragem de Morton apresenta-se distorcida devido a
presenca majoritaria de cranios pertencentes a um grupo extremo: o dos incas
peruanos, cujo cérebro é pequeno (eles constituem 25% da amostragem e sua
capacidade craniana média é de 74,36 polegadas cubicas). Por outro lado, os
irogueses, cujo cérebro é grande, estdo representados apenas por 3 cranios (ou seja,
2% da amostragem).
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Vale lembrar o que consta do predmbulo da Convencdo Internacional sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial da ONU, incorporada pelo Decreto
65.810 de 1969: “Convencidos de que qualquer doutrina de superioridade baseada em
diferencas raciais é cientificamente falsa, moralmente condenavel, socialmente injusta e
perigosa, e que ndo existe justificacdo para a discriminacgdo racial, em teoria ou na préatica, em
lugar algum.”

Considerando essa forma preconceituosa de tratar as diferencas, bem como essa
categorizacdo em escala evolutiva dos diferentes grupos humanos misturando questdes
bioldgicas e culturais, é possivel estabelecer uma relagdo com o evolucionismo analisado por
Kuppe e Potz. Esses autores trabalham a forma pela qual eram estudados os sistemas juridicos

de povos ditos “primitivos”.

[...] trataron de incluir el material procedente de pueblos primitivos o exéticos en una
ciéncia juridica general, y todo eso durante una época en la cual tales pueblos eran
considerados como decadentes y obtusos por el resto de las ciencias europeas. (...)
Sin embargo, justamente fue ese estudio el propésito de los primeros antropélogos
juridicos. Ellos se dedicaron primeramente a la bisqueda de escalas evolutivas en la
historia del derecho, para explicar a las instituciones juridicas a partir de contextos
socioculturales, y no a partir de conciencias individuales. (KUPPE; POTZ, 1995).

Essa analise se conecta, ademais, com outras trés categorias dificeis utilizadas por Julio
e Renato Fabbrini, quais sejam: “meio civilizado”, “vida social de nosso nivel” e “normas
complexas”. Estamos chamando essas categorias de “dificeis”, pois sdo categorias culturais e,
como tais, reflexivas®*. Além disso, dificulta a compreensdo de que a complexidade da nossa
cultura ndo exclui a complexidade de outras culturas e que, ademais, nem mesmo seria correto
tracar qualquer correspondéncia entre uma manifestagdo cultural e outra®?,

Pondera Marcela Baudel de Castro (2013) que, no Estatuto do indio, a questdo da
culpabilidade € resumida ao critério da inimputabilidade, a luz da diviséo ja ultrapassada entre

indios isolados, integrados e em vias de integracdo. Entende, assim, que sdo inimputaveis 0s

11 A busca por uma defini¢do de “etnia” e “cultura”, parafraseando Manuela Carneiro da Cunha (2009, p. 235), ja
foi responsavel pela derrubada de arvores demais, tantas foram as paginas dedicadas a essa empreitada.
Certamente, pois a definicdo desses termos enfrenta, de inicio, um obstaculo epistemoldgico, na medida em que
definir cultura seria uma atividade metalinguistica reflexiva, ou seja, um esfor¢o para se definir um discurso
sobre o outro por meio dos conceitos tipicos desse proprio discurso (que ndo € do outro). Nesse sentido,
entendemos que vale a pena considerar que é exatamente em razdo da verificagdo de uma metalinguagem
reflexiva na busca pela definigcdo de cultura que, sem a pretensdo de coeréncia, mas apenas de completude (como
afirmou a prépria autora), Manuela Carneiro da Cunha estabelece uma distingdo entre cultura e “cultura” (com
aspas).

12 Nesse sentido, Lévi-Strauss (1993, p. 339) diz que apesar de as sociedades indigenas utilizarem instrumentos
semelhantes, por exemplo, aos utilizados por sociedades paleoliticas, (...) “a elaboragdo do material, os tipos de
instrumentos, sua destinacdo, portanto, eram diferentes, e uns nos ensinam pouco sobre os outros a esse respeito.
Como, portanto, poderiam instruir-nos sobre a linguagem, as instituicdes sociais ou as crengas religiosas”?
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indios isolados, imputaveis os integrados, e a depender de exame antropolégico sera definida a
capacidade de imputacdo dos indios em vias de integragdo, 0s quais, em sua maioria,
apresentam-se como semi-imputaveis®®.

Para nos, a condi¢do de indio ndo integrado ndo gera presuncédo de incapacidade penal.
A regra € a sua imputabilidade, que podera ser afastada por critérios validos para qualquer
cidadao, ou seja, quando doente mental, menor de 18 anos na data dos fatos ou tomado por
embriaguez acidental completa. N&o se descarta, entretanto, diante do caso concreto, que a sua
ndo integracdo seja causa excludente da culpabilidade, seja por auséncia de potencial
consciéncia da ilicitude (erro de proibicdo), seja por motivo supralegal de inexigibilidade de
conduta diversa, na linha do que sustenta Cunha (2020, p. 369) e de forma alinhada a forma
como a Constituicdo de 1988 passou a tratar os povos originarios. Nesse sentido, explica Victor
Gabriel Rodriguez:

No Brasil, em que ainda resta alguma populacéo indigena ndo de todo integrada ao
resto da sociedade, ha que se questionar acerca da imputabilidade do indio. Mas esse
questionamento deve necessariamente partir do abandono da antiga concepcéo de que
o indio ndo integrado ndo tem desenvolvimento mental completo. Ainda que se
reconheca, por questdes antropoldgicas que aqui ndo cabe aprofundar, que a sociedade
indigena se encontra em uma fase anterior de desenvolvimento — o que ainda assim é
muito relativo —, ndo ha qualquer sustentaculo, sequer juridico, para que ao indigena
ndo integrado se o considere de algum modo mentalmente incapacitado. O que pode
ocorrer ao indio ndo integrado é que a ignorancia acerca dos valores vigentes na
sociedade ndo indigena possa impedir o conhecimento da proibigdo de alguns delitos.
N&o se trata apenas de conhecer a lei penal — que nesse contexto € o menor dos
problemas —, mas da absor¢do ou ndo dos valores que sdo subjacentes a norma
juridico-penal. Se o ser humano aprende por imitacao, ha que se saber reconhecer que
uma atitude que nos pareca abjeta pode representar um valor positivo a outra cultura.
Em algumas tribos da Amaz6nia, matar o recém-nascido, o ancido ou o doente é
atitude socialmente valorada para a manutengdo do grupo (RODRIGUEZ , 2010, p.
284-285).

Sem destoar da nossa linha de raciocinio, explica Monia Peripolli Dias (2014) que nao
se sustenta mais o critério de que os indigenas possuem mentalidade incompleta ou retardada,

visto que, ocorrendo essa colisdo cultural, importa tdo somente perquirir se, de acordo com a

13 Aligs, para Marcela Castro, a reducdo da pena trazida pelo Estatuto do indio sera aplicada subsidiariamente a
diminuicdo presente no art. 26, paragrafo Unico, do CP (culpabilidade reduzida), pressupondo esta que o agente,
em virtude de perturbacdo de salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, néo era
inteiramente capaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
De fato, anotando a premissa de que a imputabilidade situa-se em campo diverso do conceito social referente ao
nivel de integracdo do indigena, importante reconhecer que fica inviavel a aplicagdo concomitante e sobreposta,
neste aspecto da dosimetria da pena, do Estatuto do indio e do Cadigo Penal, porque a mesma circunstancia afeta
a auséncia — ainda que parcial — de compreensdo do indigena sobre o carater ilicito do fato justifica tanto a
incidéncia de atenuante, na forma do artigo 56 da Lei n° 6.001/1973, como da causa de diminuicdo de pena, com
lastro no artigo 26, paragrafo Gnico, do Codigo Penal.
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sua cultura e seus costumes, o indigena tinha condi¢des de compreender o carater ilicito daquela
conduta positivada como crime, segundo os padrdes da cultura da sociedade envolvente.

Para arrematar, vale a pena lembrar a licdo de Edilson Vitorelli (2018, p. 391) quando
afirma que a aplicacdo do erro de proibicdo traduziria a compatibilizacdo do Direito Penal com
0 respeito constitucional & organizagao social, costumes, crencas e tradi¢des indigenas4, visto
que a selecdo de condutas reprovaveis penalmente tem sustentaculo marcadamente cultural, de
modo que podem ndo coincidir com os bens eleitos por uma cultura distinta. Defende, portanto,
que a reprovacao imposta pelo Direito Penal so recairia sobre a conduta do indio que conhecesse
os valores tutelados pela norma penal e tivesse vontade livre e consciente de transgredir o bem

juridico.

3 A PUNICAO DOS INDIGENAS QUE COMETEM CRIMES

A punicdo do indigena condenado pela pratica de crime e a execu¢do da sancao tém
regramento especial no Estatuto do Indio, instrugdo a ser observada pelo Estado-Juiz. Nesse
sentido, o artigo 56 do Estatuto determina que, em caso de condenacdo, a pena devera ser
atenuada de acordo com a maior ou menor integracdo do sentenciado, respeitando-se 0s
parametros estabelecidos no artigo 4°.

Esta norma esta revestida de simplicidade e vagueza em sua redacdo, considerada a
complexidade de seu reflexo, gerando celeuma em sua aplicacdo. A jurisprudéncia prevalente
concentra-se em designar que a disposi¢do abrange somente o indigena ndo integrado a
comunhdo nacional®®.

A analise do processo de integracdo ou nao do indigena é complexa e parte de variados
critérios, diversos da autoidentificacdo, a saber: a fluéncia na lingua portuguesa, o grau de
escolaridade, a habilidade para conducdo de veiculos automotores, a qualidade de eleitor, o
nivel de ingeréncia em organizacdo criminosa, a desenvoltura para a pratica criminosa e

outras?®.

14 O Projeto de Lei 2.057/1991 adota o critério do erro de proibigdo no que concerne a alocagdo da culpabilidade
do indigena, distanciando-se da mera atribuicdo de inimputabilidade, conforme seu artigo 90.

15 Sobre a possibilidade de atenuar a pena com base no artigo 56 do Estatuto do Indio apenas para indigena nio
integrado, conferir decisdo do Superior Tribunal de Justica no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.361.948/PE, publicado em 16/09/2013 e decisdo do Tribunal Regional Federal da 5° Regido na Apelacdo n®
200683050003400, publicado em 26/11/2008.

16 Afastando alegacéo de inimputabilidade do réu, conferir decisdo da quinta turma do Superior Tribunal de Justica
no Habeas Corpus n° 30.113/MA , publicado em 16/11/2004, onde foi considerada a fluéncia na lingua
portuguesa, certo grau de escolaridade, habilidade para conduzir motocicleta e desenvoltura para a pratica
criminosa, como a participacdo em reunides de traficantes.
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Todavia, a jurisprudéncia majoritaria na seara criminal faz a conjugacdo com outros
critérios, evitando que pessoas que convivem plenamente na sociedade ndo indigena, ainda que
tenham raizes étnicas indigenas e assim se reconhecam, sejam beneficiadas com a atenuacdo da
pena sem respaldo em critério razodvel que estabeleca o entrelacamento adequado com a
desequiparacao concedida. Em outros termos, a qualificacdo como indigena ndo pode gerar uma
atenuacdo automatica da pena, assim também como ndo provoca a sua insercao em regime
especial de aprisionamento, pelo simples fato de possuir tal raiz étnica.*”’

Nesta senda, ainda que o artigo 56 do Estatuto do Indio faca mencéo a necessidade de
atender ao grau de integracdo do indigena, teria sido mais técnico e hialino se fizesse tal
especificacdo como procedeu em outros dispositivos da lei, ja que o indigena que convive e
conhece a legislacéo oficial do Estado brasileiro ndo perde sua qualidade intrinseca, ainda que
passe a se relacionar com outras regras de convivéncia e organizacdo social. Em sentido
contrario & jurisprudéncia consolidada, se fosse avaliada somente a interpretacéo literal do
artigo, face a auséncia de designacao classificatoria, deveria ser a atenuante aplicada a todos 0s
indios — sem prejuizo da incidéncia da limitacdo constante do Enunciado de Simula do Superior
Tribunal de Justica n® 2318 —, ja que o artigo dispde que, além de considera-la na aplicagdo da
pena, o juiz deve também observar o grau de integracdo do indigena.

Entretanto, sobre o tema, verifica-se uma possivel mudanca de paradigma com a edi¢éo
da Resolucgdo n° 287/2019, do CNJ. No seu artigo 2°, dispde que 0s respectivos procedimentos
serdo “aplicados a todas as pessoas que se identifiquem como indigenas, brasileiros ou néo,
falantes tanto da lingua portuguesa quanto de linguas nativas, independentemente do local de
moradia, em contexto urbano, acampamentos, assentamentos, areas de retomada, terras
indigenas regularizadas e em diferentes etapas de regularizagdo fundiaria”. Acrescenta o artigo
3° que “o reconhecimento da pessoa como indigena se dard por meio da autodeclaragao, que
poderé ser manifestada em qualquer fase do processo criminal ou na audiéncia de custodia”.

O CNJ considerou, por consequéncia, a possibilidade de autodeclaracdo da pessoa
indigena no ambito do processamento criminal e, caso isto ocorra, a autoridade judicial “devera
indagar acerca da etnia, da lingua falada e do grau de conhecimento da lingua portuguesa (art.

3, § 2°, da Resolugao n® 287/2019, CNJ)” e “remeter as copias dos autos do processo a regional

17 Conveniente mencionar que, partindo da classificagio do artigo 4° do Estatuto do indio, em varios dispositivos
ao longo do diploma ha expressa referéncia ao grau de integracédo do indio, conforme se vé dos artigos: 2°, inciso
I1; 6°, paragrafo Unico; 7°, caput; 8°, caput; 12, caput; 16, §2°; 58, inciso Il1; e 59.

18 A incidéncia da circunstancia atenuante nio pode conduzir a reducio da pena abaixo do minimo legal.
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da Fundag&o Nacional do indio — FUNAI mais proxima em até 48 (quarenta e oito) horas” (art.
3, 8 3%, da Resolugdo n° 287/2019, CNJ).

Quanto ao regime de cumprimento de pena, o paragrafo unico do artigo 56 do Estatuto,
especial em relacdo ao artigo 33 do Cddigo Penal, determina que as penas de reclusdo e
detencdo sejam cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de
funcionamento do 6rgdo federal de assisténcia aos indios mais proximos®® da habitacdo do
condenado. Vale comparar a redagéo dos dispositivos em comento:

Art. 56, Estatuto do Indio: As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se
possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgédo
federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do condenado.

Art. 33, Codigo Penal: A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detengcdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

Percebam que o espirito da lei remete a manutencéo do agente criminoso indigena em
local que prestigie contato com sua cultura, encaminhando-o & Fundacio Nacional do indio -
FUNAI?? ou outro 6rgéo federal de assisténcia aos indios, se houver. O preceito normativo traz
comando de dificil execucdo, devido a auséncia de estruturacdo da FUNAI para encarcerar
pessoas condenadas, seja no que se refere a deficiéncia nos quesitos seguranca e recursos
humanos, seja pela desnaturacao de sua funcdo primeva. Em resumo, o legislador entrega para
a FUNAI tarefa tipica de execucdo de pena, destoando, por completo, da missdo maior do érgéo,
0 que acaba por refletir numa atuacdo muito aquém da esperada por todos, leia-se, legislador,
sistema de justica e a sociedade, aqui também compreendidos os indigenas.

Relevante mencionar que a Resolucdo n° 287/2019, do CNJ, prevé que, ndo sendo caso
de seguir os mecanismos proprios da comunidade indigena para fins de responsabilizacao
(artigo 7°), excepcionalmente, quando da definicdo da pena e do regime de cumprimento a
serem impostos a pessoa indigena, a autoridade judicial deverad considerar as caracteristicas
culturais, sociais e econémicas, suas declaracdes e a pericia antropologica, de modo a: | - aplicar
penas restritivas de direitos adaptadas as condi¢Oes e prazos compativeis com 0s costumes,
local de residéncia e tradicdes da pessoa indigena; Il - considerar a conversdo da multa
pecunidria em prestacdo de servi¢cos & comunidade, nos termos previstos em lei; e Il -
determinar o cumprimento da prestacdo de servigos & comunidade, sempre que possivel e

mediante consulta prévia, em comunidade indigena (artigo 9°).

19 Transcrigdo feita nos exatos termos que constam na Lei n° 6.001/1973, em que pese o erro de concordancia
nominal.
20 Foi criada por via da Lei n° 5.371, em 1967, com o intuito de ser o principal érgdo oficial indigenista do Brasil.
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O CNJ arrematou este ponto ao deliberar, no artigo 10 da supramencionada Resolucéo,
que ndo havendo condi¢des para aplicagdo do disposto nos artigos 7° e 9°, a autoridade judicial
devera aplicar, sempre que possivel e mediante consulta @ comunidade indigena, o regime
especial de semiliberdade previsto no art. 56 da Lei n° 6.001/1973, para condenacéo a penas de
reclusdo e de detencdo. Para tanto, a autoridade judicial poderad buscar articulacdo com as
autoridades comunitérias indigenas da Comarca ou Secéo Judiciéria, bem como estabelecer
parceria com a FUNAI ou outras instituicbes, com vistas a qualificacdo de fluxos e
procedimentos.

Nesse ponto, pairam fundadas duvidas sobre a precisdo do cumprimento da pena e da
fiscalizac&o da respectiva execugdo, uma vez que ndo se pode depreender que o regime especial
de semiliberdade fiscalizado por autoridades indigenas ou FUNAI tenha os mesmos rigores da
execucdo de pena tradicionalmente observada pelo Estado. O risco de ineficacia de resposta ao
crime é imenso, pois, sem o alcance dos olhos e das maos do Estado, a pena aplicada ao
indigena, fiscalizada por um par, pode ganhar caracteristicas diversas daquelas pretendidas e
necessarias a prevencao geral e especifica do delito. E isso pode se agravar em situagcdes como
violéncia contra a mulher, criancas, idosos e outros sujeitos vulnerabilizados. Situacdo bastante
complexa se considerarmos, ademais, que nem sempre o0 aparato estatal da conta de cumprir
com o seu papel em razéo das questdes que trouxemos para o centro da reflexdo que norteia
este artigo?!. Em outros termos, a propria dimensdo pedagégica da pena pode se perder nesse
caminho se nao forem consideradas todas as questdes ora alertadas.

Levando em consideracdo que o paragrafo Unico do artigo 56 da Lei n° 6.001/1973 faz
alusdo ao regime de cumprimento de pena, atrela-se a fase de execucdo, ndo podendo ser
invocado no caso de prisao cautelar. A prisdo preventiva, por exemplo, se justifica como forma
de preservacdo da ordem publica e econdmica, por conveniéncia (necessidade) da instrucao
criminal e como garantia da futura aplicacdo da lei penal.

Como aponta Anténio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 53),

na técnica processual, as providéncias cautelares constituem os instrumentos através
dos quais se obtém a antecipacdo dos efeitos de um futuro provimento definitivo,
exatamente com o objetivo de assegurar 0S meios para que esse mesmo provimento
definitivo possa ser conseguido e, principalmente, possa ser eficaz.

2L “Mulheres indigenas também sdo vitimas de violéncia doméstica e ao acessar as medidas previstas na Lei Maria
da Penha encontram tantos obstaculos que na maior parte dos casos se sentem mais vitimizadas do que
protegidas.” (TALAMONE, 2022).
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Tem, portanto, inegavel carater de uma prisdo cautelar de natureza processual e, por
conta disso, deve preencher os requisitos tipicos de toda e qualquer medida cautelar, a saber, 0
“fumus comissi delicti” e o “periculum libertatis”. Sua finalidade e eficicia ndo parecem

conviver com o espirito do artigo 56 do Estatuto do Indio.

4 JURISDICAO PENAL INDIGENA, DUPLA PUNICAO PELO MESMO FATOE O
PRINC{PIO DA VEDACAO DO “BIS IN IDEM”

Partindo de uma perspectiva ampla e moderna, pode-se afirmar que a jurisdicao tem por
fungéo atribuir significado e aplicagdo aos valores constitucionais. Em outros termos, a
jurisdicdo é a funcdo do Estado que da resposta as pretensées que Ihe séo apresentadas, dizendo
o direito e dando significado concreto a aplicacdo dos valores constitucionais (NICOLITT,
2013, p. 63).

Essa funcdo concentra-se nas maos do Estado, detendo ele 0 monopélio do uso legitimo
da forca. Todavia, excepcionalmente, em algumas situacdes pontuais anunciadas pelo préprio
sistema juridico, o Estado admite o emprego de san¢des por aqueles que ndo integram seus
quadros. E nesse espectro de excecéo que se analisa o artigo 57 do Estatuto do indio, que preve:
“serd tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituices préprias, de
sancdes penais ou disciplinares contra 0s seus membros, desde que ndo revistam carater cruel
ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte”.

Esse dispositivo precisa ser interpretado a luz dos artigos 5°, inciso XXXV, e 231 da
CF/1988. Assim interpretando, Edilson Vitorelli (2018, p. 399) conclui que o Estado deve
interferir no processo de responsabilizacdo conduzido pelos grupos tribais apenas se e quando
a sancdo indigena se mostrar em flagrante desrespeito aos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Incumbe ao Poder Judiciario, entdo, analisar se a sancdo indigena se ateve aos
limites dos direitos humanos, ndo podendo ingressar no mérito de sua justica. Entende, ainda,
que a regra deve ser a de que o Estado ndo deve sobrepor sua sangéo a hipotese em que o crime
ja tenha sido punido de acordo com o sistema juridico-penal indigena.

Partindo da licdo de Vitorelli, faremos algumas observacdes, dela discordando em certa
medida, em especial em relacdo ao contetdo da segunda parte da sua conclusdo, que parece
reconhecer “bis in idem” na hipotese de dupla sancao (uma imposta pelo grupo, outra pelo
Estado-Juiz). Para nos, a intervencéo do Estado nas sangdes do grupo tribal deve ser tomada
num sentido mais alargado. Nao bastasse, a possivel dupla punicdo ndo implica, por si so,

ilegitima intervencdo do Estado. Vejamos.

101



SILVA, Ludmila de Paula Castro Silva; PERUZZD, Pedro Pulzatto; CLUNHA, Rogério Sanches;
SANTOS, Thiago Rodovalho. A/ESMPSE 22, 2022, P. 84-110.

Se é certo que a penalizacao aplicada pelos grupos tribais deve respeitar os direitos
humanos??, também ¢é certo que tal sancdo deve ser proporcional ao crime cometido para
conceder a justa medida de resposta, desestimulando a reiteracdo da conduta. Assim sendo, a
violagdo aos direitos humanos ndo emerge apenas em relacéo ao tipo de pena (cruel, degradante
ou de morte), mas também sob a dimensio pedagégica da resposta do grupo indigena. E neste
ponto que entra tudo o que trouxemos para o debate sobre diversidade cultural, tradicGes,
interpretacdes e compreensdo da pena pelo indio que a recebe e pela comunidade (indigena e
ndo indigena) que se beneficia dela.

Justamente atentando para esse juizo de proporcionalidade, tem-se por indeclinavel que
a jurisdicdo estatal ndo pode ser excluida de seu poder de analise, ainda que para tanto necessite
adentrar no mérito da justica da decisdo para fazer respeitar os direitos humanos fundamentais,
especialmente quando falamos de grupos vulnerabilizados, como mulheres, criancas, pessoas
com deficiéncia e idosos. E essa tem sido a orientacdo de outras Constitui¢cdes que igualmente
reconhecem - expressamente - a jurisdicao indigena.

O artigo 190 da Constituicdo boliviana de 2009, por exemplo, ao reconhecer a jurisdicao
indigena originaria campesina, diz: "La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el
derecho a la vida, el derecho a la defensa y demés derechos y garantias establecidos en la
presente Constitucion”,

Por sua vez, o artigo 171 da Constituicdo equatoriana de 2008, anuncia:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las
mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para la solucién
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos
humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las

22 Relevante lembrar que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 4°, 3, dispde que “ndo
se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido” e no artigo 5°, 2, prevé que “ninguém deve
ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes”. Nesta perspectiva, a conduta de
grupos tribais consistente na imposicao de sancdes de carater cruel, infamante ou mesmo a pena de morte como
forma de castigo constitui crime a ser tipificado de acordo com a conduta praticada. Nesse sentido: HABEAS
CORPUS. PROCESSO PENAL. TORTURA. CRIME EM RAZAO DE COSTUMES INDIGENAS. DISPUTA
DE TERRAS INDIGENAS. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. TIPICIDADE. ORDEM NAO
CONHECIDA. 1. Compete a Justica Federal o processamento e o julgamento da acdo penal quando a motivacao
do delito envolve questdes intrinsecas de direitos e cultura indigenas, como ocorre na hipétese. 2. Nos termos do
art. 57 do Estatuto do Indio, ndo é permitido aos lideres de grupos tribais a imposicéo de sangdes de caréter cruel
ou infamante, nem de pena de morte contra seus membros, sendo tipica, portanto, a conduta que impds a vitima
intenso sofrimento fisico, como forma de aplicar castigo. 3. Fixado pelas instancias ordinarias, com amplo arrimo
no acervo probatdrio, que a vitima - indigena sob sua autoridade - foi submetida a intenso sofrimento fisico, ndo
ha como ilidir essa conclusdo, pois demandaria revolvimento de provas e fatos, ndo condizente com a via estreita
do remédio constitucional, que possui rito célere e desprovido de dilagdo probatoria. 4. Habeas corpus nao
conhecido. STJ-HC 208.634/RS (BRASIL, 2016).
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decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

O fato de o artigo 57 do Estatuto do indio “tolerar” a aplicagio de penas pela propria
comunidade ndo significa uma transferéncia plena do direito de punir do Estado para essas
comunidades. Essa ideia se reforca pela previsdo do artigo 56 do Estatuto, que reconhece a
penalizacdo estatal, fazendo previsdo de modalidades mais flexiveis de pena. N&o se trata de
hipdtese Unica de abrandamento da pena no ordenamento juridico brasileiro, ja que algo
semelhante ocorre com as medidas socioeducativas de adolescentes em conflito com a lei, que
devem observar a brevidade e a condicéo de pessoa em desenvolvimento.

Sem desconsiderar o teor do art. 231 da Constituicdo de 1988 e os artigos 9°.1, e 10,
ambos da Convencdo 169, da OIT?%, que reconhecem aos indigenas sua organizacgdo social,
costumes, crencas e tradicdes, por certo a sancdo penal aplicada dentro das aldeias ndo impede
0 poder-dever de o Estado também punir e executar sua punicdo, o que ndo significa que a
sancdo la aplicada ndo deva ser considerada, de qualquer forma, na sancao estatal.

A Resolucdo n° 287/2019, do CNJ, prevé, no artigo 7°, que “a responsabilizagdo de
pessoas indigenas devera considerar os mecanismos préprios da comunidade indigena a que
pertenca a pessoa acusada, mediante consulta prévia”. O respectivo paragrafo tinico dispde que
“a autoridade judicial podera adotar ou homologar préaticas de resolucdo de conflitos e de
responsabilizacdo em conformidade com costumes e normas da prépria comunidade indigena,
nos termos do art. 57 da Lei n° 6.001/73.”

Em outras palavras, um crime que configura violagcdo a um direito humano perpetrado
por um indigena ndo pode ser relativizado sem o devido cuidado, notadamente com base na
diferenca cultural, sob pena de o Estado, que assumiu a responsabilidade do uso legitimo da
forca, validar métodos que, ao fim e ao cabo, afrontam os valores essenciais da ordem
constitucional e internacional. E isso fica ainda mais claro quando se trata de um individuo que
conhece 0 motivo das proibicGes e entende a dimensdo das consequéncias.

Lévi-Strauss, a respeito da diversidade, diz o seguinte:

23 Artigo 9°. 1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados 0s métodos aos quais 0s povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros. 2. As autoridades e os tribunais
solicitados para se pronunciarem sobre questGes penais deverdo levar em conta 0s costumes dos povos
mencionados a respeito do assunto. Artigo 10 1. Quando san¢des penais sejam impostas pela legislacdo geral a
membros dos povos mencionados, deverao ser levadas em conta as suas caracteristicas econdmicas, sociais e
culturais. 2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punicao outros que o encarceramento.
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A necessidade de preservar a diversidade das culturas, num mundo ameacado pela
monotonia e uniformidade, ndo escapou certamente as instituicGes internacionais.
Elas devem compreender também que ndo bastara, para atingir essa finalidade,
acalentar tradicdes locais e conceder uma trégua aos tempos passados. E o fato da
diversidade que deve ser salvo, ndo o contetdo histérico que cada época lhe deu, e
que nenhuma soberania saberia perpetuar para além de si mesma. E preciso, portanto,
atentar para a forca nascente, encorajar as potencialidades secretas, despertar todas as
vocagOes para conviver o que a historia tem em reserva; é preciso estar pronto também
para considerar sem surpresa, sem repugnancia e sem revolta, o que todas essas novas
formas sociais de expressdo ndao poderdo deixar de oferecer de inusitado. A tolerancia
ndo é a posicao contemplativa, dispensando as indulgéncias ao que ja foi ou que é. E
uma atitude dindmica, que consiste em prever, compreender e promover 0 que quer
ser. A diversidade das culturas humanas esta atras de nds, a nossa volta e & nossa
frente. A Unica reivindicacdo que podemos fazer a esse respeito (exigéncia que cria
para cada individuo deveres correspondentes) é que ela se realize de modo que cada
forma seja uma contribuicdo para a maior generosidade do outro. (1993, p. 366).

Nesse sentido, Lévi-Strauss propde uma “coligagdo” entre as culturas para o progresso
da humanidade, coligacdo essa que tem natureza complementar, de acréscimo, que é muito
diferente do mero “aproveitamento de cultura”, que ¢ descaracterizador, dizendo que 0 maior
dever da humanidade é “[...] jamais esquecer que nenhuma fracdo da humanidade dispde de
férmulas aplicaveis ao conjunto, e que uma humanidade confundida num género de vida Unico
¢ inconcebivel, pois seria uma unidade petrificada” (1993, p. 365).

Dentro desse espirito, e cientes da desigualdade de forcas politicas e de narrativas que
marca a relacdo dos povos originarios com o Direito oficial do Estado, propomos que a
responsabilizacdo penal do indigena faga confluir o respeito a cultura indigena e a aplicacdo da
legislacdo penal. Para tanto, deve estar fundado em trés pilares: primeiro, na anélise acurada da
culpabilidade, em especial sob a dtica do possivel erro de proibicdo; segundo, na
proporcionalidade da pena aplicada dentro da aldeia, com espeque nos direitos humanos,
inclusive com a fixacao de critérios objetivos de execucdo da sancédo, evitando, em especial,
hipertrofia da punicéo; e, terceiro, que, no caso de dupla punicdo (da aldeia e do Estado), a
sancdo da aldeia néo seja ignorada pelo Estado-Juiz, podendo atenuar a pena imposta pelo
Judiciario, quando heterogéneas, ou nela computada, quando homogéneas e, ainda, quando
cumpridos os requisitos legais objetivos, deixando de aplicar a pena.

Caso emblematico ocorreu no Tribunal de Justica de Roraima que, interpretando o artigo
57 do Estatuto do Indio, sob a égide do artigo 231 da Constituicdo, em caso que envolvia a
pratica de homicidio entre indigenas, decidiu pelo reconhecimento da autonomia das

comunidades indigenas na aplicagdo de penalidade, afastando a atuacdo do Poder Judiciario
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com fundamento na proibicao do bis in idem?*. Esse julgamento, apesar de contrario & praxe
forense, ganhou ressonancia na comunidade juridica e vem sendo utilizado como referéncia de
reconhecimento da cultura dos povos indigenas.

Noutro caso, sob a argumentacdo de que deve ser resguardada a manifestacao cultural
da etnia, praticada dentro da coletividade, nos limites da aldeia indigena, assim como seu modo
de vida, tradicOes, crencas e formas de expressdo do direito ao autorreconhecimento, o
Ministério Publico Federal (MPF), em sede extrajudicial, considerou que um homicidio de
indigena, valendo-se de arma de fogo e esquartejamento em ritual tradicional do povo
Munduruku, denominado “Pajelanca Brava”, ndo deve ser objeto de intervencdo judicial, pois,
caso fosse, ocorreria ofensa aos meios culturais de aplicagéo de justica e encontraria expressiva
resisténcia dos indigenas. No bojo da decisdo de arquivamento, chega-se a mencionar que tal

perspectiva deve ser aplicada

ainda que as comunidades indigenas tenham um elevado nivel de comunicagdo com
a sociedade envolvente, pois os diferentes sistemas de valores éticos e culturais
importam na consideracdo de que aquela conduta é normal e aceita dentro do grupo a
que pertencem, impedindo que a norma seja internalizada. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2021).%5

Com o devido respeito, ndo concordamos com as solucgdes alcancadas nos dois casos.
N&o estamos sustentando, importante registrar, que o Estado tem solucbes perfeitas e
irretocaveis para questdes criminais. Isso seria 0 mesmo que argumentar que o Estado que ndo
chega para demarcar a terra, que ndo chega para assegurar satde publica, para garantir meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tenha que chegar apenas com o Direito Penal. No
entanto, a ndo aplicacdo da pena, nesses casos, demanda, por forca do que dispe a legislacao
sobre o0 assunto, de fundamentacdo consistente que evidencie que a punicéo foi proporcional ao

delito e que direitos humanos fundamentais violados ndo ficaram desamparados. E essas

2 APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO ENTRE INDIGENAS NA TERRA
INDIGENA MANOA/PIUM. REGIAO SERRA DA LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO
ENTRE PARENTES. CRIME PUNIDO PELA PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E MEMBROS DO
CONSELHO DA COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA). PENAS ALTERNATIVAS IMPOSTAS, SEM
PREVISAO NA LEI ESTATAL. LIMITES DO ART. 57 DO ESTATUTO DO INDIO OBSERVADOS.
DENUNCIA DO MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUGCAO PENAL. JUS
PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO. NON BIS IN IDEM. QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS.
HIGIDEZ DO SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA COMUNIDADE.
LEGITIMIDADE FUNDADA EM LEIS E TRATADOS. CONVENCAO 169 DA OIT. LICOES DO DIREITO
COMPARADO. DECLARACAO DE AUSENCIA DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL QUE DEVE SER
MANTIDA. APELO MINISTERIAL DESPROVIDO. ACr 0090.10.000302-0 (RORAIMA, 2016).

%5 No caso concreto, a 2* Camara de Coordenacdo e Revisdo Criminal do MPF, em sessdo colegiada, por
unanimidade, deliberou pela homologacéo do arquivamento do Procedimento de Investigacdo Criminal (PIC) n°
1.23.008.000394/2015-61. (Relator: Francisco de Assis Vieira Sanseverino; Membros: Carlos Frederico Santos
e Luiza Cristina Fonseca Frischeisen) (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2021).
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considerac@es sdo importantes especialmente se tivermos em conta que a criacédo de precedentes
que sustentam a absoluta autonomia do sistema de punicéo indigena pode passar a ser aplicado
a grupos vulnerabilizados, como mulheres indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia e
criancas.

Vale lembrar que o principio da vedacao do bis in idem néo é absoluto, bastando lembrar
que o artigo 8° do Codigo Penal prevé a hipbtese de extraterritorialidade da lei penal brasileira,
caso em que a pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime,
guando diversas, ou nela é computada, quando idénticas. Permite, portanto, que o agente seja
processado, julgado e condenado tanto pela lei brasileira como pela lei estrangeira, devendo ser
considerados dois fatores: a quantidade e a qualidade das penas. E esse o espirito que pugnamos
para o caso de dupla punicéo.

Sobre referido dispositivo de lei, deve ser alertado que teve sua eficacia limitada pelo
STF, o que ndo enfraquece nossa sugestdo. No julgamento do HC 171.118/SP (BRASIL, 2019),
em 12 de novembro de 2019, o tribunal concluiu que o artigo 8° do CP “deve ser lido em
conformidade com os preceitos convencionais e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, vedando-se a dupla persecuc¢do penal por idénticos fatos”. No caso, um
individuo havia praticado trafico de drogas e lavagem de dinheiro por meio de condutas que
abarcaram os territorios do Brasil e da Suica. Foi processado e condenado no pais europeu, mas,
considerando as disposi¢fes do artigo 6° do CP, segundo o qual o crime se considera praticado
no lugar em que ocorreu a acdo ou omissdo, no todo ou em parte, bem como onde se produziu
ou deveria produzir-se o resultado (teoria da ubiquidade), foi processado também no Brasil
pelos mesmos fatos, situacdo a qual se aplicaria o disposto no artigo 8°. Baseando-se nas regras
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o STF concluiu que é vedada a dupla persecucdo penal em jurisdicdes de paises
distintos (CUNHA, 2020, p. 161-162). O ministro Gilmar Mendes destacou que o Codigo Penal
deve ser interpretado em conformidade com os direitos estampados nos tratados internacionais,
pois a jurisprudéncia do tribunal admite o controle de convencionalidade das normas
infraconstitucionais devido ao status normativo supralegal dos tratados de direitos humanos,
que, embora, estejam abaixo da Constituigéo.

Trazendo esse mesmo raciocinio para 0 nosso estudo, quando a punicao da aldeia for
considerada injusta ou ilegitima, o Estado deve agir, seja para corrigir, seja para evitar a
protecdo ineficiente. A ndo aplicagdo da pena ocorreria nos casos em que 0s parametros de

proporcionalidade e respeito aos direitos humanos fundamentais tivessem sido atendidos na
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punicao dentro da aldeia. E uma forma de compatibilizar a organizac&o social, 0s costumes, as

crencas e as tradi¢cdes das comunidades indigenas com a soberania do Estado?®.

5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 demonstrou atencéo a politica indigenista, quebrando o
paradigma integracionista e reconhecendo aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicfes, assim como os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam (artigo 231). Positivou-se a possibilidade de que os indios, suas comunidades e
organizacdes vindiquem os seus direitos e interesses em juizo, intervindo o Ministério Publico
em todos o0s atos do processo (artigo 232).

A condicao de indio, mesmo o ndo integrado, ndo permite presumir sua incapacidade
penal por desenvolvimento mental incompleto, como ainda hoje sugere alguma doutrina. A
regra é a sua imputabilidade, que podera ser afastada quando doente mental, menor de 18 anos
na data dos fatos ou tomado por embriaguez acidental completa. Ndo se descarta, entretanto,
diante do caso concreto, que a sua ndo integracao seja causa excludente da culpabilidade, seja
por auséncia de potencial consciéncia da ilicitude (erro de proibicéo), seja por motivo supralegal
de inexigibilidade de conduta diversa.

A responsabilizacdo penal pelo Estado do indigena deve respeitar a sua cultura. Para
tanto, serdo considerados trés pilares: primeiro, na analise acurada da culpabilidade, em especial
sob a Otica do possivel erro de proibicdo; segundo, na proporcionalidade da pena aplicada
dentro da aldeia, com espeque nos direitos humanos, inclusive com a fixacdo de critérios
objetivos de execuc¢do da sanc¢do, evitando, em especial, hipertrofia da punicao; e, terceiro, que,
no caso de dupla punicdo (da aldeia e do Estado), a sancdo da aldeia ndo seja ignorada pelo
Estado-Juiz, podendo atenuar a pena imposta pelo Judiciario, quando heterogéneas, ou nela
computada, quando homogéneas, ou deixar de aplica-la quando cumpridos os requisitos legais.

As consideragdes construidas neste trabalho tiveram o propdsito de contribuir para que,
sob o argumento do respeito a diversidade, sejam consolidados entendimentos jurisprudenciais
que desconsiderem a necessidade de atencdo diferenciada quando as vitimas sejam grupos
vulnerabilizados dentro das proprias aldeias, como pode ocorrer com mulheres indigenas,

idosos, pessoas com deficiéncia e criangas.

26 «Um controle social minimo” (SILVEIRA, 2009, p. 372).
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RESUMO

Considerando a escassez de politicas criminais efetivas e capazes de assequrar um tratamento
digno durante a detengéo, o presente artigo tem por escopo abordar de um ponto de vista juridico
os diferentes posicionamentos sobre o encarceramento da comunidade LGBT no Brasil, em
especial, os transgéneros. Por se tratar de assunto pouco discutido e que néo carrega consigo
grande repercussdo diante da midia, viu-se a possibilidade de esclarecimento das questies
trazidas com o intuito ndo apenas de que a tematica seja normatizada e torne-se uma diretiva
para o procedimento de cumprimento da pena, mas, também, a fim de que sejam observados os
postulados estabelecidos em nossa Carta Maior e Convengies Internacionais de Direitos
Humanos, evitando-se, assim, violagdes de direitos. Contudo, ndo ha como negar que ainda se
esté longe do que se tem por ideal, ou seja, conferir a todos os cidaddos o pleno gozo de seus
direitos mais intrinsecos. Erigido sobre uma lagica binaria de separagdo por género, em que se
enaltece a masculinidade, o sistema carcerario tenta suprimir as identidades dagueles que estéo
alheios & padronizagéo imposta, submetendo-os as mais diversas formas de violéncia e violagdes
de direitos. Abandonados pelo Estado e pela sociedade, esses individuos buscam em meio as suas
proprias fragilidades a forga necessaria para reafirmar o direito de ser quem séo. Desse modo,
¢ possivel concluir que o direito assequrado as pessoas transexuais pela Resolugéo Conjunta n?
[, do Conselho Nacional de Combate & Discriminagéo, pautado na sistematica adotada pelo sistema
internacional de protegdo dos direitos humanos, néo sa confere aos Estados a obrigatoriedade
pela implementagio de politicas criminais eficientes, mas, também, & capaz de conferir a essas
pessoas a esperanga de se verem livres das condutas discriminatdrias e que atentem aos
direitos humanas, ainda que néo sejam livres de fato e de direito.

Palavras-chave: Direitos humanos. Encarceramento. Transgéneros. Criminalidade.
ABSTRACT

Considering the scarcity of effective criminal policies capable of ensuring decent treatment
during detention, this article aims to address from a legal point of view the different positions on
the incarceration of the LGRT community in Brazil, especially transgender people. As this is a little
discussed subject and does not carry with it great repercussion in the media, it was seen the
possibility of clarifying the issues raised with the intention not only that the theme be standardized
and become a directive for the compliance procedure the penalty, but also in order to observe
the postulates established in our Charter and International Conventions on Human Rights, thus
avoiding violations of rights. However, there is no denying that it is still far from what is
considered ideal, that is, giving all citizens the full enjoyment of their most intrinsic rights. Built
on a binary logic of separation by gender, in which masculinity is exalted, the prison system tries
to suppress the identities of those who are alien to the imposed standardization, subjecting them
to the most diverse forms of violence and violations of rights. Abandoned by the State and society,
these individuals seek, in the midst of their own frailties, the necessary strength to reaffirm the
right to be who they are. Thus, it is possible to conclude that the right guaranteed to transsexual
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people by Joint Resolution No. |, of the National Council for Combating Discrimination, based on
the systematic adopted by the international system for the protection of human rights, not only
gives States the obligation to implement efficient criminal policies, but it is also capable of giving
these people the hope of freeing themselves from discriminatory behavior and that they respect
human rights, even if they are not free in fact and in law.

Keywords: Human rights. Incarceration. Transgender. Criminality.
SUMARID
Introdugéo. | 0 sexo das prisies. 2 A liberdade de ser quem se &, quando néo se é livre de fato e

de direito. 3 Direitos ou privilégios? Um novo olhar sobre o sistema penitencigrio brasileiro. 4
Conclusao. Referéncias.
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INTRODUCAO

Erigido sobre uma ldgica binaria de separacdo por género, em que se enaltece a
masculinidade, o sistema carcerario tenta suprimir as identidades daqueles que estdo alheios a
padronizacdo imposta. Nesse sentido, o sistema penal ndo apenas inadmite variagcGes a
padronizacdo imposta, como também vitimiza as individualidades em prol da manutencdo da
l6gica binaria de separacdo por género. E nesse contexto de marginalizacdo que se situam as
pessoas transgénero, identificadas como alvo de violéncias e violagBes profundas em seus
direitos mais intrinsecos. Caracterizam-se como grupo com alta vulnerabilidade, afetado nao
apenas pelas violagdes comuns ao ambiente prisional, mas, também, pela violéncia decorrente
da transfobia, que as insere em um contexto de exclusdo ainda maior, em um cenario de
marginalizacdo duplice, seja a marginalizacdo perante a sociedade, seja a marginalizacéo
perante 0s seus pares (criminosos), acentuada pela politica criminal do sistema carcerario de
supressao de identidades e padronizagdo dos individuos.

O presente artigo buscara abordar essas questdes através do método qualitativo, com
base em estudos e artigos cientificos, preponderantemente aqueles voltados aos direitos
humanos, direito penal e execucdo penal, estudos antropolégicos e, de igual modo, aqueles
voltados as questdes de géneros e transgeneridade.

A partir dessas analises, a pesquisa objetiva difundir o conhecimento acerca da relagédo
havida entre transgeneridade e carcere, suas implicacdes e possibilidades de enfrentamento dos
problemas existentes, especialmente relativo as mulheres transgéneros, a partir da analise critica
do sistema binario de padronizacdo e separacdo por género e as violéncias e violacGes
perpetradas contra esses individuos como mecanismo de supressao de suas identidades.

1 O SEXO DAS PRISOES

A transexualidade, fenbmeno que apesar de nao ser recente na humanidade é claramente
repudiado na sociedade brasileira que ainda carrega consigo fortes marcas de um
conservadorismo historico-cultural, também é alvo de inimeras controvérsias no campo
juridico. Para se compreender o fendmeno da transexualidade, é necessario assimilar a ideia de

que sexo e género nao sdo sinbnimos, tampouco necessariamente correspondentes.
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A disting¢do entre sexo e género, embora de suma importancia, parece pouco esclarecida
para grande parcela da sociedade, podendo-se dizer, de maneira sucinta, que sexo se refere ao
corpo bioldgico, aquele determinado no nascimento. Ja o género se refere a construgéo social
como aquilo que se entende por masculino e feminino.

Neste pensar, a Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Intersexos (ABGLT), define a identidade de género como sendo a

profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que
pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal
do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungéo
corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras expressdes de género,
inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos. (ABGLT, 2017).

Ocorre, entretanto, que, por vezes, essa correspondéncia inexiste. E o que se define por
transexualidade, uma vez que a identidade de género ndo condiz com o sexo bioldgico. Nesse
sentido, é possivel afirmar que as pessoas transexuais “apresentam um enorme conflito, visto
que, desde a infancia, tém a sensacéo de ter nascido com o corpo “trocado”, isto é, percebem-
se aprisionados em um corpo que ndo identificam como seu” (BRUNS; PINTO, 2003).

Bem se sabe que, historicamente, a populacéo transgénero sempre foi alvo de violéncias
fisicas e psicoldgicas e de exclusédo social, reservada ao espaco da rejeicdo extrema, resultando
em um processo de marginalizacdo desses individuos, que muitas vezes identificavam nessa
ultima a oportunidade de se inserir em algum nucleo social que ndo os rejeitasse (JESUS, 2012).
Inegavel, no contexto das vulnerabilidades LGBT, que violéncias fisicas e psicoldgicas sao
constantes. De acordo com a organizacédo internacional Transgender Europe, entre os anos de
2008 e 2011, cerca de 325 (trezentas e vinte e cinco) pessoas trans foram assassinadas no Brasil,
sendo, em sua maioria, as mulheres transexuais e as travestis (JESUS, 2012).

Consoante os dados levantados pela ANTRA (Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais), cerca de 90% da populacdo de travestis e transexuais utilizam a prostituicdo como
fonte de renda, apresentando-se tal nUmero como resultado da elevada dificuldade de insergéo
no mercado de trabalho formal e da deficiéncia na qualificacdo profissional desses individuos
em decorréncia da exclusao social, familiar e escolar (BENEVIDES, 2018).

Em matéria veiculada pela Folha de S. Paulo, Alana Barbosa, 23, auditora de vendas na
Atento e que trabalha ha quatro anos em centrais de atendimento telefonico, relata a realidade

vivenciada na busca por um emprego: “E o (nico ramo de emprego em gue consigo Servico.
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Quando vocé é transgénero, pode trabalhar com atendimento, no ramo da beleza ou, como a
maioria da populagéo, na rua [com a prostituicdo]” (OLIVEIRA, 2018).

Analisando a fala de Alana, é possivel notar que ela reflete o cenario de rejeicdo ao qual
as pessoas transgénero, em sua maioria, sdo corriqueiramente submetidas. Sua reflexdo acerca
da caréncia de oportunidades demonstra, entre outros aspectos, como as praticas
discriminatorias impactam ndo somente no direcionamento profissional desses individuos, mas,
também, na vida pessoal, uma vez que, levados a prostituicdo, estdo também sujeitos a
criminalidade.

Nesse sentido, Lola, uma travesti de 33 anos, em entrevista realizada por Marcio
Zamboni, pesquisador antropélogo que estuda a teméatica do encarceramento trans, retrata a

realidade da dicotomia entre transexualidade e criminalidade:

Nos[,] travestis[,] ndo somos do crime, entendeu? A gente muitas vezes comete um
crime dentro daquilo que a gente faz, que é a prostituicdo. Porque onde tem
prostituicdo a gente sabe que tem muito crime. Na pista tem muita droga, muito roubo,
muita violéncia também. Essa coisa de ciime, de competicdo, da muita briga também,
muito barraco. O crime é uma coisa que a gente pode fazer assim, e ser presa por isso,
e tem que pagar cadeia. Mas ndo é da nossa natureza, entendeu? (ZAMBONI, 2017).

Neste cenério, a fala de Lola é capaz de trazer elementos enriquecedores na construgédo
deste trabalho. Sua afirmacdo sobre os crimes cometidos em decorréncia de sua atividade
(prostituicdo) e o antagonismo que propde ao reconhecer que, em geral, pessoas trans nao
possuem maior propensdo para o crime, leva a identificar uma associacao implicita entre crime
e masculinidade e prostituicdo e feminilidade.

Partindo de um espectro criminoldgico, concebe-se a ideia de que as pessoas trans ndo
sdo determinantemente criminosas habituais, ou seja, pessoas que fazem do crime seu meio de
vida, mas, em verdade, trata-se de criminosas ocasionais, que em razdo da marginalizagédo
imposta pela sociedade sdo inseridas em contextos execraveis, ficando, entdo, sujeitos a
delinquéncia.

Tomando como norte a fala de Lola e os dados obtidos pela ANTRA, é possivel concluir
qgue a extremada intolerancia, aliada a um preconceito enraizado na sociedade, mostra-se
verdadeiro dbice na busca a uma vida minimamente digna. Além do mais, a escassez de
incentivos a insercdo de pessoas transgénero no mercado de trabalho ou demais setores da

economia, faz com que essa marginalizacdo as leve, muitas vezes contra seu consentimento,
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mas como Unica forma que a sociedade julga lhes parecer adequada, para a prostituicéo,
facilitando o acesso a criminalidade.

Ainda neste cenario, ha muito tempo se fala em quéo desumanas sao as prisdes no Brasil
e como seu sistema prisional € ineficaz. Nesse lugar, onde os direitos fundamentais dos presos
sdo esquecidos, o Estado tenta criar uma falsa expectativa de que os detentos serdo
ressocializados e algum dia voltardo a compor de maneira harmonica a sociedade. Nesse
contexto de infindaveis violagOes fisicas e psicoldgicas, depara-se com a problemaética do
aprisionamento da comunidade LGBT, em particular os transgéneros.

Um levantamento feito pela SAP (Secretaria de Administracdo Penitenciaria) do Estado
de Séo Paulo, em 2013, revelou haver 431 (quatrocentos e trinta e um) travestis e 19 (dezenove)
transexuais em suas dependéncias, distribuidas entre suas cinco coordenadorias regionais
(RegiBes Metropolitanas; Noroeste; Central; Oeste; Vale do Ribeira e Litoral). Esse mesmo
levantamento demonstrou que a distribuicdo de travestis e transexuais é proporcional ao nimero
de presos sendo 450 (quatrocentos e cinquenta) travestis e transexuais para 230.000 (duzentos
e trinta mil) presos, ou seja, uma relacdo de aproximadamente uma travesti ou transexual para
cada 500 presos. Por outro lado, em que pese se constatar que, se no ambito das regides
(coordenadorias) tal nimero mantém certa proporcionalidade, 0 mesmo ndo se verifica no
interior das coordenadorias, isso porque, em apenas duas unidades (Tupi Paulista e Presidente
Prudente) estavam 101 travestis e um transexual, correspondendo a mais de 83% dessa
populacdo na regido (ZAMBONI, 2017).

Durante a producdo deste artigo, foram enviados e-mails as instituicdes responsaveis
pela administracdo penitenciaria de cada estado da Federacdo, solicitando um levantamento do
namero de presos transgéneros nas penitenciarias, houve apenas resposta da AGEPEN-MS
(Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema Penitenciario do Mato Grosso do Sul), que
informou haver 14 transgéneros na Penitenciaria Estadual de Dourados (PED), 10 transgéneros
no Instituto Penal de Campo Grande (IPCG) e 10 transgéneros, em média, no Estabelecimento
Penal Feminino Irma Irma Zorzi.

Esses dados, antes de mais nada, servem como norte do presente trabalho, ndo apenas
por quantificar o nimero de presos transgéneros, mas, em sua esséncia, por reafirmar o
envolvimento deste publico com a criminalidade. Além disso, a dificuldade no acesso a essas
informacdes inviabiliza um estudo aprimorado e fidedigno quanto a realidade enfrentada pela

populacdo transgénero no carcere, uma vez que a falta de parametros impossibilita estabelecer
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um elo entre a situacdo vivenciada e a situagdo juridicamente assegurada a esse publico, ou seja,
confrontar o mundo do ser com o do dever ser.

Analisando sua estrutura de formacédo, pode-se dizer que sistema penal parte de uma
I6gica binéria de separacdo por género, na qual os individuos que compdem esse grupo possuem
papéis nitidamente demarcados, ou seja, “homem é homem e mulher é mulher”. E dizer, o
sistema, em suas praticas de neutralizacdo, vitimiza as individualidades em prol de uma
padronizacdo (LIMA; NASCIMENTO, 2014).

Em entrevista realizada por Méarcio Zamboni, Joaquim, um preso provisorio, fala da

existéncia de uma ideologia do crime que valoriza a masculinidade:

Isso é uma coisa da ideologia do crime no Brasil, entendeu? E uma coisa que no foi
0 PCC que inventou. O PCC adotou e por assim dizer transformou em lei, mas é uma
coisa que ja estava na ideologia do crime. E o que é? E essa ideia de que para ser
bandido tem que ser sujeito homem e tem que gostar de mulher. E a gente vé que isso
vale até para mulher, que em geral a mulher do crime é aquela que gosta de mulher
também. E o sapatio. Mas a gente vé que isso é uma ideologia. Na verdade, se vocé
pensar ndo tem nada a ver uma coisa com a outra. O sujeito pode ser homossexual e
pode ter a personalidade criminosa, aquela propenséo, ser do crime mesmo. A atitude
criminosa qualquer um pode ter, ndo tem essa. Mas no Brasil ele ndo vai ter voz ativa
na organizacdo, ndo vai ter o lugar dele, por que tem essa ideologia. (ZAMBONI,
2017).

O discurso de Joaquim aborda um ponto importante no contexto do presente trabalho,
pois traduz a ideia de que mesmo no mundo criminoso existe clara aversdo ao que escapa a
padronizacdo do sistema. Isto é, subsiste a ideia de que ha muito transgénero que é mais
criminoso do que muito ladrdo, mas, em ultima analise, significa dizer, as pessoas trans sdo do
crime, mas nao sdo o crime, porque o sistema associa poder a masculinidade e para ser o crime
tem que ser sujeito homem.

Para se compreender a “ideologia do crime” exposta na fala de Joaquim, é necessario
entender o complexo sistema de controle das cadeias, sejam as alinhas com o PCC (Primeiro
Comando da Capital), o CRBC (Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade), a Seita
Satéanica, ou entdo, a denominada “Cadeia dos coisas” (aqueles que ndo estdo alinhados com
nenhuma faccéo e/ou que por elas foram rejeitados) (ZAMBONI, 2017), no @mbito do Estado
de Séo Paulo.

No tocante ao coletivo de presos hegeménico no Estado de Sdo Paulo, o PCC, a
proibicdo do estupro e a adocédo da igualdade como sendo um dos valores maximos dessa facgdo

trouxeram mudancas significativas nas condi¢des de vida dos individuos da comunidade
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LGBT. Todavia, se a proibicdo do estupro consolidou a esses sujeitos um resguardo ao direito
de ter sua integridade fisica inviolada, pautada na légica dos direitos humanos, tem-se que a
proibicdo de praticas sexuais entre os presos, o direito a utilizar roupas femininas e cabelos
longos viola o direito de autonomia e autodeterminacdo que possuem (ZAMBONI, 2017).

Em entrevista realizada por Marcio Zamboni, Samantha, que ja contava com oito

passagens pelo sistema prisional, refere:

A minha irma me cobra muito para eu ir para uma cadeia do PCC. Ela disse que ja
fechou com os irmdos de eu ir para la. Eu ja fiquei em cadeia do PCC, mas para a
gente que é homossexual é ruim demais, é muito sofrimento. A gente fecha com eles
mas tem que usar cabelo curto, ndo pode usar roupa feminina, ndo pode ter relagdo. E
aqui tem uns bofe [sic], cada homem que tem aqui, uns bofe lindo que vocé ndo
acredita e que tdo querendo vocé. (ZAMBONI, 2017).

Esquecidos como sdo, esses sujeitos estdo fadados a aceitar as realidades que o sistema
Ihes impde. Sem resquicios de esperancas de que o cumprimento de pena seja 0 mais humano
possivel, submetem-se as arduas possibilidades que se lhes apresentam, seja pela proibicéo do
estupro em troca da adocdo de padrdes e condutas eminentemente masculinos, tal como exige-
se nas cadeias controladas pelo PCC, seja pela necessidade de autoafirmacgdo do seu ser mais
intimo em prejuizo das mais incontaveis violéncias que possam vir a sofrer. Fato é que, lancados
a sorte de um sistema prisional erigido a partir de uma légica binaria de separacdo por género,
esses individuos, através da forca que encontram em suas préprias fragilidades, lutam para que

suas identidades ndo sejam suprimidas.

2 A LIBERDADE DE SER QUEM SE E, QUANDO NAO SE E LIVRE DE FATO E DE
DIREITO

Atualmente, sabe-se que a determinacdo do estabelecimento prisional para inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade obedece a um critério objetivo, conforme disposto
no artigo 82, 8 1°, da Lei de Execucbes Penais (BRASIL, 1984), o qual prevé que a mulher e o
idoso, separadamente, serdo recolhidos em estabelecimento proprio, de acordo com sua
condigdo pessoal.

A separagdo de presos de acordo com 0 sexo ndo é recente, sendo observada,
inicialmente, na Europa e, posteriormente, introduzida no contexto brasileiro. Dentre outros

motivos para a construcéo de estabelecimentos prisionais eminentemente femininos, expde-se
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a seguranca e dignidade humana das condenadas como fundamento legal, uma vez que
enquanto mantidas em estabelecimentos prisionais comuns aos homens, as mulheres em
cumprimento de pena eram violadas das mais diversas maneiras, de modo a impor-lhes, ainda
que sem a real intencdo, uma segunda punicdo (ANDRADE, 2018).

No campo dos Direitos Humanos, o sistema internacional fez grandes avancos em
direcdo ao alcance da igualdade de género e no combate as formas de violéncia presentes na
sociedade e na familia. Sob essa otica, pode-se dizer que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, popularmente conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, foram os grandes expoentes na defesa dos direitos e garantias
dos individuos que compdem a sociedade internacional, objetivando propiciar um sentimento
de liberdade pessoal e justica social, fundado nos direitos essenciais do homem. Os principios
estabelecidos no bojo do Pacto de San José mostram-se verdadeiras diretrizes na luta pela
efetivacdo, protecdo e gozo dos direitos inerentes a pessoa humana, contrapondo-se a quaisquer
formas discriminatorias ou que representem perigos a uma vida digna, tal como previsto em seu

artigo primeiro. Observe:

Artigo 1. Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer outra condigao social.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Ainda no cenéario internacional, os Principios de Yogyakarta (PRINCIPIOS, 2006)
trouxeram grandiosa contribuicdo quanto a aplicacdo dos direitos humanos em relacdo a
orientacdo sexual e identidade de género, afirmando aos Estados a obrigacdo precipua que
detém na efetivacdo dos direitos fundamentais do homem. Conforme o rol de principios
estabelecidos, vislumbra-se a imprescindibilidade de sua implementacédo pelos Estados, a fim
de se construir sociedades livres de preconceito e todas as formas de discriminacao.

Segundo essa logica, 0 9° Principio de Yogyakarta que versa sobre o direito de se ter
um tratamento humano durante a detencdo dispde que as pessoas privadas de liberdade deverao
ser tratadas com respeito a sua dignidade, sendo certo de que a orienta¢do sexual e a identidade
de género constituem elementos fundamentais da dignidade de cada pessoa. Ainda, 0 mesmo

principio atribui aos Estados a obrigatoriedade de:
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a) Garantir que a detencdo evite uma maior marginalizacdo das pessoas motivada pela
orientacdo sexual ou identidade de género, expondo-as a risco de violéncia, maus-
tratos ou abusos fisicos, mentais ou sexuais;

b) Fornecer acesso adequado a atencdo médica e ao aconselhamento apropriado as
necessidades das pessoas sob custddia, reconhecendo qualquer necessidade especial
relacionada a orientacdo sexual ou identidade de género, inclusive no que se refere a
salde reprodutiva, acesso a informacdo e terapia de HIV/Aids e acesso a terapia
hormonal ou outro tipo de terapia, assim como a tratamentos de reassignacdo de
sexo/género, quando desejado;

c) Assegurar, na medida do possivel, que todos os detentos e detentas participem de
decisbes relacionadas ao local de detencdo adequado a sua orientagdo sexual e
identidade de género (grifou-se);

d) Implantar medidas de prote¢do para todos 0s presos e presas vulneraveis a violéncia
ou abuso por causa de sua orientacdo sexual, identidade ou expressdo de género e
assegurar, tanto quanto seja razoavelmente praticavel, que essas medidas de protecéo
ndo impliqguem maior restricdo a seus direitos do que aquelas que ja atingem a
populag&o prisional em geral; (PRINCIPIOS, 2006).

No Brasil, os primeiros dispositivos legais que davam amparo a separacdo dos presos
de acordo com o sexo se encontram no Cédigo Criminal do Império (BRASIL, 1830), datado
de 1830, que, dentre outras coisas, previa a proibicao do julgamento de mulheres gravidas, além
da separacao por sexo, no momento da prisao.

Inevitavel dizer, em se tratando de direitos e garantias fundamentais a dignidade da
pessoa humana, que a Constituicdo Brasileira de 1988, pensada sobre os ideais contidos na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, se tornou instrumento de referéncia na aplicacdo dos direitos intrinsecos a pessoa
humana, uma vez que, além de se adaptar as novas realidades e constantes mudancas de uma
sociedade pluralista, a possibilidade de internalizacdo de tratados e convencgdes que versassem
sobre matéria de direitos humanos como normas de carater supralegal e infraconstitucional,
atribuiu um carater mais humanitario ao ordenamento juridico brasileiro.

Em seu artigo 5°, incisos XLVIII e XLIX, prevé a Carta Maior (BRASIL, 1988) que a
pena devera ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
idade e sexo do apenado, assegurando, ainda, o respeito a sua integridade fisica e moral
(BRASIL, 1988). Se por um lado tal previsdo constitui um direito fundamental do preso e,
portanto, de observancia obrigatoria, por outro lado tem-se o impasse na efetivacdo e gozo
desses direitos por pessoas trans, haja vista a escassez de normas positivas que regulem o
encarceramento destes individuos, aliado ao fato de ndo ser pacifico na justica brasileira o
entendimento sobre a identidade de género, criando verdadeira inseguranca juridica quanto aos

critérios para determinacéo do estabelecimento prisional para inicio do cumprimento da pena.
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Em confronto a essa realidade, em 2018, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso, no julgamento do Habeas Corpus 152.491 (BRASIL, 2018), determinou a
transferéncia de duas travestis que se encontravam em penitenciaria masculina, numa cela com
trinta e um homens, sofrendo todos os tipos de violéncias psicoldgicas e corporais, sob o
fundamento de que deveriam ser colocadas em estabelecimento prisional correspondente as
suas identidades de género (MINISTRO..., 2018). A deciséo, ainda que de grande brilhantismo,
conferiu efeitos apenas inter partes, deixando em aberto a discussdo quanto a eventuais novos
casos.

Para embasar e conferir forca a sua decisdo, o ministro do Supremo Tribunal Federal
observou o disposto na Resolucdo SAP n° 11 (SAO PAULO, 2014), da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo, bem como o contido na Resolucéo
Conjunta n°® 1 (BRASIL, 2014), do Conselho Nacional de Combate a Discriminacédo, isso
porque, ao determinar a transferéncia de travestis para estabelecimentos prisionais
correspondentes as suas identidades de género, no caso em concreto os estabelecimentos
prisionais femininos, julgou-se em paridade com as normas positivas vigentes no ordenamento
juridico brasileiro, ainda que tais normas ndo possuam forca de lei, mas, principalmente, com
fundamento na Constituicdo da Republica e nos tratados e convenc@es internacionais sobre
direitos humanos.

Em que pese a auséncia de carater legal, essas resolugdes mostram-se necessarias e,
além disso, retratam um verdadeiro marco histérico na politica criminal, ao regulamentar a
situacdo das pessoas transgénero no carcere. Ao assegurar esses direitos, ndo mais segregando-
0s em razdo do sexo, como por muito tempo se fez, afasta-se a l6gica binaria de separacao por
corpos e inicia-se um processo de reconhecimento dos individuos em razéo da sua identidade.

Diante desse contexto significativo, tem-se a Resolucdo SAP n° 11 como a génese da
politica prisional brasileira na busca por um estado de igualdade e ndo discriminacdo em
atencdo a populacdo transgénero no carcere, sobretudo, no que diz respeito a unidade para o

cumprimento de pena. Observe:

Artigo 3° - As pessoas que passaram por procedimento cirrgico de transgenitalizacéo
poderao ser incluidas em Unidades Prisionais do sexo correspondente;

Paragrafo Unico: Deverdo ser tomadas providéncias de regularizagdo do prenome
social de registro civil, caso ndo tenham sido realizadas até seu ingresso na SAP.
(SAO PAULO, 2014).
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Nesse mesmo pensar, tem-se a Resolucdo Conjunta n°® 1, do Conselho Nacional de
Combate a Discriminago:

Art. 4° - As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para
as unidades prisionais femininas.

Paragrafo Ginico - As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento isonémico
ao das demais mulheres em privacdo de liberdade. (BRASIL, 2014).

Sob essa Otica, nota-se que as disposi¢des contidas nas resolucdes em analise, ou seja,
adocdo do critério da identidade de género como parametro objetivo para determinacdo do
estabelecimento prisional para o cumprimento da pena, ndo sdo somente legitimas, como
também possuem respaldo constitucional, ainda que de maneira implicita. Isso porque a propria

Constituicao Federal, em seu artigo 5°, incisos I11 e XLVIII, dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] I - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[...] XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; [...] (BRASIL, 1988)

A adocéo do principio da igualdade, a vedacdo a tortura e tratamentos desumanos, bem
como a fixacgdo de estabelecimentos prisionais diferentes para homens e mulheres, dialogam,
em sua integralidade, com a sistematica adotada no &mbito do sistema juridico internacional,
no que tange aos direitos humanos, como observado no Pacto de San José da Costa Rica e na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Além disso, ao determinar que as pessoas
transexuais masculinas e femininas devam ser encaminhadas para unidades prisionais
femininas, vé-se que o intuito é conferir maior seguranca a saude fisica e mental desses
individuos, de modo a reduzir o numero de abusos praticados pelos demais detentos.

N&o bastasse tais direitos se vejam inseridos dentro do rol das ditas clausulas pétreas?,

como prova de sua imprescindibilidade e indisponibilidade, certo é que ndo é plausivel,

L Art. 60 da CF. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

111 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacéo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

[...] 8 4° N&o seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagdo dos Poderes;

123



Oliveira, Moises Geraldo de; Silva, Bruno do Nascimento. Ensaio sobre o encarceramento de
transgéneros no Brasil. AJESMPSE, 22, 2022, P. 111-131.

tampouco coerente, sabendo-se das mais diversas formas de violéncia ocorridas dentro ou fora
dos contextos prisionais, mas com maior razao naqueles locais predominantemente masculinos,
permitir que ainda hoje pessoas transgénero sejam mantidas em estabelecimentos que
propiciem essas formas de subjugacéo dos direitos fundamentais alheios.

Contudo, se no que se refere as pessoas transgénero possa-se dizer que grandes avancos
foram concretizados, subsiste a divida quanto as pessoas travestis, tal direito € estendido a elas
ou sdo possuidoras de mera expectativa? A decisdo do ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso, embora fundamental para dar novo entendimento sobre a identidade de
género em ambito judicial, criou uma verdadeira celeuma juridica, uma vez que levantou
guestionamentos sobre o que deveria prevalecer: o direito a receber um tratamento digno
durante a prisdo ou o direito a salde e seguranca das demais detentas. Isso porque, segundo
matéria veiculada pela BBC News (CASO, 2018), em setembro de 2018, Karen White, 52 anos,
autodeclarada transexual, ganhou o direito de ir para a ala feminina com base em diretrizes do
sistema penitenciario do Reino Unido que recomendam que o local em que a pessoa é presa
deve corresponder ao seu género, mesmo sem que houvesse feito a cirurgia de
transgenitalizacdo. Tempos depois, Karen foi acusada pelo estupro de quatro detentas com
guem dividia cela em um presidio para mulheres na Inglaterra. O caso fomentou discussdes
sobre onde encarcerar pessoas travestis privadas de liberdade, sem que haja a necessidade de
supressdo dos direitos de uns em relacdo aos outros.

Como resposta a esse imbrdglio, em seu artigo 3° a Resolu¢do Conjunta do Conselho
Nacional de Combate a Discriminagdo trouxe a previsdo de criacdo de espacos de vivéncia
especificos destinados as travestis e aos gays em estabelecimento prisionais masculinos, em

razdo de sua seguranca e vulnerabilidade. Veja:

Art. 3° - As travestis e aos gays privados de liberdade em unidades prisionais
masculinas, considerando a sua seguranca e especial vulnerabilidade, deverdo ser
oferecidos espagos de vivéncia especificos.

§ 1° - Os espagos para essa populacéo ndo devem se destinar a aplicacdo de medida
disciplinar ou de qualquer método coercitivo. (BRASIL, 2014)

Ainda & sombra da Resolu¢do SAP n° 11, que previa a possibilidade de transferéncia
para estabelecimentos prisionais femininos apenas por pessoas que ja houvessem passado por

procedimento transexualizador, a criacdo de espacos de vivéncia especificos mostra-se como

IV - os direitos e garantias individuais.
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avanco crucial na busca incansavel pela cessacdo das violéncias empregada contra esse publico
no sistema prisional.

Assim, se na dimensdo teorica da efetivacdo dos direitos pode-se dizer que com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 alcancou-se o apice da protecdo dos direitos e
garantias fundamentais a dignidade da pessoa humana, o mesmo n&o se verifica na pratica, uma
vez que € notdria a segregacdo e todas as formas de violéncia que ainda hoje sdo dispensadas a
comunidade LGBT, demonstrando, portanto, que ainda ha enorme caminho a ser percorrido até
que se alcance a plenitude e gozo dos direitos que, de maneira quase utdpica, sdo assegurados

pela Carta Constitucional.

3 DIREITOS OU PRIVILEGIOS? UM NOVO OLHAR SOBRE O SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

H& muito se sabe que o sistema prisional brasileiro alcangou o ponto mais alto de seu
insucesso, se confrontado com a légica que emana das leis, tratados e convencdes sobre direitos
humanos. A omissdo estatal, quanto as condi¢fes degradantes as quais 0S presos Sao
subordinados, revela um verdadeiro sentimento de desprezo em relacdo a essas pessoas. A bem
da verdade, fato é que, embora devesse ser entendida e pensada como excecdo, a prisdo no
Brasil se tornou regra, vista como a solucdo capaz de p6r fim a criminalidade. Entretanto, em
clara discordancia com as opinides que justificam a politica criminal hoje estabelecida, tem-se
0 encarceramento em massa como uma das medidas mais danosas a sociedade e, desse modo,
contribuindo para que o sistema penitenciario esteja fadado ao fracasso. (CONECTAS, s.d.)

Se por um lado o encarceramento em massa se presta a justificar o combate a
criminalidade, por outro lado enxerga-se como tentativa de remediar a omissdo estatal nas
demais areas sociais, principalmente no que concerne a educacéo.

Segundo dados da Organizacdo Ndo Governamental Internacional Conectas, o indice de
aprisionamento no Brasil é de 307 presos por 100 mil habitantes, superando em escala
alarmante a taxa mundial (cerca de 144 presos por 100 mil habitantes). Dentre outras possiveis
observagOes, esses dados demonstram a fragilidade de se investir no direito penal como
mecanismo contentor dos problemas de carater social, bem como revela que o aumento
significativo do numero de prisdes ndo é capaz de reduzir os indices de criminalidade. Pelo

contrério, contribui com as violagdes de direitos humanos. (CONECTAS, s.d.)
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Em torno desse cendrio, emerge a questdo sobre a criacdo de unidades prisionais
exclusivas para pessoas transgénero e demais individuos que compdem a comunidade LGBT.
O enredo dessa questdo esta relacionado aos altos niveis de violéncia e violacdes de direitos
humanos, bem como a restricdo de que essas pessoas possam ser quem de fato sdo, em
detrimento da ideologia do crime que supervaloriza a masculinidade, conforme retratado no
primeiro capitulo deste artigo.

De inicio, cabe ressaltar que embora as regras para criacdo de estabelecimentos
prisionais devam observar procedimentos basilares como apresentacdo de projeto basico de
implantacédo arquitetonica e de engenharia, assim como or¢camento e especificacdo do bem a ser
produzido e, ainda, desde que comprovada a real necessidade de criagcdo de um estabelecimento
prisional para aquela localidade (BRASIL, 2011), a Lei de Execuc¢des Penais previu a criacdo
de estabelecimentos prisionais préprios e adequados as condi¢cdes pessoais dos que ali se
encontrem custodiados.

Contudo, em que pese essa previsao constitua a regra e, portanto, de observancia
precipua, no bojo do 8§ 2° do mesmo artigo a LEP autoriza a manutencéo de presos de sexos ndo

correspondentes em mesmo local, desde que em estabelecimentos isolados. Veja:

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a medida
de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso.

8 1° A mulher e 0 maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a
estabelecimento proprio e adequado a sua condicdo pessoal.

§ 2° - O mesmo conjunto arquitetdnico podera abrigar estabelecimentos de destinacdo
diversa desde que devidamente isolados. (BRASIL, 1984)

Nessa perspectiva, uma vez garantido o direito de se ter estabelecimentos proprios de
acordo com o sexo dos detentos, pode-se afirmar que ndo existe obice legal para a criacdo de
estabelecimentos prisionais exclusivos para transgéneros. Todavia, ndo ha como suscitar o
referido debate sem que se possa analisar se essa medida representa a protecao dos direitos
humanos e garantias constitucionais, ou se, em verdade, reverbera disposi¢des atentatorias a
dignidade humana e eminentemente discriminantes.

Em sede constitucional, a regra contida no artigo 5°, inciso XLVI1I (BRASIL, 1988), ao

dispor que as penas serdo cumpridas em estabelecimentos distintos, conforme natureza do
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delito, idade e sexo do apenado, serve como supedaneo para legitimar a criacdo de
estabelecimentos prisionais proprios para pessoas transgénero. Aliado a este fato, sugere-se a
ideia de que, distanciadas daqueles que as violentam, o cumprimento de penas desses individuos
possa estar o mais proximo possivel do seu ideal, segundo o sistema internacional de protecéo
dos direitos humanos. (PIOVESAN , 2001)

Por outro lado, a Constituicdo da Republica é firme em reconhecer como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana e, de igual modo, reconhecer como objetivo
fundamental a promocéo do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo (BRASIL, 1988). De tal modo que, se o que se busca
é a erradicacdo de todas as formas de discriminacéo, a fim de se alcancar um verdadeiro bem-
estar social, afasta-se a ideia de criacdo de presidios exclusivos, tendo em vista que, ao se
conceber essa ideia, firma-se o pensamento de que ao invés de integrar o individuo a sociedade,
assegurando-lhe o gozo de seus direitos, deve-se excluir para proteger.

Sob esse prisma, se pelos postulados assentados na Constituicdo patria a criacdo de
presidios ja se mostra frontalmente inconstitucional, com mais razdo se pautados pela l6gica
sob a qual se erigiram 0os mecanismos de protecao dos direitos humanos, diante do nitido carater
discriminatorio.

Talvez, melhor solucdo ainda seja aquela prevista no artigo 4° da Resolugdo Conjunta
n® 1, do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo, a qual disciplina que homens e
mulheres transexuais deverdo ser encaminhados para unidades prisionais femininas, sendo
assegurado as mulheres transexuais o tratamento isonémico ao das demais mulheres privadas
de liberdade. (BRASIL, 2014)

Em verdade, essa medida ndo reflete outra coisa sendo uma real intencao de que o Poder
Judiciario possa acompanhar as mudancas ocorridas no seio da sociedade, buscando-se, em sua
esséncia, evitar o descompasso entre a situacao juridicamente assegurada e aquela vivenciada
cotidianamente.

Nesse contexto, expde-se a necessidade de se promover medidas capazes de assegurar
os direitos intrinsecos as pessoas transgénero, em especial aguelas que se encontram no carcere,
visando a assegurar um tratamento digno durante a detencdo, de modo que, através de politicas
criminais eficazes, possa se constituir uma sociedade livre de preconceitos e repousada sobre

os ideais dos direitos humanos.
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4 CONCLUSAO

A questdo do género no sistema prisional se mostra cada vez mais complexa, uma vez
que ndo se limita ao carcere, mas se depara com uma série de fatores, principalmente sociais.

Erigido a partir de uma logica que valoriza o sentimento de indiferenca e esquecimento,
0 sistema prisional suprime os direitos mais intimos de cada individuo, sujeitando-os a
incontaveis violéncias fisicas e psicoldgicas. Lancados a sorte de um sistema prisional ineficaz,
esses individuos sujeitam-se as mais repugnantes realidades que Ihes sdo impostas.

Nos dias de hoje, vé-se o sistema carcerério reproduzir em seu interior as condutas
discriminatorias ja retratadas na sociedade, como se legitimas fossem. Seus modos de coercéo,
punicdo e supressao da identidade daqueles que fogem a padronizacéo do sistema, mostram-se
ferramentas habeis a manter no conjunto carcerario o ideal binario de separacdao por género,
como forma de ratificar nos mais diversos setores da sociedade a excluséo derivada da
discriminagéo.

Conforme os resultados obtidos e apresentados no presente trabalho, conclui-se que
ainda existe um longo e arduo caminho até que se alcance, enfim, a igualdade e o pleno gozo
dos direitos assegurados na Constituicdo Federal. Entretanto, pode-se afirmar que o advento da
Resolucdo SAP n° 11, bem como da Resolucdo Conjunta n° 1, atestam um verdadeiro avango
na busca por um bem-estar social que dialogue com os principios e garantias inerentes a
dignidade da pessoa humana.

Diante dessa realidade é que se reafirma a imprescindibilidade de que sejam
implementadas politicas criminais eficazes no combate as formas de discriminagdo, bem como
a obrigatoriedade do Estado em adotar medidas capazes de promover a igualdade ndo somente
no contexto prisional, mas também em todos os outros setores da sociedade, para que pessoas
transgénero possam ter uma vida que va muito além do mero fato de existir, que tenham a
liberdade para ser quem de fato sdo e, portanto, que ndo precisem mais se sujeitar a situagoes

execraveis, ou, pior, ter que abrir mdo daquilo que de mais precioso possuem: suas identidades.
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RESUMD

Este artigo tem como objetivo uma abordagem da tese de insignificancia no crime de furto. 0 texto parte
de uma concepgdo do principio da proporcionalidade, expondo, em especial, a faceta da vedagéo da
protegdo insuficiente, de maneira a legitimar a utilizagéo do direito penal quando ele for necessério
para a protegdo de bem juridico de relevancia constitucional. A partir de entéo, se estabelece uma
critica pontual aos operadores do direito, que aplicam a tese de insignificancia de maneira incorreta e
desmedida, o que enfraquece a tutela do bem juridico-penal, contribui para a impunidade e vulnera a
vitima do crime e a sociedade como um todo.

Palavras-chave: Furto. Principio da proporcionalidade. Vedagéo da protegéo insuficiente. Bem juridico-
penal. Insignificancia.

ABSTRACT

This paper aims to address the principle of insignificance in theft. The text starts from a conception of
the principle of proportionality, exposing in particular the facet of the prohibition of insufficient
protection, to legitimize the use of criminal law for the protection of society, from the constitutional
point of view. The article elaborates a punctual criticism to the operators of the law, who apply the
principle of insignificance in an incorrect and excessive way, enriching the protection of the legal-
criminal interest, contributing to impunity and disarming the victim of crime and society.

Keywords: Theft. Principle of proportionality. Prohibition of insufficient protection. Constitutional
protection. Insignificance.
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INTRODUCAO

A questdo da tese de insignificancia em matéria penal, como desdobramento do
principio da intervencdo minima?, tem sido invocada e aplicada pelos operadores do Direito
com amplidao.

De proémio, observa-se que nao ha previsdo legal, portanto, ndo havendo pardmetros
legais para a aplicacéo da tese de insignificancia.

Sua aplicacdo demanda cautela, na medida em que, se aplicada de forma equivocada e
desmedida, implica em ofensa & garantia constitucional de seguranca publica? (artigos 5° e 6°,
caput, da CF), bem como em afastamento da lei penal pelo Poder Judicidrio, com
inobservancia do principio constitucional da separacdo de Poderes (art. 2° e art. 60. §4°, da
CF).

Neste artigo sera feito um estudo do conteddo e alcance da tese de insignificancia no
crime de furto a partir de uma analise do principio da proporcionalidade e da sua faceta da

proibicdo da protecédo penal insuficiente.

1 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE

O crime de furto esta previsto no art. 155, caput e paragrafos, do Codigo Penal,
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 com forca de lei.

A competéncia para a votacdo de leis é conferida pela Constituicdo Federal ao Poder
Legislativo, exercido pelo Congresso Nacional e, desse modo, a alteracdo do Cddigo Penal e,
especificamente, a criacdo ou revogacdo de infracGes penais, deve ser feita por meio de lei,

votada pelo Congresso Nacional.

! Mufioz Conde bem sintetiza a ideia de intervengdo minima do Direito Penal: “O Direito Penal somente deve
intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As perturbacdes mais leves do
ordenamento juridico sdo objeto de outros ramos do Direito” (MUNOZ CONDE, 1975, p. 59-60).

2 Jodo Santa Terra Junior (2018, p. 51) ensina que “a seguranga publica recebe expresso amparo constitucional
no preambulo, no artigo 5°, caput, no artigo 6°, caput, e no Capitulo Ill, do Titulo V, pelo artigo 144, 5 que
estabelece, em seu caput, ser ela dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”. No mesmo sentido, José
Afonso da Silva (2002, p. 754) assevera que a seguranca publica corresponde a uma “atividade de vigilancia,
prevengdo e repressdo de condutas delituosas” em prol da preservagdo da convivéncia social que possibilita a
todos “o0 gozo de seus direitos e o exercicio das suas atividades, salvo nos limites de gozo e reivindicacdo de
seus proprios direitos e defesa de seus legitimos interesses”.
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A norma penal vigente deve ser aplicada a todos, em concretiza¢do dos principios e
garantias da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da igualdade e da seguranca (art. 1°,
inciso Il e art. 5° caput e incisos | e Il, ambos da CF), que impdem a tutela do direito da
vitima®, vulnerado pela agdo do infrator.

Por consequéncia, a norma penal ndo pode ser interpretada de forma que seja
esvaziado ou tolhido seu contetdo, sob pena de a intepretagdo implicar em protecdo penal
insuficiente.

A Constituicdo da Republica assinalou de forma insofismavel a garantia da seguranca
e da propriedade ao cidad&o, nos exatos termos dos artigos 5°, caput e 6°, caput. Trata-se de
mandado constitucional de criminalizacdo de condutas que atingem a seguranca da sociedade
e 0 bem juridico tutelado, sendo vedada a protecéo insuficiente.

Na medida em que a Constituicdo elegeu garantias e direitos a serem tutelados, a
legislacdo infraconstitucional e a aplicacdo da lei pelos operadores do Direito devem atender
ao imperativo de protecdo plasmado no texto constitucional. A auséncia de previsédo legal que
assegure a tutela da garantia ou a aplicacdo da lei que inviabilize esta tutela perfazem protecédo
insuficiente, em desacordo com a Constitucional Federal.

A proposito da vedacao de protecdo insuficiente, a licdo do Supremo Tribunal Federal,
nos autos do HC 104410:

A Constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em
principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo de
condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas
essas normas € possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo
em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que 0s
direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicio do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicbes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminalizacdo, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente.

3 N&o podemos nos esquecer que o Cédigo de Processo Penal reconhece a vitima como sujeito de direitos, dentre
0s quais ser comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo, da
designacdo de data para audiéncia e do teor da sentenca e respectivos acérddos que a mantenham ou
modifiquem; permanecer em espaco reservado (separado) durante as audiéncias do processo; receber
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, as
expensas do ofensor ou do Estado; ter sua intimidade, vida privada, honra e imagem preservados no processo
(art. 201, caput e paragrafos).
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A norma penal deve respeitar, sempre, 0 principio da proporcionalidade, o qual possui
uma dupla face: de um lado, proibe-se o excesso punitivo e de outro a protecao deficiente, o
que significa dizer que a tutela estatal ndo pode nem ser imoderada em face do acusado (e por
tal razdo se observa a importancia e o grau de ataque ao bem juridico para se impor, abstrata
ou concretamente, a san¢do penal), e tampouco ser ineficaz para amparar o bem juridico-

penal.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck (2005, p. 180):

A proporcionalidade possui uma dupla face: de protecdo positiva e de protecdo de
omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o
resultado do sopesamento entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecdo insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre
quando o Estado abre mdo do uso de determinadas sangdes penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos.

A respeito da segunda face da proporcionalidade destaca, com propriedade, Edilson
Mougenot Bonfim (2012, p. 101-104):

Outra modalidade do principio da proporcionalidade é a da proibicdo da protecdo
deficiente ou principio da proibi¢do da infra-protecdo, pela qual se compreende que,
uma vez que o Estado se compromete pela via constitucional a tutelar bens e valores
fundamentais (vida, liberdade, honra etc.), deve fazé-lo obrigatoriamente na melhor
medida possivel.

Desta forma, tanto a norma penal (previsdo em abstrato pelo legislador) como a sua
aplicacdo pelo operador do Direito no caso concreto devem observar a dupla face do principio

da proporcionalidade.

2 A TESE DE INSIGNIFICANCIA

O contetdo da tese de insignificancia consiste em afastar a incidéncia do tipo penal
guando a lesdo ao bem juridico tutelado for insignificante.

No Dicionério Brasileiro Globo (FERNANDES; LUFT; GUIMARAES, 1993), o
verbete “insignificante” apresenta os seguintes significados: que ndo tem valor, sem

importancia.
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Baseia-se na ideia de que, para a criminalizacdo de uma conduta, faz-se necessaria ndo
sO a tipicidade formal (adequacdo do fato concreto a norma em abstrato), mas também a
chamada “tipicidade material”, que agrega a tipicidade formal a ofensa ao bem juridico
tutelado pela norma (afinal, esta é a missdo do Direito Penal: salvaguardar os bens juridicos
mais importantes em uma sociedade).

A insignificancia ndo pode ser subjetiva e varidvel conforme o ponto de vista do
Operador do Direito, ou do infrator, ou da vitima.

A necessidade de seguranca juridica e de impessoalidade na aplicacdo da norma
imp6em a adocdo de conceito objetivo para a consideragéo sobre a insignificancia.

Afrontaria os principios constitucionais da igualdade, da legalidade, da impessoalidade
e da moralidade (artigos 5°, caput e 37, caput, ambos da CF) a possibilidade de que valor
reputado insignificante pelo Juiz de Direito seja, efetivamente, significante para a vitima do
furto, para o furtador ou para outro Juiz de Direito.

Nessa linha, lesdo insignificante é aquela que ndo representa lesdo efetiva para
qualquer pessoa. Por conseguinte, considera-se insignificante o valor econémico que beira
a zero, porque é valor efetivamente insignificante para todos os cidaddos da sociedade
brasileira.

Observa-se que adotamos, aqui, um contetdo objetivo da tese de insignificancia, ou
seja, um conceito que se pode aplicar para todas as pessoas, indistintamente.

Né&o ignoramos que parte da doutrina aplica uma definicdo sob um aspecto subjetivo,
de forma que a insignificancia do valor de um bem deveria ser tomada em comparagédo com o
patrimdnio da vitima da subtracdo. Ndo compactuamos, contudo, com esse entendimento. Em
primeiro lugar, porque geraria intensa inseguranca juridica, pois a aplicacdo ou ndo da tese de
insignificancia ficaria muito adstrita a subjetividade do julgador; em segundo lugar, porque 0s
Tribunais patrios ja consolidaram, hd muito, o entendimento de que para fins de aplicacdo do
privilégio no furto se considera o0 pequeno valor da coisa de maneira objetiva. Ora, se para se
aplicar o privilégio se considera um filtro fixo, objetivo (valor do bem furtado até 1 salario-
minimo*), com mais razdo esse filtro objetivo deve ser utilizado também para a tese de

insignificancia, cujo reconhecimento acarretara na atipicidade material dos fatos®.

4 Sobre o valor do privilégio, Luiz Regis Prado (2017, p. 255) disserta que “mais recentemente tem sido aceito o
critério do valor do salario-minimo para delimita-lo; ou seja, ultrapassado tal valor, vedar-se-ia a aplicacdo da
figura privilegiada”. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a: “O salario-minimo pode ser utilizado como
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Assentadas estas premissas, somente se cogita da aplicacdo da insignificancia, que
excluiria a tipicidade, quando o furto se referir a bem de valor infimo, que beira a zero, como
nos casos de furtar um lapis, um sabonete, uma colher de plastico, um chiclete. Nestes casos,
ante o valor econémico praticamente inexistente, seria afastada a prépria tipicidade do delito.

Nestes casos, o conteudo de insignificancia é comungado por todos da sociedade - é
consenso na sociedade que estes bens, por terem valor que beira a zero, tém, isoladamente,
valor econdmico insignificante.

Pontua Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 86) que a insignificancia “representa a
desnecessidade de se aplicar a san¢do penal a uma infracdo considerada insignificante em
relacdo a proporcionalidade da lesdo ao bem juridico tutelado pela lei penal. Exemplo:
subtrair um grampo de uma loja”.

Na licdo de Julio Fabbrini Mirabete (1998, p. 219), “é praticamente pacifico que ndo
haverd furto quando da subtracdo de algo que tem valor econémico irrelevante, como nos
casos de subtracdo de um alfinete, um palito, uma flor vulgar, uma folha de papel”.

De forma precisa, Mario Luiz Sarrubbo (2012): “E necesséario que a coisa tenha valor
econdmico. N&o constitui fato punivel, por exemplo, a subtracdo de um alfinete”.

Por fim, Cleber Masson (2019, p. 724) exemplifica a aplicacdo do principio da
insignificancia no furto quando houver “subtragdo do cadargo de um ténis em uma grande loja
de calgados” ou a “subtracdo de uma folha de papel de uma agéncia bancaria”.

O alcance da tese, como é curial, deve ser delimitado pelo seu contetdo: deve ser
aplicada somente nas hipoteses faticas que se amoldarem perfeitamente ao seu significado.

A tipicidade, a propria previsdo legal do fato tipico, ndo pode ser afastada quando o
bem tem valor econdmico, ainda que pequeno.

Para hipotese de bem de pequeno valor ja hd previsdo legal expressa de figura
privilegiada, inserida no 82° do artigo 155 do Codigo Penal, com reducdo de pena de um a

parametro para aferir o pequeno valor do bem furtado, e, na hip6tese, esse foi avaliado em R$ 475,00, o que é
inferior ao valor do salario-minimo vigente a época do fato. Portanto, preenchidos todos os requisitos —
primariedade e pequeno valor da res furtivae —, o reconhecimento da citada minorante se impde, por ser
direito subjetivo do Sentenciado” (BRASIL, 2019).

® Para Cleber Masson (2019, p. 724), a tese de insignificancia “funciona como causa de exclusdo da tipicidade,
afastando a tipicidade material, mediante a interpretacdo restritiva do tipo penal. Seu reconhecimento depende
de requisitos de ordem objetiva e subjetiva. Sdo requisitos objetivos a minima ofensividade da conduta, a
auséncia de periculosidade social, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade
da lesdo juridica. Por outro lado, seus requisitos subjetivos sdo a importancia do objeto material para a vitima,
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dois tercos; substituicdo da pena de reclusdo pela de detencdo; ou a possibilidade de aplicacédo
isolada da pena de multa.

Se o furto for simples e tentado, o reconhecimento do privilégio permitiria a
celebracdo de transacdo penal. Isto porque se toma a pena maxima do crime de furto simples
(4 anos) e se reduz em seus patamares minimos as causas de diminui¢do presentes no caso —
tentativa e privilégio (um terco mais um terco), atingindo-se pena maxima inferior a 2 anos
(art. 61, da Lei n.° 9.099/95, com redacdo da Lei n.° 11.313/2006).

O furto simples consumado permite o beneficio de suspenséo condicional do processo
(art. 89, da Lei n.° 9.099/95).

Se o furto for consumado e mesmo que seja qualificado, sera possivel, ainda, 0 acordo
de ndo persecucdo penal entre o Ministério Publico e o agente, desde que seja confesso e
preencha os demais requisitos do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal (inserido pela Lei n.°
13.964/2019). Observa-se que o acordo de ndo persecucdo penal é possivel para crime com
pena minima inferior a 4 anos, de forma que somente ndo cabe para os furtos com emprego de
explosivo ou fraude eletrénica, ou quando a subtracdo for de substancia explosiva ou matéria-
prima para tal finalidade (furtos qualificados com penas minimas de 4 anos, conforme art.
155, 8§ 4°-A, 4°-B e 7°), situacbes que geralmente ndo se coadunam com a tese de
insignificancia.

O furto de um bem no valor de R$ 20,00 (um saco de cimento, por ex.) tem sido
considerado por alguns aplicadores do Direito como caso de insignificancia. Entretanto, o
valor de R$ 20,00 pode ser insignificante para o Juiz de Direito, para o Promotor de Justica ou
para 0 Advogado, mas pode ndo o ser para o dono da loja furtada. Provavelmente ndo era
insignificante para o infrator, que decidiu praticar o delito ao invés de gastar seu préprio
dinheiro e efetuar a compra. Nesta esteira, a vitima em situacdo de pobreza ficaria sem tutela
legal.

A propdsito, ninguém rasga ou joga no lixo a quantia de R$ 20,00 e ndo o faz
simplesmente porque ndo é um valor insignificante, desprezivel, nem beira a zero. Alias, as
pessoas em geral ficam aborrecidas em ter que pagar R$ 20,00 por alguns minutos em um

estacionamento, justamente porque ha valor econdmico nesta pequena quantia.

levando-se em conta a sua situacdo econdmica, o valor sentimental do bem e também as circunstancias e
resultado do crime”.
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Da mesma forma, as pessoas fazem pagamentos a vista para ter descontos de R$ 5,00,
R$ 10,00 ou R$ 15,00.

Uma infinidade de produtos que todos compram custa menos que R$10,00: creme
dental, frutas, pacote de agUcar, detergente, alcool em gel, par de meias, mascaras de protecdo
etc. E quando qualquer destes produtos se estraga por alguma razéo, as pessoas, de um modo
geral, sentem algum aborrecimento com a perda, porque o cidaddo de bem valoriza aquilo que
compra com o dinheiro que € fruto de seu trabalho.

Nos exemplos acima, esta-se diante de bens de pequeno valor, com subsuncéo a figura
penal privilegiada. N&o sdo fatos atipicos, mas sim delitos de menor potencial ofensivo
(passiveis de transacdo penal) ou ao menos de pequena para média gravidade (passiveis de
suspensdo condicional do processo ou acordo de nao persecucdo penal).

Preleciona André Estefam que a insignificancia se aplica ao bem de valor irrisorio,
como um palito de fésforo ou um pedaco de queijo e:

Né&o se pode confundir o conceito de pequeno valor, o qual caracteriza o privilégio,
com a noc¢do de insignificancia, que resulta na atipicidade material da conduta. [...]
O STJ, por exemplo, ja deixou de aplicar a exclusdo da tipicidade em um caso de
grande reprovabilidade da conduta por ter o pai induzido o seu filho de apenas 9
anos a furtar objeto avaliado em R$ 4,80 contra uma associa¢do sem fins lucrativos.
Tracar a linha diviséria entre o que se entende por privilégio e o que se pode
considerar insignificante ndo é tarefa das mais faceis. Nao se pode admitir, todavia,
uma aplicacdo larga do principio da bagatela, desprezando a relevancia juridica de
uma série de comportamentos ilicitos, como se devessem permanecer a margem do
Direito Penal. Em outras palavras, insignificante ndo é o bem de diminuto ou
reduzido valor, mas aquilo que contenha um valor econdémico tdo inexpressivo que
ndo justifique, sob qualquer hipdtese, a caracterizacdo de uma infragdo penal. [...]
Cite-se, como exemplo, o critério adotado por José Faria da Costa, a luz da
legislacdo penal lusitana: ‘Propendemos, por isso, a aceitar que um dos critérios
integradores de um tal conceito objetivo de valor minimo com significado juridico-
penal se possa descortinar — mas tdo sé como um dos critérios, repete-se — no valor

da menor subdivisdo de moeda que efetivamente circule em um determinado
momento’. (ESTEFAM, 2021, p. 177 e 182).

Entretanto, fatos que deveriam ser subsumidos ao tipo basico de furto ou ao furto
privilegiado vém sendo, de forma equivocada e desmedida, afastados da aplicacdo da lei por
meio de desacertos na aplicacdo da tese de insignificancia: bens no valor de um salario-
minimo, aparelhos de telefone celular, vinhos, pares de ténis da moda etc. De modo franco,
pode-se afirmar que nenhum operador do Direito e, mais que isso, quase ninguém neste pais

consideraria insignificante o furto de tais bens se fossem seus proprios.
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Entdo, por que considera-los insignificantes quando o furto atinge terceira pessoa, a
vitima? A empatia, tdo mencionada nos tempos atuais, impde esta reflexdo aos aplicadores e
intérpretes da lei.

O mote para 0 emprego exagerado da tese de insignificancia pode estar no afa de
encerrar processos e diminuir o volume trabalho. Entretanto, isso € feito de maneira indevida,
porque a custa da lei, de principios e garantias constitucionais e da protecdo minimamente
eficiente da sociedade.

A permanéncia deste entendimento equivocado sobre a aplicagdo da insignificancia e a
persisténcia de agentes de furtos na senda criminosa (a impunidade acorogoa a pratica de
novos delitos) resultard em quantos outros furtos infligidos a sociedade sem qualquer
consequéncia legal? Esta aplicacéo errénea seria 0 mesmo que liberar, contra legem, a pratica
dos crimes patrimoniais de valores pequenos, com a criacdo de inconcebivel imunidade penal.

Necessério destacar o aspecto pratico: o arquivamento do inquérito policial por
aplicacdo equivocada da tese de insignificancia (ou por outra razdo) ndo gera nenhuma
consequéncia para o agente. Na folha de antecedentes ndo consta o motivo do arquivamento e,
na certiddo do oficio judicial, também ndo consta a motivagéo do arquivamento.

Uma vez que haja a informacdo de “inquérito arquivado”, em regra ndo é analisado o
motivo do arquivamento. Portanto, é possivel que um agente furte diversas vezes bens de
pequeno valor (mas ndo de valor insignificante) e, nas ocasiGes em que tenha sido
surpreendido, os inquéritos policiais tenham sido arquivados com aplicagdo indevida da tese
de insignificancia. Nessa situacdo, estar-se-ia diante de agente contumaz de delitos de furto,
beneficiado pelo indevido afastamento da incidéncia da lei penal, impune para prosseguir na
pratica de delitos.

No exemplo acima, haveria inegavel imunidade, conferida a despeito de habitualidade
criminosa, voltada a bens que ndo tenham valor vultoso.

A interpretacdo sistemética do ordenamento juridico impGe a exata diferenciacdo entre
furto de bem de pequeno valor e furto de bem de valor insignificante, com as correlatas
consequéncias.

A proposito, o ensinamento irretocavel de Luiz Vicente Cernicchiaro, citado por
Guilherme de Souza Nucci (2003, p. 522): “O crime de furto (CP, art. 155) é disciplinado
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organicamente. O tipo fundamental de crime coordenado com os tipos derivados.
Harmonizam-se. N&o ha contradi¢cdo. As normas intercomunicam-se”.

Como ja aludimos, o principio penal da intervencdo minima preconiza a utilizagdo do
Direito Penal como ultima ratio quando os outros ramos do Direito se mostram insuficientes
para solucionar o ato ilicito. No caso de furto de bens de pequeno valor, a aplica¢éo indevida
da tese de insignificancia implica em paradoxal colidéncia com o principio da intervencdo
minima, pois se deixa de aplicar a lei penal sem que haja outro ramo do Direito que
solucione a lide instalada no seio social.

Verifica-se que na imensa maioria dos casos em que vem sendo aplicada,
indevidamente, a tese da insignificancia, seria hipotese de aplicacdo da figura normativa
expressamente prevista de furto privilegiado.

N&o se busca o encarceramento a todo o custo. Pelo contrario. Para o delito de furto
privilegiado, ainda que nas formas qualificadas, quando compativeis®, podem ser aplicadas as
varias medidas despenalizadoras previstas na lei, como a transacdo penal, a suspensdo
condicional do processo e o acordo de ndo persecucdo penal. Portanto, o furto de bem de
pequeno valor tera correlata consequéncia branda, que afasta até mesmo a acdo penal. Para o
criminoso episodico, que cometeu o furto como um deslize isolado, a medida despenalizadora
sera suficiente e adequada para a prevencdo e repressdo ao delito e para dissuadi-lo do

cometimento de novos crimes.

6 A delimitagdo do conceito de insignificAncia permite a aplicagdo a algumas hipéteses de furto qualificado,
quando a conduta do agente ndo implicar em outra ofensa ao patrimonio da vitima. E o caso do furto em
concurso de duas ou mais pessoas, ou mediante fraude ou destreza. No furto qualificado pelo emprego de
escalada e de chave falsa, se ndo houver dano adicional ao patriménio (além do bem subtraido), seria possivel a
aplicacdo da tese de insignificancia. Entretanto, a qualificadora decorrente da destruicdo ou rompimento de
obstaculo a subtracdo da coisa afigura-se incompativel com a aplicacdo da tese de insignificancia, porque
implica em outra ofensa ao patrimdnio da vitima, além do bem subtraido. A tdnica para a aplicacdo, ou ndo, as
formas qualificadas de furto, deve ser a verificacdo de eventual ofensa adicional ao patriménio da vitima. O
mesmo raciocinio se aplica ao furto privilegiado, que pode ser compativel com figuras qualificadas, conforme
Stimula 511 do STJ. A respeito de qualificadoras que obstam ao reconhecimento da atipicidade por
insignificancia, ressalta Victor Eduardo Rios Goncalves que os tribunais “tém entendido que a gravidade
diferenciada do delito no caso concreto pode afastar o principio da insignificancia, por indicar a necessidade de
imposicdo de uma pena (um arrombamento com grande prejuizo para a vitima ou a presenga de outra
qualificadora qualquer, furto com invasdo de domicilio ou com clonagem de cartdo de crédito, furto contra
crianca ou pessoa idosa, por exemplo). A propdsito: ‘Deve ser mantido o decisum recorrido, pois encontra-se,
de fato, em consonancia com o entendimento desta Corte Superior de Justica, segundo o qual, verbis: ‘E firme
nesta Corte o entendimento segundo o qual a pratica do delito de furto qualificado por escalada, destreza,
rompimento de obstaculo ou concurso de agentes indica a reprovabilidade do comportamento do réu, sendo
inaplicavel o principio da insignificancia’ (AgRg no REsp n. 1.432.283/MG, 6* Turma, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, DJe 27-6-2014)’ (STJ, AgRg no AREsp 1307149/MG, Rel. Min. Felix Fischer, 52
Turma, julgado em 4-9-2018, DJe 10-9-2018)”. (GONCALVES, 2021, p. 152).
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Contrariamente, a auséncia de qualquer consequéncia penal, ainda que por meio de
branda medida despenalizadora, assinala a sensacdo de impunidade, fomenta a préatica de
novos delitos e desguarnece a sociedade.

Portanto, se o bem tiver pequeno valor, o agente com boa conduta social ndo terd
privacdo de liberdade nem sofrerd sancdo severa, tampouco ficara absolutamente impune.
Haverd consequéncia por meio de medida despenalizadora, como transacdo penal (para a
figura basica tentada), a suspensdo condicional do processo (para o furto simples) e acordo de
n&o persecucéo penal ou suspenséo condicional do processo (para a figura qualificada).

Dessa forma, ha justa retribuicdo a lesdo ao patriménio da vitima, com respeito aos
direitos e garantias constitucionais e atendido o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional.

Se aplicada a tese de insignificancia para valor pequeno (que ndo é inexistente), as
vitimas pobres, detentoras de bens de pouca valia, ficariam sempre a margem da protecdo
legal. Na mesma esteira, a vitima mais abastada também ficaria sempre a margem da protecéao
legal e estariam justificados os furtos praticados contra pessoas ricas ou grandes empresas.

Sendo a vitima pessoa juridica de grande porte ou pessoa fisica de maiores posses, 0
furto de um objeto de pequeno valor que lhe pertenca ndo pode ser considerado insignificante.
Afinal, a riqueza decorrente do trabalho honesto merece igual protecéo penal.

Em vérios processos ja se entendeu insignificante o valor de R$ 100,00 (cem reais),
tendo em conta o porte grande da empresa vitima. Equivocado este entendimento, que abre as
portas para os furtos em um supermercado, por exemplo. Se milhares de pessoas resolverem
furtar bens deste valor de um supermercado’, havera saque e enorme prejuizo, com demissdes
de funcionarios e encerramento da empresa. Esse entendimento err6bneo decorre da
observacao isolada do patriménio da vitima, com olvide do valor do bem de per si, que néo é
insignificante para a maioria das pessoas, até porque representa cerca de 10% (dez por cento)

do salario-minimo.

" Importante fazer aqui uma distincéo para o furto famélico, no qual o agente subtrai alimentos para saciar a sua
fome ou a fome de terceiro. O que importa para a configuracdo do furto famélico ndo é propriamente o valor
do bem (em que pese geralmente ele ser pequeno), mas sim a presenca da excludente de ilicitude do estado de
necessidade: o agente furta para que ele ou seus dependentes ndo morram de fome. O agente sacrifica o
patriménio da vitima para salvaguardar a vida, salde ou integridade, propria ou de terceiros. Tais bens
juridicos devem estar em risco atual ou iminente (devido a fome) para se justificar a subtracdo; do contrario, o
estado de necessidade ndo estara presente.
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Bem salienta André Estefam (2021, p. 182): “A lei ndo fala em ‘pequeno prejuizo’,
mas em ‘pequeno valor’, motivo pelo qual pouco importa a condi¢éo financeira do ofendido”.

Em ambas as hipoteses — falta de protecdo para vitimas pobres e para vitimas ricas -
ocorre violagdo dos principios constitucionais da igualdade, da impessoalidade, da dignidade
da pessoa humana e das garantias de seguranca e da propriedade. A ampliacdo da tese de
insignificancia reflete ora uma ideia elitista, ora uma ideia de engajamento politico contra o
afortunado. Ambas inaceitaveis.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Ministro Celso de Melo, relator do HC n°
84.412, tracou certos critérios a serem seguidos para a aplicacdo do alegado principio:

[...] O principio da insignificancia — que considera necessaria, na aferi¢do do relevo
material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c)
o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulacao teérica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impGe, em
fungdo dos préprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima do poder
plblico. (BRASIL, 2014).

Destaca, ainda, André Estefam:

Para o Superior Tribunal de Justica, de maneira meramente indicativa e n&o
vinculante, aponta-se como parametro a décima parte do salario minimo vigente ao
tempo da infracdo penal para afericdo da relevancia da leséo patrimonial (HC
389.537/AC, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 T., j. 27-6-2017). Nesses
casos, porém, pode-se reconhecer o privilegium (8 2°. [..] O STJ, em
complementacdo aos requisitos objetivos do STF, também dispds de uma série de
requisitos subjetivos: a) extensdo do dano, compreendendo a importancia do objeto
material para a vitima, sua situagdo econdmica e eventual valor sentimental do bem;
b) circunstancias e resultado do crime para determinar se houve lesdo significativa;
c) condicdes pessoais da vitima; e d) condicdes pessoais do agente, que consiste em
verificar a existéncia habitualidade ou contumacia delitiva. Verifica-se que a
aplicacdo do referido principio ocorre apenas com a analise no caso concreto.
(ESTEFAM, 2021, p. 177 e 182).

Expostos esses requisitos, observa-se que, se 0 bem tiver valor, ainda que pequeno, ha
grau de ofensividade, periculosidade social, expressividade da lesdo em potencial ou
reprovabilidade do comportamento e, portanto, ndo se aplica a tese de insignificancia.

Diferentemente, se o valor do bem beirar a zero, ndo se verificam os referidos critérios.

CONSIDERACOES FINAIS
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Feita esta analise, impde-se precisdo na aplicacdo da tese de insignificancia para o
delito de furto, para adequé-la ao ordenamento juridico brasileiro, com respeito as garantias e
aos principios constitucionais e em conformidade a lei penal vigente, notadamente, ao tipo
penal basico de furto e ao tipo de furto privilegiado.

A delimitacdo do contetdo da tese de insignificancia ao conceito objetivo de valor que
beira a zero harmoniza-se com as garantias de seguranca publica, de legalidade, de
impessoalidade, de igualdade, de propriedade e garantia contra a protecao insuficiente, sendo
igualmente preservado o principio da separacdo de Poderes, sem que a atuacdo do Poder
Judiciario extrapole o &mbito de sua competéncia constitucional, com respeito & competéncia
constitucional do Poder Legislativo.

A conformidade constitucional da aplicacdo da lei ao caso concreto representa, em
ultima analise, a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, somente possivel

com a correlata garantia de sua seguranca.
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RESUMD

A Lei n? 14.133/2021 trouxe significativas modificagiies no regime juridico das licitagdes e contratagies
piblicas. conferindo-lhe maior racionalidade, atualidade e incremento dos sistemas de controle.
Incorpora, @ nova Lei, fundamentos da governanga piblica, relacionados ao planejamento das
aquisigies, instrumentalizado, dentre outros, pelo plano de contratagies anual; gestéio de riscos, de
maneira a distribui-los, previamente, entre os contratantes, evitando-se litigios; gestdo por
competéncias e segregagan das fungies; a instituigdo de Portal Nacional de Contratagdes Pablicas, em
favorecimento da transparéncia e do controle; além de programas de integridade, com enfase na
prevengéo de ilicitos. Trata-se de importante sistemética para a consecugéo das finalidades do
procedimento licitatario, constituindo-se em inegavel contribuigdo para a eficigncia das contratagies
piblicas.

Palavras-chave: Licitagiies. Contratos administrativos. Governanga piblica. Planejamento. Integridade.

ABSTRACT

Law n? 14,133/2021 brought significant changes to the legal regime of public tenders and contracting,
giving it greater rationality, timeliness and an increase in control systems. It incorporates, the new Law,
fundamentals of public governance, related to the planning of acquisitions, instrumented, among others,
by the annual contracting plan; risk management, in order to previously distribute them among the
contracting parties, avoiding disputes; management by competencies and segregation of duties; the
institution of the National Public Procurement Portal, in favor of transparency and contral; in addition
to integrity programs, with emphasis on the prevention of illicit acts. This is an important systematic
for achieving the purposes of the bidding procedure, constituting an undeniable contribution to the
efficiency of public procurement.

Keywords. Bids. Administrative contracts. Public governance. Planning. Integrity.
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1. INTRODUCAO

O Direito Administrativo esta a lidar com significativas inovaces trazidas pela nova
Lei de Licitagdes (Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021%). A relevancia do tema é indiscutivel,
porque grande parcela dos orgcamentos publicos destina-se ao adimplemento das obrigacfes
fundadas em contratos administrativos, tendo em vista que esses, ao contrario do que ocorre
no regime juridico de direito privado, sdo necessariamente precedidos do procedimento
licitatdrio (CF, art. 37, XXI?).

A disciplina das licitacbes envereda-se por campos extremamente sensiveis, a
desafiar a propria contencdo do exacerbado poder econémico estatal, capaz de definir precos
de produtos e servicos; e, a0 mesmo tempo, encontra resisténcia nos grupos privados de
presséo, alguns, infelizmente, com relacdes estreitas com praticas corruptivas®.

Observa-se que ha certo consenso em relacdo ao ponto de que uma nova lei seria
efetivamente necessaria. Em que pese a importancia da Lei n° 8.666/1993, inegavel seu
formalismo excessivo, possivelmente anacrénico em relacdo ao dinamismo exigido da
Administracdo Publica contemporanea.

Assim, a Lei busca maior eficiéncia nas contrata¢@es publicas, o que reivindica o uso
de novas tecnologias, como bem ilustra a preferéncia pelos procedimentos eletrénicos (art. 17,
8 2°); e a utilizagdo de sistemas de integridade nas contratacoes.

A nova Lei inspira-se em regimes de contratacdo previstos em leis especiais,
notadamente na Lei do Pregédo e no Regime Diferenciado de Contratacdo, além de orienta¢fes
jurisprudenciais ja sedimentadas sobre o tema, consolidando, agora, em um Unico texto,

institutos e sistematicas que até entdo encontravam-se dispersos e com aplicacdo restrita.

! Trata-se de matéria de competéncia legislativa concorrente, sendo a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre “normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administracGes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios [...]” (CF, art. 22,
XXVII). Precedente: ADI 1.746. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 18-9-2014, P. DJE de 13-11-2014.

2 «xXI - ressalvados 0s Casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienaces seréo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos o0s
concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes”.

3 “Corruption is one of the main obstacles to sustainable economic, political and social development, for
developing, emerging and developed economies alike. Overall, corruption reduces efficiency and increases
inequality. Estimates show that the cost of corruption equals more than 5% of global GDP (US$ 2.6 trillion,
WorldEconomic Forum) with over US$ 1 trillion paid in bribes each year (World Bank). It is not only a
question of ethics; we simply cannot afford such waste” (OECD, 2023).
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Exemplo disso é a inversdo das fases da licitacdo, de tal maneira que o julgamento
anteceda a habilitagdo, conferindo maior eficiéncia e celeridade ao procedimento. Tal
inovacdo ja havia sido adotada na Lei do Pregdo, no Regime Diferenciado de Contratacéo, nas
Estatais e nas Concessoes.

Agora, todas as licitacdes e contratacdes publicas passam a ser regidas por uma Unica
Lei, & excecdo das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, as
quais permanecem submetidas ao regramento da Lei n° 13.303, de 30.06.2016, ressalvadas as
disposicdes referentes aos crimes licitatérios (art. 1°, § 1°).

Submetem-se ao dever de licitar, além dos érgdos da Administracao direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (CF, art. 37, XXI).

Constitui-se o procedimento administrativo licitatério em instrumento utilizado para
a contratagcdo, com terceiros, de obras, servigos, compras, alienagdes, concessdes, permissoes
e locagdes, por meio do qual é selecionada, por critérios objetivos, a proposta mais vantajosa,
na perspectiva do interesse publico. Por outro lado, assegura-se, em tais procedimentos, a
igualdade de tratamento e de oportunidades entre os interessados em contratar com a
Administracdo Publica.

Sdo pressupostos logicos da licitacdo a existéncia de pluralidade de objetos e
pluralidade de ofertantes; e pressuposto juridico, a constatacdo de que a licitacdo possa se
constituir em meio apto para a Administracdo atender ao interesse que deve prover.

Pretende-se destacar, no presente ensaio, as finalidades a serem atingidas pelo
procedimento licitatorio e a contribuicdo das praticas de governanga, oriundas da gestéo
privada, para a consecucgédo de tais objetivos, sendo certo que essa nova postura implica em

substancial modificacdo e aperfeicoamento das rotinas administrativas.

2. FINALIDADES

Os objetivos do procedimento licitatorio estdo elencados no art. 11, caput, da Lei n°

14.133/2021*%. Em sintese, quer-se, com a licitacdo, selecionar a proposta que melhor atenda

4 Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos: | - assegurar a selecéo da proposta apta a gerar o resultado de
contratacdo mais vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto;
Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa competicdo; Il - evitar contratacdes
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as necessidades da Administracdo Publica, “inclusive no que se refere ao ciclo de vida do
objeto”. Vale dizer, devera ser considerada, como critério seletivo, a durabilidade da solugao
apresentada, uma vez que, eventualmente, produtos de valores mais baixos podem ser menos
duraveis e, portanto, implicarem em maiores custos a longo prazo.

Objetiva-se, também, a justa competicéo e o tratamento isondmico entre os licitantes.
Pondera-se, todavia, que a vedagdo de qualquer favorecimento a determinado licitante, em
detrimento dos demais, ndo impede que seja encetada disciplina diferenciada a particulares
legalmente protegidos, a exemplo do que ocorre com as microempresas e empresas de
pequeno porte.

O procedimento licitatorio pretende coibir contratacdes superfaturadas ou, ao
contrario disso, com precos manifestamente inexequiveis. Pretende-se, igualmente, incentivar
a inovacdo tecnologica e o desenvolvimento sustentavel, vetor que abrange aspectos
ambientais e socioeconémicos, tais como a preservacdo do meio ambiente, o pleno emprego,
o fomento as pequenas empresas.

Para o atingimento de tais finalidades, as boas préticas, aglutinadas na concepcao do

gue se denomina como governanca publica, credenciam-se como indispensaveis instrumentos.

3. GOVERNANCA PUBLICA

Entende-se por governanca o sistema de regras de controle e direcdo, idealizado no
ambito da Ciéncia da Administracdo, a que se submete determinada organizacdo, com o
propdsito de aprimorar seu desempenho. Trata-se de pratica marcada, dentre outros aspectos,
pelo carater de prevencdo (e ndo de repressao) aos desvios e a inadequada utilizacdo de
recursos.

A ideia de governanca publica esta associada “a estruturagdo dos Orgéos estatais e a
organizacdo de seu funcionamento, de modo a assegurar niveis elevados de objetividade,
eficiéncia e legitimidade”, por meio da “segregacdo de fungdes, da existéncia de Orgaos
dotados de competéncias especificas para desenvolvimento das atividades-fim (em uma
acepcdo ampla) e a adocédo de 6rgdos de controle interno e externo da regularidade da atuacéo
dos diversos agentes” (JUSTEN FILHO, 2021, p. 264).

com sobreprego ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucéo dos contratos; 1V
- incentivar a inovagdo e o desenvolvimento nacional sustentavel.
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O conceito traz como diretrizes a adocdo de solucdes inovadoras e planos
estratégicos, a desburocratizacdo, o crescente uso dos meios tecnoldgicos, a articulacdo entre
as instituicdes, o aprimoramento do controle interno e a gestdo de riscos (AMADO, 2021, p.
209-218).

O art. 7° da Lei n° 14.133/2021 trata especificamente do tema:

Art. 7° Cabera a autoridade maxima do 6rgdo ou da entidade, ou a quem as normas de
organizacdo administrativa indicarem, promover gestdo por competéncias e designar agentes
pUblicos para o desempenho das fungdes essenciais a execucdo desta Lei que preencham os
seguintes requisitos:

| - sejam, preferencialmente, servidor efetivo ou empregado publico dos quadros permanentes
da Administracdo Publica;

Il - tenham atribui¢des relacionadas a licitagdes e contratos ou possuam formagdo compativel
ou qualificacdo atestada por certificacdo profissional emitida por escola de governo criada e
mantida pelo poder pulblico; e

Il - ndo sejam coOnjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da
Administracdo nem tenham com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira, trabalhista e civil.

8§ 1° A autoridade referida no caput deste artigo devera observar o principio da segregagdo de
fungdes, vedada a designacdo do mesmo agente publico para atuacdo simultdnea em funcdes
mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de
ocorréncia de fraudes na respectiva contratagéo.

§ 2° O disposto no caput e no §1° deste artigo, inclusive os requisitos estabelecidos, também se
aplica aos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno da Administracéo.

Anteriormente, a Instrucdo Normativa Conjunta n® 1/2016 do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo e da Controladoria Geral da Unido ja tratava da
implantacdo de préaticas de governanca no ambito do Poder Executivo Federal, associando a
elas “mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar
e monitorar a atuacdo da gestdo, com vistas a conducdo de politicas publicas e a prestacdo de
servigos de interesse da sociedade”.

De igual forma, o Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017, também se ocupava
da politica de governanca da Administracdo Publica federal direta, autarquica e fundacional
(art. 2°, 111), conceituada como o conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle
postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestéo (art. 2°, 1).

Contemplava 0s seguintes principios: capacidade de resposta, integridade,
confiabilidade, melhoria regulatdria, prestacdo de contas, responsabilidade e transparéncia

(art. 3°). Importa destacar que o conceito de transparéncia® mostra-se mais amplo que o de

® Na ordem juridica interna, o acesso as informag@es constitui-se em direito fundamental: “todos tém direito a
receber dos 6rgdos publicos informacBes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
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publicidade. Enquanto esse encontra-se restrito as formas de divulgacdo dos atos
administrativos, aquele abrange a acessibilidade das informacdes, de forma integral, sem
necessidade de requerimento (transparéncia ativa), a serem disponibilizadas em arquivos

abertos, que permitam o tratamento de dados.

Isso porque, a simples oferta de dados, “em tempos de desenvolvimento tecnolégico,
se apresentados sem uma arquitetura minimamente compreensivel, podem se tornar muito
mais uma ferramenta de ocultacdo do que de revelamento” (VALLE, 2014).

E exatamente o que José Joaquim Gomes Canotilho denomina de “direito de arquivo
aberto” (CANOTILHO, 2003, p. 516):

O direito ao arquivo aberto deve hoje conceber-se ndo apenas como o direito a obter
informacgdes por parte dos cidaddos, mas também como direito a uma comunicagdo aberta
entre as autoridades e os cidaddos. A comunicacdo aberta implicara, entre outras coisas, 0
dever de a administragdo fornecer activamente informagdes (ex.: colocar os dados informativos
na Internet, criar sites adequados, ofertas on-line).

O imperativo da governanca indica o dever de implementar processos e estruturas,
inclusive de gestéo de riscos, voltados a identificacdo de vulnerabilidades; adotar mecanismos
de controle interno para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e 0s
respectivos contratos. De igual modo, é necessario promover um ambiente de integridade e

confiabilidade para as contratacdes, do que se esperam resultados eficientes e efetivos®.

4. GOVERNANCA NAS AQUISICOES: PLANEJAMENTO E O PLANO DE
CONTRATACOES ANUAL

O planejamento, fundado na previsdo tempestiva de contratacdes, € visto como
instrumento de intensificacdo da eficiéncia, inserindo-se, portanto, no ambiente da governanca
(art. 18). Refere-se, na verdade, a pratica que deve, necessariamente, estar presente em
qualquer organizacdo, sobretudo naquelas que movimentam vultosos recursos financeiros,

comprometidos a satisfacdo de necessidades fundamentais.

serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado” (CF, art. 5%, XXXIII).

& Art. 11. [...]. Paragrafo Gnico. A alta administracdo do d6rgdo ou entidade é responsavel pela governanca das
contratacdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para
avaliar, direcionar e monitorar 0s processos licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de alcancar os
objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o
alinhamento das contratacbes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia,
efetividade e eficacia em suas contratacdes.

194



BREGA FILHD, Vladimir; DINIZ, Hirminia Dorigan de Matos; DINIZ, Claudio Smirne. Governanga na
nova Lei de Licitagies: em busca da integridade nas instituiciies. A/ESMPSE 22, 2022, p. 147-
I63.

A concretizagdo do planejamento estd a depender de que cada unidade da
Administragdo venha a estimar suas necessidades de contratacdo, encaminhando-as a setor
responsavel pela correspondente consolidacdo e compatibilizacao.

O passo seguinte seria 0 exercicio decisério, pela autoridade competente, no sentido
de avaliar as demandas. “Essas decisOes deverao ser adotadas tomando em vista o
planejamento estratégico, os demais instrumentos de planejamento de médio e longo prazo e
as disponibilidades previsiveis” (JUSTEN FILHO, 2021, p. 274).

Nessa linha, a governanca nas aquisi¢des exige a instituicdo de plano de contratacdes
anual (art. 12, VII7), concebido com propdsitos de racionalizagdo, de forma a evitar compras
episodicas ou aleatérias, tendentes ao desperdicio ou a perda de escala.

Pretende-se, também, com a referida ferramenta, garantir a observancia do
alinhamento com o planejamento estratégico, assim como constitui-se em elemento de
subsidio para a elaboracdo das respectivas leis orcamentarias (art. 11, paragrafo Unico).
Devera o plano ser divulgado na internet e serd observado pelo ente federativo na realizagdo
de licitagOes e execugdo dos contratos (art. 12, § 1°).

A elaboracdo do plano de contratacdes anual sera disciplinada em regulamento, a ser
editado no &mbito de cada ente federado. No ambito da Unido, o Decreto n® 10.947, de
25.01.2022, regulamenta o inc. VII do art. 12 da Lei n® 14.133/2021, “para dispor sobre o
plano de contratagdes anual e instituir o Sistema de Planejamento e Gerenciamento de
Contratagdes no &mbito da administragdo publica federal direta, autdrquica e fundacional®.

E também previsto o estudo técnico-preliminar, por meio do qual se identifica o
problema e idealiza-se a melhor solugdo, “de modo a permitir a avaliagdo da viabilidade

técnica e econdmica da contratagdo” (art. 18, § 1°9).

" Art. 12. [..]. VIl - a partir de documentos de formalizagdo de demandas, os 6rgdos responsaveis pelo
planejamento de cada ente federativo poderdo, na forma de regulamento, elaborar plano de contratacGes anual,
com 0 objetivo de racionalizar as contratacdes dos Orgdos e entidades sob sua competéncia, garantir o
alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboragdo das respectivas leis orcamentarias.
[...]

8 O art. 5° do Decreto estabelece seus respectivos objetivos: “A elaboracdo do plano de contratagdes anual pelos
orgdos e pelas entidades tem como objetivos: | - racionalizar as contratagdes das unidades administrativas de
sua competéncia, por meio da promog¢do de contratacGes centralizadas e compartilhadas, a fim de obter
economia de escala, padronizacdo de produtos e servigos e reducdo de custos processuais; Il - garantir o
alinhamento com o planejamento estratégico, o plano diretor de logistica sustentavel e outros instrumentos de
governanca existentes; Il - subsidiar a elaboragdo das leis orcamentarias; 1V - evitar o fracionamento de
despesas; e V - sinalizar intengdes ao mercado fornecedor, de forma a aumentar o dialogo potencial com o
mercado e incrementar a competitividade”.

% «g 1° O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso | do caput deste artigo devera evidenciar o problema
a ser resolvido e a sua melhor solugdo, de modo a permitir a avaliacdo da viabilidade técnica e econdmica da
contratacdo, e conterd os seguintes elementos: | - descricdo da necessidade da contratagdo, considerado o

1aa



BREGA FILHD, Vladimir; DINIZ, Hirminia Dorigan de Matos; DINIZ, Claudio Smirne. Governanga na
nova Lei de Licitagies: em busca da integridade nas instituiciies. A/ESMPSE 22, 2022, p. 147-
I63.

O planejamento de compras deverd considerar a expectativa de consumo anual e
observar: | - condi¢bes de aquisicdo e pagamento semelhantes as do setor privado; Il -
processamento por meio de sistema de registro de pre¢os, quando pertinente (art. 40).

5. GESTAO DE RISCOS
A governanga pressupde, também, a gestdo de riscos®, instrumentalizada por

clausula de “matriz de alocacdo de riscos” (art. 221). Trata-se de significativa alteracdo na

concepcao classica do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos, porque

problema a ser resolvido sob a perspectiva do interesse pablico; Il - demonstragdo da previséo da contratacéo
no plano de contratacfes anual, sempre que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o
planejamento da Administragcdo; Ill - requisitos da contratagdo; IV - estimativas das quantidades para a
contratacdo, acompanhadas das memorias de calculo e dos documentos que lhes ddo suporte, que considerem
interdependéncias com outras contratacdes, de modo a possibilitar economia de escala; V - levantamento de
mercado, que consiste na analise das alternativas possiveis, e justificativa técnica e econdmica da escolha do
tipo de solucdo a contratar; VI - estimativa do valor da contratagdo, acompanhada dos precos unitérios
referenciais, das memérias de célculo e dos documentos que Ihe ddo suporte, que poderdo constar de anexo
classificado, se a Administracdo optar por preservar o seu sigilo até a conclusao da licitacdo; VII - descri¢do da
solugdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas a manutencao e a assisténcia técnica, quando for
o caso; VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da contratacdo; IX - demonstrativo dos resultados
pretendidos em termos de economicidade e de melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais e
financeiros disponiveis; X - providéncias a serem adotadas pela Administracdo previamente a celebragdo do
contrato, inclusive quanto a capacitacéo de servidores ou de empregados para fiscalizagdo e gestdo contratual;
XI - contratagdes correlatas e/ou interdependentes; XII - descricdo de possiveis impactos ambientais e
respectivas medidas mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos, bem
como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicavel; XIII -
posicionamento conclusivo sobre a adequagdo da contratagdo para o atendimento da necessidade a que se
destina”.

10'A Lei das Parcerias Publico-Privadas inaugurou expressamente a alocacéo de riscos entre os contratantes: Aurt.
5°. As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n°® 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: [...] Il — a reparticdo de riscos entre as
partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria;

1L Art. 22. O edital podera contemplar matriz de alocacéo de riscos entre o contratante e o contratado, hipdtese
em que o célculo do valor estimado da contratagdo podera considerar taxa de risco compativel com o objeto da
licitacdo e com os riscos atribuidos ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pelo ente federativo.
8§ 1° A matriz de que trata o caput deste artigo deverd promover a alocacéo eficiente dos riscos de cada contrato
e estabelecer a responsabilidade que caiba a cada parte contratante, bem como os mecanismos que afastem a
ocorréncia do sinistro e mitiguem os seus efeitos, caso este ocorra durante a execucdo contratual. § 2° O
contrato devera refletir a alocacdo realizada pela matriz de riscos, especialmente quanto: | - as hipoteses de
alteracdo para o restabelecimento da equacdo econémico-financeira do contrato nos casos em que o sinistro
seja considerado na matriz de riscos como causa de desequilibrio ndo suportada pela parte que pretenda o
restabelecimento; Il - a possibilidade de resolugdo quando o sinistro majorar excessivamente ou impedir a
continuidade da execucdo contratual; Il - a contratacdo de seguros obrigatdrios previamente definidos no
contrato, integrado o custo de contratacdo ao prego ofertado. § 3° Quando a contratagdo se referir a obras e
servicos de grande vulto ou forem adotados os regimes de contratacdo integrada e semi-integrada, o edital
obrigatoriamente contemplard matriz de alocagdo de riscos entre o contratante e o contratado. § 4° Nas
contratagdes integradas ou semi-integradas, 0s riscos decorrentes de fatos supervenientes a contratacdo
associados a escolha da solucdo de projeto basico pelo contratado deverdo ser alocados como de sua
responsabilidade na matriz de riscos.
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inova em relacdo a possibilidade de escolha, pelas partes contratantes, de quem suportara os
onus financeiros de evento futuro®?.

Transcreve-se o dispositivo que traz seu conceito:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

[..]

XXVII - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre
as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos
de énus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratacdo, contendo, no minimo,
as seguintes informagoes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato que possam causar
impacto em seu equilibrio econdmico-financeiro e previsdo de eventual necessidade de
prolacéo de termo aditivo por ocasido de sua ocorréncia;

b) no caso de obrigagdes de resultado, estabelecimento das fracGes do objeto com relacéo as
quais havera liberdade para os contratados inovarem em solugdes metodoldgicas ou
tecnoldgicas, em termos de modificacdo das solucdes previamente delineadas no anteprojeto ou
no projeto basico;

c) no caso de obrigacdes de meio, estabelecimento preciso das fragdes do objeto com relagéo as
quais nao haverd liberdade para os contratados inovarem em solugdes metodoldgicas ou
tecnoldgicas, devendo haver obrigacdo de aderéncia entre a execugdo e a solucdo predefinida
no anteprojeto ou no projeto basico, consideradas as caracteristicas do regime de execu¢ao no
caso de obras e servicos de engenharia;

]

Depreende-se da doutrina (MOREIRA, 2022, p. 49-50):

O termo “matriz” refere-se ao lugar onde algo é instalado; a sua principal fonte ou origem;
onde funciona sua direcdo central. Em outras palavras, na clausula contratual em que 0s riscos
do contrato sdo catalogados, sistematizados e consensualmente alocados nessa matriz. Existem
escolhas técnicas, exame de boas praticas setoriais, analise de custos e respectiva precificacéo.
A partir de sua positivagdo contratual, torna-se objetiva a alocacdo de riscos: suprime-se a
subjetividade de sua responsabilizagdo futura. Para certos eventos, sabe-se de antemdo quem
deverd arcar com sua prevencao e, caso 0corra, com sua gestéo, solucéo e custos.

A identificacdo dos riscos inicia-se com o diagnostico da instituicdo, a ser elaborado
de forma a contemplar aspectos quantitativos (estrutura fisica, estoque de materiais, historico
de compras, etc...) e qualitativos (capacitacdo, tecnologia disponivel, dentre outros).

A definicdo prévia dos riscos, com a correspondente distribuicdo entre as partes

contratantes, contribui para a redugdo de “custos extraordindrios em razdo de surpresas e

12 “QOs riscos sdo eventos futuros e incertos, definidos com base em experiéncias anteriores. Advém da
possibilidade de conhecimento objetivo dos fatos, dados e séries historicas. Com base em informacGes
pretéritas, as partes avaliam a probabilidade com que eventos determinaveis poderdo ocorrer no futuro, bem
como a viabilidade de seu gerenciamento e custos potenciais. Por isso, € possivel sua quantificacdo econdmica,
alocacdo intersubjetiva e a realizacdo de escolhas de médio e longo prazos (com a definicdo dos respectivos
custos e estratégias para a sua mitigagéo e/ou indenizagdo)” (MOREIRA, 2022, p. 51).
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esvazia os litigios, tornando harmoniosa a relacao entre as partes” (GARCIA; MOREIRA,
2020, p. 47).

Os riscos, relativos a eventos supervenientes, serdo alocados “entre contratante e
contratado, mediante indicacdo daqueles a serem assumidos pelo setor publico ou pelo setor
privado ou daqueles a serem compartilhados” (art. 103, caput), de forma que o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato serd considerado mantido todas as vezes em que eventuais
Impactos no contrato estejam contemplados, e, portanto, absorvidos, pela matriz de riscos (art.
103, § 5%3)

Consigne-se que a gestdo de riscos deverd ser praticada de maneira continua e

permanente (art. 169),

6. GESTAO POR COMPETENCIAS E SEGREGACAO DAS FUNCOES

A gestdo por competéncias (art. 7°), diretriz advinda de “concepgdo organizacional

quanto a gestdo de pessoas, caracterizada por privilegiar a adequacdo entre atribuicdes e

13 '8 50 Sempre que atendidas as condigcdes do contrato e da matriz de alocagdo de riscos, serd considerado
mantido o equilibrio econémico-financeiro, renunciando as partes aos pedidos de restabelecimento do
equilibrio relacionados aos riscos assumidos, exceto no que se refere: | - as alteragdes unilaterais determinadas
pela Administracdo, nas hipéteses do inciso | do caput do art. 124 desta Lei; Il - ao aumento ou & reducéo, por
legislagdo superveniente, dos tributos diretamente pagos pelo contratado em decorréncia do contrato.

14 Art. 169. As contrataces publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestao de riscos
e de controle preventivo, inclusive mediante adogdo de recursos de tecnologia da informacéo, e, além de estar
subordinadas ao controle social, sujeitar-se-d40 as seguintes linhas de defesa: | - primeira linha de defesa,
integrada por servidores e empregados publicos, agentes de licitacdo e autoridades que atuam na estrutura de
governanca do 6rgdo ou entidade; Il - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento
juridico e de controle interno do préprio érgdo ou entidade; Il - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgao
central de controle interno da Administracdo e pelo tribunal de contas. § 1° Na forma de regulamento, a
implementacdo das praticas a que se refere o caput deste artigo seré de responsabilidade da alta administracdo
do 6rgdo ou entidade e levard em consideracéo os custos e os beneficios decorrentes de sua implementacéo,
optando-se pelas medidas que promovam relagdes integras e confidveis, com seguranca juridica para todos 0s
envolvidos, e que produzam o resultado mais vantajoso para a Administracdo, com eficiéncia, eficacia e
efetividade nas contratacdes publicas. § 2° Para a realizagdo de suas atividades, os 6rgaos de controle deverdo
ter acesso irrestrito aos documentos e as informacdes necessarias a realizagdo dos trabalhos, inclusive aos
documentos classificados pelo 6rgao ou entidade nos termos da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, e 0
6rgdo de controle com o qual foi compartilhada eventual informacdo sigilosa tornar-se-a corresponsavel pela
manutengdo do seu sigilo. § 3° Os integrantes das linhas de defesa a que se referem os incisos I, Il e Il
do caput deste artigo observardo o seguinte: | - quando constatarem simples impropriedade formal, adotardo
medidas para o seu saneamento e para a mitigacdo de riscos de sua nova ocorréncia, preferencialmente com o
aperfeicoamento dos controles preventivos e com a capacitagdo dos agentes publicos responsaveis; Il - quando
constatarem irregularidade que configure dano a Administragdo, sem prejuizo das medidas previstas no inciso |
deste § 3°, adotardo as providéncias necessérias para a apuragdo das infracBes administrativas, observadas a
segregacao de funcbes e a necessidade de individualizacdo das condutas, bem como remeterdo ao Ministério
Publico competente copias dos documentos cabiveis para a apuragdo dos ilicitos de sua competéncia.
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qualificagdes do sujeito” (JUSTEN FILHO, 2021, p. 196), também esta prevista na concepg¢éo
da governanga®.

Trata-se de conceito relacionado a estipulacdo das atribuicdes de cada funcdo
administrativa, a ser definida consoante os atributos exigidos para o correspondente
desempenho, sempre associada a critérios producentes de avaliacdo, destacando-se, neste
ponto, a funcio dos tribunais de contas de promover a capacitacio dos servidores'®. Refere-se,
portanto, a alocacdo de recursos humanos em funcdo do conjunto de conhecimentos,
habilidades e atitudes que o agente publico deve reunir para o desempenho exitoso de suas
atividades.

Os comandos contidos no art. 7° obrigam a “autoridade maxima do 6rgdo ou da
entidade” e podem ensejar sua responsabilizacdo pessoal (JUSTEN FILHO, 2021, p. 195),
inclusive diante da caracterizacdo do elemento subjetivo, na modalidade da culpa in eligendo,

consubstanciada na escolha inadequada do agente publico para a pratica de terminado ato:

A auséncia de implantagdo da gestdo por competéncias no &mbito do 6rgdo ou da entidade, a
inobservancia da separacdo de funcbes e a designacdo de agentes sem observancia das
imposi¢des do art. 7° configuram infracdo a dever legal expresso. A configuracdo dessa
infracdo independe da consumacéo de dano ao patriménio da Administracdo, eis que se trata de
ilicito formal. A consumacdo de algum dano patrimonial impde o agravamento do
sancionamento, mas ndo se constitui em requisito para tanto.

Dentre os requisitos a serem observados para a adequada designacdo de agentes
publicos, destacam-se: (i) preferencialmente, manter vinculo permanente com a
Administracédo; (ii) exercer atribuices relacionadas a licitagdes e contratos ou possuir
formacdo compativel ou, ainda, qualificacdo atestada por escola de governo; (iii) ndo
manterem vinculos com licitantes ou contratados habituais.

Da gestdo por competéncias decorre a regra da segregacédo das funcées (art. 7°, § 1),
consistente na pulverizacdo das atribuicbes a agentes publicos diversos, conduzindo a

especializacdo, com inegaveis ganhos de eficiéncia.

15 O entdo Decreto Federal 5.707/2006, atualmente substituido pelo Decreto Federal 9.991/2019, ja instituia as
Diretrizes para o Desenvolvimento de Pessoal, tendo como uma das finalidades a adequacédo das competéncias
dos agentes publicos. Compreendia a gestdo por competéncia como a “gestdo da capacitagdo orientada para o
desenvolvimento do conjunto de conhecimentos, habilidades e atitudes necessarias ao desempenho das funcées
dos servidores, visando ao alcance dos objetivos da institui¢do”.

16 Art. 173. Os tribunais de contas deverdo, por meio de suas escolas de contas, promover eventos de capacitacdo
para os servidores efetivos e empregados publicos designados para o desempenho das fungdes essenciais a
execucao desta Lei, incluidos cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem, seminarios e congressos
sobre contratagdes publicas.
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Tal pratica também se justifica porque, ao evitar a acumulacao de atribui¢cdes em um
Unico ou em poucos agentes, minimizam-se os conflitos de interesse, reduzem-se os riscos de
fraudes (também porque se dispersa a pressao de agentes externos), assim como é facilitada a
apuracdo de falhas ou desvios, porquanto a indesejada cumulacdo poderia propiciar que o

agente que viesse a praticar o ilicito promovesse eventualmente sua ocultagéo.

7. AGENTE DE CONTRATACAO

A instituicdo do agente de contratacdo, prevista no art. 8° da Lei 14.133/2021,
constitui-se em mais uma prética voltada & consecucdo da governanga nas organizagdes.
Trata-se de pessoa designada pela autoridade competente, dentre servidores efetivos ou
empregados publicos dos quadros permanentes da Administracdo Publica (por isso,
naturalmente com maior autonomia para agir), para tomar decisGes, acompanhar o tramite da
licitacdo, dar impulso ao procedimento licitatorio, até a homologacé&o.

O agente de contratacdo, que devera ser apoiado por uma equipe, a0 assumir a
responsabilidade pela conducdo do procedimento licitatdrio, substitui a comissdo, composta
por trés membros, sendo ao menos dois qualificados e integrantes dos quadros permanentes
dos drgaos da Administracdo Publica, prevista no art. 51 da Lei 8.666/1993.

Recebe a incumbéncia por fazer cumprir as diretrizes de governanga da institui¢do, o
que deve ser efetivado, por exemplo, mediante a correta alimentacdo dos dados nos portais
eletronicos, por meio da adequada participacao na elaboracdo do plano anual de contratacdes,

com a racionalizacao das despesas, dentre outros.

8. PORTAL NACIONAL DE CONTRATACOES PUBLICAS (PNCP)

Fica instituido, nos termos do art. 174, o Portal Nacional de Contratagdes Publicas
(PNCP), iniciativa que promete substituir rotinas arcaicas “por uma nova visdo gerencial,
orientada para resultados, que promove 0s principios da transparéncia (openness), integridade
(integrity) e responsividade (accountability) tipicos de uma boa governanga publica”
(VIEIRA; FURTADO, 2021, p. 105).

No PNCP constara cadastro unificado de proponentes e licitantes, capaz de conferir

maior transparéncia aos procedimentos e padronizar a forma de divulgacdo. Nele estardo
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concentradas as divulgacdes das licitacbes de todos os entes publicos do pais, inclusive de
pequenos municipios, sem prejuizo de que, facultativa e complementarmente, cada qual
mantenha sitio eletrénico de divulgacéo propria.

Trata-se de plataforma complexa, com muitas facilidades, cuja adocdo, além da
evidente reducdo de custos de divulgacédo, especialmente os que incidem na correspondente
publicacdo em jornais impressos de grande circulacdo, permite a comparacdo de custos,
evitando o sobrepreco?’; facilita as buscas em relagdo as compras e alienagbes publicas; e
intensifica o exercicio da atividade dos variados 6rgéos de controle.

Nesse sentido (VIEIRA; FURTADO, 2021, p. 107):

O PNPC é uma ferramenta de gestdo das compras publicas e sua adequada implementagédo
permitird administrar melhor as informac6es sobre 0s processos (monitorar e avaliar), ampliar
a competicdo (fortalecer a relacdo preco-qualidade), fomentar a participagcdo (aperfeicoar o
planejamento), fortalecer o controle social e, dessa forma, favorecer o aprendizado, incentivar a
inovagdo e aprimorar o sistema nacional de compras publicas, buscando o que € tdo caro a
democracia brasileira: a confianca do cidaddo no processo de compras publicas.

Destaca-se a necessidade de divulgacéo do valor contratado em cotejo com o valor
efetivamente pago, permitindo melhor visualizagdo dos corriqueiros aditivos celebrados ao
longo da execucdo contratual.

Importa, outrossim, e com 0s mesmos propdsitos antes mencionados, a criacdo de

sistema unificado de registro de pregos.

9. PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

Os programas de integridade sdo mecanismos gerenciais destinados a “impedir
desvios éticos e praticas de fraude a terceiros, inclusive aqueles atinentes & corrupcdo. Esses
programas envolvem a implantacdo de controles internos muito rigidos, especialmente no
tocante ao destino de verbas e recursos de titularidade da empresa” (JUSTEN FILHO, 2021,
p. 417).

17O Tribunal de Contas da Unido hid muito orientava referida pratica: “Licitagdo. Orgamento estimativo.
Elaboracdo. E recomendéavel que a pesquisa de pregos para a elaboracéo do orcamento estimativo da licitagio
ndo se restrinja a cotagdes realizadas junto a potenciais fornecedores, adotando-se, ainda, outras fontes como
parametro, como contratacdes similares realizadas por outros 6rgdos ou entidades publicas, midias e sitios
eletronicos especializados, portais oficiais de referenciamento de custos” (TCU. Acoérdao 2816/2014.
Representacdo, Relator Ministro José Mdcio Monteiro).

161



BREGA FILHD, Vladimir; DINIZ, Hirminia Dorigan de Matos; DINIZ, Claudio Smirne. Governanga na
nova Lei de Licitagies: em busca da integridade nas instituiciies. A/ESMPSE 22, 2022, p. 147-
I63.

O art. 41 do Decreto federal n° 8.420/2015 (substituido pelo Decreto federal n°

11.129/2022), que regulamentou a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do), ja& conceituava
programa de integridade*®:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no ambito de
uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e
de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de
acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por
sua vez deve garantir o constante aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando
garantir sua efetividade'®.

Destaca-se a necessidade de ser instituida, na estrutura da organizacéo, instancia
competente para a aplicacdo e fiscalizagdo do cumprimento do programa, que possa
desenvolver suas atividades com plena autonomia (Dec. 8.420/2015, art. 42, 1X, substituido
pelo Dec. 11.129/2022, art. 57, 1X). O controle interno deve estar apto a elaborar relatérios e
demonstracdes financeiras, atestando sua confiabilidade (Dec. 8.420/2015, art. 42, VI,
substituido pelo Dec. 11.129/2002, art. 57, VI1I).

18 O art. 42 do Decreto estabelecia os parametros de avaliagdo do programa de integridade: Art. 42. Para fins do
disposto no § 4° do art. 5°, o programa de integridade seré avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacdo, de
acordo com os seguintes parametros: | - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os
conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; Il - padrdes de conduta, codigo de ética,
politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou fungdo exercidos; Il - padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de
integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes
intermedidrios e associados; IV - treinamentos periédicos sobre o programa de integridade; V - andlise
periodica de riscos para realizar adaptacGes necessarias ao programa de integridade; VI - registros contabeis
que reflitam de forma completa e precisa as transages da pessoa juridica; VII - controles internos que
assegurem a pronta elaboracéo e confiabilidade de relatérios e demonstracdes financeiros da pessoa juridica;
VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatérios, na
execucgdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que intermediada
por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujei¢do a fiscalizagdes, ou obtencdo de autorizagdes, licencas,
permissdes e certiddes; IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; X - canais de denlncia de
irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionrios e terceiros, e de mecanismos destinados a
protecdo de denunciantes de boa-fé; XI - medidas disciplinares em caso de violacdo do programa de
integridade; XII - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades ou infracdes detectadas
e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; XIII - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o
caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e
associados; XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisicoes e reestruturagdes societarias, do
cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas
envolvidas; XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na
prevengao, deteccao e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n° 12.846, de 2013; e XVI
- transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos. Atualmente o texto
corresponde ao art. 57 do Dec. 11.129/2022.

19 Essa redagéo corresponde ao art. 56 do Decreto atual.
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Nas hipdteses de contratacfes de grande vulto, definidas como aquelas cujo valor
estimado da contratagdo supera duzentos milhdes de reais (art. 6°, XX11%°), o edital devera
prever a obrigatoriedade de implantacdo de programa de integridade pelo licitante vencedor,
no prazo de seis meses, contado da celebracdo do contrato (art. 25, 8§ 4°).

Por outro lado, o desenvolvimento de programas de integridade, conforme orientacao
dos orgaos de controle, constitui-se em critério geral de desempate entre as propostas dos
licitantes (art. 60, V).

A implantacao ou o aperfeicoamento de programas de integridade serdo considerados
na imposicdo e na dosimetria de sancGes administrativas, tais como adverténcia, multa,
impedimento de licitar e contratar, declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar (art.
156, § 1°, V).

E, uma vez aplicada san¢édo pela pratica de atos lesivos a Administracdo Publica (art.
155, XII) ou em razdo da apresentacdo de declaracdo/documentacdo falsa no certame ou
durante a execucdo do contrato (art. 155, VIII), a implantacdo ou aperfeicoamento de
programa de integridade pelo responsavel é condigdo de reabilitacdo do licitante ou
contratado (art. 163, paragrafo unico).

A definicdo das medidas a serem adotadas, a forma de comprovacao e as penalidades
pelo descumprimento das obrigacOes relacionadas a programas de integridade serdo definidas
em regulamento (art. 25, § 4°).

Importa, também, para a efetivacio das medidas de compliance?!, a definicdo de

competéncias e a capacitacao dos gestores ou 6rgdos responsaveis pela afericdo das medidas.

10. CONCLUSOES

A Lei n° 14.133/2021 anuncia-se como instrumento habil a promover a evolugdo do
regime juridico das licitagbes e contratacbes publicas, conferindo maior racionalidade e
atualidade as demandas contemporaneas da Administracdo Publica, alem do inegéavel
incremento das perspectivas de controle.

Incorpora, a nova Lei, fundamentos da governanca publica, associados ao

compromisso de implementacdo de estruturas e processos voltados a identificagdo de

20 Valor atualizado para R$ 228.833.309,04 (duzentos e vinte e oito milhdes oitocentos e trinta e trés mil
trezentos e nove reais e quatro centavos), nos termos do Decreto 11.317/2022.
2L Compliance, do inglés, to comply, que significa cumprir ou estar de acordo com. Portanto, atuacdo em
conformidade com as regras (internas e externas).
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vulnerabilidades, de mecanismos de controle interno e de ambiente de integridade e
confiabilidade para as contratacoes.

Com isso, sdo trazidos ao campo da normatividade aspectos relacionados ao
planejamento estratégico das aquisi¢Oes, instrumentalizado, dentre outros, pelo plano de
contratacbes anual; gestdo de riscos, de maneira a distribui-los, previamente, entre 0s
contratantes, evitando-se infindaveis litigios de reequilibrio econémico financeiro do contrato;
gestdo por competéncias e segregacao das funcdes, ambos comprometidos com a pulverizagao
do poder e com a valorizacdo das habilidades especificas dos agentes publicos; a instituicdo
de Portal Nacional de Contratacbes Publicas, em favorecimento da transparéncia e do
controle; além de programas de integridade, conferindo énfase a prevencao de ilicitos.

Em que pesem as criticas formuladas no sentido de que a Lei ndo inovou o tanto
guanto deveria, indiscutivel que se trata de importante sistematica para a consecucao das
finalidades do procedimento licitatério, constituindo-se em inegavel contribuicdo para a
eficiéncia das contratacGes publicas.

Destaca-se, por fim, o relevante papel dos 6rgdos de controle, especialmente dos
Tribunais de Contas e Ministérios Publicos, no acompanhamento da implantacdo das
estruturas previstas na nova Lei de Licitacdes, 0o que certamente sera determinante para o

atingimento de elevados graus de integridade das instituicoes.
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RESUMO

A enunciagéo e regulagio de direitos sociais sdo insuficientes para sua concretizagéo, que
depende também de instrumentos que |hes assequrem efetividade na vida real, desde um ponto
de vista mais amplo que o da simples nogéo tradicional de boa administragéo financeira. Nesse
contexto, impéie-se a nogéo revista e mais ampla de gestéo pablica, de modo que o direito & boa
governanga & propugnado como novo direito fundamental social, cuja concretizagio esta
conectada de forma indissociavel a mecanismos adequados de controle externo da atividade
administrativa, incluindo necessaria sindicabilidade judicial. 0 Ministério Pablico participa nesse
cendrio como agente promotor e interveniente no ordenamento constitucional brasileiro de modo
ambivalente, com capacidade de intervengéo tanto em sede sdcio-mediadora (extrajudicial)
quanto por meio da judicializagdo, assim incluidas atribuigies exclusivas de persecugio penal e
compartilhadas em agdes civis coletivas. Com uso do método hipotético-dedutivo e perfilhando a
técnica de revisdo normativa e bibliografica, o presente artigo estd dedicado ao exame da
hipatese de que a legitimagéo ampla do Ministério Piblico no ordenamento juridico configura
elemento essencial do controle externo da boa governanga e, de consequéncia, & componente
elementar do prdprio direito fundamental social correspondente, com as inerentes implicagies
que dai decorrem.

Palavras-chave: Boa governanga. Controle Externo. Direitos Fundamentais. Direitos Sociais.
Ministério Pablico.

ABSTRACT

Enunciation and requlation of social rights are insufficient for its realization, which also depends
on instruments that ensure their effectiveness in real life, from a broader point of view than the
simple traditional notion of good financial management. The revised and broader notion of public
management is imposed, so that the right to good governance is advocated as a new fundamental
social right, whose realization is inexorably connected to adequate mechanisms of external
control of administrative activity. The Public Ministry participates in this scenario as an agent
with a unique position in the Brazilian constitutional order, due to its ambivalent position, with the
ability to intervene both in extrajudicial and in the judicial environment, as well as exclusive
attributions (holds the private legitimacy for the exercise of the action public penal) and shared
ones (it is collegialized with repressive and remedial civil measures). Through the hypothetical-
deductive method and following the technique of normative and biblingraphic review, this article
is dedicated to examining the hypothesis that - due to its singular legitimacy in the Brazilian legal
system - the Brazilian parquet action composes in the constitutional scenario in force as an
inextricable element of the external control of good governance and consequent essential
component of the corresponding fundamental social right, with the inherent implications that flow
from it.

Keywards: External Control. Fundamental rights. Good governance. Public ministry. Social rights.
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1 INTRODUCAO

Os direitos sociais tém sido enunciados em Constituicdes Nacionais ao redor do mundo a
partir do final do Século XIX e inicio do Século XX, com implica¢des notaveis sobre a Administragao
Publica. No entanto, ndo ¢ suficiente a atividade normativo-reguladora estatal, havendo igual
necessidade de instrumentos assecuratérios que permitam constante vigilancia quanto a sua
implementagdo no plano da realidade social, &mbito no qual sua consecugdo ¢ efetivamente necessaria.

A enunciagdo de direitos sociais ¢, assim, apenas uma das responsabilidades atribuidas ao
Estado e os instrumentos de sua concretizagao estdo intimamente relacionados com a nova proposta
normativa constitucional ¢ atuacdo renovada das instituicdes de controle externo da Administracao
Publica, com destaque ao Poder Judiciario e, necessariamente, as institui¢cdes legitimadas para
provocar a sua atuacao.

A realizacdo das finalidades publicas passa pela exigéncia de organizagdo eficiente da
atividade administrativa, com a énfase na no¢do contemporanea de boa governanga, cuja nogao €
mais ampla que a de mera “boa administracdo”, do ponto de vista tradicional, que tem cunho
relacionado ao viés financeiro. A constatacdo do vinculo estreito, que existe entre direitos sociais e
boa governanca, esta que € essencial para serem alcancados aqueles, sustenta o reconhecimento do
direito a boa governanga como integrante ele proprio do rol dos direitos fundamentais sociais.

Como todo direito fundamental, a énfase na boa governanca pressupde também meios de
controle e prote¢do contra as iniciativas que se afastem desse contexto organizador da atividade
publica. No sistema constitucional brasileiro, o controle externo da atividade administrativa (também
do ponto de vista da boa governancga) encontra no Ministério Publico atuagdo singular por seu carater
ambivalente e, também, por deter atribuicdes exclusivas. Atua, com efeito, tanto em ambito
extrajudicial quanto judicial, sendo que neste tltimo ainda acumula legitimidade privativa para a acao
penal publica, concomitantemente a legitimagdo concorrente de outros entes para providéncias
reparadoras e repressivas de ordem civel, as quais serdo mais adiante mencionadas.

Devido a esta conformacado e ainda pelas multiplas iniciativas que o legitimam a reclamar
cumprimento do direito fundamental a boa governanga, o Ministério Publico se apresenta
indissociavelmente atrelado ao controle externo perante o atual cenario normativo e este controle ¢
muito relevante para que a boa governanga acontega no plano concreto.

Valendo-se do método hipotético-dedutivo e revisdo normativa e bibliografica, o presente
texto perscruta, nos limites proprios a categoria da producdo de artigo cientifico, a relacdo de
essencialidade entre a posi¢do singular ministerial no ordenamento em vigor para o controle externo

da Administragdo Publica e o imperativo fundamental de boa governanga.
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O tema ¢ de destacada importancia a medida que o reconhecimento da singularidade da
atuacdo do Ministério Publico para o controle externo da Administracao Publica aponta a sua
integracdo como elemento proprio da afirmacdo do direito a boa governanga no direito brasileiro,

com as consequéncias dai decorrentes.

2 AFIRMACAO HISTORICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA GOVERNANCA E
ESSENCIALIDADE DE MECANISMOS DE PROTECAO

Apesar de hoje terem presenca em grande parte dos textos constitucionais, no mundo, os
chamados direitos sociais, como subcategoria dos direitos fundamentais, foram sabidamente
reconhecidos especialmente a partir do final do Século XIX e inicio do Século XX, com previsao em
diferentes Estados Nacionais, dentre as quais podem ser aqui mencionadas a Constituicdo Mexicana
de 1917 e a Constitui¢do de Weimar de 1919 (BREGA FILHO, 2013, p. 104).

Em razao de seu conteudo variado, os direitos sociais assumem diferentes faces na relacao
dos individuos com o Estado, ora exigindo-se presta¢des publicas positivas (como a implementagao
de servigos de satide ou educagao), ora atividades reguladoras das relagdes entre entes privados (como
a regulacao das relagdes de trabalho), ora exigindo absten¢ao (como a auséncia de restri¢do ao direito
de greve, reforcando os meios pelos quais os trabalhadores devam reclamar a concretizacdo dos
direitos assegurados, na vida real) (NUNES JUNIOR, 2009, p. 63).

Entre suas caracteristicas, em primeiro lugar deve-se apontar a natureza de direitos
fundamentais, como, alias, evidencia sua relacdo com a implementagao do chamado “minimo vital”,
necessario para preservacdo de outros direitos fundamentais (como as condi¢des necessdrias ao
exercicio da liberdade politica, por exemplo), razdo pela qual se conclui que “ndo se pode pensar em
exercicio de liberdades, de preservacao da dignidade humana, enfim, de direitos intrinsecos ao ser
humano, sem que um ‘minimo vital’ esteja garantido caudatariamente a vida em sociedade” (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 65).

Isso ndo quer associar o raciocinio de que qualquer direito social s6 se afirme a medida em
que diga respeito ao minimo vital, mas aponta que ao menos esse ultimo corresponde aos direitos
sociais; e se defende que ndo se pode falar em protecdo a direitos fundamentais sem a protegao de
correlatos direitos sociais, dando o exemplo emblematico da protecdo da vida, que ndo se encerra na
proibi¢do de “matar alguém”, mas também por meio da promog¢ao minima de servigos de satide. Por
1sso, a0 menos no que diz respeito ao minimo vital, direitos sociais seriam equivalentes aos direitos

de liberdade.
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Em segundo lugar, hd uma correspondéncia a tematica da igualdade material, que se soma a
liberdade individual clédssica assinalada na primeira enunciagdo de direitos fundamentais. Aponta-se
que direitos sociais correspondem a aspiragdo €tica de maior participagdo das pessoas nas benesses
da vida social (que sao desigualmente distribuidas).

Em terceiro lugar, nota-se que todos os direitos sociais estdo relacionados ao Estado, de
modo subjetivo (constituindo prerrogativas de todo cidadao na vida em sociedade) ou objetivo
(atinentes a fungdo moderadora e reguladora das relagdes sociais, que o Estado desenvolve por meio
das normas dirigidas a protecdo desses direitos).

Assim, apresentam-se os direitos sociais sob as perspectivas de: a) direitos subjetivos (como
o direito a Educacdo ou a Saude); b) atividades normativo-reguladoras do Estado (como nas relagdes
de trabalho); c) instrumentos assecuratorios (os direitos sociais devem envolver mecanismos que
permitam aos individuos defender seus interesses, como a greve) (NUNES JUNIOR, 2009, p. 68 ¢
seguintes).

Como se percebe, a enunciacdao de direitos subjetivos € apenas uma das responsabilidades
atribuidas ao Estado no que diz respeito a prote¢do de direitos fundamentais de cunho social. O tema
passa também necessariamente pelo asseguramento de cardter normativo aos preceitos
constitucionais que estabelecem direitos sociais (com eficacia plena, providos de plena coercitividade)
e pela implementacao de instrumentos de correcdo de desvios e reafirmagao no plano concreto.

No passado ainda recente do Brasil, alids, mesmo a Constitui¢do de 1967 enunciava direitos
sociais (artigos 150 e 158), condicionando-os, no entanto, a regulacao por lei, como exemplificado
pela a organizacio sindical (artigo 159) (NUNES JUNIOR, 2009, p. 62-63). Assim configurado, de
modo contido ou meramente programatico, um direito social s6 seria exigivel a medida que o
legislador o encampasse, podendo conviver no ordenamento, ainda que de modo reprovavel, conteado
constitucional que correspondesse a “letra morta”, diante da falta de assun¢ao do compromisso estatal,
com o asseguramento de meios de realiza-lo.

Percebe-se, entdo, que o problema atinente aos direitos sociais ultrapassa de pronto a mera
enunciagdo de direitos fundamentais sociais para conjugar-se, num primeiro giro, a devida revisao
hermenéutica de corte neopositivista € neoconstitucionalista que implica admissao de carga normativa
ao texto constitucional (decorrendo dai tanto a vinculacdo da atividade do legislador em sede
infraconstitucional, quando a afirmagao da sindicabilidade dos atos administrativos do ponto de vista
desses enunciados fundamentais).

Esse terceiro aspecto acima indicado, que diz respeito a vinculagdo de direitos sociais com
prestacdes exigiveis, aponta ja diretamente a dependéncia da afirmacao de direitos sociais em relagao

a instrumentos capazes de concretiza-los na vida real. Assim, em outra oportunidade (SANTIN, 2013,
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p. 137-140) se demonstrou que a realizagdo de direitos sociais estd intimamente associada a
sindicabilidade ¢ meios de controle externo da Administracdo, cabendo as instancias controladoras -
dentre elas também o poder jurisdicional - atuarem por dever constitucional, na medida em que isso
ndo significa qualquer invasdo de atribuigdes politicas. Caberd, nesse sentido, aos Orgdos
jurisdicionais brasileiros por dever constitucional analisar e interpretar reclamacgdo de
descumprimento dos direitos sociais, assim como se da em relagdo a qualquer lesdo ou ameaga a
direito, como estabelece o artigo 50, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988.

Paralelamente a mudanga de perspectiva sobre o carater normativo dos direitos fundamentais,
desenvolveu-se uma mudanca importante havida na concepcao sobre o papel do Estado e sobre a
eficiéncia da gestdo publica eficiente, para que seja capaz de alcangar resultados concretos em lugar
da disponibilizagdo meramente formal de politicas publicas que ndo avangam para além da teoriza¢ao
e das proposigdes abstratas.

Por um ponto de vista, relembra-se que esse fendmeno ¢ acompanhado pelo avanco da
globalizacdo e do rearranjo das forgas econdmicas e politicas mundiais, com novo e importante papel
dos conglomerados financeiros, inclusive. O cenario cada vez mais globalizado das ltimas décadas
representa um desafio histérico ao Estado nacional enquanto detentor tradicional do poder
normativo/regulatério da vida social, enquanto reflexo do exercicio de sua soberania. O pluralismo
juridico se oferece, de consequéncia, como campo de melhores oportunidades para a apresentacao de
solugdes mais atualizadas as novas tecnologias e relagdes negociais no mundo globalizado (sobre o
tema do pluralismo juridico, em sentido semelhante: Santin (2013, p. 202 e seguintes)).

Sob outra 6tica, entretanto, o desvelamento da insuficiéncia das respostas do Estado nacional
aos problemas do plano concreto perpassa a crise instalada sobre a propria logica administrativa
tradicional. Assim, o ideario empresarial se projeta sobre os negocios publicos, crescendo a demanda
por uma gestdao publica mais eficiente e produtiva, a fim de dar cumprimento as prestagcdes publicas
de maneira mais rapida e adequada. A revisdo das praticas administrativas nesse cendrio deu uma
arrancada ao longo do século XX, mas ganhou maior velocidade precisamente ao final daquele
periodo, a partir dos anos 1980, com repetidos projetos de revisdo administrativa,
exemplificativamente apontados em diferentes estados norte-americanos.

Christopher Hood, nome relevante no desenvolvimento historico do tema, assinalava que
nos anos 80 do Século XX a atividade administrativa ainda estava sujeita a0 modelo denominado de
administragdo publica progressiva — progressive public administration — e se suportava sobre dois
fundamentos: a) a distingdo radical entre os setores publico e privado, desde seus métodos até a

organizacao de carreira de seus trabalhadores; b) regras procedimentais dispostas em contrario a
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discricionariedade politica e gerencial (de modo a impedir favoritismo e corrupgao) (HOOD, 1995,
p. 93-94).

Como destacado pelo mesmo autor, essa nova forma de gestdo publica querida ao final do
Século XX (New Public Management) implica aproximagao entre a gestdo publica e a gestdo privada
e enfatiza controles do ponto de vista de resultados mais do que propriamente a rejeicdo absoluta
(dizia-se até “‘criminalizadora”) dos métodos mercadologicos e da iniciativa privada no cendrio
publico (HOOD, 1995, p. 94).

Mas o controle da administragdo publica nunca deve se limitar a meros registros exitosos de
contabilidade, porque a no¢ao de boa governanga no Estado Democratico de Direito pode e deve
ultrapassar a ideia mais restrita de gestdo financeira apenas. Alids, no ambito das Nag¢des Unidas, a
boa governanga ¢ apontada pela énfase mais completa em critérios fundamentais de promog¢ao de
consenso, participagdo, efetividade/eficiéncia, accountability, equidade, inclusdo, transparéncia,
responsabilidade e cumprimento da legislagcdo (observancia das “regras do jogo”) (ISMAIL FILHO,
2015, p. 114).

A maior dispersdo do poder e a fragmentacdo da responsabilidade, decorrentes em parte da
globalizacdo dos mercados e da reconfiguracdo do Estado-Providéncia, apontam efetivamente a
preméncia da sustentacdo de um novo contexto de boa governanga organizada por meio de seis
dimensdes que superam o aspecto financeiro: a) asseguramento de voz e accountability externa; b)
estabilidade politica e auséncia de violéncia, criminalidade e terrorismo; c) eficacia do governo; d)
auséncia de carga regulatoria; e) Estado de Direito; f) controle da corrupgao (COSTA, 2014, p. 149-
151).

A logica da boa governanga implica, entre seus aspectos, a existéncia de foco de atengao
sobre a clientela a que se destina a atividade administrativa, o que, no caso da cena publica, implica
assumir que o “cliente” do Estado ¢ o cidaddo, de maneira que:

[...] o termo boa administra¢do, em nosso sentir, € expressdo vinculada a um sentido juridico
de Administragdo Publica, que se compromete a observar uma série de direitos subjetivos em
prol do Administrado (como o direito ao devido processo legal e a participagdo
procedimental), bem como os principios para ela insculpidos na Constitui¢do, o que resultara
em um servico publico mais transparente, legitimo e efetivo. Mas, ao conceito de boa
administracdo devem ser agregados muitos conceitos trazidos pelos tedricos da boa
governanga, topico que tem encontrado maior sintonia no direito anglo-saxonico. Como
exemplo, pode-se aduzir que boa governanga publica significa tratar os destinatarios do

servigo publico ndo como simples consumidores, mas, antes de tudo, como cidadaos. [...]
(ISMAIL FILHO, 2015, p. 112).

Resulta dai também a revisao dos principios tradicionalmente reconhecidos como diretores
da Administracdo Publica, para énfase a conteudos relacionados aos principios da transparéncia, da

coeréncia, da abertura, da democracia participativa e da justa medida (por sua vez desdobrado em
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principios da sustentabilidade, racionalidade, eficiéncia e avaliagdo). Ainda que a nogao de boa
governanga decorra em boa medida das expectativas geradas pela aproximagao entre gestdo publica
e privada, salienta-se que o novo cendrio ndo se dissocia do Estado Democratico de Direito e das
noc¢des de accountability e responsiveness. A boa governanga, nesse contexto, deve ser entendida
como principio constitucional conformador para conciliagao entre Estado, Direito e Gestao (COSTA,
2014, p. 205 e seguintes).

A titulo de ilustracdo, o direito a boa administragdo se irradia a todas as demais dimensoes
de direitos fundamentais (e tem sido sustentado por parte da doutrina a partir da compreensao do
direito de exigir atuagdo do Estado sempre dirigida a atencao para todos os deveres inerentes a boa
administracao). A concretizacao dos direitos sociais depende, inicialmente, da atuagdo administrativa
organizada e compromissada efetivamente para atencdo a resultados efetivos e uteis. Assim, a
afirmacao do direito a satde resultaria claramente prejudicada se nao houvesse de contrapartida a
atuacao administrativa realmente orientada para sua realizacdo de modo amplo e para além do simples
calculo financeiro e arbitrario no controle de contas dos departamentos de satide, que viesse a
redundar, por exemplo, na pratica na auséncia de cobertura vacinal.

Desde outro ponto de vista, também a titulo de exemplo, chama-se a atengdo para o fato de
que o argumento de sucesso financeiro da gestdo publica ndo pode se sobrepor & moralidade para
fundamentar a nomeac¢do de servidores comissionados ja condenados por atos de improbidade
administrativa (cuja idoneidade para o exercicio da fungdo publica resulta em questdo, portanto)
(SANTIN, 2019, p. 651). Em casos assim, a competéncia administrativa de determinado agente nao
superara os danos potenciais que podera causar ao erario € a ordem publica, que também devem ser
objeto de atencdo (e prevencao).

Ainda sob outro aspecto, a nogdo renovada de accountability ultrapassa em definitivo o
pensamento tradicional de discricionariedade administrativa que se atrelava ao modelo irracional de
simples predilecdo pessoal de cada gestor publico e correspondente arbitrariedade na escolha das
iniciativas administrativas. As politicas publicas e os meios de sua consecu¢do devem ser sempre
fundamentados de modo razoédvel tanto do ponto de vista normativo quanto fatico e as falhas da
Administracdo Publica na protecdo dos direitos por defeito de governanca devem estar sujeitas a
controle externo, em especial pelo Poder Judiciario, devidamente provocado mediante instrumentos
adequadamente estabelecidos para essa finalidade corretiva.

Entre os vicios da atividade discriciondria que devem ser controlados estdo: a) a
discricionariedade excessiva ou abusiva (por a¢ao) (nos casos em que se opta por solugdo invalida
para os problemas dos administrativos em desafio ao cabedal principiologico referido); b)

discricionariedade insuficiente (por omissdao) (nos casos em que a escolha administrativa
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simplesmente nao ¢ realizada ou ¢ feita com inoperancia, desatendendo a deveres de
prevencdo/precaucdo e obrigagdes retributivas, também deixando a descoberto os direitos dos
administrados que deveriam ser protegidos) (FREITAS, 2009, p. 11).

Uma consequéncia extraida desse novo contexto de sindicabilidade dos atos discricionarios,
alis, ¢ o espaco reduzido que deve ser admitido a decisdo do administrador publico até mesmo para
lancar-se a demandas judiciais desnecessarias e custosas enquanto disponha de meios extrajudiciais
que privilegiam o consenso € economizam recursos publicos para a solu¢ao de conflitos (havendo ja
mecanismos de solugdo consensual de conflitos bastante assinalados em diferentes documentos
normativos brasileiros, especialmente em ambito federal (ASSUMPCAO; BOLLOTI, 2022, p. 164 ¢
seguintes).

O controle externo e a ampla sindicabilidade dos atos da Administragio Publica
desenvolvem um papel especialmente importante nesse novo contexto, sobretudo porque a boa
governanga enquanto direito fundamental ndo conta com previsdao expressa no sistema constitucional
brasileiro e sua afirmag¢do no contexto nacional depende de sua enunciagdo pelos 6rgaos de controle.

Sua afirmagao por esses 0rgdos, em todo caso, pode ser alcangada por meio da dedugao dos
principios fundamentais indicados no artigo 37 e outros dispositivos conexos da Constituicdo Federal,
combinados ao exemplo de diplomas estrangeiros e internacionais que ja o enunciaram, com apoio
em principiologia assemelhada aquela prevista pela nossa Constituigdo. Assim, o direito a boa
governanga foi referido na Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relacion con la Administracion Publica, aprovada pelo Conselho Directivo do CLAD (Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo); e esta previsto de modo mais expressivo e
objetivo na Carta dos Direitos Fundamentais proclamada pela Unido Europeia no ano de 2000 (Carta
de Nice) (ASSUMPCAO, 2019, p. 14-15).

No plano administrativo e politico, serve de exemplo o novo sentido conferido a atuagdo dos
Tribunais de Contas, que avangam para além do controle financeiro (superando também na pratica a
visdo fundamentalmente burocratica e contabilista do controle de contas), para assumir a funcdo de
verdadeiro Tribunal da good governance, ou seja, assegurar no plano concreto a completude dos
aspectos de boa administragdo que foram assinalados antes (COSTA, 2014, p. 161 e seguintes).

No plano judiciario, relembra-se que os principios da moralidade e da eficiéncia haviam
conduzido o Supremo Tribunal Federal brasileiro a validar a Resolugdo n. 7/2005 do Conselho
Nacional de Justica, que assegurou de modo inovador a vedacdo da pratica do nepotismo em todo o
Poder Judiciario brasileiro, mais tarde produzindo a Sumula Vinculante n.° 13, também do STF, a
principio desde uma perspectiva fundamentalmente axioldgica, que também ¢ cabivel na sustentagdo

do direito & boa governanca (ASSUMPCAO, 2019, p. 17). Por isso mesmo, é razodvel a afirmacio
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da boa governanga também por si mesma como fundamental, correlato a promogao adequada de todos
os outros direitos fundamentais, em suas varias dimensdes relacionadas ao Estado (nesse sentido,
reconhecendo a boa governanca como direito fundamental por si mesma: Freitas, 2015, p. 198; e
também Assumpgao, 2019, p. 25).

A essencialidade do controle externo como meio de promoc¢ao do direito fundamental a boa
governanga, por sua vez, dialoga com a perspectiva ja mais explicita do direito fundamental ao servigo
publico adequado. Na Constituicao brasileira, o servigo publico adequado ¢ previsto pelo artigo 175,
pardgrafo unico; com adequacdo que também resulta de outros textos infraconstitucionais, como a
propria Lei n. 13.460/2017 (Cédigo do Usuario do Servico Publico) (art. 40). A referida Lei n.
13.460/2017 (Cdédigo do Usuario do Servico Publico) define servico publico como “atividade
administrativa ou de prestagdo direta ou indireta dos bens ou servigos a populagao, exercida por 6rgao
ou entidade da administragdo publica” (art. 20, II), o que se coteja com a no¢ao mais ampla de controle
da boa governanca. No plano internacional, o acesso ao servico publico (adequado) consta da
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (para a qual “todo ser humano tem igual direito
de acesso ao servigo publico de seu pais” - art. 21, 2 — além da preocupagdo com condigdes minimas
adequadas de vida); deduzindo-se também da protecdo que decorre do Pacto de San José da Costa
Rica (Decreto 678/1992) ou no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(Decreto 591/1992).

Em certos temas, como a protecdo do meio ambiente equilibrado, a eventual omissdo do
controle externo (assim entendido também como servigo publico adequado) toma ares ainda mais
graves, em razao de principios especificos como os de Prevencdo e Precaucdo, que encarregam os
orgaos de fiscalizagdo de um dever notavel de averiguar a seguranca das atividades mesmo em casos
nos quais nao haja indicagao clara de prejuizos — pela gravidade dos bens protegidos (assim, SARLET;
FENSTERSEIFER, 2019, p. 56).

O tema perpassa a questdo do formalismo positivista e dos resultados exclusivamente
contabeis, resultando impossivel dissociar no cendrio brasileiro a afirmagdo do direito fundamental a

boa governanca de mecanismos adequados de controle externo que viabilizem sua afirmagao concreta.

3 A ESSENCIALIDADE DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO NO
CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os instrumentos de controle da boa governanga pressupdem mecanismos de controle que,

no ambito do servigo publico (assim também no ambito da boa governanca) podem ser de natureza

politica, administrativa, jurisdicional ou popular. De forma articulada, anota-se que o controle politico
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pode ser governamental (por nomeacgdes e substituigdes etc.) e parlamentar (por comissdes
parlamentares de inquérito, processo de crimes de responsabilidade etc.). O controle administrativo
pode ser interno ou externo (como no caso do controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico por meio de fiscalizagdo e recomendagdes). O controle jurisdicional se da por meio de agdes
civeis ou criminais (aqui mais uma vez destacada a atuagcdo ministerial). Por sua vez, o controle
popular decorre de mecanismos como o direito de representacao, a participacdo em audiéncia, entre
outros (SANTIN, 2013, p. 118 e seguintes).

De pronto se sublinha, assim, que a revisao judicial ndo ¢ o inico meio de controle legitimo
da boa governanga no Estado Democratico de Direito, nem o Ministério Publico o tnico legitimado
a exercé-lo; ao mesmo tempo em que se destaca que a pluralidade das instancias de controle nao pode,
de modo algum, ser entendida como prejudicial a afirmagao da essencialidade do direito fundamental
correspondente, mas sim benéfica a medida que implica refor¢o e complementariedade.

Mais ainda, a convivéncia de medidas judiciais com outras espécies de controle ndo
deslegitima as demais, nem implica sobreposicao. Tratando desse aspecto, ainda que especialmente
sobre politicas publicas em sentido estrito, Vanice Regina Lirio do Valle ponderou que:

[...] a discussdo judicializada quanto aos imperativos de enunciagdo de politicas publicas
pode permitir a superacdo de impasses de varias naturezas — inclusive aqueles eventualmente
determinados pela superposicao de sistemas de controle. Isso porque ¢é possivel (alias, nem
mesmo ¢ infrequente) que uma determinada politica publica seja identificada como

necessaria implementar, e encontre bloqueio pela atuagdo de outras instancias que intervém
no processo [...] (VALLE, 2009, p. 151).

Entre os diferentes legitimados para o exercicio do controle externo no ordenamento
brasileiro, destacam-se as atribuicdes cumulativas que foram encarregadas sobre a institui¢do do
Ministério Publico, de modo ambivalente sobre o ambito administrativo e judicial, assinaladas em
meio ao asseguramento de autonomia e independéncia que o distinguem no cenario politico-
institucional brasileiro.

Conforme o registro sintético exibido pelo Ministério Publico da Unido em seu sitio na rede
mundial de computadores (sem ano e pagina, com endereco eletronico ao final indicado), rememora-
se que essa afirmacdo se desenvolveu historicamente, consolidando-se com a reestruturagao
institucional de 1988.

No periodo colonial, o Brasil observava o direito lusitano e ndo contava com o Ministério
Publico como institui¢do definida. As Ordenagdes Manuelinas de 1521 e as Ordenagdes Filipinas de
1603 previam a atuacdo de promotores de justica como fiscais da lei e encarregados da acusagao
criminal, ao lado do cargo de procurador dos feitos da Coroa (defensor da Coroa) e de procurador da

Fazenda (defensor do fisco).
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Jaem 1832, 0 Cédigo de Processo Penal do Império deu inicio a sistematizagdo do Ministério
Publico, e narepublica, o Decreto n® 848, de 11/09/1890 definiu a estrutura e atribui¢cdes do Ministério
Publico federal, mas ainda com vinculacdo oa cumprimento das ordens de Governo. Novas fun¢des
se acumularam o Codigo Civil de 1917, os Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, o Cédigo
Penal de 1940 e o Codigo de Processo Penal de 1941, com o detalhamento de fungdes institucionais.

Em 1951, a Lei Federal n° 1.341 criou o Ministério Publico da Unido, vinculando-o ainda ao
Poder Executivo, sendo que, em 1981, a Lei Complementar n® 40 apresentou o Estatuto do Ministério
Publico, incluindo garantias, atribuicdes e vedacdes caracteristicas, vindo depois, em 1985, a Lei
7.347 (Lei da Agao Civil Publica), que conferiu maiores e mais amplos encargos para a atuacao
institucional na defesa dos interesses difusos e coletivos.

As Constituigdes Nacionais, por sua vez, alternaram menc¢des mais ou menos detalhadas
sobre sua atuagdo, coincidindo sua menor importancia com periodos de crise democratica (como no
caso da Constituicdo de 1937). Assim, as Constituicdes de 1824 e 1891 ndo se referiam expressamente
as atribui¢des do Ministério Publico, enquanto a Constituicdo de 1934 fez referéncia expressa ao
Ministério Publico no capitulo "Dos 6rgaos de cooperagdo", prevendo lei federal para a organizacao
do Ministério Publico da Unido, sem referéncia expressa ao Ministério Publico na Constituicao de
1937. Mas a Constituicdo de 1946 fez referéncia ao Ministério Publico, em titulo proprio, sem
vinculagdo com os outros poderes, sendo que a Constituigao de 1967 trouxe o Ministério Publico
entre as disposic¢oes atinentes ao Poder Judicidrio, ao passo que a Emenda constitucional de 1969 o
incluiu no Poder Executivo.

Coube precisamente a Constituicao de 1988, inserida no periodo de redemocratizagdo do
pais, a definicdo dos contornos gerais da atuacdo ministerial em campo intitulado "Das fungdes
essenciais a Justica", explicitadas suas garantias e vedagdes.

Tratando especialmente de direitos coletivos (em sentido amplo), o artigo So da referida Lei
7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), em sua redagdo original, previa o Ministério Publico como
institui¢do independente para a protecao do interesse publico priméario (com legitimidade concorrente
dos entes da propria Administragdo Publica direta ou indireta ou demais entes civeis legitimados). A
posi¢ao do Ministério Publico, em relagdo aos demais legitimados para a agdo civil publica, sé foi
alterada em parte com a inclusdo de legitimidade concomitante a Defensoria Publica (também 6rgao
de Estado dotado de relativas autonomia e independéncia semelhantes as do Ministério Pblico) em
decorréncia da Lei n. 11.448/2007, o que se deu mais de vinte anos depois da publica¢do do Texto
legal original.

A atuacdo do Ministério Publico em meio ao controle externo da boa governanga na

Constituicao de 1988 também ¢ complementada pela previsdo de encargo também sobre a fiscalizagao
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dos servigos publicos e de modo geral dos direitos difusos (e promo¢ao de medidas corretivas e
sancionatérias de desvios), para além da legitimagao privativa que lhe foi instituida para a promogao
de medidas inerentes a agdo penal publica (artigos 60, 127 e 129, I e 111, da Constitui¢do da Republica).

No ambito infraconstitucional, os limites dessa atuacdo plural foi confirmada pelas Leis
Organicas do Ministério Publico, com a previsao de atribui¢des para promocao do inquérito civil e
da agdo civil publica para defesa de direitos coletivos (avangando para além do previsto pela propria
Lei de Ac¢do Civil Publica), como se depreende do artigo 25, inciso IV, da Lei n. 8.625/93 (Lei
Organica Nacional do Ministério Publico dos Estados e do Distrito Federal) e do artigo 60, inciso VII,
da Lei Complementar n. 75/93 (Lei Organica do Ministério Publico da Unido).

Ainda do ponto de vista da responsabilizacdo civel por irregularidades na gestdo publica,
seguiu-se a redagdo original do artigo 17 da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa),
que indicou o Ministério Publico ao lado dos proprios entes interessados como legitimados a ag¢do de
responsabilidade correspondente (contexto que se alterou recentemente para isolamento do Ministério
Publico nessa posi¢ao, inclusive, com a altera¢ao conferida pela Lei n. 14.230/21, depois afastada
pelo julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 7042 e 7043 em 31 de agosto de 2022).

Pela expressao histérica de atribui¢cdes multiplas (e também exclusivas em alguns aspectos)
o Ministério Publico brasileiro se assentou como elemento indissociavel do controle externo da
Administragdo Publica e da nocdo contemporanea de boa governanga. Chegou a ser comparado a
figura estrangeira do Ombudsman, cujo conceito moderno remete a Constituigao sueca de 1809, que
previu a designagdo pelo parlamento de um comissario encarregado precisamente de fiscalizar a
Administragdo Publica (ISMAIL FILHO, 2015, p. 115). Trata-se de um conceito que avangou pelos
paises escandinavos (como Finlandia e Dinamarca) e diferentes localidades europeias, como Reino
Unido (1967), Franga (1973), Portugal (1975), Espanha (1978) e Grécia (1997), incluindo o alcance
de posicdo junto a Unido Europeia mediante previsdo no Tratado institutivo correspondente
(Maastricht, Holanda, 1992), precisamente para fiscaliza¢gdo do bom funcionamento das instituigdes
europeias.

Conforme o mesmo autor (ISMAIL FILHO, 2015, p. 115), a Assembleia Constituinte
brasileira na década de 1980 chegou a incluir uma figura correspondente ao Ombudsman para o Brasil,
no artigo 56 do anteprojeto da Constitui¢do, ainda em 1986, com o munus precisamente de “zelar
pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, apurando
abusos e omissdes de qualquer autoridade e indicando aos 6rgaos competentes as medidas necessarias
a sua correcao ou puni¢ao”. Mas — ndo tendo sido admitida a previsao especifica - as atribuigdes que
caberiam aquele foram acumuladas ao Ministério Publico, consolidando historicamente sua posi¢ao

alinhada como elemento integrante essencial do controle externo da atividade administrativa publica.
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Ainda que a nomenclatura estrangeira nao tenha sido positivada, a consolidacdo histérica do
Ministério Publico como uma instituigdo a parte e fiscalizadora em relagao aos Poderes tradicionais
da Republica (Executivo, Legislativo e Judiciario) transpareceu também, depois, no ambito da
regulacdo de sua disciplina fiscal (arts. 9°, 20 e 54 da Lei Complementar n° 101/00) (ISMAIL FILHO,
2015, p. 119).

O assentamento do direito fundamental a boa governanga no Brasil, de consequéncia,
implica necessariamente tratar das atribuigdes judiciais e sociomediadoras (extrajudiciais)
acumuladas pelo Ministério Publico. Se o asseguramento de instrumentos imprescindiveis a
afirmagdo de direitos fundamentais sociais no cendrio contemporaneo exige controle externo e, em
especial, capacidade de controle juridico amplo e sindicabilidade para além de mero controle
financeiro (com aten¢ao a todo o cabedal principiologico que anima o Estado Democratico de Direito),
¢ de concluir-se que a constituicdo do Ministério Publico historicamente consolidada por multiplas
atribui¢des (a certo ponto exclusivas) se traduz como um elemento intrinseco correspondente a
propria perspectiva da boa governanca.

A presenca fortalecida da instituigdo do Ministério Publico tem sido em grande parte
responsavel pela promoc¢do de uma nova visdo sobre a boa governanca e, sem ela, resultaria
claudicante o tripé sustentador dos direitos sociais por meio de sua enunciacdo, atividade estatal
reguladora e asseguramento de instrumentos para sua efetivacao na realidade social.

Por outro lado, como a boa governancga nao se satisfaz com a mera andlise financeira sobre
a atividade administrativa, também o asseguramento de instrumentos de efetivacdo dos direitos
sociais no ambito do Ministério Publico ndo se satisfaz com a mera conferéncia normativa de
legitimidade processual e independéncia que ndo se reproduzam em efetiva organizagao eficiente da
atividade ministerial e participa¢do ampla nos procedimentos decisorios relacionados a coisa publica.
Vale dizer, de nada adianta declarar a existéncia do controle externo por meio de atividade
fiscalizatoria e de representagdo judicial pelo Ministério Publico, se a instituicdo ministerial ndo
estiver dotada de membros e equipes de apoio qualificados, bem capacitados para o exercicio de
atividades especializadas e que tenham a disposi¢do instrumentais compativeis com a gravidade da
funcdo, considerados desde os equipamentos para operagdo dos sistemas informatizados até
mecanismos de alta tecnologia devotados a medidas de inteligéncia.

Em certa medida, a dotagdo de meios adequados para atuacdo do Ministério Publico pode
ser compreendida no ordenamento brasileiro historicamente assentado também como uma espécie de
servigo publico componente do proprio contexto mais amplo de boa governanga. Por isso mesmo, ¢
bom lembrar que a propria atuacdo das instituigdes componentes do Ministério Publico esta sujeita a

controle institucional também dirigido pelo ponto de vista boa governanga, como se salienta no que
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diz respeito a atuacao fiscalizadora e orientadora no contexto dos o6rgaos correcionais (SUXBERGER,
2017, p. 39 e seguintes).

Essa constatagdo tem consequéncias graves. A positividade juridico-constitucional implica
(com apoio em Canotilho: Brega Filho (2013, p. 105 e 106)): 1) vinculacdo do Legislador a sua
realizagdo; 2) vinculacdo positiva dos 6rgaos concretizadores [...] em qualquer de suas atividades
(legislagdo, execucao e jurisdi¢do); 3) vinculagdo dos poderes publicos também do ponto de vista de
limite material negativo, para vedacao de atos contrarios. Decorre dai também a necessaria restri¢ao
a iniciativas injustificadas que restrinjam os direitos sociais sem dar-lhes alternativas ou meios de
compensacgao, conjugando-se a vedacao do retrocesso com o Principio da Maxima Efetividade dos
Direitos Fundamentais; assim também a vedacdo de mudangas que atentem contra as expectativas
decorrentes do context normativo, em aten¢ao ao Principio da Seguranga Juridica, embora ndo seja
vedada mudanga por si s6 no regime de direitos sociais, ja que o interesse publico se sobrepde ao
individual.

Ora, uma das caracteristicas dos direitos sociais ¢ cumulatividade, de modo que nao se
admite retrocesso nas conquistas historicamente ja alcancadas, o que aponta ao principio da proibi¢ao
do retrocesso (ndo reversabilidade) dos direitos fundamentais sociais. No Brasil, a vedag¢do do
retrocesso ¢ implicita e decorre do Estado Democratico e Social de Direito adotado na Constituicdo
de 1988, além da maxima eficacia das normas de direitos fundamentais, da seguranca juridica e seus
desdobramentos; mas encontra também amparo em documentos internacionais, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos € o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966; a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José de
Costa Rica, de 1969); além de estar intimamente relacionado também a Dignidade da Pessoa Humana
(artigo 1o, III, também da Constituicdo de 1988) (BREGA FILHO, 2013, p. 109 e seguintes).

Os contornos amplos das vias de controles abstrato e difuso de constitucionalidade no
sistema brasileiro oferecem plena viabilidade para o controle jurisdicional da matéria, ainda que isso
implique potencial produ¢do de precedentes contraditorios e implique eventual demora extraordinaria
para que a matéria especifica alcance a Corte constitucional. Lembra-se, por exemplo, que a falta de
provocacao direta do Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato, as hipoteses de controle
difuso poderdo envolver varios julgamentos do mesmo tema por Orgdos jurisdicionais de menor
hierarquia até alcancar a Corte suprema. Entre os obstaculos de desenvolvimento satisfatorio do
controle difuso de constitucionalidade, adverte-se: “O primeiro deles € o de que o controle difuso,
ressalvadas as hip6teses excepcionais onde ha competéncia originaria do STF, inicia-se quase sempre
no primeiro grau de jurisdi¢ao e, portanto, vem sendo objeto, na realidade, de um percurso de quatro

graus, o que lhe outorga uma morosidade sem precedentes.” (NOBRE JUNIOR, 2022, p. 84).
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De todo modo, o Supremo Tribunal Federal ja fez mencao a vedagdo do retrocesso em
matéria de saude, como no ARE639337/2011 (com voto do Ministro Celso de Mello sobre o tema da
protecdo a saude), ou ainda como fundamento de agdes diretas de inconstitucionalidade que a
Procuradoria Geral da Republica promoveu contra dispositivos da Lei 12.651/12 (Novo Cdédigo
Florestal, que reduziu o ambito de protegao do meio ambiente em varios aspectos) (BREGA FILHO,
2013, p. 116 a 118). Pensemos, entdo, que teria sido da protecdo a direitos fundamentais sociais
durante a pandemia de COVID-19 sem a intervencdo do Ministério Publico, que teve proeminéncia
na promoc¢ao da acgdo civil publica em defesa dos direitos de idosos a liberdade, a cidadania e a
autonomia, incluindo a provocagcdo de medidas contra restricoes administrativas tecnicamente
infundadas em relacdo a vedacdo de transporte gratuito de idosos, por exemplo (SIQUEIRA;
TATIBANA, 2022, p. 139).

Essa conclusdo secundaria (de que a essencialidade de atuacdo do Ministério Publico
reclama didlogo com o tema da vedacao do retrocesso em direitos sociais) ndao implica, ¢ bem verdade,
que o Ministério Publico deva ser o unico legitimado ao exercicio do controle externo inerente a boa
governanga. Tanto isso € correto que o Supremo Tribunal Federal afastou a inovagao
infraconstitucional que limitava a legitimidade para exercicio das acgdes de improbidade
administrativa, como se referiu. Parte dos argumentos encampados pela Corte diz respeito
precisamente a decapitagdo da Advocacia publica no que diz respeito a escolha sobre o tramite
procedimental das agdes pore la promovidas, além de restricdes sobre o procedimento para tomada
da iniciativa publica de exercicio de acdes de reparacdo de danos decorrentes de
improbidadeadministrativa.

Vé-se bem, de todo modo, que a 182 afirmacdo da Corte Suprema brasileira sobre a
inconstitucionalidade de iniciativa que reduziria a legitimidade para as ag¢des de improbidade
evidencia bem a vinculacdo estreita que existe entre o controle externo e a afirmagao dos direitos
fundamentais sociais que lhe sdo dependentes (em especial, a boa governanga, que mais diretamente
nos interessa).

Assim, decorre a conclusdo logica de que por igual, ou com maior razdo, também a atuagao
do proprio Ministério Publico no controle externo da Administracdo Publica resulta elevada
proporcionalmente ao alto grau de elemento intrinseco a proteg@o aos direitos fundamentais, com as
mesmas consequéncias que dai decorrem, ndo admitindo decotes que impliquem prejuizo a propria
nocao de controle externo e desmaterializagdo dos anseios publicos por boa governanca.

Outra consequéncia da essencialidade da posi¢ao historicamente consolidada do Ministério
Publico em relacdo ao direito fundamental de boa-governanga deverd ser admitida como a

imprescindibilidade de sua atuagdo como fiscal da lei em acdes relacionadas ao tema. A titulo de
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ilustragdo, em analise sobre julgamento colegiado proferido pelo Tribunal de Justica do Paranéd no
ambito de ac¢ao civil publica promovida pelo Ministério Publico em primeiro grau (autos n. 0016052-
53.2006.87.16.0030), ja se enfatizou o carater antidemocratico da exclusdo de sua atuagao custos iuris
sobre processo do qual deveria atuar, ainda que o Orgdo judicidrio entendesse que a atuagdo
concomitante de uma promotoria de justica e da procuradoria de justica implicaria duplicidade
atentatoria contra a duragao razoavel do processo (SANTIN, 2018, p. 334 e seguintes).

Nos casos em que a atuagdo do Ministério Publico ¢ impositiva (e especialmente no que diz
respeito a fiscalizagdo de direito fundamental social, como ¢ o caso do direito fundamental a boa
governanga), a deliberacao unilateral de outra instituicdo sobre a essencialidade do papel
fiscalizatorio do Ministério Publico desconsidera a essencialidade de sua atuagao enquanto elemento
de controle integrante da propria afirmagdo do direito fundamental correspondente. Além de menor
importancia ao carater dialogal e democratico que o processo contemporaneo assume no sistema
constitucional de 1988, eventual restri¢ao unilateral da atuacao fiscalizadora do Ministério Publico
em matéria de controle de priticas administrativas também assume ares de maior gravidade e
(in)constitucionalidade, precisamente porque aponta ao nucleo elementar caracteristico da préprio
afirmacao do direito fundamental a boa governanca (que se assenta sobre a nogao de accountability e
controle externo historicamente consolidado sobre a atuagdo ministerial no modelo brasileiro, como
se viu).

Bem assim, a revisao da relevancia e essencialidade da atuagao ministerial como custos iuris
em matéria de controle de atos da administragdo publica também constitui mais uma consequéncia
destacada da admissdo da posicao historicamente acumulada sobre a enunciacdo do direito
fundamental a boa governanga, sem a qual o reclame por uma nova gestdo publica mais adequada

resulta claudicante, incompleto.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Como 183abido, a enunciacdo e a regulagdo de direitos sociais sdo insuficientes para sua
concretizagdo, que depende também de instrumentos que lhes assegurem efetividade na vida real,
com instrumentos adequados para asseguramento correspondente.

Por um lado, os direitos sociais no mundo contemporaneo implicam uma nogao renovada e
mais ampla de boa governanga, que abarca e supera a nogao tradicional mais simples de boa
administracdo financeira (caracterizada pelo exercicio de um poder discriciondrio irracional,
descompromissado com o sentido maior que a atividade administrativa assuma em relacao a

concretiza¢do daqueles direitos fundamentais). Por outro lado, sua concretizagdo esta vinculada de
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modo indissociavel ao controle externo, com amplo cabimento de sindicabilidade da atividade
administrativa.

O ponto de relevo identificado e que se procurou explorar neste texto foi a rela¢ao intrinseca
que existe entre o exercicio do controle externo da boa governanga e a posi¢do historicamente
consolidada no Brasil que foi reservada ao Ministério Publico, acumulando multiplas atribuigdes, em
alguns aspectos de forma privativa, para o exercicio de atividade fiscalizadora e sancionatoria.

A medida que se reconhece o direito & boa governanga como direito fundamental e a
imprescindibilidade de controle externo como face indissocidvel de sua realizagdo, conclui-se que,
também, o controle pelo Ministério Publico no ordenamento brasileiro se configura como
componente historico daquele, com sérias consequéncias, como a extensdo do didlogo sobre o
reclame constitucional de vedacao ao retrocesso e o descabimento de restrigdes casuisticas a atuagao
ministerial por deliberagdo de outras institui¢cdes, a medida que o asseguramento de autonomia e
independéncia implica atuagdo fundamentada do proprio Ministério Publico, sob pena de debilidade
do proprio exercicio de controle externo ministerial e correspondente prejuizo a uma das bases

elementares do direito fundamental assegurado.

REFERENCIAS

ASSUMPCAO, André Del Grossi; BOLLOTTI, Joelson Junior. Novos contornos da
discricionariedade administrativa em solucdes alternativas a judicializacdo de conflitos com énfase
na administragdo publica federal brasileira. In: ASSUMPCAO, André Del Grossi; GRECO, Patricia
Gasparro Sevilha (Org.). Reflexoes sobre uma nova Hermenéutica Constitucional: leis, valores e
sociedade. 1. ed. Maringa: Vox Littera, 2022. v. 1.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia (DF): Presidéncia da
Republica. Casa civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 25 out. 2022.

BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Brasilia (DF): Presidéncia da Republica. Casa civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17347orig.htm Acesso em: 25 out. 2022.

BRASIL. Lei n. 8429, de 02 de junho de 1992. Brasilia (DF): Presidéncia da Republica. Casa civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18429.htm Acesso em: 25 out. 2022.

BRASIL. Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Brasilia (DF): Presidéncia da Republica. Casa
civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18625.htm Acesso em: 25 out. 2022.

BRASIL. Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1973. Brasilia (DF): Presidéncia da Republica.

Casa civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp75.htm Acesso em: 25
out. 2022.

184


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347orig.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8625.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp75.htm

BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; SANTIN, Valter Foletto; ASSUMPGAD, André Del Grossi. Contrale
externo pelo Ministério Piblico como componente essencial do direito fundamental & boa
governanga. FJESMPSE 22, 2022, P. 167-186.

BRASIL. Lei n. 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Brasilia (DF): Presidéncia da Republica. Casa
civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-Brasilia (DF): Presidéncia da
Republica. Casa civil. Disponivel em: 2010/2007/Lei/L11448.htm#art2 Acesso em: 25 out. 2022.

BRASIL. Lei 14.230, 25 de outubro de 2021. Brasilia (DF): Presidéncia da Republica. Casa civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-2022/2021/Lei/L.14230.htm#art2
Acesso em: 25 out. 2022.

BREGA FILHO, Vladimir. Proibicao do retrocesso social: o estado da arte em Portugal e no Brasil.
Revista Argumenta, do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, UENP — Universidade Estadual
do Norte do Parang, Jacarezinho, 2013, V. 19, p. 103-123. In:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/ article/view/409/pdf 36 Acesso em 25 de outubro de
2022.

COSTA, Paulo Nogueira da. O Tribunal de Contas e a boa governanga: contributo para uma reforma
do controle financeiro externo em Portugal. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

FREITAS, Juarez. As politicas publicas e o direito fundamental a boa administracdo. Nomos: Revista
do programa de Pos-graduagao em Direito da UFC. v. 35.1, jan./jun. 2015. p. 195-217. Disponivel
em: http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/2079/1555. Acesso em: 25 out. 2022.

FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

HOOD, Christopher. The “New Public Management” in the 1980s: variations on a theme. Accounting
Organizations and Society, v. 20, n. 2/3 pp. 93-109, 1995. Disponivel em:
https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.464.4899&rep=rep1 &type=pdf Acesso
em: 25 out. 2022.

ISMAIL FILHO, Salomao. A Importancia da Atuacdo Preventiva do Ministério Piiblico: Ombudsman
em prol da boa Administragdo, no Combate a Improbidade Administrativa. Revista do CNMP,

Improbidade administrativa, n. 5. Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2015. p. 105-
128. DOI: https://doi.org/10.36662/revistadocnmp.i5.83 Acesso em: 25 out. 2022.

MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO. Histéria do Ministério Piiblico no Brasil. Ministério Piiblico
da Unido, sem data. Disponivel em: http://www.mpu.mp.br/navegacao/institucional/historico. Acesso
em: 25 out. 2022.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O controle difuso e concreto de constitucionalidade na atualidade
do Direito brasileiro: uma visdo critica. Duc in Altum, v. 14, n. 32, 2022, p 69-96. DOL:
https://doi.org/10.22293/2179507x.v14132 Acesso em: 25 out. 2022.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: Estratégias de
positivacado e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009.

SANTIN, Valter Foleto. O controle judicial da seguran¢a publica: eficiéncia do servigo na prevencao
e repressao ao crime. 2. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013.

183


file:///C:/Users/ticianenatale/Downloads/_top
file:///C:/Users/ticianenatale/Downloads/_top
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/
http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/2079/1555
https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.464.4899&rep=rep1&type=pdf
https://doi.org/10.36662/revistadocnmp.i5.83
http://www.mpu.mp.br/navegacao/institucional/historico
https://doi.org/10.22293/2179507x.v14i32

BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; SANTIN, Valter Foletto; ASSUMPGAD, André Del Grossi. Contrale
externo pelo Ministério Piblico como componente essencial do direito fundamental & boa
governanga. FJESMPSE 22, 2022, P. 167-186.

SANTIN, Valter Foleto. Vedacdo de nomeagdo para cargo de confianga de pessoa envolvida em
improbidade administrativa. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia v. 20 n. 122 Out. 2018/Jan.
2019 p. 647-668 650 http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RJP2018v20e122-1446.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O direito constitucional-ambiental brasileiro e
a governanca judicial ecologica. Estudo a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, vol. 11, n. 20, jan-jul. 2019, p. 42-110. Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/0_DIREITO CONSTITUCIONALA
MBIENTAL BRASILEIRO E A GOVERNANA JUDICIAL ECOLGICA_ESTUDO LUZ DA
_JURISPRUDNCIA DO.pdf. Acesso em: 25 out. 2022.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; TATIBANA, Caroline Akemi. Pandemia da Covid-19: os desafios para
tutela dos direitos da pessoa idosa e agao civil publica como instrumento de efetivacao. Duc In Altum,
ISSN 2159-507X, V. 14, n. 32, 2022, p- 48-68. Disponivel em:
https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihjur/article/view/1909/1798 Acesso em: 25 out.
2022.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo de julgamento. A¢ées Diretas de Inconstitucionalidade
n. 7.042 e 7.043. Requerente: Associacdo Nacional de Advogados Publicos Federais — ANAFE.
Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia-DF, datada de 31 de agosto de 2022. Publicada em
02 de setembro de 2022, no DJE n. 177
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635 Acesso em: 25 out. 2022.

SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A Atuacdo Fiscalizatoria das Corregedorias do
Ministério Publico como instrumento de Avaliagao de Politicas Publicas. Conselho Nacional do
Ministério Publico. Revista Juridica Corregedoria Nacional: a atuagdo fiscalizadora das
Corregedorias do Ministério Publico, volume III. Brasilia: CNMP, 2017, p. 35-52. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=3016645 Acesso em: 25 out. 2022.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo
Horizonte: Forum, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O direito constitucional-ambiental brasileiro e
a governanca judicial ecoldgica. Estudo a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, vol. 11, n. 20, jan-jul. 2019, p. 42-110. Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/0O_DIREITO CONSTITUCIONALA
MBIENTAL BRASILEIRO E A GOVERNANA JUDICIAL ECOLGICA ESTUDO LUZ DA
_JURISPRUDNCIA_ DO.pdf. Acesso em: 25 out. 2022.

Artigo recebido em: 08/02/2023
Artigo aceito em: 30/06/2023

186


https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/O_DIREITO_CONSTITUCIONALAMBIENTAL_BRASILEIRO_E_A_GOVERNANA_JUDICIAL_ECOLGICA_ESTUDO_LUZ_DA_JURISPRUDNCIA_DO.pdf
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/O_DIREITO_CONSTITUCIONALAMBIENTAL_BRASILEIRO_E_A_GOVERNANA_JUDICIAL_ECOLGICA_ESTUDO_LUZ_DA_JURISPRUDNCIA_DO.pdf
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/O_DIREITO_CONSTITUCIONALAMBIENTAL_BRASILEIRO_E_A_GOVERNANA_JUDICIAL_ECOLGICA_ESTUDO_LUZ_DA_JURISPRUDNCIA_DO.pdf
https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihjur/article/view/1909/1798
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3016645
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/O_DIREITO_CONSTITUCIONALAMBIENTAL_BRASILEIRO_E_A_GOVERNANA_JUDICIAL_ECOLGICA_ESTUDO_LUZ_DA_JURISPRUDNCIA_DO.pdf
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/O_DIREITO_CONSTITUCIONALAMBIENTAL_BRASILEIRO_E_A_GOVERNANA_JUDICIAL_ECOLGICA_ESTUDO_LUZ_DA_JURISPRUDNCIA_DO.pdf
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/18857/2/O_DIREITO_CONSTITUCIONALAMBIENTAL_BRASILEIRO_E_A_GOVERNANA_JUDICIAL_ECOLGICA_ESTUDO_LUZ_DA_JURISPRUDNCIA_DO.pdf

INSTRUMENTOS PARTICIPATIVOS: ANALISE DE SEL LSO
EM PROCEDIMENTOS AMBIENTAIS DO MINISTERIO
PUBLICO
PARTICIPATORY INSTRUMENTS: AN ANALYSIS OF THEIR
USE IN ENVIRONMENTAL PROSECUTION PROCEDURES

Catia Araujo Farias

Doutora pela Universidade Federal de Vigosa. Professora Titular do Curso de Especializago em Pericia Judicial,

Ambiental e Auditorias do Centro de Ciéncias Tecnolagicas/UNIFESD - Teresapolis/RJ.
Tatiana Vieira de Moraes

Doutoranda em Ciéncias Ambientais na UFSCar. Mestre em Cigncia Ambiental pela UFF.
Maria Carolina Chaves de Sousa

Doutoranda em Engenharia do Ambiente da Universidade de Coimbra (Portugal). Mestre em Ciéncias Ambientais

pela UFPA.
Edson Ricardo Saleme

Doutor em Direito do Estado pela USP. Professor permanente do Mestrado e Doutorado em Direito Ambiental

Internacional na UNISANTOS.
Roberta Montello Amaral

Doutora em Engenharia de Produgéo pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Diretora da

DPPE/Unifes.
Celso Maran de Oliveira

Doutor em Ciéncias da Engenharia Ambiental pela Universidade de Sao Paulo (USP). Professor do Departamento

de Cigncias Ambientais (DCAm), docente da Universidade Federal de Sao Carlos (UFSCAR).

187



RESUMD

0 processo de internalizagéo de temas ambientais relevantes & sociedade tem sido cada vez mais
presente na legislagdo, exercendo o Ministério Pablico papel fundamental nesse processo. [
envolvimento da populagéo nos procedimentos de natureza ambiental garante o exercicio de
principios de Direito Ambiental, como o da prevengéo, além de contribuir sobremaneira na
propositura de solugies adequadas & realidade local. 0 presente trabalho buscou analisar, a
partir de respostas obtidas por meio de questionério om/ize disponibilizado ao Ministério Pablico
Federal e Estadual de S&o Paulo, as praticas do Farguet como agente facilitador na
implementagéo de Democracia Participativa em procedimentos ambientais da instituigéo. Embora
ainda priorizados os instrumentos participativos j& formalizados pelo praprio Aarguet observa-
se a oportunidade de préatica democrética no curso dos procedimentos ministeriais, ensejando o
envolvimento da coletividade na propositura de solugies e de praticas mais adequadas &
realidade |ocal.

Palavras-chave: Democracia Ambiental; Participagéo Popular; Ministério Pablico.

ABSTRACT

The process of internalizing environmental issues that are relevant to society has been
increasingly present in legislation, and the Public Prosecutor's Office plays a fundamental role in
this process. The involvement of the population in environmental proceedings ensures the
exercise of the principles of Environmental Law, such as prevention, in addition to contributing
greatly to the proposition of appropriate solutions to the local reality. The present work sought
to analyze, based on responses obtained through an online questionnaire made available to the
Federal and State Public Prosecutor's Offices in Sao Paulo, the practices of the Farguet as a
facilitating agent in the implementation of Participatory Democracy in environmental procedures
of the institution. Although the participatory instruments already formalized by the Parguetitself
are still prioritized, the opportunity for democratic practice is observed in the course of
ministerial procedures, enabling the involvement of the community in proposing solutions and
practices more appropriate to the |ocal reality.

Keywaords: Environmental Democracy; Popular participation; Prosecution Service.
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1 INTRODUCAO

O processo de internalizacdo de temas ambientais relevantes para promog¢do da
participacdo publica tem sido cada vez mais presente na legislacdo a fim de garantir o processo
democratico indicado nos tratados internacionais relacionados a protecao do ambiente.

O Brasil, a partir da década de 1980, com o retorno da vigéncia das instituicoes
democréticas formais basicas, presenciou a¢des da sociedade, que na época soube se articular
para reivindicar medidas que acabassem com suas caréncias, como, por exemplo, a distribuicdo
de bens publicos e a participacdo, porém em menores proporcdes, na formulacédo de politicas
publicas (JACOBI, 2008). Essa ferramenta se mostrou de grande valia pela expansdo da
participacdo de minorias da sociedade que geralmente sdo excluidas do sistema formal
(ALENCAR, 2013). Jacobi (2008) definiu que os objetivos da participacdo popular sdo:

[...] 1) promover iniciativas a partir de programas e campanhas especiais visando o
desenvolvimento de objetivos de interesse coletivo; 2) reforgar o tecido associativo e
ampliar a capacidade técnica e administrativa das associacfes, e 3) estimular a

participacdo na definicdo de programas e projetos de interesse coletivo, nas suas
diversas possibilidades.

A participacdo popular enseja certo nivel de conhecimento do assunto tratado. E
fundamental que se saiba previamente acerca dos elementos cruciais envolvidos em um
processo participativo democratico, em que se garanta a todos uma participacdo ativa, em
termos quantitativos e qualitativos. Aqui se refere a democracia participativa, que compreende
mecanismos de controle e participacdo a serem efetivados pela sociedade em geral (trés setores
da sociedade), na discussao de politicas publicas.

Importante ainda sublinhar que o microssistema ambiental contido na Constitui¢éo
Federal vigente e nas normas ambientais garante uma série de principios que propiciam sua
integracdo efetiva em diversos campos de aplicacdo (FIORILLO, 2019; MACHADO, 2020,
MILARE, 2020; SILVEIRA, 2013; SIRVINSKAS, 2019).

O caput do artigo 225 da Carta Magna, ao designar o direito e a defesa do meio
ambiente a coletividade, infere a necessidade de participacdo do cidad@o para garantir o
ambiente equilibrado (BRASIL, 1988; OLIVEIRA; BENINI; LAGARES, 2021) e a
participacdo popular foi institucionalizada no Principio 10, da Declara¢do do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (ONU, 1992; BELLO; PAROLA, 2017).

Ainda em ambito internacional, em 1998 foi assinada a Convengéo sobre Acesso a
Informacé&o, Participa¢do no Processo de Tomada de Deciséo e Acesso a Justica em Matéria de

Ambiente, comumente chamada de Convencdo de Aarhus, que trata da efetivacdo do direito de
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participacao popular em sociedades democréticas; em 2018, o Brasil assinou 0 Acordo Regional
sobre Acesso a Informacéo, Participacdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais
na América Latina e no Caribe (ONU, 2018), nomeado Acordo de Escazi (ALBUQUERQUE;
SOUSA;OLIVEIRA, 2022; PAROLA, 2020).

Mesmo com a assinalacéo de diversos documentos internacionais, o que significa a
participagdo popular e qual o nivel de atuacéo da coletividade nas atividades dos tomadores de
decisdo? Existem varios niveis de participacdo dos cidaddos nas tomadas de decisdo, conforme

apresenta Arnstein (1969), colacionados na tabela abaixo:

Tabela 1: Niveis de participacdo popular na tomada de decises.

Manipulation (Manipulacao) o N L .
Os cidadéos ndo participam. Permite que 0s

detentores de poder "educem" ou "curem" 0s
Therapy (Terapia) participantes.

Nivel de ndo
participacéo

Informing (Informando)
Os cidaddos podem, de fato, ouvir e ser
ouvidos. Mas, sob essas condicdes, eles nao
tém o poder de garantir que seus pontos de
vista sejam atendidos pelos tomadores de

Placation (Apaziguamento) | deciséo.

Graus de tokenismo Consultation (Consulta)

permite que os cidaddos negociem e se
Partnership (Parceria) envolvam em trocas com os tomadores de
deciséo.

Graus de poder do

cidadso Delegated power (Poder

delegado) 0s cidadaos obtém a maioria dos assentos de

tomada de decisdo, ou total poder gerencial.

Citizen control (Controle do
cidadao)

Fonte: ARNSTEIN, 1969.

O Ministério Publico (MP), como garantidor da ordem juridica (BRASIL, 1988, artigo
127), deve assegurar a participagdo popular. Deve, outrossim, motivar a participacdo ativa da
gestdo publica, viabilizando o devido acesso a informacao para que se elucidem todos os pontos
necessarios para amparar as decisdes do Poder Publico relacionadas ao desenvolvimento
sustentavel (OLIVEIRA et al., 2016).

A participacgdo popular, como pode ser observado na escala Arnstein (1969), ndo se
esgota em consulta popular: ela deve viabilizar o0 acompanhamento e execucéo de projetos

previamente examinados para que tudo esteja de acordo com o que foi aprovado e dentro dos
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conformes autorizativos. Como a aprovacdo -ou ndo- pela populacdo ndo é vinculante, o
resultado da consulta ndo € dbice a realizagdo de determinados projetos, desde que a autoridade
venha a dar as justificativas cabiveis.

O Ministério Publico exerce papel fundamental nesse processo participativo para que
se cumpram as etapas legais e a fim de ser o0 agente facilitador de implementacao de democracia
participativa em procedimentos de natureza ambiental. A presenca do Parquet garante ndo
somente uma ingeréncia participativa, mas também o acompanhamento dos passos executorios
do projeto e seus possiveis impactos.

O presente trabalho objetiva analisar as praticas do Ministério Publico no estado de
Sdo Paulo (Federal e Estadual) como agente facilitador de implementacdo de democracia
participativa em procedimentos ambientais presididos pelo Parquet. Com esse estudo, 0s
autores visam a contribuir com informac@es para que o MP valorize e fortaleca os instrumentos

participativos em assuntos de interesse comum da sociedade.

2 METODOLOGIA

A pesquisa foi realizada junto ao MP, compreendendo o Ministério Publico Federal
(MPF) e Estadual de Sdo Paulo (MPE). Foi elaborado um questionario diagnéstico com 25
questdes, sendo cinco para respostas abertas e 20 de multipla escolha ou escolha de uma Unica
resposta. O questionario diagnostico foi dividido em duas partes: a 1® parte abrangeu a
identificacdo  profissional, contemplando tdpicos relacionados a identificacdo
profissional/lotacdo/tempo de atuacdo, de maneira a investigar o envolvimento destes nos
procedimentos relacionados aos conflitos socioambientais existentes; e a 22 parte teve foco nos
procedimentos de natureza ambiental, na participacdo popular e na préatica de oficio, atendendo
aos objetivos da pesquisa propriamente dita.

O instrumento de registro do questionério foi por meio da plataforma institucional de
questionarios da Universidade Federal de Sdo Carlos, tendo sido disponibilizado para
preenchimento online por um periodo compreendido entre 10 de setembro de 2021 a 10 de
outubro de 2021, no endereco eletronico
<http://www.questionarios.ufscar.br/index.php/729637?lang=pt-BR>. A divulgagéo e convite
para participar da pesquisa foi por meio de oficio encaminhado aos 6rgéos representativos do
MPE (Centro de Apoio Operacional do Meio Ambiente do MPSP) e MPF (42 Camara de

Coordenagdo e Revisdo - Meio Ambiente e Patrim6nio Cultural) para que esses 0rgéos
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repassassem aos seus membros. Participaram da pesquisa cerca de 50 promotores e
procuradores, sendo que 20 responderam 0s questionamentos em sua totalidade.

Apos o encerramento do prazo, as informacgdes foram compiladas em planilhas do
Microsoft Excel para confeccdo de graficos a serem apresentados nos resultados. Para tanto,
primeiramente, buscou-se a verificacdo das metodologias e técnicas existentes para o estudo
estatistico dos dados alcancados em relacdo a coleta, analise documental, levantamento e
organizacdo dos dados apurados, selecdo de amostras e definicdo das variaveis relevantes a
serem avaliadas, de maneira a garantir analise dos objetivos pretendidos. Apds essa analise,
optou-se pelos métodos da estatistica descritiva que garantiram a confeccdo de gréaficos de
setores e de barras, bem como medidas de sintese como porcentagens (HOEL, 1995; FREUND;
SIMON, 2000; MAGALHAES; LIMA, 2004; CRESPO, 2009).

Os graficos sdo referentes a cada questdo respondida e questdes correlacionadas, no
intuito de verificar uma semelhanga ou correspondéncia possivel entre o conhecimento da
eficacia da adocdo da metodologia participativa no &mbito de procedimentos ministeriais cujo
objeto seja protecdo e preservacdo do meio ambiente, bem como o modus vivendi e operandi

dessa pratica no tramite destes procedimentos.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

3.1 Informacdes sobre respondentes totais e parciais

Em relacdo aos participantes, 41 profissionais do MP responderam o questionario,
contudo, somente 20 desses responderam integralmente (ou seja, 49% dos participantes). Duas
hipdteses podem responder a esse comportamento: O grande nimero de perguntas a serem
respondidas, ndo sendo adequado ao tempo disponivel dos participantes, e/ou a falta de

interesse dos respondentes iniciais em finalizar o questionario.

3.2 Sobre lotacéo profissional e atuagédo dos respondentes

Em relacdo a lotacdo profissional e atuagcdo junto ao MP, observou-se que a maior
participacao dos profissionais com atribui¢cdo ambiental encontra-se no MPE (71%) (Figura 1,
esQ.) €, Se considerarmos apenas 0s que ingressaram no MP até o ano de 2000, 86% encontram-

se lotados na esfera estadual (Figura 1, dir.). O nimero maior de promotores de justica do MPE
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demonstra um maior peso dessa representatividade junto aos estados da federagdo, conforme
observado por Ribeiro (2017).

Figura 1: Lotacdo profissional dos respondentes (esq.) e dos respondentes com ingresso até o ano 2000 (dir.).

DEstadual DEstadual

W Federal W Federal

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Acerca do nimero de procedimentos ambientais nos quais os respondentes atuam ou
ja atuaram nos altimos cinco anos (Figura 2), hd um relativo equilibrio nas respostas, mas com
prevaléncia entre 1-50 (28%) e 201-400 (24%).

Figura 2: Numero de procedimentos em que o respondente atuou/atua na area ambiental nos Ultimos 5 anos.

0O1-50
Q51-100
@101 - 200
201 - 400
E401 - 800

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Relacionando o0 ndmero de procedimentos e 0 tempo de atuacdo do
promotor/procurador (Figura 3), foi detectado que entre os profissionais que ingressaram no
MP antes do ano 2000, o numero de procedimentos em que atuaram nos ultimos anos
geralmente foi de 201 a 400 (67%), enquanto 100% das respostas relativas ao grupo entre 400-
800 procedimentos ambientais foram de responsabilidade de profissionais que ingressaram

apos o ano 2000.
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Figura 3: Numero de Procedimentos em que atuou/atua na area ambiental nos Gltimos 5 anos por momento de
ingresso no MP.
100%
90%

33%

80%
70%
9
60% 37%

50% 100%

40%

0
20%
10%
°
0%
1-200 201 - 400 401 - 800

M até 2000 apos 2000

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Em relacdo ao numero de procedimentos em que 0s promotores atuaram na area
ambiental nos ultimos cinco anos, percebe-se o reflexo da difusdo e aplicacdo da legislacdo
ambiental, sobretudo a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985 (BRASIL, 1985), que disciplina a
Acdo Civil Pablica (ACP) por “danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico”, entre outros. Neste
aspecto, é possivel observar os reflexos e desdobramentos da Constituicdo de 1988 (BRASIL,
1988) e da Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei n® 6.938, de 31 de agosto
de 1981, como elemento instrucional para formulacédo e aplicacdo de regras de preservacao e
correcdo aos danos ambientais oriundos de atividades antrépicas (BRASIL, 1981a).

O aumento da instauracdo de procedimentos dedicados as questdes de dano ambiental,
seja qual for a natureza desse dano, pode estar relacionado a preocupacao maior da comunidade
em geral, influenciada pela trajetdria histérica a partir da década de 1970, mais precisamente
com a Declaracdo de Estocolmo em 1972, na busca pela conscientizacdo do uso dos recursos
naturais e da sobrevivéncia das espécies (FARIAS; COUTINHO, 2010; GOROSITO, 2017).
Neste contexto, é de se esperar que os procedimentos de cunho ambiental sejam crescentes e
que a participa¢ao do MP, como defensor “da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da

sociedade”, promovendo a ACP, seja crescente igualmente (BRASIL, 1981D).

3.3 Sobre teoria e pratica da participacao popular

194



FARIAS, Catia Araujo 2f 4/ Instrumentos participativos: analise de seu uso em procedimentos
ambientais do Ministério Pablico. AJESMPSE 22, 2022, p. 187-205.

Em relacdo aos procedimentos ambientais, participacdo popular e de prética de oficio,
observou-se que 40% dos promotores e procuradores do MP participantes tém interesse em
envolver regularmente a populacdo local nos procedimentos ambientais de sua atribuicéo, e
20%, em varias vezes. Apesar dos bons resultados apresentados, quase 25% dos participantes

tém pouco interesse no envolvimento da populacgéo (Figura 4).

Figura 4: Nivel de interesse do respondente ao envolvimento da populacdo na tomada de decisdo.

D Em todas as oportunidades

O Varias vezes
B Regularmente
M Pouco

Nunca

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Visando a compreender melhor as atividades realizadas pelos respondentes, foi
questionado qual(is) a(s) experiéncia(s) de participacdo que o responsavel ja vivenciou. Pelo
resultado apresentado na Figura 5, a experiéncia principal indicada pelos respondentes que
intencionam envolvimento popular na tomada de decisdo é a de oitiva da populacdo, sem
garantia de atendimento do pleito popular. Essa experiéncia indicada reflete o conhecimento
dos respondentes sobre participagao consultiva ou, sendo, dentro da escala de Arnstein (1969),
uma etapa superior a participacdo em nivel de ndo participacdo, que também foi apontada no
questionario (“os cidaddos educados sobre o tema”) e assinalada apenas pelos respondentes

com pouca ou muito pouca intencdo de aplicar a participagdo popular (27%).

Figura 5: Experiéncia dos respondentes que tém interesse em praticas de participagdo popular.
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Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Apesar de apresentarem intencdo na participacdo popular e de indicarem ja terem
realizado/participado de atividades relativas ao tema, isso nao se reflete nas atividades préaticas
dos respondentes, pois foram poucos 0s que, em situacdes faticas, envolveram a populacgéo, seja

varias vezes (8%) ou regularmente (20%) (Figura 6).

Figura 6: Frequéncia do envolvimento da populacdo dos procedimentos ambientais dos respondentes.

4%

B Varias vezes

O Regularmente
@ Pouco
B Muito pouco

@ Nunca

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Essa diferenca entre a teoria e a pratica existente pode estar relacionada a falta de
vontade/interesse da populacdo em participar; falta de capacitacdo do MP na ferramenta de

gestdo participativa como a falta de tempo e estrutura para envolver a populagdo e,
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consequentemente, a falta de conhecimento da populagéo sobre o assunto a ser discutido (Figura
7).

Figura 7: Dificuldades para o envolvimento da populacdo em relacdo ao Interesse de envolvimento da
populacédo local nos procedimentos ambientais.
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Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Em relacdo a falta de interesse em participar dos assuntos publicos, nos canais abertos
pelo Poder Publico foi identificado também em pesquisa sobre a participacdo popular em
audiéncias publicas para revisdo de Plano Diretor participativo da cidade de Séo Carlos, onde
houve comparecimento de 0,075% da populacéo local (OLIVEIRA; ESPINDOLA; COLENCI,
2020).

3.4 Sobre 0 uso de instrumentos participativos e 0 momento possivel de utilizacéo

No que concerne a utilizacdo de instrumentos participativos mais adequados pelo MP,
41% dos respondentes indicaram a reunido e 38% a audiéncia publica. A consulta publica foi
indicada por 21% dos respondentes, ao passo que a conferéncia e outros tipos de instrumentos

nédo foram apontadas pelos participantes (Figura 8).

Figura 8: Instrumentos participativos mais adequados pelo Ministério Publico.
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O Consulta Publica

O Audiéncia Publica

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

A predilecdo pelas reunides e audiéncias publicas pode ser explicada em razéo de a
Audiéncia Pablica ser o unico instrumento participativo formalizado na legislacdo que rege 0s
procedimentos instaurados pelo MP. A Lei Organica do Ministério Publico (Lei n® 8.625, de 12
de fevereiro de 1993) prevé expressamente a competéncia ministerial para promover audiéncias
publicas (art. 27, paragrafo Unico, IV da Lei) (BRASIL, 1993).

No d&mbito do MPE, é a Resolugdo n° 1.342, de 01/07/2021 (MINISTERIO PUBLICO,
2021) que disciplina sobre tais procedimentos, como a noticia de fato, o Inquérito Civil (IC), o
procedimento preparatorio, a expedicdo de recomendac6es, a celebracdo de compromissos de
ajustamento de conduta e, ainda, sobre a realizacdo de audiéncia publica. O artigo 4° da norma
traz a definicdo das audiéncias publicas no &mbito do Parquet estadual de S&o Paulo:

As audiéncias publicas sdo instrumentos para coleta de provas, dados, informagdes ou
esclarecimentos em inquérito civil, ou com a finalidade de zelar para que os Poderes

Publicos e os servicos de relevancia publica e social obedecam aos direitos
assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual e no ordenamento juridico.

O paragrafo unico do citado dispositivo esclarece que “a audiéncia publica sera
organizada e presidida pelo Ministério Publico, precedida da publicidade devida”. O art. 59 da
Resolucdo n° 1.342/2021 também define as Audiéncias Publicas:

Audiéncias publicas sdo reunides organizadas e presididas pelo Ministério Pablico,
abertas a qualquer do povo, para discussdo de situacdes das quais decorra ou possa

decorrer lesdo a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
(MINISTERIO PUBLICO, 2021).

Na esfera do MPF, é a Resolucdo n° 87, de 06/04/2010 do Conselho Nacional do
Ministério Publico que regulamenta a instauracdo de procedimentos pelo MPF e disciplina a
realizacdo de Audiéncias Publicas pelo Parquet Federal. O artigo 22 da Resolucédo estabelece

o0s objetivos das Audiéncias Publicas promovidas pelo MPF:
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Os 6rgdos de execucdo do Ministério Publico, no ambito do inquérito civil, poderao
realizar audiéncias pablicas, com a finalidade de defender a obediéncia, pelos Poderes
Publicos e pelos servigos de relevancia publica e social, dos direitos e garantias
constitucionais (CNMP, 2010).

Oliveira, Espindola e Colenci (2020) destacaram esses dois instrumentos
participativos (reunies e audiéncias publicas) quando da investigacdo sobre a participacdo
popular na cidade de S&o Carlos-SP, com a ocorréncia de 33 reunides e cinco audiéncias
publicas no decorrer dos anos de 2015 e 2016.

Quanto ao momento possivel para o uso dos instrumentos participativos, 47% dos
respondentes indicaram o periodo de tramitacdo do IC e antes da celebracdo de Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) e 27% indicaram o periodo de tramitacdo do IC e antes do

ajuizamento de ACP (Figura 9).

Figura 9: Momento dos procedimentos ambientais em que é possivel a participacéo popular.

O Antes da instauragao do inquérito
civil por Portaria
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B Durante o inquérito civil e antes da
propositura da ACP

B Durante a tramitacdao da ACP no
Judicidrio

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

O IC tem natureza unilateral e facultativa e sera instaurado para apurar fato que possa
autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do MP, servindo como preparagdo para o
exercicio das atribuicdes inerentes as suas fungdes institucionais (artigo 1°, Resolugdo CNMP
n°23/07). Importante destacar que o IC que investiga questfes de natureza ambiental se encerra
em trés principais situa¢fes (Resolugdo CNMP n° 23/07): arquivamento em razéo da resolucgéo
da questdo durante o tramite das investigagdes; com a celebracdo e homologacdo de TAC; e
com o ajuizamento de uma ACP.

O acompanhamento dos TACs e das ACPs é realizado em Procedimento
Administrativo (PA) proprio, no qual é possivel a realizagdo de diligéncias, mas sem a natureza
inquisitorial do IC. No &mbito do MPE, os PAs sdo disciplinados pela Resolu¢do n° 934/15-
PGJ-CPJ-CGMP, de 15 de outubro de 2015 (MINISTERIO PUBLICO, 2015). J4 no MPF, os
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procedimentos administrativos séo regidos pela Resolugdo n° 174, de 04 de julho de 2017, do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP, 2017).

Para os respondentes, essa influéncia da participacdo popular na tomada de deciséo, a
partir do uso de metodologia participativa, pode ocorrer em dois instrumentos representativos
do direito democratico: para realizagdo de mudanca e proposituras de politicas publicas
ambientais (36% das escolhas) e de obrigacéo de fazer a partir da celebracéo de TAC (28% das
escolhas), seja qual for a modalidade, instrumento este imputado ao agente causador de danos
(Figura 10).

Figura 10: Instrumentos influenciados pela participacdo popular.
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Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Dentre as justificativas instrumentais encontradas na bibliografia para a formulacédo de
politicas publicas por meio da participacdo popular, esta se apresenta como ferramenta para
melhorar a confianca nas instituicdes (ROWE; FREWER, 2000; ALBELSON et al., 2003;
LEIGHNINGER, 2010); pode contribuir para alavancar recursos por meio da criacdo de
oportunidades para encontrar parceiros na busca pela implantagdo de solucGes politicas
(FOLEY; MARTIN, 2000); auxilia na resolucdo dos problemas complexos ou perversos que
devem ser resolvidos pelos administradores publicos, como mudancas climéticas, conservacao
de energia e governanga sobre a agua (FUNG, 2006; BOURGON, 2007; EVANS, 2013).

3.5 Sobre o nivel do envolvimento participativo

Uma cidade se torna democratica e sustentavel (BRASIL, 1988; BRASIL, 2001) pela

participacdo popular efetiva, criando arranjos institucionais capazes de oferecer oportunidade
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de dar voz para todos. Para os respondentes, o terceiro setor (sociedade civil) e o primeiro setor
(Poder Publico) foram apontados, massivamente, como 0S mais propensos a participar, para
50% e 43% dos participantes, respectivamente (Figura 11). Esse resultado reflete a realidade
das atividades dos respondentes em que, a partir de situacfes ja ocorridas, perceberam a

majoritaria participacdo desses atores.

Figura 11: Setores da sociedade que os respondentes consideram mais propensos a participacao.

@ Primeiro - poder publico
OSegundo - mercado

DO Terceiro - sociedade civil

Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

O terceiro setor tem aumentado cada vez mais sua participacdo na discussdo dos
assuntos de interesse geral da sociedade, atuando com verdadeiro parceiro do primeiro setor
(SANTOS; OLIVEIRA; ROCHA, 2013). Esses resultados confirmam os dados levantados na
cidade de Sdo Carlos no decorrer da revisdo de seu Plano Diretor, onde terceiro setor superou
0s demais setores em quatro das cinco audiéncias publicas realizadas no decorrer do ano de
2016, seguido de perto pelo primeiro setor, tendo tido este maioria em uma das cinco audiéncias
publicas (OLIVEIRA; ESPINDOLA; COLENCI, 2020)

Em relacdo a manifestacdo popular na tomada de decisdo, 67% entendem que é
possivel, regularmente, considerar as manifestacbes da populacdo na tomada de deciséo,
enquanto 24% s&o mais otimistas em considerar varias vezes as manifestacdes. 1sso € um bom
indicador da recepcdo das manifestacdes populares pelo Parquet como ente representativo do

interesse publico (Figura 12).

Figura 12: Nivel de consideragao das manifestaces da populacdo na tomada de deciséo.
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Fonte: Dados de pesquisa, 2022.

Com o apuramento das respostas extraidas dos questionarios, percebe-se que 0s
respondentes conhecem a importancia das metodologias participativas em suas atuacdes e que
¢ importante trazer a populacdo ao debate das questGes ambientais de suas competéncias. Para
se evitar riscos e limitacGes a participacdo social, como aponta MILANI (2008, p. 569-571),
faz-se necessario assegurar (i) “mecanismos institucionais que garantam as regras continuas do
fazer politicas ptblicas no ambito local”; (ii) concretizagdo dos resultados e continuidade das
politicas publicas propostas; e (iii) que ndo haja burocratizacdo do processo de participacao,

13

fazendo com que “ a participacdo conduza a uma reinterpretacdo do sentido das politicas
publicas locais, subvertendo as relagfes tradicionais entre os atores e abrindo espacgos para que
novos atores tenham voz”.

Aspecto relevante para a concretizacdo da participacdo social de fato é o
empoderamento dos envolvidos no processo decisorio, como destaca Kleba e Wendausen
(2009), ao afirmarem que o “empoderamento implica em ndo infantilizar as pessoas ou trata-
las como cidaddos com direitos que devem ser defendidos por um agente externo, mas trata-las
como pessoas capazes de resolver seus problemas paradoxais e multifacetados”. Segundo

Evans (2013, p. 19) na era da governanga “o envolvimento do cidaddo em formulagdo e

execugao de politicas publicas tem se tornado crucial para o progresso social”.

4 CONCLUSAO

A inclusdo da participacdo popular pelo MP em procedimentos que versem sobre
temas ambientais relevantes para a sociedade corresponde a uma pratica de Democracia

Participativa. O MP, ao dispor dessa metodologia participativa, garante a instrumentalizacdo da
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populagéo sobre a necessidade de se apropriar dos conceitos e agdes ambientais relevantes
locais/regionais a partir do debate e a busca de solugdes quanto a impactos socioambientais e
da promocéo de qualidade de vida.

A contribuicdo participativa da sociedade para a tomada de decis@es na tramitagcdo dos
procedimentos ministeriais, sobretudo no delineamento dos mecanismos compensatorios e/ou
corretivos, propicia a prevengdo de danos ao ambiente e potencializa as soluges mitigadoras,
corretivas e compensatdrias quando ja da ocorréncia dos danos. Além disso, a participacdo
social fomenta praticas de educacdo ambiental junto a comunidade envolvida.

Embora ainda priorizados os instrumentos participativos ja formalizados pelo préprio
Parquet, observa-se a oportunidade de pratica democratica no curso dos procedimentos
ministeriais, ensejando o envolvimento da coletividade na propositura de solucdes e de praticas
mais adequadas a realidade local.

Atualmente, o desafio maior ndo € mais a democracia formal representativa, mas
garantir o envolvimento politico efetivo da comunidade por meio da democracia participativa,

gue demanda uma adequacao de métodos.
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