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			EDITORIAL

			Apresentamos aos nossos leitores a edição número 96 da Revista de Direito do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, abrangendo o segundo trimestre do ano, que corresponde aos meses de abril, maio e junho de 2025. Nesse lapso de tempo, destacamos, no âmbito internacional, a escalada dos conflitos bélicos envolvendo Rússia e Ucrânia, e Israel contra o grupo terrorista Hamas. A guerra, que se restringia à faixa de Gaza, ampliou-se para o Líbano, numa tentativa de aniquilamento de outro grupo terrorista, o Hezbollah. E, finalmente, assistimos, em tempo real, pela televisão, ao fogo cruzado de mísseis por parte de Israel contra Teerã e o revide do Irã contra Telavive e Haifa. Israel contou com o apoio norte-americano, numa tentativa de estancar o processo de fabricação de armas nucleares por parte do Irã. Chegou-se a propagar na mídia a alcunha de Guerra dos Doze Dias, numa alusão à Guerra dos Seis Dias entre árabes e israelenses, na década de 1960.  Reitere-se, mais uma vez, a contínua inércia da ONU, colaborando, destarte, com a “desfiguração da ordem mundial”. E, como pano de fundo, paira no inconsciente coletivo o medo generalizado de um ataque nuclear e suas fatais consequências para a humanidade.

			Ainda na esfera mundial, o atual presidente dos EUA deu início a uma “guerra tarifária” contra diversos países, mesmo os aliados, pondo de lado mais um organismo multilateral: a OMC. Entrou, também, em conflito com renomadas universidades estadunidenses, sob o argumento de antissemitismo por parte de professores e alunos dessas instituições de ensino. E, no campo dos Direitos Humanos, estabeleceu uma política migratória discriminatória, atingindo, inclusive, cidadãos já residentes no país. 

			Finalmente, relevante registrar a morte do Papa Francisco, fato que comoveu não apenas católicos, mas fiéis de outras crenças e até mesmo ateus, pela sabedoria, humildade e carisma que caracterizaram o seu papado. Mesmo a preocupação climática entrou na sua agenda pastoral com a publicação da encíclica Laudato Si.  O conclave para a escolha do seu sucessor foi célere, tendo assumido o pontificado o cardeal 
norte-americano Robert Prevost. Ele adotou o nome pontifício de Leão XIV, em homenagem ao Papa Leão XIII, conhecido pela promulgação da encíclica Rerum Novarum, que tratou de temas relacionados à Doutrina Social da Igreja, em 1891.

			

			No Brasil, em termos políticos, a polarização continua abrangendo, de forma prejudicial, os poderes da República na discussão de temas relevantes para a população como o IOF e a isenção do imposto de renda para a faixa salarial menos favorecida da população. Por outro lado, a violência se alastra com o fortalecimento de facções armadas que estão se tornando verdadeiras multinacionais do crime, principalmente no tráfico de armas e de entorpecentes. O Ministério Público, juntamente com outras instituições de Estado, vem atuando de maneira eficiente para o combate a esses grupos que fomentam a insegurança pública dentro e fora do país. Foram assinados, recentemente, acordos com a Itália e Portugal versando sobre medidas para o enfrentamento desse tipo nefasto de criminalidade.

			Focalizando o conteúdo da Revista, a seção doutrina trata de assuntos variados do mundo jurídico, o que tem sido uma característica indissociável nas quase seis décadas de existência de nosso periódico.

			O Observatório Jurídico aborda o hibridismo entre o Judiciário e o Político que vem caracterizando o Ministério Público brasileiro a partir da Constituição de 1988.

			O Observatório Filosófico trata dos reflexos negativos da desigualdade social no âmbito dos direitos humanos, pondo-se em destaque a alteridade na filosofia de Levinas e na literatura de Victor Hugo. E aponta a solução aventada pelo filósofo Sandel para o problema.

			No Observatório Literário, dois temas são abordados: o primeiro diz respeito à universidade e os livros, salientando-se as “formas hospitaleiras de relação com a realidade”; e o segundo discorre sobre a crise da democracia representativa no Brasil e o Teatro Legislativo de Augusto Boal “como ferramenta de democracia deliberativa e de inclusão cidadã”. 

			Nas peças processuais, oferecemos ao público dois pareceres emanados da Consultoria Jurídica de nosso Parquet, ambos de lavra do Promotor de Justiça Emerson Garcia. O primeiro deles trata, em resumo, do “monitoramento, acompanhamento e fiscalização da implementação das decisões prolatadas pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), no âmbito do Estado do Rio de Janeiro” e “sobre o fomento à atuação dos órgãos de execução para que estejam de acordo com os princípios, normas, tratados e convenções internacionais de proteção dos direitos humanos”. E o segundo parecer tem como escopo “orientar acerca da atribuição do Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública - GAESP para o acompanhamento e a fiscalização do cumprimento das decisões proferidas pelo STF no bojo da ADPF n° 635/RJ”.

			Seguem-se a jurisprudência do STF e do STJ, bem como o Noticiário, onde se destaca a defesa de nosso Procurador-Geral de Justiça no STJ sobre a “legalidade de solicitação direta de relatórios do COAF sem autorização judicial”.

			Reiteramos a todos que a Revista do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro é publicada em duas versões: uma eletrônica e outra impressa, o que permite maior dinâmica e facilidade de acesso, contribuindo, assim, para a expansão e a democratização do saber. Desejamos aos nossos leitores agradáveis momentos de leitura e de reflexão, agradecendo aos autores que contribuíram para que esta edição viesse a lume, elogiando, outrossim, o brilhantismo de seus textos.

			Emerson Garcia

			Diretor da Revista

			Adolfo Borges Filho

			Vice-Diretor da Revista

		

	
		

		
			Doutrina
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			La delincuencia y sus reflejos en la identidad colectiva: breves consideraciones sobre una política anticorrupción

			 Key considerations for anti-corruption policy: crime and it’s impact on collective identity

			Alexander Véras Vieira*

			Resumen

			La corrupción es un fenómeno estructural que afecta al comportamiento colectivo y a la percepción social de las instituciones. Este estudio la analiza desde una perspectiva multidisciplinaria, considerando sus dimensiones históricas, políticas y socioculturales, prestando especial atención a Brasil y España. A partir del análisis teórico y doctrinario, se examinan los factores que favorecen su persistencia y su impacto en la confianza institucional y en la gobernanza. El trabajo destaca cómo la exposición reiterada a escándalos de corrupción influye en la percepción pública, debilitando la credibilidad del sistema político y promoviendo una lógica particularista, en la que los ciudadanos tienden a actuar en función de intereses individuales en detrimento del bien colectivo. También se exploran los vínculos entre la corrupción y las estructuras de poder, abordando la relación entre informalidad, clientelismo y captura del Estado. Desde una perspectiva crítica, se cuestiona el enfoque exclusivamente punitivista como estrategia de combate a la corrupción y se sugiere la necesidad de políticas públicas integrales que aborden tanto los mecanismos institucionales de control como la transformación de las normas sociales que perpetúan la tolerancia a las prácticas corruptas. En conclusión, se destaca la importancia del fortalecimiento del Estado de derecho y la promoción de una cultura de integridad para mitigar la corrupción y restaurar la confianza en las instituciones democráticas.

			Abstract

			

			Corruption is a structural phenomenon that affects collective behaviour and social perceptions of institutions. This study analyses corruption from a multidisciplinary perspective, taking into account its historical, political and socio-cultural dimensions, with particular attention to Brazil and Spain. Based on theoretical and doctrinal analysis, the study examines the factors that contribute to its persistence and the impact it has on institutional trust and governance. The paper highlights how repeated exposure to corruption scandals influences public perception, undermines the credibility of the political system and fosters a particularistic logic in which citizens tend to act according to individual interests rather than the collective good. It also examines the links between corruption and power structures, addressing the relationship between informality, clientelism and state capture. From a critical perspective, the study questions the effectiveness of a purely punitive approach to fighting corruption, suggesting the need for comprehensive public policies that address both institutional control mechanisms and the transformation of social norms that perpetuate tolerance of corrupt practices. It concludes that strengthening the rule of law and promoting a culture of integrity are essential to reducing corruption and restoring confidence in democratic institutions.

			Palabras clave: corrupción. Confianza institucional. Sistema de justicia. Clientelismo. Gobernanza democrática.

			Keywords: corruption. Institutional trust. Judiciary. Clientelism. Democratic governance.

			1. Introducción

			El presente ensayo tiene como objetivo analizar y comparar algunos conceptos fundamentales relacionados con la seguridad multidimensional, el sistema judicial y el sistema penal, integrándolos con hechos, reflexiones y aspectos de la vida cotidiana en Brasil y España. Se hace especial hincapié en la corrupción, un fenómeno de gran relevancia en la agenda internacional. A partir de este análisis, se pretende comprender la amplitud y complejidad del fenómeno, elementos esenciales para la formulación de estrategias de control y represión cada vez más plurales y multidisciplinares.

			Desde una edad temprana, en Brasil nos enfrentamos a diversas formas de delincuencia y corrupción. Muchas de estas prácticas se experimentan en las relaciones cotidianas, en el ámbito comunitario e incluso en el entorno familiar. La experiencia internacional no es distinta, aunque cada sociedad presenta particularidades locales en la manifestación del problema.

			El término corrupción se utiliza cotidianamente desde distintas perspectivas, abarcando nociones como el oportunismo y el daño. Conceptos como deterioro, perjuicio, mal funcionamiento y lesión se emplean para caracterizar el fenómeno. Su connotación negativa se amplifica aún más cuando sus efectos afectan a la colectividad. Se trata de un problema complejo, estrechamente vinculado a las dinámicas sociales y a las relaciones humanas.

			Esa complejidad fue destacada por Foucault (2006)1 en su obra “Seguridad, Territorio, Población”, donde analiza los múltiples factores tangibles e intangibles que influyen en el comportamiento humano. Desde hace tiempo, el autor ha señalado la importancia de abordar el estudio del comportamiento desde una perspectiva multidisciplinaria, al afirmar lo siguiente:

			El medio es una cantidad de efectos masivos que afectan a quienes residen en él. Es un elemento en cuyo interior se produce un cierre circular de los efectos y las causas, porque lo que es efecto de un lado se convertirá en causa de otro lado.

			Convivir con la delincuencia, incluida la corrupción, como reflejo de las relaciones comunitarias plantea múltiples interrogantes, en especial cuando se reflexiona sobre estrategias de prevención del crimen. Después de todo, ¿cuál sería el impacto de la construcción de subjetividades e identidades colectivas en este contexto? ¿Qué respuesta del sistema de justicia penal sería más adecuada para prevenir la criminalidad?

			Con la evolución de las sociedades, sumada a la globalización y, más recientemente, a la virtualización de las relaciones interpersonales a través de las redes sociales, la complejidad del problema ha aumentado. Aunque la corrupción es una práctica antigua, presente desde los inicios de la civilización, y ha acompañado a la humanidad en su trayectoria social (Gil Villa, 2008, p. 19)2, el primer paso para comprenderla y controlarla es reconocer su existencia y sus particularidades. No por casualidad, el profesor Fernando Gil Villa (2013)3 advierte: “Un enfermo crónico necesita aceptar su enfermedad para superarla”.

			Tanto la delincuencia como la corrupción, en su condición de fenómenos sociales, se originan a partir de una serie de factores que van más allá de los mecanismos endógenos y psicológicos. También están condicionadas por factores exógenos, es decir, por estructuras institucionales que desempeñan un papel crucial en su perpetuación. El análisis conjunto de estos factores permite comprender mejor el entorno social y formular estrategias innovadoras de gestión de riesgos.

			Por esta razón, los enfoques que no adoptan una perspectiva multidisciplinaria reciben críticas. Un ejemplo claro es el análisis de Mark Granovetter, interpretado por Jiménez y Carbona (2012)4 en su artículo “Anatomía de la corrupción en España: ‘esto funciona así’”. Al cuestionar la “Teoría de la Agencia” y la interpretación económica predominante como única explicación del fenómeno de la corrupción, los autores evidencian que dichos modelos:

			

			(…) puedam ser razonables si permanecen constantes todos los demás factores, en la práctica infradeterminan los resultados posibles porque abstraen los aspectos sociales de la forma en que los incentivos se convierten en tales y de la manera en que los actores les dotan de valor y de significado.

			Curiosamente, aunque el sentido común tiende a converger en la percepción negativa de los daños derivados de la corrupción, comprender las razones que subyacen a su reiteración y, en algunos casos, a su aceptación pasiva por parte de la población, convierte el estudio del fenómeno en un desafío aún mayor. Sin embargo, a partir de un análisis sólido, sustentado en metodologías adecuadas y en premisas fiables, se pueden diseñar estrategias de control más efectivas que eviten que la respuesta se quede exclusivamente en el ámbito político-criminal.

			Feeley y Simon (1995)5 han señalado esta evolución inevitable en el abordaje del problema, y han destacado el surgimiento de estrategias emergentes y de un nuevo lenguaje en el estudio de la nueva penología. Según los autores:

			Este nuevo lenguaje, que posee sus equivalentes en otros sectores del Derecho, modifica el enfoque del Derecho Penal y la Criminología basado en sus preocupaciones tradicionales concentradas sobre el individuo, redirigiéndolo hacia la consideración actuarial de agregados.

			Además, como sostiene Richard Sparks (2016)6: “Independientemente de lo que podamos agregar acerca de la penalidad contemporánea y su política, parece claro que el discurso y la práctica de gestión de riesgos no tienen el campo para ellos solos”.

			2. Desarrollo

			El impacto de la exposición reiterada a noticias sobre corrupción en el comportamiento colectivo es innegable. La desconfianza surge de manera natural en el imaginario social, lo que debilita la credibilidad de las instituciones públicas y de los actores políticos. Como resultado, se consolidan posturas individualistas y conductas particularistas en detrimento del interés colectivo.

			El caso de Río de Janeiro (Brasil) ilustra este fenómeno. Más allá de los factores históricos que han influido en la percepción institucional, en las últimas décadas el Estado ha sido escenario de recurrentes escándalos de corrupción en los que se han visto implicados altos cargos gubernamentales. Un artículo del Portal G1 refleja esta situación con el título: “Witzel é o 6°governador do RJ investigado em menos de 4 anos; 5 foram presos”7. Esta crisis de confianza se agrava al vincularse con otros casos emblemáticos en Brasil, como los revelados en la “Operação Lava Jato”, que, al menos políticamente, mantienen algún grado de conexión.

			Comprender la corrupción es una tarea compleja, pues su dinámica se desarrolla en espacios opacos y selectivos donde la confidencialidad garantiza la impunidad. En el caso específico de la corrupción, sus protagonistas evitan la exposición pública con el fin de perpetuar sus prácticas, que a menudo están revestidas de una aparente legalidad. Boehm y Graf Lambsdorff (2009)8 destacan, al analizar modelos económicos, que la relación entre el corruptor y el corrompido suele permanecer en una “caja negra”. En este sentido, sostienen que para luchar eficazmente contra la corrupción es necesario comprender el pensamiento de los actores involucrados y los mecanismos que rigen sus acuerdos. En el mismo estudio, subrayan que el acceso a estas redes está restringido a círculos internos (insider), lo que dificulta la identificación de quienes operan dentro de ellas y eleva el coste de exposición para los externos (outsider).

			Las investigaciones sobre este fenómeno han contribuido a consolidar un imaginario sobre la corrupción, aunque para muchos sigue siendo un tema opaco y complejo. Las interpretaciones predominantes abordan el problema desde distintas perspectivas, incluyendo las teorías institucionalistas, los factores culturales y morales, y los condicionantes económicos. Jiménez y Carbona (2012)9, al analizar el caso español, destacan la naturaleza multifacética de la corrupción y advierten que su erradicación requiere reformas profundas en la cultura política y empresarial. En su evaluación, concluyen que el problema no radica en una predisposición moral de los ciudadanos españoles, sino en las deficiencias estructurales de los sistemas de control y rendición de cuentas.

			La corrupción se materializa a través de diversas prácticas, como el soborno, la malversación de fondos y la conocida expresión “roba, pero hace”, que refleja la tolerancia social hacia ciertos actos ilícitos cuando se perciben beneficios colaterales. La amplia cobertura mediática ha contribuido a normalizar el fenómeno, integrándolo a la vida cotidiana y moldeando la percepción pública, especialmente en Brasil. En los últimos años, este imaginario ha sido significativamente influenciado por la “Operação Lava Jato”, un conjunto de investigaciones lideradas por organismos de control, que expuso redes de corrupción en distintos niveles del poder y reconfiguró el debate sobre la impunidad y la rendición de cuentas en el país.

			Aunque la palabra corrupción tiene su origen en el latín corruptione, que significa putrefacción, descomposición y adulteración, fue en la cultura romana donde adquirió nuevos contornos, acercándose a la corrupción de las costumbres (ROMEIRO, 2015)10. Con la evolución, bajo la influencia de estudiosos como Foucault (1998)11, su práctica se vinculó a las estructuras de poder (uso del poder, del cargo público o de la autoridad – tráfico de influencias) y a las formas impropias de su uso en beneficio privado o de terceros. 

			En Brasil, la coexistencia de actos de corrupción puede tener su origen en la informalidad de las relaciones. En otras palabras, la población en general, aunque el Estado estuviera parcialmente presente, siempre necesitaba construir relaciones particularistas para acceder a los bienes públicos y colectivos. Es posible que la historia lo justifique en cierta medida, teniendo en cuenta el extenso y marcado período de esclavitud, así como el abismo económico y social existente entre la población marginada y los gobernantes en la época en que Brasil era una Colonia-Imperio. Influenciado por la oligarquía, además de estar marcado por las Capitanías Hereditarias y Sesmarias, siempre ha sido un reto para la colectividad apropiarse de los derechos. Me parece razonable que este período histórico refleje la relación entre el pueblo brasileño, las relaciones de poder, la política y la corrupción.

			No podemos olvidar el hecho de que Brasil fue el último país en abolir la esclavitud en el mundo, habiendo sufrido una fuerte influencia del mercado de esclavos, un período histórico que, aún hoy, retrata gran parte de la esencia brasileña. Otra cuestión que merece atención en la construcción de la identidad nacional, está relacionada con el hecho de que Brasil, más precisamente Rio de Janeiro, fue la sede del imperio portugués (sin precedentes en el mundo), con la llegada de la familia real en 1808, huyendo de Portugal ante la inminente invasión francesa. Estos son ciertamente hechos históricos que acaban influyendo en la construcción política y social brasileña, así como en las relaciones de poder y sus repercusiones en la corrupción.

			Laurentino Gomes (2014)12, en pocas palabras, retrata esta realidad histórica en la portada de su libro: “1808 - Como uma rainha louca, um príncipe medroso e uma corte corrupta enganaram Napoleão e mudaram a História de Portugal e do Brasil”. Las relaciones clientelares, oscuras y, por qué no decirlo, corruptas, siempre se han entretejido en la realidad del país. La propia sede del imperio, el Palacio de São Cristóvão, posteriormente transformado en Museo Nacional (destruido por un incendio13), fue el producto de un “regalo” de un gran comerciante de esclavos de la época, el lugar donde vivió y reinó Dom João VI, rey de Brasil y Portugal, “único soberano europeu a colocar os pés em terras americanas em mais de quatro séculos”.

			Ante esta realidad histórica, al brasileño común, impotente y excluido del welfare state, le correspondió construir formas y medios para superar la marcada estratificación social para sobrevivir. No es casualidad que de ahí surjan características peculiares: una disposición a la informalidad – entre lo que puede y lo que no puede ser legalmente –, el “jeitinho”, el deseo de sacar siempre ventaja. Así, las palabras de Roberto DaMatta tienen sentido (1997)14 cuando invoca el “sabe com quem está falando?”, como comportamiento popular y solución a todos los problemas, un claro mecanismo para obtener ventajas y burlar las normas en el ejercicio del poder, incluso en las relaciones cotidianas.

			Ese marco de desigualdad y estratificación social, marcado por la informalidad, la institucionalidad precaria (debilidad de las instituciones), además de la crisis de representatividad – “pérdida de agencia” – desde el punto de vista de Robert Klitigaard (1988)15, acaban aumentando la posibilidad de que surja un verdadero “círculo vicioso”. Es ciertamente un entorno propicio para la promoción de una lógica particularista y parcial, donde los individuos se comportan buscando satisfacer sus propias necesidades en detrimento de los intereses colectivos. Con ello, favorecen el clientelismo y permiten el fortalecimiento de los poderes ejercidos por familias, pequeños grupos, partidos, entre otros.

			Este ambiente degradante, dirigido por un pequeño grupo, favorece la construcción de políticas oportunistas, bajo la lógica de “bandido bueno es bandido muerto”. En otras palabras, la captura del sistema político da lugar a discursos y medidas que no contribuyen en nada al control de la delincuencia, citando como ejemplo el exacerbado y excesivo punitivismo, útil sólo para generar un verdadero efecto manada en la conducción de la población. Según Del Rosal Blasco (2009)16: 

			En el fondo, en este contexto, la construcción del concepto idealizado de víctima y la apelación a la implicación de la comunidad forman parte de un todo, que no es otro que suministrar elementos de cohesión, porque a una comunidad fragmentada y plural se apela, ahora, sólo para poner en evidencia el único elemento que parece capaz de unirla: su condición de ser víctima (actual o potencial) de delitos.  

			De hecho, en las sociedades caracterizadas por una desconfianza generalizada en las instituciones, existe un verdadero problema de acción colectiva (JIMÉNEZ, 2014)17. La población en general se comporta de forma oportunista, buscando maximizar sus intereses individuales, dejando de lado el interés y las acciones dirigidas a controlar al agente (representante) – según la lógica de la Teoría de la Agencia. 

			En Brasil, este comportamiento está tan arraigado en la cultura popular que no es raro encontrar expresiones como “o mundo é dos espertos”. Este fenómeno se refleja de manera evidente en lo que se ha denominado la “Ley de Gérson”, un concepto ampliamente difundido en el país e incluso incorporado en fuentes de referencia como Wikipedia18. Según esta perspectiva, la Ley de Gérson describe una actitud orientada a obtener ventajas personales en cualquier circunstancia, sin tener en cuenta aspectos éticos o morales. En este sentido, la búsqueda del beneficio propio, incluso en detrimento de terceros o al margen de la legalidad, se ha convertido en un rasgo representativo de ciertos comportamientos sociales. Este concepto se ha utilizado para ilustrar la normalización de la corrupción y la transgresión de las normas básicas de convivencia, lo que favorece la lógica del oportunismo en diversos ámbitos, desde el económico hasta el político y social.

			En entornos sociales como el descrito, es habitual que las instituciones formales y democráticas se enfrenten a la aparición de instituciones informales competitivas que debilitan en gran medida las normas formales y legales, ya que las instituciones públicas y políticas dejan de desempeñar su papel especial. Según Jiménez (2016)19, la coordinación de los intereses privados es la solución. En su opinión, en estos entornos existe un “tremendo problema de acción colectiva”. El sociólogo Gil Villa (2013)20 comparte esta opinión al afirmar que “En lugares donde el Estado de derecho solo se cumple medianamente en la práctica, instituciones como la corrupción dotan a la economía informal de complementos éticos y sociales destinados a paliar ese déficit”.

			Un ejemplo brasileño es la proliferación de bandas vinculadas al narcotráfico y, más concretamente, la aparición y evolución de milicias armadas. Estos grupos llevan mucho tiempo disputando el poder al Estado formal, dominando territorios a los que a veces es difícil que acceda la policía, estableciendo un nuevo orden local. Al descrédito del poder público se suma el miedo difuso, factor predominante en la sumisión al nuevo régimen impuesto. Comúnmente llamado “Poder Paralelo”, no es raro incluso que se establezca un verdadero “Tribunal”, en el que vivir o morir se puede decidir rápidamente sin ningún respaldo institucional.  

			Las actividades de estos grupos delictivos en Brasil ya han adquirido notoriedad internacional. Recientemente el Financial Times hizo una publicación sobre el tema. La revista brasileña “Isto É” reprodujo la publicación británica bajo el título “Milícias do Rio são um poder paralelo no Brasil de Bolsonaro, afirma ‘FT’”21. El narcotráfico, por su parte, que actúa con el mismo modus operandi, también adquirió una enorme visibilidad con la muerte del periodista Tim Lopes. El 10 de junio de 2002, la portada de un conocido diario brasileño, “O Globo”, publicó: “Tráfico julgou, torturou e executou Tim Lopes”22.

			En estos entornos, a pesar de la escasez de estudios sobre el tema, la posibilidad de revertir el escenario y crear un “círculo virtuoso” está relacionada con la aparición, en algún momento de su evolución histórica, de instituciones que limiten y controlen efectivamente el ejercicio del poder de los gobernantes. Por otro lado, también cabe destacar el importante papel de la “eficacia colectiva”, término utilizado por Mauricio Olavarría y coautores (2009)23, cuando una colectividad determinada es capaz de utilizar mecanismos fundamentales para prevenir la delincuencia, como el control social primario, basado en la confianza entre vecinos y la voluntad para ejercer un control social informal sobre niños y adolescentes, así como la relevancia de factores estructurales, como la concentración de desventajas socioeconómicas y el acceso diferenciado a recursos institucionales.

			A los factores ya mencionados se pueden añadir otros como causas del resurgimiento de la delincuencia, como la pérdida de protagonismo de la Iglesia, el debilitamiento de los lazos familiares, la ausencia de estructuras y políticas estatales dirigidas a la colectividad, el surgimiento de grandes centros, la violencia rampante, entre muchos otros. Estos múltiples factores, tan perceptibles, también fueron representados por la literatura brasileña. Jorge Amado (2008)24, en su libro “Capitães de Areia”, su novela más influyente, publicada en 1937, retrata a los niños abandonados, su comportamiento delictivo y sus consecuencias sociales, ambientada en la ciudad de Salvador, Bahia. La mirada de la época nos ayuda a entender el fenómeno de la corrupción desde una perspectiva literaria, resumida en el siguiente fragmento:

			

			Esse bando que vive de rapina se compõe, pelo que se sabe, de um número superior a cem crianças das mais diversas idades, indo desde os oito aos dezesseis anos. Crianças que, naturalmente devido ao desprezo dado à sua educação por pais pouco servidos de sentimentos cristãos, se entregaram no vedor dos anos a uma vida criminosa.

			La corrupción, tal y como se presenta hoy en día, va mucho más allá de las grandes empresas u organismos públicos. La pequeña delincuencia privada está ahí para demostrarlo, ciertamente presente en nuestras actitudes cotidianas, como engañar en un impuesto, pagar una cantidad inesperada para que se haga un servicio antes del plazo legal, sobornar a un agente de tráfico para evitar una multa o pagar por un mejor asiento en la cola del restaurante.

			Ante tantos casos de corrupción, especialmente en la política, la pregunta sigue siendo: ¿el “poder corrompe”? 

			La frecuencia y la publicidad de las denuncias de corrupción, además de la frágil y a veces selectiva persecución, crean la imagen de que la política es necesariamente corrupta. Esta generalización conduce a un verdadero descontento político, bajo la máxima “el delito se paga”. Aún más, Torcal e Montero, bajo la interpretación de Jiménez (2017)25, señalan que en estos casos hay desapego político, es decir, falta de interés y compromiso con los asuntos públicos y la actividad política en general. El peligro de este marco de comportamiento colectivo, además de ser erróneo, es contribuir a que la corrupción se acepte de forma casi natural. La perspectiva popular es que si has sido elegido para un cargo público, ya se espera que no seas honesto.

			Los efectos negativos del desequilibrio y la selectividad en el uso de las estrategias de control y lucha contra la delincuencia, es decir, los “riesgos de la agenda”, fueron el objetivo del análisis del profesor Orsi (2019)26, “basada en los riesgos que puede desencadenar el uso selectivo de la herramienta penal sobre el funcionamiento general de distintos sistemas y subsistemas del orden social: el penal, el de rendición de cuentas, el de pesos y contrapesos y el político”. El autor critica el nuevo “populismo punitivo”, señalándolo como un riesgo real, destacando que su negatividad también afectará a la propia política, considerando que “la lucha, para aunar voluntades, ya no recaerá sobre un enemigo externo – el otro, como factor de inseguridad – sino sobre la política misma, percibida como problema en sí”.

			Analizando el comportamiento delictivo, o mejor dicho, las variables que llevan a alguien a elegir una vida marginal, una publicación realizada por Infomoney destacó27: “A probabilidade de captura de um criminoso é análoga à chance de acertar os números na mega-sena”. En su análisis, considerando específicamente el caso de Brasil, llegó a la siguiente conclusión:

			Lamentavelmente, no Brasil, tudo funciona às avessas. O mau exemplo de punição vem de cima:  petrolão, mensalão, e outros tantos escândalos. Demoram a ser julgados e, nos raros casos de condenação, a Justiça perdoa, concede prisão domiciliar, abranda a pena. As cortes brasileiras têm sancionado a velha máxima “o crime compensa”.

			El efecto de la corrupción en la opinión colectiva es devastador y los impactos en el comportamiento colectivo ciertamente no tienen precedentes. En una encuesta de opinión realizada por Beyond Populism? Revisado y publicado por BBC News Brasil28, en un universo de veinticuatro países, los brasileños son los más pesimistas, seguidos de los sudafricanos y los argentinos. La encuesta, realizada en 2018, reveló que el país está “en decadencia” para prácticamente siete de cada diez brasileños (67%), cifras que también son asombrosas si se comparan con la media mundial (44%).

			La investigación de la BBC está corroborada por el Índice de Percepción de la Corrupción (IPC) publicado en 2024 por Transparencia Internacional29, donde Brasil se mantuvo en el peor nivel de la serie histórica con 34 puntos, en una escala de 0 a 100. El país ocupa el puesto 107 entre los 180 países y territorios objeto de la encuesta. 

			3. Conclusión

			Al analizar todas las cuestiones abordadas aquí, desde elementos estructurales hasta aspectos históricos, culturales y sociales, se percibe que, desde un punto de vista práctico, la lucha contra la corrupción requiere mucho más que el mero control y castigo por parte de los organismos públicos y de los agentes involucrados, ya sean privados o estatales. Si bien tales medidas son fundamentales para el desarrollo de estrategias anticorrupción, su aplicación aislada resulta claramente insuficiente.

			La corrupción es un fenómeno constante en la vida social, intrínseco a la convivencia humana. Por lo tanto, su control depende de la diversificación y ampliación de las estrategias de enfrentamiento. Como señala Gil Villa (2013)30 en su ensayo “Discursos sobre corrupción en México”, es imprescindible adoptar una pedagogía social que permita identificar la corrupción en toda su extensión. El académico destaca la importancia de que “el ‘enfermo’ de corrupción, es decir, el ciudadano normal y corriente, admita su enfermedad, real o potencial (…)”. En este sentido, sugiere que “habría que racionalizar la materia de la corrupción como un cuerpo de estudio que permite ser atacado con múltiples estrategias, comenzando por las educativas, a través de dinámicas de grupo en las aulas desde los primeros años de educación formal”.

			Un aspecto central en la transformación del paradigma de la corrupción es reducir la permisividad cultural en torno a su práctica. Es necesario generar un entorno de intolerancia frente a los actos corruptos y fomentar una cultura de rechazo hacia el comportamiento desviado. Mientras la ciudadanía no actúe sistemáticamente para frenar incluso las transgresiones menores, que hasta ahora se han considerado triviales o socialmente aceptadas, no se lograrán las condiciones estructurales imprescindibles para un cambio cultural profundo.

			Como sostiene Gil Villa (2008, p. 70)31, “La corrupción no es sólo una cuestión de política ni tampoco de clases sociales”. En efecto, el autor resalta que “es una cuestión de poder y, por lo tanto, podremos encontrarla en cualquier relación de dominación, no sólo en el ámbito de la política, sino en otros muchos, como el familiar, el escolar o el amoroso”. Desde esta perspectiva, es esencial modificar las normas sociales que perpetúan este tipo de comportamiento. Una estrategia eficaz para ello consiste en promover el reconocimiento social de la corrupción como un problema colectivo y difundir de manera sistemática que el rechazo cotidiano de los ciudadanos a tales prácticas es un instrumento crucial de transformación.

			Por último, pero no menos importante, es fundamental recordar que “no hay populismo posible sin una investidura efectiva en un objeto parcial”, como afirma Ernesto Laclau (2005, p. 312)32. La política, por definición, depende de ciertas fracturas sociales que terminan por legitimarla. Este es el eje central de la cuestión, que amplía la responsabilidad de los gobernantes frente a las decisiones y los “riesgos de la agenda”. Al fin y al cabo, como concluye el propio Laclau, “Si la sociedad lograra alcanzar un orden institucional de tal naturaleza que todas las demandas pudieran satisfacerse dentro de sus propios mecanismos inmanentes, no habría populismo, pero, por razones obvias, tampoco habría política”.
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			Resumo

			Os avanços tecnológicos ocorridos, sobretudo a partir do final do século XX, implicaram aumentos exponenciais na capacidade de coleta, processamento e compartilhamento de dados. Neste contexto, verifica-se a necessidade, cada vez maior, de se protegerem os dados pessoais, em especial nas audiências judiciais. Nestes atos, som e imagem de pessoas naturais são frequentemente coletados, editados e publicados em redes sociais, em afronta ao direito fundamental em questão, espetacularizando o ato com nítido propósito de promoção pessoal e/ou comercial. Para coibir essa prática, mostra-se necessária uma regulamentação específica, por exemplo, como a já existente na Espanha. 

			Resumen

			Los avances tecnológicos ocurridos, sobre todo a partir del final del siglo XX, implicaron aumentos exponenciales en la capacidad de recolección, procesamiento y compartición de datos. En este contexto, se verifica la necesidad, cada vez mayor, de proteger los datos personales, especialmente en las audiencias judiciales. En estos actos, el sonido y la imagen de personas naturales son frecuentemente recolectados, editados y publicados en redes sociales, en afrenta al derecho fundamental en cuestión, espectacularizando el acto con un claro propósito de promoción personal y/o comercial. Para frenar esta práctica, se muestra necesaria una regulación específica, por ejemplo, como la ya existente en España.

			Palavras-chave: Avanços tecnológicos. Proteção dados pessoais. Audiências judiciais. Gravações. Espetacularização. Regulamentação.

			Palabras clave: Avances tecnológicos. Protección de datos personales. Audiências judiciales. Grabaciones. Espetacularización. Regulación.

			1. Introdução

			É fato que os avanços tecnológicos, ocorridos sobretudo nos últimos anos, fizeram com que houvesse um avanço exponencial na capacidade de coleta, processamento e compartilhamento de dados1. Nesse contexto, cresce em todo mundo, e também no Brasil, a preocupação em se protegerem os dados pessoais – tais como voz e imagem – das pessoas naturais.

			

			Os frutos da sociedade da informação são facilmente visíveis, com smartphones em cada bolso, computadores em cada mochila e grandes sistemas de tecnologia na retaguarda de toda e qualquer organização. Mas menos perceptível é a informação em si.

			Meio século depois que os computadores ingressaram na sociedade convencional, os dados começaram a se acumular, de modo que algo novo e especial passa a tomar lugar. Não apenas o mundo é inundado com mais informações do que em qualquer época anterior, mas essa informação se torna mais rápida e precisa. Determinadas ciências, como a Astronomia e o Genoma, que em primeiro lugar passaram por um salto qualitativo a partir de um salto quantitativo, primeiramente cunharam o termo “Big Data”. Atualmente, o conceito migrou para todas as áreas do conhecimento humano (Mayer-Schönberger e Cukier, 2014, p. 6; Martins, 2022, p. 32).

			O que caracteriza o “Big Data” é a quantidade de dados criados, o número de associações que permitem o seu rastreamento por sites e plataformas e crescentes mercados de dados e colaborações nas quais essa informação é compartilhada entre os envolvidos (Jones, 2016, p. 7).

			Como reação a esse processamento massivo de dados pelas novas tecnologias e suas implicações no campo da privacidade, foi editada no Brasil a chamada Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD – Lei n. 13.709/18), inspirada no Regulamento Europeu de Proteção de Dados Pessoais (GDPR), que tem por escopo garantir a proteção dos dados pessoais dos indivíduos. 

			Pouco tempo após a entrada em vigor da referida norma, a proteção de dados pessoais foi alçada à categoria de direito fundamental expresso, por meio da EC n. 115/2022, aprovada por unanimidade em ambas as Casas do Congresso Nacional, como uma resposta à necessidade de regulação, pelo Direito, dos fatos emergentes do uso de novas tecnologias e das novas condutas sociais, reforçando a ideia de contemporaneidade fático-jurídica de Habermas (1997, p. 17-48) que definia “Direito como categoria de mediação social entre facticidade e validade”.

			Além da sensibilidade do Poder Legislativo ao tema, outro marco digno de destaque na evolução jurisprudencial do tema no Brasil, foi o julgamento da ADI n. 6387 em 2020 em que o STF, antes mesmo da aprovação da referida emenda constitucional, já reconhecia o caráter de direito fundamental à proteção de dados pessoais2 e sua natureza mutável com a evolução tecnológica e social3.

			No campo da normatização pode-se destacar, ainda, a aprovação pelo Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), da Resolução nº 281/2023 que instituiu a Política Nacional de Proteção de Dados Pessoais e o Sistema Nacional de Proteção de Dados Pessoais no Ministério Público brasileiro, como instrumento normativo basilar de regulação da contemporânea realidade social informacional.

			Ocorre que a despeito dessa rápida evolução legislativa, jurisprudencial e regulamentar no campo da proteção de dados pessoais, persistem desafios significativos relacionados à sua efetiva implementação, e a espetacularização das audiências judiciais com divulgação de registros audiovisuais em redes sociais representa um sintoma crítico dessa problemática, em que prevalece o sensacionalismo sobre a técnica jurídica, e a exposição inadequada de dados pessoais sobre a finalidade processual.

			O presente artigo busca demonstrar – notadamente a partir das normas vigentes, da Orientação n. 001/2024/UEPDAP do CNMP e da legislação estrangeira, em especial  espanhola – que a gravação por dispositivos particulares sem o consentimento dos titulares dos dados pessoais envolvidos (e, muitas vezes, sem sequer ciência destes), e a posterior divulgação desse conteúdo audiovisual em redes sociais em completo desvirtuamento da finalidade do registro, é uma prática que afronta o direito fundamental à proteção de dados pessoais, além de colocar em xeque o princípio da verdade real.  

			2. Da privacidade à proteção de dados pessoais

			Embora não seja o propósito deste artigo fazer uma abordagem ampla acerca da evolução histórica do tema, desde o seu surgimento até os dias atuais, tem-se que para melhor compreendê-lo, inclusive quanto à sua crescente importância, seja oportuno destacar alguns marcos sobre privacidade e proteção de dados pessoais e relacioná-los com a evolução tecnológica vivenciada no mundo, desde o final do século XIX.

			Nessa esteira, a evolução do conceito jurídico de privacidade representa uma trajetória complexa de releitura dos direitos individuais, transitando de uma concepção inicial restritamente física para uma dimensão informacional contemporânea. 

			Inicialmente compreendida como “o direito de ser deixado só”4 (the right to be let alone), ao longo do tempo a privacidade progressivamente ganhou contornos de um direito fundamental à autodeterminação informativa, especialmente no contexto digital, em que os dados pessoais adquirem valor econômico e estratégico. 

			A tensão histórica entre privacidade e publicidade constitui um dilema jurídico fundamental, caracterizado pela dialética permanente entre o direito individual à intimidade e o princípio constitucional da transparência. Essa dinâmica complexa manifesta-se especialmente nos espaços institucionais, onde a publicidade – elemento essencial ao regime democrático e ao controle social – frequentemente colide com a necessidade de preservação da intimidade e da vida privada dos sujeitos, exigindo permanente equacionamento hermenêutico dos operadores do direito para estabelecer limites e ponderações que garantam simultaneamente a publicidade dos atos e o respeito às garantias individuais.

			

			Esse processo evolutivo decorre de uma construção jurídica dinâmica que busca equilibrar liberdades individuais, avanços tecnológicos e garantias fundamentais em um cenário de crescente complexidade informacional.

			Como consequência dessa constante e inafastável tensão, a privacidade conta com um problema reputacional: costuma ser associada ao atraso e à aversão ao progresso, à segurança nacional e à eficiência (Martins e Ramos, 2022, p. 124-125; Cohen, 2013, p. 1905). Esta má fama é tributária de uma inversão conceitual relacionada à cunhagem do propósito da privacidade, cara à afirmação do direito de o indivíduo ser deixado só5. Não por acaso, Rodotà (2008, p. 13) aponta que “exigências de segurança interna e internacional, interesses de mercado e a reorganização da administração pública estão levando à diminuição de salvaguardas importantes, ou ao desaparecimento de garantias essenciais”. Esta perda de tônus culmina com as recorrentes afirmações de que a privacidade está morta.

			Dissociada desse vetusto suporte, a privacidade se revela, ao contrário, como um motor do desenvolvimento e como instrumento de proteção de um self construído socialmente. E assim é porque, segundo Cohen (2013, p. 1905), ela “resguarda subjetividades dinâmicas e emergentes contra os esforços de atores governamentais para tornar indivíduos e comunidades fixos, transparentes e previsíveis”6. Nessa ordem de ideias, a privacidade é curial ao enfrentamento dos problemas do presente, já que, conforme Rodotà (2008, p. 15), “indivíduos estão cada vez mais transparentes e [...] órgãos públicos estão mais e mais fora de qualquer controle”. 

			A renovação das preocupações concernentes ao sentido de privacidade para o Direito e aos instrumentos que este oferece a sua proteção e promoção se justifica diante do crescimento do acesso à (e da dependência da) tecnologia.  Isso porque ela tem uma espécie de rosto de Jânus: ao tempo em que contribui para a moldagem de uma esfera privada mais rica, importa sua crescente fragilização e exposição a ameaças. Aí está, portanto, nas palavras de Rodotà (2008, p. 95) “a necessidade do fortalecimento contínuo de sua proteção jurídica, da ampliação das fronteiras do direito à privacidade”.

			Como ressaltou Rodotà (2012, p. 26), o corpo não se limita ao “perímetro delineado pela pele”, devendo ser considerado para a formação da identidade a reunião de dados pessoais que fluem no ciberespaço sobre um determinado sujeito, constituindo seu “corpo elettronico”. 

			Dados pessoais que servirão de input para algoritmos voltados à tomada de decisões automatizadas e perfilamento de indivíduos, em situações que podem afetar substancialmente os interesses das pessoas, como acesso ao mercado de trabalho, contratação de empréstimo e seguros de saúde, entre outros, demonstram a importância de compreender os novos veios da tutela da privacidade, na medida em que esta já não se volta somente à reserva e ao isolamento, mas à construção de uma esfera pessoal na qual seja possível a liberdade de escolha, e, consequentemente, o desenvolvimento da personalidade.

			A proteção de dados tem um enfoque puramente objetivo, não envolvendo os aspectos subjetivos como se opera na privacidade (Colombo, in Martins e Faleiros Júnior, 2024, p. 7). Finocchiaro (2012, p. 1-3), por sua vez, leciona que o direito à proteção de dados pessoais se refere ao direito do sujeito exercitar um controle ativo sobre seus próprios dados, envolvendo o direito ao acesso e à sua retificação, enquanto o direito à “riservatezza” se volta à vida privada, familiar, ao domicílio e às comunicações (Rodottà, 2012, p. 26).

			Com efeito, a partir desta correlação – tecnologia e privacidade/proteção de dados pessoais – pode-se melhor visualizar que a evolução tecnológica está diretamente relacionada com o surgimento e desenvolvimento deste direito, bem como com a necessidade de, cada vez mais, tutelá-lo.

			Nessa senda, um dos seus primeiros marcos foi a publicação, em 15 de dezembro de 1890, na Harvard Law Review, do artigo intitulado The Right to Privacy, de autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis. Nele, os autores já destacavam que mudanças sociais, políticas e econômicas, bem como o surgimento de novos inventos, (fotografia instantânea), demandam o reconhecimento de novos direitos7. 

			Ocorre que à época, o direito à privacidade entendido como um direito individualista, estático, patrimonialista e de não intervenção era suficiente para garantir ao indivíduo sua liberdade contra intromissões indesejadas. 

			Entretanto, o contínuo avanço tecnológico vivenciado no mundo, em que a capacidade de coleta, processamento e armazenamento de dados vêm crescendo de forma exponencial, notadamente nas últimas décadas, implica alterações fáticas substanciais de forma a ser insuficiente a tutela da privacidade, apenas nos moldes cunhados no final do século XIX.

			Assim, a partir do momento em que se inicia um maior desenvolvimento da tecnologia da informação, permitindo uma maior capacidade de processamento de dados, com potencial de transformar dados brutos em informações valiosas, a partir do uso de computadores mais eficientes, surge, especialmente na Europa, a percepção quanto à necessidade de se tutelarem os dados pessoais dos indivíduos, sendo digno de registro o primeiro compromisso internacional juridicamente vinculante sobre proteção de dados pessoais: a Convenção nº 108 do Conselho da Europa, em 28 de janeiro de 1981.

			Nessa linha evolutiva tecnológica vivenciada desde o final do século XX – de computadores com capacidade de processamento de dados cada vez maior; em que a internet viabiliza a disseminação de conteúdo de forma instantânea para bilhões de pessoas; em que as redes sociais revolucionam a comunicação e a interação social; em que os smartphones, além de possuírem grande capacidade de processamento de dados, são capazes de coletar som e imagem em excelente qualidade, transformando qualquer pessoa em potencial produtor de conteúdo; em que câmeras afixadas em locais públicos são capazes de capturar e processar expressões faciais para fins comerciais e publicitários; em que lidamos com o uso crescente da inteligência artificial – as normativas para tutelar a proteção de dados pessoais também precisaram avançar, assim como  precisa evoluir a interpretação a ser dada às normas aplicáveis.    

			Quanto às normas, sem propósito exauriente, no âmbito europeu, pode-se destacar a Diretiva nº 95/46 (1995); a Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia (2000), que já previa expressamente a proteção de dados pessoais como um direito fundamental em seu art. 8º; o Regulamento Geral sobre Proteção de Dados nº 2016/679 e, especificamente no tocante à proteção de dados pessoais nas gravações audiovisuais em processos judiciais na Espanha, o Decreto-Lei nº 6/2023.

			No Brasil, conforme já mencionado, temos como principais marcos normativos a LGPD (Lei nº 13.709/18) e a EC nº 115/2022, além de outras normas específicas, como a Resolução do Conselho Nacional do Ministério Público n. 281/2023.

			Enfim, antes de se analisar propriamente as normas aplicáveis ao tratamento de dados pessoais consistente nas gravações audiovisuais de audiências judiciais, bem como a Orientação nº 01/2024/UEPDAP do CNMP e a normativa espanhola que disciplina de forma específica a questão, entende-se importante fazer essa contextualização, encerrando-a, mais uma vez, com um trecho do voto da Ministra Rosa Weber, proferido em 07/05/2020, no julgamento da ADI nº 6387, que corrobora o exposto:

			

			[...] Certamente há quem ainda se lembre de que há poucas décadas, antes da ubiquidade da telefonia móvel, era comum a edição de listas telefônicas impressas contendo nomes, telefones e endereços dos assinantes residenciais e comerciais dos serviços de telefonia em uma dada localidade. Além de ser facultado aos usuários dos serviços de telefonia em uma dada localidade. Além de ser facultado aos usuários dos serviços de telefonia optarem pela exclusão dos próprios dados dessas listas, é crucial ter presente que o que podia ser feito a partir da publicização de tais dados pessoais não se compara ao que pode ser feito no patamar tecnológico atual, em que poderosas tecnologias de processamento, cruzamento e filtragem de dados permitem a formação de perfis individuais extremamente detalhados (Grifou-se).

			3. A sociedade do espetáculo: das gravações audiovisuais de audiências judiciais e a proteção de dados pessoais

			O compromisso com a ética e veracidade pelos meios de comunicação ocorre no contexto que Llosa (2013, p. 277) denomina civilização do espetáculo, ou seja, “a civilização de um mundo onde o primeiro lugar na tabela de valores vigente é ocupado pelo entretenimento, onde divertir-se, escapar do tédio, é a paixão universal. Esse ideal de vida é perfeitamente legítimo, sem dúvida. Só um puritano fanático poderia reprovar os membros de uma sociedade que quisessem dar descontração, relaxamento, humor e diversão a vidas geralmente enquadradas em rotinas deprimentes e às vezes imbecilizantes. Mas transformar em valor supremo essa propensão natural a divertir-se tem consequências inesperadas: banalização da cultura, generalização da frivolidade e, no campo da informação, a proliferação do jornalismo irresponsável da bisbilhotice e do escândalo” (Martins, 2022, p. 66).

			Anteriormente, nos anos 1960, Debord (1997, p. 13) previu a sociedade do espetáculo, de modo que “as imagens que se destacaram de cada aspecto da vida fundem-se num fluxo comum, no qual a unidade dessa mesma vida já não pode ser restabelecida. A realidade considerada parcialmente apresenta-se em sua própria unidade geral como um pseudomundo à parte, objeto de mera contemplação”.8

			Na obra “A Sociedade do Espetáculo”, o autor apresenta uma análise crítica da sociedade contemporânea, caracterizando-a como dominada pela lógica do espetáculo, onde as relações sociais são mediadas por imagens e representações. Esta sociedade, segundo Debord, caracteriza-se pela transformação da vida social em mercadoria, num contexto em que a aparência se sobrepõe à essência, e a representação substitui a experiência direta (Debord, 1997, p. 13).

			Esse fenômeno de mercantilização da vida social se intensifica na era digital contemporânea, em que a espetacularização das relações sociais encontra nas redes sociais e mídias digitais seu ápice de manifestação e monetização. Não por acaso observa-se um crescente número de publicações de trechos de audiências judiciais em redes sociais, com o propósito de autopromoção ou depreciação de atores processuais, finalidades diversas daquelas que autorizaram a gravação do ato.

			Posta assim a questão, é possível afirmar que a disseminação de gravações de audiências judiciais em redes sociais exemplifica de modo paradigmático a teoria de Debord sobre a sociedade do espetáculo, evidenciando a transformação do processo judicial em objeto de entretenimento midiático e de promoção pessoal. 

			De fato, a exposição seletiva de momentos processuais nas mídias digitais, frequentemente descontextualizados e editados para aumentar o engajamento, representa a materialização da lógica espetacular no âmbito jurídico, onde a busca por visibilidade e repercussão social sobrepõe-se aos princípios do devido processo legal e da proteção de dados pessoais dos sujeitos processuais, promovendo a mercantilização do cenário judicial na sociedade contemporânea.

			Sem dúvida a gravação audiovisual das audiências judiciais representa um avanço à tutela jurisdicional, pois permite a realização do ato de forma mais célere e um registro mais fidedigno do conteúdo dos depoimentos das testemunhas em juízo, por exemplo, quando comparados à redução a termo dos depoimentos colhidos.

			Isso porque aquele registro, além de permitir aos Promotores de Justiça, Magistrados e Advogados, que não participaram diretamente da colheita da prova, aferirem pela imagem e pelo áudio das testemunhas suas reações espontâneas e expressões, que muitas vezes não poderiam ser retratadas com a fria transcrição do conteúdo, evita registros equivocados das manifestações, e isso de forma mais rápida e eficiente.

			Aliás, não por outra razão, tanto o Conselho Nacional de Justiça quanto o Conselho Nacional do Ministério Público expediram, respectivamente, a Recomendação nº 94/2021 e a Recomendação nº 92/2022 para recomendarem aos Tribunais brasileiros e aos ramos e unidades do Ministério Público brasileiro a adoção de medidas incentivadoras da prática da gravação dos atos processuais e dos atos instrutórios nos procedimentos administrativos em curso no Ministério Público.

			Dessa forma, convém ressaltar não se está aqui a defender um retrocesso, ou seja, de que doravante não se realizem mais essas gravações de atos processuais em nome da proteção de dados pessoais.

			Entretanto, é indubitável que as gravações audiovisuais desses atos, em que são coletados som e imagem de Promotores de Justiça, Magistrados, Advogados, Defensores Públicos, servidores, testemunhas, vítimas, réus, enfim, de todos que se encontram presentes no ato, caracterizam uma forma de tratamento de dados pessoais, nos termos do art. 5º, X, da LGPD9, e, como tal, devem observar o direito fundamental à proteção de dados pessoais (art. 5º, LXXIX, da CF) e as disposições previstas na LGPD.

				Em razão do fenômeno crescente de exposição indevida de registros audiovisuais de atos processuais em redes sociais e aplicativos de mensagens, a Unidade Especial de Proteção de Dados Pessoais (UEPDAP), criada pela Resolução nº 281/2023 do CNMP, expediu a Orientação nº 001/2024/UEPDAP, com o objetivo de estabelecer parâmetros de atuação ministerial na tutela do direito à proteção de dados pessoais no contexto das gravações realizadas em audiências judiciais e procedimentos extrajudiciais.

			Neste ponto, cumpre destacar que, não obstante a LGPD, em seu art. 4º, III, “d”10, afaste de sua incidência o tratamento de dados pessoais realizado para fins exclusivos de “atividades de investigação e repressão de infrações penais”, a própria norma ressalva, em seu art. 4º, § 1º, que “O tratamento de dados pessoais previsto no inciso III será regido por legislação específica, que deverá prever medidas proporcionais e estritamente necessárias ao atendimento do interesse público, observados o devido processo legal, os princípios gerais de proteção e os direitos do titular previstos nesta Lei”.

			Assim, não há dúvidas de que, tanto em razão da previsão como direito fundamental expresso no art. 5º, LXXIX da CF, quanto por disposição da própria lei ordinária, as gravações audiovisuais, sejam de processos cíveis, sejam de processos criminais, deverão observar os princípios gerais de proteção elencados no art. 6º da LGPD11.

			

			Isso porque, para um tratamento de dados pessoais ser considerado regular não basta apenas existir hipótese legal que legitime o tratamento – no caso aquela prevista no art. 7º, VI e 11, II, “d”, ambos da LGPD – mas também se faz necessário o respeito aos princípios gerais de proteção elencados no art. 6º da LGPD.

			Nesse norte, colhe-se da Orientação nº 001/2024/UEPDAP do CNMP:

			CONSIDERANDO que o art. 367, do CPC, ao estabelecer a possibilidade de gravação de audiências cíveis diretamente pelas partes, não pode ser interpretado de maneira dissociada da nova ordem constitucional, por outras palavras, alheio à posterior e expressa previsão do art. 5º, LXXIX, da Constituição (inserido pela Emenda Constitucional 115/2022) relativa ao direito fundamental à proteção de dados pessoais, deve-se considerar a incidência de toda a carga principiológica do sistema brasileiro protetivo dos dados pessoais no tocante ao tratamento dos dados pessoais nos procedimentos investigatórios e nos processos judiciais, ou seja, as gravações somente devem ser possibilitadas com a finalidade específica de registro dos atos procedimentais e processuais ocorridos em audiências e para utilizações exclusivamente para as finalidades inerentes à atuação dos atores do sistema de Justiça;

			A propósito, disciplinando de forma específica a Proteção de dados coletados em suporte audiovisual em processos judiciais, tem-se o artigo 67 do Decreto-Lei nº 6/2023 da Espanha, o qual prevê, em sua alínea “1”, que, nos processos judiciais que se realizam de forma telemática, deverá ser respeitada a normativa vigente em matéria de proteção de dados.12  

			Dessa forma, restando esta premissa clara, incumbe analisar primeiro qual a finalidade das gravações audiovisuais realizadas nas audiências judiciais para, na sequência, abordar sua prática frente aos mencionados princípios.

			Ora, é evidente que a finalidade desse tratamento de dados pessoais é registrar os atos processuais relevantes ao processo, em substituição à lavratura de termo do resumo da audiência. 

			Com efeito, a única norma processual brasileira que prevê expressamente essa gravação, inclusive diretamente pelas partes, é a contida no art. 367 do CPC, ou seja, inserida no Capítulo XI do Código de Processo Civil, que trata “Da audiência de Instrução e Julgamento”. 

			Além disso, o caput do mencionado artigo 367 deixa muito claro que o dispositivo está regulando o registro dos atos relevantes da audiência, tanto que prevê que “O servidor lavrará, sob ditado do juiz, termo que conterá, em resumo, o ocorrido na audiência”, possibilitando, contudo, em seu §§ 5º e 6º a gravação integral em imagem e áudio pelo juízo e diretamente pelas partes.

			Assim, restando clara a finalidade da gravação audiovisual em questão, cabe, então, verificar em quais hipóteses esse tratamento de dados pessoais mostra-se consentâneo com os princípios gerais de proteção, notadamente com os da finalidade, adequação, necessidade, transparência, segurança e prevenção, além da boa-fé.

			Sobre os princípios da finalidade, adequação e necessidade, têm-se os ensinamentos de Basan (2022, p. 62):

			Em resumo, o que a LGPD determina é que o uso de dados pessoais deve se restringir às informações adequadas para a finalidade almejada, promovendo o tratamento do mínimo de dados necessários para o alcance do objetivo pretendido. Esse raciocínio também encontra amparo no GDPR, que prevê a minimização dos dados e a limitação da conservação, restringindo o tratamento somente dos dados pertinentes e efetivamente necessários para os propósitos definidos [...].

			Extrai-se, a partir desses princípios, que a gravação audiovisual das audiências judiciais estará em consonância com esses princípios quando, por exemplo, embora contenha registro integral do ato, a gravação se restrinja ao mínimo necessário a esse registro e não importa em replicação desnecessária de repositório de informações, nem é utilizada para finalidade diversa da documentação do ato processual, especialmente para publicação em redes sociais.

			É importante destacar que o mínimo necessário ao registro do ato deve ser entendido não como um registro parcial, mas sim aquele registro que busca restringir a captura de som e de imagem àquilo que seja efetivamente relevante à instrução do processo e, portanto, sem tratar dados pessoais desnecessários à instrução processual, como, por exemplo: filmar terceiros alheios ao feito que estejam presentes na audiência, efetuar a captura do registro audiovisual por meio de vários aparelhos, ou, ainda, providenciar a gravação mediante a montagem de um verdadeiro estúdio de filmagem para produção de filme profissional, o que, por si só, já denota finalidade diversa do mero registro processual.    

			Além disso, é prescindível maiores digressões a respeito para demonstrar que a gravação, levada a efeito por dispositivos particulares, quando já realizada uma gravação pelo próprio Poder Judiciário ou pelo Ministério Público, além de representar uma replicação desnecessária de base de dados (violação ao princípio da necessidade), gera um grande risco aos titulares dos dados pessoais envolvidos, pois esses aparelhos poderão ser extraviados ou violados com mais facilidade, incrementando o risco de violação ao direito fundamental.

			Por seu turno, o princípio da finalidade, elemento estruturante do sistema de proteção de dados pessoais, veda expressamente o tratamento posterior de dados pessoais de forma incompatível com sua destinação originária, qual seja, o registro de atos processuais juridicamente relevantes, configurando-se como irregular qualquer desvio desta finalidade precípua.

			Assim, considerando que não há dúvidas de que a finalidade da gravação audiovisual em audiências judiciais é apenas o registro dos atos processuais relevantes ao processo, é indubitável que a posterior divulgação dessas filmagens em redes sociais afigura-se incompatível com essa finalidade e configura um tratamento irregular de dados pessoais.

			Ora, não se pode anuir com a espetacularização dos atos processuais, transformando Promotores de Justiça, Magistrados, Advogados, testemunhas, jurados, vítimas, réus, requeridos e requeridas em protagonistas e/ou coadjuvantes de uma trama, a bel-prazer do editor, em que o menos importante seja o registro processual e o mais relevante seja a promoção pessoal e/ou profissional.   

			É bem verdade que, nos termos do art. 20 do Código Civil Brasileiro, a eventual utilização indevida da imagem de uma pessoa poderá ser objeto de posterior responsabilização civil. Entretanto, no estágio tecnológico atual, em que gravações podem ser facilmente editadas e imediatamente compartilhadas com milhões de pessoas ou que – a partir do uso de inteligência artificial e do uso de som e imagem reais de uma pessoa – é possível a criação dos chamados “deepfakes”, uma vez ocorrido o tratamento indevido dos dados pessoais, o dano é irreparável e o risco é permanente aos titulares. 

			Neste cenário, merecem especial atenção os princípios da segurança e da prevenção, os quais preconizam justamente a adoção de medidas técnicas e administrativas para prevenir a ocorrência de danos em virtude do tratamento de dados pessoais.

			Dito isso, não se mostra consentâneo com a tutela do direito fundamental à proteção de dados pessoais relegar a adoção de medidas prévias efetivas a evitarem a ocorrência da violação, deixando essa discussão para eventual análise posterior em responsabilização civil, pois o dano, como mencionado, caso ocorrido, não poderá ser devidamente reparado após a disseminação indevida do registro audiovisual em redes sociais que contam com compartilhamento em larga escala.

			Nessa linha, traz-se à colação, mais uma vez, a Orientação n. 001/2024/UEPDAP do CNMP:

			2.1- Caso o Poder Judiciário disponha de meios próprios para registro audiovisual, orienta-se:

			A) ao membro do Ministério Público que [...] a qualquer momento processual, mas, preferencialmente, desde o seu início, requeira ao Magistrado, de forma fundamentada (modelo do anexo III), que este expressamente determine a proibição de gravação audiovisual pelos demais presentes nas audiências judiciais, por meio de dispositivos particulares, bem como consigne a vedação da utilização da gravação realizada pelo Poder Judiciário para finalidades diversas da atuação [...]. 

			No mesmo sentido da orientação acima, o já mencionado artigo 67 do Decreto-Lei nº 6/2023 da Espanha prevê, em sua alínea “2”, que, nos processos judiciais telemáticos e nos serviços não presenciais, as partes, intervenientes ou qualquer pessoa que tenha acesso ao processo não poderá gravar, coletar imagem ou utilizar qualquer meio que permita uma posterior reprodução do som e/ou da imagem do ocorrido. E mais, referida normativa dispõe, em suas alíneas “3” e “4”, que as gravações a que qualquer pessoa tenha tido acesso em razão de um procedimento judicial não poderá ser utilizada, sem autorização judicial, para fins diversos dos jurisdicionais, sob pena de multa de 180 a 60.000 euros, sem prejuízo da responsabilização administrativa, civil ou penal cabíveis13.  

			No tocante aos princípios da transparência e da boa-fé, cabe ressaltar que o titular dos dados pessoais a serem tratados deve ter ciência prévia acerca dessa gravação, não se mostrando regular a gravação clandestina realizada por uma das partes ou por quem quer que esteja presente no ato.       

			Um exemplo paradigmático e amplamente noticiado dessa espetacularização das audiências judiciais ocorreu durante uma instrução processual no fórum de Jacarepaguá, em março de 2024, quando o juiz, provocado pela representante do Ministério Público, determinou a apreensão de uma gravação velada realizada pelo advogado, sem qualquer aviso prévio às partes envolvidas no ato, o que terminou por ocasionar embates que geraram entraves ao correto desempenho da atividade jurisdicional.14 

			Apesar da insurgência da representante ministerial quanto ao registro audiovisual velado feito pelo advogado, da fundamentação de violação à Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, e da determinação judicial de apreensão do vídeo, o advogado deixou de cumprir a determinação judicial e divulgou o registro feito em audiência em seus perfis nas redes sociais Instagram, X e Tik Tok.

			O vídeo fora publicado com edições de som, legendas e cortes descontextualizados, e divulgado nas diversas redes sociais com conteúdo desvirtuado, acompanhado de legendas que imputavam adjetivos ultrajantes e depreciativos à representante ministerial e alteravam a realidade dos fatos, com claro objetivo de promoção pessoal do advogado. 

			Não é difícil imaginar o alcance que tais vídeos, impulsionados pelos algoritmos das referidas redes sociais, atingiram. Iniciou-se, após a divulgação indevida das imagens, um verdadeiro processo de linchamento virtual da representante ministerial, com comentários e compartilhamentos injuriosos formulados por um grande número de usuários.

			O linchamento virtual, ou “online shaming” é um fenômeno contemporâneo caracterizado pela exposição massiva e depreciativa de indivíduos em ambientes digitais, e representa uma grave violação aos direitos fundamentais propiciada pelo uso indevido de dados pessoais em ambientes digitais. Esse mecanismo de justiçamento informal é potencializado pelas redes sociais, cujo ambiente possibilita a propagação viral desses conteúdos lesivos, cujos danos comprometem a integridade psicossocial dos indivíduos e evidenciam a premente necessidade de estabelecimento de marcos regulatórios capazes de mitigar práticas de exposição vexatória em ambientes informacionais de larga escala.

			Convém destacar que esse cenário de espetáculo e exacerbação midiática gerados no caso ora analisado derivou de mera divergência hermenêutica e de sustentação jurídica formulada pela representante ministerial no exercício de suas funções, sem qualquer violação a dever funcional, e com acolhimento do pleito pelo Juiz de Direito que conduzia o ato jurisdicional.

			Os danos ocasionados pela divulgação indevida de dados pessoais colhidos em audiência judicial, potencializados pelo impulsionamento dos algoritmos das redes sociais, dificilmente serão reparados. Da mesma forma, os registros audiovisuais divulgados indevidamente na internet em clara violação à LGPD jamais serão apagados por completo, o que reforça a necessidade de uma atuação preventiva em casos semelhantes.

			4. Conclusão

			Diante da análise realizada, conclui-se que o compartilhamento indiscriminado de registros audiovisuais de audiências judiciais em redes sociais representa uma grave violação ao direito fundamental à proteção de dados pessoais. Isso porque a finalidade original da coleta desses registros - a instrução processual - é desvirtuada quando tais conteúdos são disseminados em plataformas digitais, expondo indevidamente dados pessoais dos participantes do ato judicial em busca de engajamento. Esta prática não apenas transgride os princípios basilares da Lei Geral de Proteção de Dados, como também compromete a própria prestação jurisdicional.

			De fato, a espetacularização das audiências judiciais representa flagrante violação aos princípios constitucionais da dignidade da justiça, verdade real e devido processo legal, na medida em que transforma o ato processual em produto midiático, subordinando a relevância jurídica à lógica do entretenimento. 

			Esse fenômeno compromete a seriedade institucional do Poder Judiciário, desvirtuando a função jurisdicional para uma performance sensacionalista, onde a busca pela visibilidade e engajamento supera o compromisso com a verdade processual, a imparcialidade e o respeito aos direitos fundamentais dos sujeitos processuais. Essa dinâmica espetacular não apenas banaliza o processo judicial, mas potencialmente contamina a formação da convicção jurisdicional, a busca pela verdade real e se afasta dos princípios constitucionais da razoabilidade e da tutela jurisdicional efetiva.

			Em virtude dessas considerações, é possível afirmar que uma regulamentação clara sobre o uso de gravações em audiências jurisdicionais e em atos extrajudiciais emerge como imperativo para salvaguardar a dignidade dos atores processuais, exigindo marco normativo que discipline o registro, armazenamento e tratamento dos registros audiovisuais. 

			Impõe-se a construção de mecanismos jurídicos capazes de equilibrar o princípio da publicidade processual com a proteção integral dos direitos fundamentais à privacidade, imagem e proteção de dados pessoais, mediante o estabelecimento de protocolos rigorosos que inviabilizem a exposição vexatória e o uso espetacularizado de dados pessoais, de forma a resguardar a essência do processo judicial, impedindo a transformação de atos processuais em verdadeiros instrumentos de violação da dignidade da pessoa humana.
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						4   Este conceito foi formalmente articulado pela primeira vez no famoso artigo “The Right to Privacy” de Samuel Warren e Louis Brandeis, publicado em 1890.


						5  A expressão foi utilizada pelo Justice Louis D. Brandeis, em seu célebre voto no julgamento do caso Olmstead v. United States, pela Suprema Corte estadunidense. Disse ele, in verbis: “Os elaboradores de nossa Constituição se esforçaram para garantir condições favoráveis à busca da felicidade. Eles reconheceram a significância da natureza espiritual do homem, de seus sentimentos e de seu intelecto. Eles sabiam que somente uma parte das dores, prazeres e satisfações da vida podem ser encontradas nos bens materiais. Eles procuraram proteger os americanos em suas crenças, pensamentos, emoções e sensações. Eles conferiram, contra o Governo, o direito a ser deixado só – o mais abrangente dos direitos e o direito mais valorado pelo homem civilizado. Para proteger tal direito, toda intrusão injustificável do Governo na privacidade do indivíduo, qualquer que seja o meio empregado, deve ser considerado uma violação à Quarta Emenda. E o uso, como prova, no processo penal, de fatos apurados por tal intrusão deve ser considerado violadores da Quinta Emenda” (Dissenting opinion of Justice Louis D. Brandeis in Olmstead v. United States. In: HAMM, R. F. Olmstead v. United States: the Constitutional Challenges of Prohibition Enforcement. Washington DC: Federal Justice Center, 2010, p. 64). Tradução livre. No original: “The makers of our Constitution undertook to secure conditions favorable to the pursuit of happiness. They recognized the significance of man’s spiritual nature, of his feelings, and of his intellect. They knew that only a part of the pain, pleasure and satisfactions of life are to be found in material things. They sought to protect Americans in their beliefs, their thoughts, their emotions and their sensations. They conferred, as against the Government, the right to be let alone—the most comprehensive of rights and the right most valued by civilized men. To protect that right, every unjustifiable intrusion by the Government upon the privacy of the individual, whatever the means employed, must be deemed a violation of the Fourth Amendment. And the use, as evidence in a criminal  proceeding,  of  facts  ascertained  by  such  intrusion  must  be  deemed a violation of the Fifth”. 


						6  Tradução livre. No original: “Privacy shelters dynamic, emergent subjectivity from the efforts of commercial and government actors to render individuals and communities fixed, transparent and predictable”.


						7  “Zanon (2013, p. 40) ressalta que foi Thomas McIntyre Cooley (1824-1898), jurista norte-americano e Presidente da Suprema Corte de Michigan, quem cunhou, em 1888, a expressão o direito de estar só (the right to bel et alone). No entanto, por mais que a noção de privacidade não seja de todo recente, fato é que o impulso dado ao tema por Warren e Brandeis serviu para valorizar e chamar a atenção para esse direito em gestação, de forma autônoma e protagonista. Motivado pela divulgação não autorizada, nos jormais da época, de determinados fatos íntimos acerca do casamento de sua filha, Samuel Warren (que veio a se tornar juiz da Suprema Corte dos EUA), juntamente com Louis Brandeis deu vazão à construção da doutrina do right to privacy, em moldes adequados às necessidades da sociedade burguesa norte-americana do final do século XIX (DONEDA, 2000, p. 2)” (VIEIRA DE LORENZI CANCELIER, Mikhail. O direito à privacidade hoje: perspectiva histórica e o cenário brasileiro. Seqüência Estudos Jurídicos e Políticos, Florianópolis, v. 38, n. 76, p. 5, 2017. Disponível em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2017v38n76p213>. Acesso em: 7 fev. 2025.


						8  E prossegue o grande sociólogo francês: “A especialização das imagens do mundo se realiza no mundo da imagem autonomizada, no qual o mentiroso mentiu para si mesmo. O espetáculo em geral, como inversão concreta da vida, é o movimento autônomo do não vivo”. 


						9  Art. 5º Para fins desta Lei, considera-se: [...] 
X- tratamento: toda operação realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, produção, recepção, classificação, utilização acesso, reprodução, transmissão, distribuição, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminação, avaliação ou controle da informação, modificação, comunicação, transferência, difusão ou extração;  


						10  Art. 4º Esta Lei não se aplica ao tratamento de dados pessoais: [...] 
III- realizado para fins exclusivos de:[...] 
d) atividades de investigação e repressão de infrações penais; ou


						11  Art. 6º As atividades de tratamento de dados pessoais deverão observar a boa-fé e os seguintes princípios:
I - finalidade: realização do tratamento para propósitos legítimos, específicos, explícitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompatível com essas finalidades;
II - adequação: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;
III - necessidade: limitação do tratamento ao mínimo necessário para a realização de suas finalidades, com abrangência dos dados pertinentes, proporcionais e não excessivos em relação às finalidades do tratamento de dados;
IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duração do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;
V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidão, clareza, relevância e atualização dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;
VI - transparência: garantia, aos titulares, de informações claras, precisas e facilmente acessíveis sobre a realização do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;
VII - segurança: utilização de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos não autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, perda, alteração, comunicação ou difusão;
VIII - prevenção: adoção de medidas para prevenir a ocorrência de danos em virtude do tratamento de dados pessoais;
IX - não discriminação: impossibilidade de realização do tratamento para fins discriminatórios ilícitos ou abusivos;
X - responsabilização e prestação de contas: demonstração, pelo agente, da adoção de medidas eficazes e capazes de comprovar a observância e o cumprimento das normas de proteção de dados pessoais e, inclusive, da eficácia dessas medidas.


						12  Artículo 67. Control sobre la difusión de actuaciones telemáticas.
1. Las actuaciones judiciales que se realicen de forma telemática deberán respetar la normativa vigente em matéria de protección de datos.


						13  Artículo 67. Control sobre la difusión de actuaciones telemáticas.
[...]
2. Em las actuaciones judiciales telemáticas y em los servicios no presenciales descritos em el presente título, las partes, intervenientes o cualesqueira personas que tengan acceso a dicha actuación, no podrán grabar, tomar imágenes o utilizar cualesquiera médios que permitan uma posteior reproducción del sonido y o de la imagen de lo acontecido.
3. Las grabaciones a las que cualquier persona haya tenido acceso com motivo de um procedimento judicial no podrán ser utilizadas, sin autorización judicial, para fines distintos de los jurisdiccionales.
4. Em caso de incumplimiento de las obligaciones estabelecidas em el presente artículo, el juez o tribunal podrá imponer motivadamente uma multa de 180 a 60.000 euros, que estará sujeta al régimen de recursos previsto em el título V del libro VII de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, sin perjuicio de las sanciones que correspondan si la actuación constituyera uma infracción a la normativa sobre protección de datos de carácter personal, y de las responsabilidades administrativas, civiles o penales a que haya lugar. Para la imposición de las sanciones se tendrá em cuenta la intencionalidade, el perjuicio real causado a la Administración o a los ciudadanos y la reiteración o reincideência de la conducta. 


						14  Disponível em <https://www.migalhas.com.br/quentes/404164/lgpd-pode-ser-invocada-para-proibir-a-gravacao-de-audiencia>. Acesso em: 04 fev. 2025.


				

			
		

	
		

		
			Efeitos da cultura sobre a relação paterna-filial: ausência, abandono, negligência e alienação
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			Resumo

			A visão de nossa sociedade a respeito da paternidade é um tanto dicotômica: por um lado, a ciência proclama que a presença afetiva e efetiva do pai é de suma importância para o desenvolvimento saudável do(a) filho(a), acarretando, a sua ausência, diversos efeitos nefastos sobre a prole. De outro lado, entretanto, a sociedade brasileira permanece considerando perfeitamente aceitável que o homem se mantenha afastado dos grupos de whatsapp da escola dos filhos, deixando de acompanhar a vida escolar dos mesmos, ou se mantendo infrequente às consultas com o pediatra e nos dias de vacinação obrigatória da criança e do adolescente. Ironicamente, nossa legislação permite que a mulher dê seu filho para adoção sem que o pai sequer tenha conhecimento de sua existência. Ainda, faculta a esse pai poder abrir mão da guarda compartilhada caso assim o deseje, deixando todas as responsabilidades ao encargo da mulher. Este artigo busca defender que esta visão dúbia sobre a paternidade, resquício ainda de uma cultura patriarcal, favorece tanto a negligência e o abandono paterno quanto a ocorrência da alienação parental, chagas essas bastante presentes na atualidade e que podem ser comparadas às duas margens de um mesmo rio. 

			Abstract

			Our society’s view of fatherhood is somewhat dichotomous: on the one hand, science proclaims that the father’s affective and effective presence is of paramount importance for the healthy development of the child, resulting in his absence, various harmful effects on the offspring. On the other hand, however, Brazilian society continues to consider it perfectly acceptable for men to stay away from their children’s school WhatsApp groups, failing to follow their children’s school life, or remaining infrequent at appointments with the pediatrician and on work days. mandatory vaccination of children and adolescents. Ironically, our legislation allows a woman to give up her child for adoption without the father even being aware of his existence. Furthermore, it allows this father to give up shared custody if he so wishes, leaving all responsibilities to the woman. This article seeks to argue that this dubious view of paternity, still a remnant of a patriarchal culture, favors both paternal neglect and abandonment and the occurrence of parental alienation, wounds that are very present today and that can be compared to the two margins of a same river. 

			Palavras-chave:  Paternidade. Cultura. Abandono. Negligência. Alienação.
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			Nas últimas duas décadas, diversos estudos e pesquisas1 vêm mostrando o quanto é importante a figura paterna na vida emocional dos filhos e o quanto a ausência2, o abandono3 e a negligência4 por parte do pai interferem no trajeto até a idade adulta, impactando negativamente no desenvolvimento emocional, cognitivo e social de um filho ou de uma filha. De acordo com esses cientistas, a ausência paterna não apenas traz múltiplas consequências imediatas para a criança, como também gera reflexos em sua vida adulta, deixando cicatrizes psíquicas que parecem jamais deixar de doer. Assim, é amplamente reconhecida no meio científico a importância do pai e da interação deste com o filho e/ou a filha para o seu desenvolvimento integral, bem como o papel decisivo que isto pode ter para a capacidade de aprendizagem e a integração do sujeito na sociedade. 

			Segundo os estudiosos e pesquisadores, a falta de amor, atenção e carinho de um pai faz com que a criança e o adolescente vivenciem uma gama de afetos distintos, tais como tristeza, desamparo, medo, insegurança, raiva, dor, entre outros sentimentos, provocando traumas e desgastes psicológicos que podem prejudicar o desenvolvimento deles de muitas formas. A ausência do pai, seja esta decorrente da separação do casal parental ou do não reconhecimento da paternidade, assim como interações não adequadas do genitor com o filho/a filha, podem criar conflitos emocionais importantes, fomentando formas de comportamento antissocial contextualizadas por dificuldades para reconhecer limites e seguir regras de convivência social ou problemas de identificação sexual, por exemplo.

			A experiência clínica também tem mostrado o quanto, na vida adulta, as representações dessas vivências insurgem em várias possibilidades de construção psicoafetiva, repercutindo nas relações amorosas e sociais dos filhos e filhas. É ponto pacífico para a teoria psicanalítica o papel estruturante do pai, a partir da instauração do Complexo de Édipo na trama familiar, bem como na adolescência, quando a maturação genital faz com que o filho busque maior autonomia, definindo seu papel na procriação. (Benczik, 2011). Freud também aponta para a necessidade imperativa dos seres humanos de se apoiar em uma autoridade, na falta da qual o seu mundo psíquico desmorona. A autoridade paterna possibilitaria o equilíbrio, regulando a capacidade da criança para investir no mundo real. (Aberastury, 1991)

			Segundo Elzirik & Bergman (2004), a ausência paterna na adolescência abre uma lacuna. Sem referência paterna para as escolhas que precisa fazer em sua vida, o adolescente pode ter dificuldades nesse processo, passando por um período de agressividade ou desenvolvendo uma tendência a culpar a si mesmo ou aos outros por essa lacuna, e passando a preenchê-la, inconscientemente, com fatores em que o pai ausente esteja inserido. Isto pode levar a uma falta ou um exagero nas suas relações. 

			Assim sendo, podemos afirmar que, consoante à ciência, o pai é, definitivamente, um pilar muito importante no desenvolvimento de qualquer ser humano que tenha contado com essa figura no momento de sua constituição. Quanto maior a participação e o envolvimento do pai no crescimento e na educação do filho ou da filha, desde a fase infantil, quanto melhor for a qualidade da relação estabelecida entre ambos, mais benefícios terá a criança, que será nutrida física e emocionalmente, e contará com uma base segura a partir da qual poderá explorar o mundo exterior, e para a qual poderá retornar sempre que for preciso, certa de que será bem-vinda, bem recebida, sendo confortada quando estiver triste e encorajada se estiver desanimada.

			Por outro lado, sabe-se hoje que a privação do pai, nesses casos5, pode ter consequências graves, de longo prazo. Sua ausência pode comprometer a saúde emocional da criança na infância e continuar comprometendo até a fase adulta, desenvolvendo o filho ou a filha dificuldades na modulação e na intensidade do afeto, por exemplo. Obviamente que há fatores, tais como os recursos emocionais da mãe, o modo como os membros da família manejam a situação, a existência de uma rede social de apoio e os recursos individuais da própria criança, que funcionam como mediadores e podem minimizar as consequências da ausência do pai em sua vida, mas nada disso retira o impacto que essa ausência produz.

			Todo esse conhecimento já está amplamente divulgado e é do conhecimento geral há algumas décadas. Nossa sociedade passou por uma inegável evolução sociojurídica nesse tempo: temos hoje normas jurídicas que buscam evitar que a criança e o adolescente sejam objetos de qualquer forma de negligência e que pretendem colocá-los a salvo de toda violação de direito; temos legislações que afirmam que homens e mulheres têm deveres iguais perante seus filhos; temos, inclusive, uma lei que prevê expressamente que pai e mãe devem compartilhar os deveres e as responsabilidades parentais, preservando-se a convivência ampla de ambos com os filhos, bem como a manutenção dos vínculos afetivos dos genitores com a prole. Entretanto, apesar de tudo isso, na realidade prática, as mensagens a esse respeito, enviadas tanto no meio social quanto no legal e jurídico, são bastante ambíguas e contraditórias, fazendo com que tudo o que foi dito até aqui seja de algum modo desconsiderado. 

			Perdura ainda a visão bem própria da cultura machista patriarcal, tão presente nas entranhas da nossa estrutura social, que faz com que, em todos os lugares – mesmo nos ligados ao Sistema de Garantia de Direitos e à Justiça! – ainda seja a mulher/mãe vista – e cobrada – como a única essencial para as crianças e a única responsável pelo cumprimento dos deveres parentais e pelos cuidados, pela criação, pela educação e, algumas vezes, até pela manutenção socioeconômica de seus filhos. Do homem/pai tão somente se exige o provimento material; raramente a convivência afetiva e a participação direta nos assuntos que dizem respeito aos filhos, como se este encargo fosse para ele uma faculdade. Essa mensagem, transmitida através de costumes sociais, decisões judiciais ou textos legislativos, ajuda a fomentar uma desresponsabilização do homem/pai, que acaba acarretando, segundo o nosso entendimento, tanto um alto índice de registros de nascimento de crianças sem o nome do pai, quanto na frequência em que ocorre a alienação parental (ou na autoalienação parental) desses mesmos pais, ambos fenômenos aparentemente bastante tolerados, e até naturalizados, por nossa sociedade.

			No campo dos costumes, não podemos desconsiderar as evoluções e transformações sociais surgidas após o Movimento Feminista, que trouxe reivindicações e propostas que reformularam os papéis de gênero e a condição feminina, propiciando que mulheres chegassem, gradativamente, a espaços públicos e conquistassem diversos direitos (estudo, trabalho remunerado, participação e poder político, voto, posições de chefia, propriedade, contrato, direitos sexuais e reprodutivos, autonomia quanto ao próprio corpo, à proteção contra todas as formas de violência doméstica, entre outros). Tudo isto forçou que se repensasse a figura do homem dentro do lar e do pai no desenvolvimento infantojuvenil, cobrando-se uma melhor e mais justa divisão das tarefas domésticas e evidenciando os danos emocionais e comportamentais que suas ausências física e afetiva causavam. Na atualidade, já se questiona bastante, especialmente nas camadas socioculturalmente mais favorecidas de nossa sociedade,  que as meninas sejam desde a infância incentivadas a brincarem somente de boneca ou de casinha, enquanto aos meninos tais brincadeiras sejam desestimuladas ou mesmo vetadas, sendo propostas brincadeiras de luta, bola, batalhas com bonecos, e todas as outras que acentuam a virilidade masculina, e não os permitem ter contato com nada que remeta ao chamado “universo feminino”, que, segundo a cultura do machismo, é o universo de sensibilidade, de delicadeza e de afeto.

			Entretanto, apesar de todas essas evoluções e transformações já percebidas, a mulher continua sendo muito mais cobrada quando o assunto são os filhos. A ela é, sem dúvida, socioculturalmente imposta, nos segmentos mais distintos da sociedade brasileira, uma responsabilidade muito maior no exercício das funções de cuidado e da educação/criação deles, unicamente pelo fato de ela ser mulher. Mesmo diante do mandamento legal para que pai e mãe compartilhem as responsabilidades parentais, quando se trata de ações de cuidado com os filhos – alimentar, trocar fralda, dar banho, ninar, trocar roupa, acordar de madrugada para atender ao choro do filho, levar ao pediatra e participar ativamente da consulta, levar a criança para vacinar, educar, ensinar, acompanhar a vida escolar, ouvir o filho etc. –, há a expectativa de que estas sejam desempenhadas pela mulher, mas não pelo homem. Basta lembrar que todos acham natural que seja a mãe a única responsável por acompanhar efetivamente o desenvolvimento pedagógico dos filhos, participando dos grupos de WhatsApp da escola e comparecendo sozinha às reuniões “de pais”. Também é percebido como natural que seja delas a presença maciça nos postos de saúde e clínicas médicas ou odontológicas, para levar o filho a consultas, exames ou vacinação. 

			

			A sociedade exime o homem que “não tem tempo”, cobrando a mulher que “se vire nos trinta” para dar conta de toda essa gama de funções, mesmo quando ela também exerce trabalho externo remunerado e cumpre jornada de 44 horas semanais. Há uma expectativa e uma exigência social muito maior para que a mulher coloque seus filhos como prioridades em suas vidas, enquanto se aceita com muita facilidade que o homem dê a eles o que lhe sobra do tempo, dinheiro ou energia gasto em outras esferas de sua vida, às quais escolhe dar primazia. Seja essa outra esfera profissional, pessoal ou mesmo familiar, no caso de homens que constituíram nova família. 

			Apesar de juridicamente a paternidade ser uma vinculação do homem à criança/adolescente que ele gerou/registrou, inúmeras histórias familiares parecem contrariar este entendimento, havendo, infelizmente, ainda hoje, uma proporção preocupante de homens que vincula a paternidade à conjugalidade, exercendo os deveres paternos apenas enquanto há alguma vinculação afetiva com a mulher e deixando de assumi-los tão logo a relação amorosa com a mãe das crianças termina. Não é raro encontrarmos homens que são muito mais presentes e afetuosos com seus enteados do que com os próprios filhos. Também não é raro encontrarmos mulheres com uma visão parecida, portando-se como “donas” dos filhos que geraram, e agindo como se o direito dos pais (homens) a conviver e participar da vida deles terminasse com o fim do relacionamento amoroso dos dois. Estas mulheres acreditam que podem eliminar a figura do pai da vida de seus filhos após a separação, e substituí-la, sem problemas, pela de qualquer novo companheiro que venham a encontrar, formando assim, com essa nova figura, uma nova “Família Doriana”, em substituição da outra que, por algum motivo, não deu certo. E, incrivelmente, encontram muitas vezes certa conivência por parte do Sistema de Justiça, que demora a agir em determinadas situações e a proferir decisões efetivas, que tanto preservem a relação entre pai e filho(a), quanto exijam uma participação real deste pai na vida da criança, que vai muito além da manutenção de encontros.

			O Projeto Pais em Paz, do MPRJ, tem como objetivo promover a convivência familiar de pessoas que a desejam, mas encontram dificuldades em estabelecê-la, sendo muitas dessas pessoas pais (homens) que se dizem vítimas de alienação parental por parte das mães. Pois mesmo nos atendimentos desses homens, que declaram amar muito seus filhos e desejar intensamente manter uma convivência saudável com eles, nos deparamos com situações inacreditáveis, como a de um pai que solicitou que os encontros dele sozinho com a filha fossem suspensos até que nós conversássemos com sua atual mulher e explicássemos para ela o propósito do projeto, obtendo sua autorização para que pai e filha se reunissem, de modo que o casamento atual dele não corresse risco; ou de outro que alegou não ter disponibilidade de tempo durante a semana, por trabalhar 8h diárias; nem aos sábados ou nas manhãs de domingo, por razões não explicadas; restando para os encontros com a filha apenas os domingos à tarde – justamente o dia e horário que a menina havia pedido para não serem usados, por ser o momento em que ela e as amigas costumavam se reunir na pracinha para brincar, todas as semanas. Isso, sem falar nos numerosos casos de homens que querem muito conviver mais com seus filhos, mas nunca dispõem de tempo para levá-los ao médico ou para acompanhá-los em atividades extracurriculares, dividindo com a mãe esses encargos. 

			Parece-lhes natural que a mulher falte ao próprio trabalho, saia mais cedo ou chegue mais tarde todas as vezes que se fizerem necessárias para atender às necessidades da criança, sem que ele precise alterar nada na sua rotina por causa disso. A atuação dos autores enquanto psicólogos do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro possibilitou a escuta qualificada de diversas histórias familiares nas quais eram constatadas as demandas psicossociais aqui problematizadas. Muitas mulheres, convocadas a comparecer para atendimentos técnicos que compunham a instrução de procedimentos administrativos apuratórios de supostas violações de direitos perpetradas contra a população infantojuvenil, ainda que, de fato, cometessem as supracitadas violações, culposa ou dolosamente, se viam sobrecarregadas em meio ao desempenho solitário dos deveres inerentes ao Poder Familiar junto à prole. Parecia normatizado que essas mulheres eram, apenas elas, as únicas responsáveis pelos cuidados, pela educação e pelo provimento material/financeiro dos filhos, enquanto para os pais (homens) observava-se que lhes parecia permitido se opor ao cumprimento das suas obrigações parentais, sem que corressem o risco de serem responsabilizados por tais condutas.

			A análise dos discursos maternos, tal como de avós e tias e, igualmente, de profissionais da rede escolar e da atenção básica à saúde, nos trouxe a observância de caracteres sócio-históricos típicos da cultura do patriarcado, do machismo, pelos quais o homem se coloca “naturalmente” ausente e omisso das funções inerentes à parentalidade unicamente pelo fato de ser homem. No seu psiquismo, consciente ou inconscientemente, cuidar, educar, dar afeto, ser presente afetivamente, não faz parte da sua natureza, cabendo à figura da mulher o que ele entende não ser responsável por desempenhar. Muito comum ler-se em relatórios de dispositivos públicos da assistência social, da educação e da saúde, incrivelmente e, lamentavelmente, que “(...) o pai não tem contribuído com o sustento do filho (quando deve, obrigatoriamente, assumir, tal como a mãe, o provimento alimentar integral da sua prole)” e “(...) o pai não tem visitado o filho (quando com esse deve conviver integralmente, participando da sua criação e educação). A sociedade permanece reproduzindo o patriarcado, violando os direitos de crianças e adolescentes a terem um pai presente, afetiva e efetivamente, em suas vidas, da mesma maneira legitimando papéis de gênero estereotipados às mulheres.

			Apesar do amadurecimento das legislações de proteção à infância e à adolescência e do empoderamento sociojurídico da mulher, essa visão machista-patriarcal ainda se encontra espalhada por toda a estrutura social brasileira, e isto influencia bastante pareceres ministeriais e decisões judiciais, sem que Promotores e Juízes sequer se deem conta, o que torna ainda bastante comum que a guarda física da criança e do adolescente e as responsabilidades diárias junto aos mesmos sejam mantidas exclusivamente a cargo da mulher (mãe), inclusive em situações nas quais é a genitora que trabalha externamente, com jornada de 8h diárias, e o pai é autônomo, trabalhando de home office, com flexibilidade de horário. 

			Historicamente, a guarda dos filhos era majoritariamente deferida às mães, em razão da crença de que os cuidados, a proteção e a educação seriam habilidades naturais das mulheres, restando para os pais (homens) apenas o provimento da pensão alimentícia e a realização de “visitas” (!) aos filhos, além de ser para estes um bom modelo de conduta, transmitindo-lhes leis morais “universais”. Entendia-se (e em certa medida, como vimos, ainda se entende) que “crianças e adolescentes não são assunto de homem” – crença construída dentro de um sistema capitalista, ao qual não interessava que os homens tivessem responsabilidades domésticas e familiares que disputassem sua dedicação às atividades laborativas e econômicas. 

			No ano de 2014, foi publicada a Lei 13.058/14 (Lei da Guarda Compartilhada), que afirma que pai e mãe devem compartilhar os deveres e as responsabilidades parentais, preservando-se a convivência ampla de ambos com os filhos, bem como a manutenção dos vínculos afetivos dos genitores com a prole. Segundo o texto legal, apenas na hipótese de pai ou mãe se mostrar inapto para o exercício da parentalidade é que a guarda unilateral deveria ser deferida pela autoridade judiciária a um deles. A lei busca, assim, um equilíbrio das funções de cuidado, proteção e sustento material dos filhos, desconstruindo-se os rótulos e papéis estereotipados de gênero que sempre eximiram o homem de tais responsabilidades, não as considerando “coisas de homem”, mas como algo exclusivo das mulheres. As leis, todavia, apesar de relevantes e necessárias ao ordenamento sociojurídico, não bastam sozinhas. A observância do comando legal nas decisões ainda exige um esforço contínuo, sendo comuns decisões no sentido inverso.

			Ainda hoje, lamentavelmente, não é surpresa nos depararmos com discursos do tipo: “A mulher nasceu para ser mãe!”. Isto, mesmo sabendo, pela Ciência, que “instinto materno” é apenas um mito; que a biologia por si só não explica ou justifica esta divisão das brincadeiras infantis e das tarefas adultas; e que homens são tão capazes e necessários quanto as mulheres de proverem os cuidados mais essenciais ao desenvolvimento integral de seus filhos, exercendo tão bem quanto elas as funções próprias da parentalidade e podendo, assim, cumprir, em igualdade com elas, os deveres inerentes ao Poder Familiar. Deveres estes que necessitam ser de uma vez por todas desatrelados do aparato biológico do ser humano.

			O ordenamento jurídico brasileiro traz uma diversidade de normas destinadas à proteção de crianças e adolescentes. Começando pela Constituição Federal de 1988 e passando por dispositivos do Código Civil, do Código Penal, pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), pelo Marco Legal da Primeira Infância, entre outros. Além disso, diversos atores do Estado e da Sociedade Civil se articulam e integram, compondo o Sistema de Garantia de Direitos, que inclui, entre outros, os Poderes Legislativo, Judiciário e Executivo, as Polícias, os Conselhos Tutelares, as entidades de defesa dos direitos humanos, os Conselhos de Direitos das Crianças e Adolescentes, e o Ministério Público com suas Promotorias de Justiça com atribuição nas esferas de Família e da Infância e Juventude. 

			Todo esse arcabouço de leis e atores empenhados na proteção de crianças e adolescentes e na garantia de seus direitos não tem sido capaz de prevenir, em uma quantidade relevante de casos, a violação de um direito tão fundamental de crianças e adolescentes como o da filiação e da convivência familiar, e muito menos de erradicar a negligência e o abandono afetivo/material dos pais em desfavor de seus filhos. Ainda hoje, o machismo advindo da cultura patriarcal, presente no Brasil desde a sua colonização, fomenta práticas negligentes perpetradas pelos homens junto a seus filhos, amplamente aceitas pela sociedade, apesar de tudo o que está previsto na Constituição Federal, no ECA, na Lei de Guarda Compartilhada e afins. 

			Consultando o contingente de nascimentos registrados nos Cartórios de Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN), por intermédio do Portal da Transparência do Registro Civil, verificamos uma realidade assustadora e alarmante: milhares de crianças sequer possuem o nome do pai na certidão de nascimento, vivenciando uma violação grave e precoce dos seus direitos – não apenas ao estado de filiação em si, mas a todos os outros dele decorrentes: ao afeto, à necessidade de cuidados básicos, à proteção, à educação, ao provimento alimentar/sustento, entre tantos outros. Importa destacar que algumas dessas crianças são, infelizmente, frutos de violência sexual perpetrada contra a mulher, que por diversas razões acaba por dar prosseguimento à gestação, sem que seja concebível para ela registrar o filho no nome do agressor. Muitas outras, entretanto, são frutos apenas de um encontro erótico do casal parental, no qual o desejo era tão somente a satisfação da libido, sem nenhuma pretensão de gerar um filho.

			Outras tantas crianças têm o nome do pai declarado no registro, mas não contam com sua presença afetiva, com seus cuidados ou com a participação dele em suas vidas. A negligência / o abandono por parte do pai também atinge milhares de crianças e adolescentes de forma rotineira e preocupante. Ter o nome do pai incluído no registro de nascimento não implica necessariamente  receber o afeto legítimo deste pai. O nome do pai inserido na certidão não é sinônimo de presença física e nem esta é, tão pouco, por si só, sinônimo de presença afetiva. Mesmo pais legalmente reconhecidos podem negar o amor e a atenção ao filho, por diversos vieses. Podemos ir além: mesmo pais que residem com seus filhos podem permanecer afetivamente distantes e alheios de tudo que diz respeito à prole, sem se comprometer de fato com a criação e educação dos seus filhos, nem se importar em participar de sua vida ou em atender as demandas mais importantes e fundamentais para o seu bom desenvolvimento. Esta também é uma forma de negligência, desafortunadamente muito comum, responsável por deixar cotidianamente cicatrizes psíquicas em muitas crianças, adolescentes e jovens, de hoje e de ontem. A legislação visa assegurar ao máximo direitos, mas é incapaz de garantir o afeto, o interesse genuíno, a disponibilidade emocional e física do pai. 

			A pesquisadora Janaína Feijó, do Instituto Brasileiro de Economia (IBRE) da Fundação Getúlio Vargas (FGV), realizou uma pesquisa de máxima relevância que abrangeu o decênio 2012 a 2022, apontando um crescimento considerável e preocupante de 17,8% no número de domicílios que têm como referência uma mãe solo. Na sua maioria, 90% desses domicílios são compostos por mulheres pretas ou pardas, que tiveram o primeiro filho ainda na adolescência e que não concluíram sequer o ensino médio, estando amplamente submetidas à informalidade laborativa, que além de vencimentos menos expressivos, não lhes garante maior proteção social ou direitos trabalhistas como FGTS, férias, 13º salário, auxílio por doença ou acidente de trabalho, licença maternidade e aposentadoria. Mulheres que, não raras as vezes, não possuem nem mesmo um ente familiar para compartilhar as despesas domésticas e demais responsabilidades, tal como para lhes auxiliar na compatibilização da maternagem e outras tarefas com a vida escolar e/ou laborativa, o que torna a realidade por elas vivenciada bastante dura e difícil de ser elaborada.

			As famílias citadas na pesquisa, existentes em proporções ainda maiores nos Estados do Norte e do Nordeste, são apenas uma parte da questão que pretendemos enfrentar neste trabalho, pois ela diz respeito a todas as situações nas quais as mães, solteiras ou não, assumem integralmente e, sozinhas, todas as responsabilidades inerentes ao Poder Familiar. São mães que, mesmo quando são casadas e têm presente a existência física do pai de seus filhos, não contam de fato com o suporte e cuidados do mesmo para com a sua prole. É importante e criterioso pontuar que o estado civil da mulher não é determinante para isto: há muitas mulheres que, apesar de solteiras, contam com a presença material e afetiva do pai para seus filhos.

			Observando com mais cuidado os dados constantes no Portal da Transparência do Registro Civil e os obtidos na pesquisa de Janaína Feijó, percebe-se que, em sua maioria, essas mulheres e homens tornaram-se pais e mães pela primeira vez durante períodos bem específicos de suas vidas: a adolescência e o princípio da juventude, ainda em idade escolar. A desinformação de adolescentes e jovens a respeito de métodos contraceptivos promove um número alto e grave de pais e mães em idade precoce, e a mentalidade machista e patriarcalista que ainda persiste na sociedade permanece responsabilizando somente a mulher pela gravidez, contribuindo para que o homem continue se sentindo eximido de toda responsabilidade parental. Este dado aponta para a necessidade de que tanto o homem quanto a mulher precisam aprender a cuidar melhor da própria sexualidade e da vida sexual em si, podendo assim experienciar a parentalidade quando estiverem mais prontos para ela, com estudos básicos e essenciais completos e entrada no mercado de trabalho já consolidada. Certamente, desta forma, a probabilidade de que exerçam essa parentalidade com presença afetiva e cumprindo efetivamente seus deveres de cuidados básicos, provimento alimentar e educação dos filhos, será maior. 

			No Estado do Rio de Janeiro, temos a Lei 6.381/2013, que fomenta toda uma ação articulada de esforços envolvendo educadores, o Ministério Público, a Defensoria Pública e o Poder Judiciário. A referida lei manda que, sempre que a instituição de ensino se deparar com um aluno que não possua a paternidade declarada, solicite à mãe, se ele for menor de idade, ou ao próprio aluno, se já for maior, os dados a respeito do suposto pai, informando-os que ter o nome do pai no registro civil de nascimento é um direito constitucional imprescritível de todas as pessoas, sendo possível propor a qualquer tempo ação de investigação de paternidade, viabilizada pela Defensoria Pública, e os orientando sobre ao trâmites jurídicos que devem percorrer para obter o reconhecimento legal da paternidade. Da mesma forma, prevê a lei que, quando um homem declarar voluntariamente ser o pai daquele(a) aluno(a), deve ser encaminhado ao Cartório de Registro Civil das Pessoas Naturais para proceder ao devido registro legal, reconhecendo o estado de filiação junto ao filho(a). Os casos em que não há um suposto pai são encaminhados ao MPRJ para que se adote as medidas cabíveis.

			Cumpre ressaltar, no entanto, que a mesma ambiguidade que encontramos nas estruturas sociais e nas decisões judiciais no que diz respeito à importância do papel do pai na vida do filho, encontramos também nos textos legislativos, uma vez que, ao lado de todos os até aqui citados, que visam garantir e promover a participação do pai na vida dos filhos, temos outros que parecem considerá-la quase desnecessária.

			Começando pelo início da vida da criança, atualmente a Constituição assegura como direito de todas as trabalhadoras inseridas no mercado formal de trabalho, protegidas socialmente pelas leis/normativas trabalhistas vigentes, a licença maternidade à gestante e/ou adotante, sem prejuízo do seu emprego e do seu salário, com a duração de 120 dias, e o Regime Geral de Previdência Social (RGPS), por sua vez, proporciona a todas as seguradas o benefício do salário-maternidade, substituindo a remuneração em razão do nascimento da criança. Isto permite que as mulheres se ausentem do trabalho para cuidar do bebê, protegendo o recém-nascido e possibilitando a criação de vínculo entre mãe e filho. Por outro lado, a legislação prevê uma licença paternidade de apenas 5 dias corridos, contados a partir do primeiro dia útil após o nascimento ou adoção conjunta da criança. A contagem inclui fins de semana e feriados. Alguns pais sortudos que trabalham em empresas que participam do Programa Empresa Cidadã ou que são servidores públicos podem contar com uma licença paternidade um pouco mais extensa, de 20 dias. E há um projeto de lei – PL 3773/23 –  que visa aumentar gradativamente a duração desse tempo para até 75 dias e prevê a criação de um salário paternidade.

			Que mensagem está sendo passada para toda a sociedade, em especial para pais, mães e crianças, por essas leis? Pais (homens) não precisam se envolver nos cuidados com os filhos? Não precisam criar vínculo com eles? Até que ponto essas leis contribuem para a desresponsabilização dos homens junto aos seus filhos, tal como reforçando a ideia de que a mãe tem responsabilidade exclusiva pelos cuidados com eles? Será realmente necessário lembrar que as mulheres não fazem filhos sozinhas e que os homens também precisam dar sua parcela de contribuição, de comprometimento, na verdade, nos cuidados com as crianças, especialmente nos primeiros meses de vida dessas, que são, como todos que viveram a experiência sabem, os mais exaustivos?

			Além do que, como também é de conhecimento geral, uma mulher que acabou de dar à luz passa por momentos nada fáceis, tendo muitas delas vergonha de admiti-lo. Ter o marido / pai da criança ao lado, como ponto de apoio e de companheirismo, é algo que poderia ajudar muito. A mentalidade reforçada por essas leis acompanha não apenas o nascimento, mas toda a vida da criança, encontrando os homens ainda hoje muitas barreiras quando precisam faltar um dia de trabalho para, por exemplo, participar de uma reunião na escola dos filhos, afinal “isso é coisa de mãe”. Aliás, o leitor já deve ter reparado que, em contingente preocupantemente alto, são ainda as mães as figuras de referência junto às escolas e não, ambos os pais, estando a figura do homem ausente enquanto responsável parental por parte das unidades educacionais, sejam essas públicas ou privadas. Mais comum o pai (homem) comparecer numa festividade escolar do que acompanhar, efetivamente, o desenvolvimento sociopedagógico do filho ou da filha, fazendo-se presente nas reuniões dos pais com a equipe de professores, orientadores pedagógicos/educacionais e com a direção. Sim, ainda parece que a vida escolar dos filhos também não é assunto de homem. Porém, sim, o é!

			Mas não é apenas nas leis trabalhistas que encontramos diferença de tratamento e uma certa “desimportância” dada à figura paterna. A chamada “Lei da Adoção” (Lei 13.509/2017) veio regulamentar a entrega voluntária do bebê para a adoção, direito dado a todas as gestantes, em todo o território brasileiro, também previsto no Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA). Tal autorização legal é de suma importância, até para evitar práticas que não são permitidas no Brasil, como por exemplo, o aborto fora das hipóteses que são previstas em lei, o abandono de bebês e a adoção irregular. Entretanto, o fato de a lei autorizar a entrega do bebê à adoção pela mãe, deixando a critério dela a indicação ou não do pai da criança, independentemente de qualquer justificativa, e, portanto, sem que seja dado a esse pai o direito de ter ciência do nascimento e da decisão de entrega, bem como o de se manifestar a respeito dela, assumindo ele próprio a criação do filho ou da filha, se assim quiser, acaba por reforçar essa ideia de que o filho pertence exclusivamente à mãe, e que, ao pai, só cabe participar de sua vida à medida que o deseje e que a mãe da criança o permita. 

			Evidentemente entendemos que não é possível que a Lei obrigue mulher nenhuma a revelar a identidade do pai da criança, se assim não o quiser ou puder fazer. Entretanto, entendemos que, da forma como está hoje previsto, o ordenamento jurídico autoriza que ela omita esse dado a seu bel prazer, pelo simples fato de que não deseja informá-lo, o que possibilita que ela, autorizada por lei (!), retire da criança o direito à sua filiação de origem e à convivência familiar, apenas, por exemplo, porque está magoada com o (ex) namorado e não quer dar a ele a notícia da paternidade. Isto, sem que nenhuma responsabilidade assuma por esta decisão – afinal, “a criança é dela e é exclusivamente seu o direito de fazer o que quiser com relação a ela”. 

			Entendemos que, em muitas situações, nem convém para a própria criança que a paternidade seja reconhecida e o ato de omitir a informação é até uma forma de protegê-la, como quando o pai da criança é uma pessoa envolvida com a criminalidade ou quando a gestação foi resultado de um estupro, por exemplo. Mas acreditamos que deveria haver um artigo que elencasse as hipóteses de autorização legal, devendo a mulher que escolhesse não indicar o genitor da criança declarar expressamente que a omissão se devia a uma das causas previstas no artigo, sem necessariamente indicar qual. Assim, ela se tornaria ao menos responsável por esta declaração. Caso, no futuro, o genitor da criança descobrisse a verdade e se achasse prejudicado por aquela omissão, poderia responsabilizá-la de alguma forma. Mesmo que, na prática, pouca diferença fizesse e fosse difícil o genitor descobrir a verdade e provar a má-fé, ao menos o recado dado pelo texto legal à sociedade seria outro: a mãe não é a dona da criança e não tem o direito de fazer o que quiser com relação à sua paternidade, tendo o pai os mesmos direitos em relação aos filhos e precisando ele também renunciar à paternidade para que o bebê possa ser entregue legalmente e legitimamente à adoção. 

			Um outro ponto em que, ao nosso ver, a norma legislativa “derrapa” no que diz respeito à importância da participação dos pais é no parágrafo 2º do artigo 1584 da própria Lei da Guarda Compartilhada (Lei13.058/2014) que, após as modificações introduzidas pela Lei 14.713/2023 ficou assim:

			Art. 1.584, § 2 Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda da criança ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violência doméstica ou familiar. (grifos nossos)

			

			Embora o texto legal acima não faça distinção de gênero, não atingindo apenas os pais (homens), na realidade prática, o que geralmente vemos acontecer é, na audiência para o estabelecimento da guarda, o homem declarar que não deseja a guarda compartilhada e o juiz conceder a guarda unilateral para a mãe, nos termos da legislação. Há também muitas mães que declaram desejar a guarda exclusiva dos filhos, com algumas meras “visitas” paternas, atribuindo aos homens uma “incúria nata” para cuidar da prole. Assim, seguindo literalmente o texto legal, o pai facilmente é alijado das funções parentais, deixando de participar do desenvolvimento do filho, tornando-se o exercício dessas funções uma faculdade sua, e não uma obrigação. 

			A admirável e respeitada Juíza Ângela Gimenez, da 1ª Vara de Família de Cuiabá, é uma das que mais se insurge contra a interpretação literal desse artigo. Em eventos dos quais participou no MPRJ, ela defendeu a ideia de que é necessário que este ou qualquer outro dispositivo legal seja interpretado de forma mais consonante com todo o arcabouço jurídico, mantendo o melhor interesse da criança sempre como o foco principal da prestação jurisdicional. Ela lembrou que todos os estudiosos e os profissionais que se debruçam sobre o desenvolvimento psicossocial da criança reconhecem a necessidade da plena participação paterna na criação dos seus filhos e pontuou que existe todo um arcabouço teórico e prático de pesquisadores que indicam a guarda compartilhada como sendo a solução ideal pós-separação, sem que nada possa suprir essa ausência cotidiana no desenvolvimento dos filhos. 

			Por este motivo, a magistrada, juíza brasileira mais comprometida com a igualdade parental entre pais e mães e com o direito de crianças e adolescentes a terem uma convivência equilibrada com ambos os pais, contou que, em sua Comarca, costuma conceder liminarmente a guarda compartilhada e realizar audiências nas quais busca conscientizar as pessoas a respeito das funções parentais, fazendo-as refletir e as ajudando a entender que o final da conjugalidade ou do companheirismo não pode interferir nas relações parentais, sendo possível - e indicado - que ambos continuem a amar e cuidar dos seus filhos, independente de morarem na mesma casa ou de manterem uma relação afetiva como homens e mulheres. Afirmou que amar é uma faculdade, mas cuidar é uma obrigação de ambos os genitores. Como usualmente diz o Procurador de Justiça do MPRJ, Sávio Bittencourt: “O cuidado é o corpo de delito do afeto”.

			A partir dessa conscientização e do empoderamento de pais e mães, a magistrada Ângela Gimenez, como representante do Poder Judiciário, disse se esforçar para cumprir o seu papel, garantindo que todas as crianças que passam por ela possam desfrutar de um direito humano consagrado constitucionalmente e em tratados internacionais e convenções de Direitos das Crianças: o direito ao zelo e ao cuidado por parte do seu genitor e da sua genitora, do seu pai e de sua mãe. Ciente de que a ausência do pai ou da mãe não pode ser superada por qualquer forma que o direito apresente, inclusive as indenizatórias, a fantástica julgadora reforçou a ideia de que é preciso que se busque, como regra, a convivência equilibrada e igualitária dos filhos com ambos os genitores, para que tenham visão dupla de mundo e seu desenvolvimento psicossocial fortificado, não sendo admissível que o tema seja tratado como mera faculdade dos pais. Ela ressaltou que, quando há uma exceção, esta deve ser tratada como exceção, e que toda atuação de qualquer magistrado deve acontecer com esse olhar para os filhos.

			Atribuir somente a leis ou ao Sistema de Justiça o potencial suficientemente preventivo e efetivo para erradicar ausências, abandonos e negligências perpetrados pelos genitores seria uma utopia. Tais fenômenos, assim como a paternidade/maternidade na adolescência, que, como vimos, está bastante associada a eles, constituem terríveis e relevantes problemas sociais. Para o seu enfrentamento, é necessária mais do que leis, uma revolução cultural, que pode ser promovida, entre outros fatores, pela atuação concisa, articulada, permanente e efetiva de todo o Sistema de Garantia de Direitos, com a implementação de Políticas Públicas de Estado criadas de maneira estruturada, pensadas por diversos segmentos da sociedade civil, nutridas de orçamento suficiente, e que sejam executadas a longo prazo, independente da troca de governo/gestão pública, buscando enfrentar esse grave problema, que gera tantas implicações psicológicas, sociais, de saúde, econômicas e jurídicas. Implicações essas que passaram a ser foco de estudos científicos, pesquisas, debates comunitários, programas jornalísticos e até discussões pelo Congresso Nacional. 

			Algumas Políticas de Estado se mostram muito importantes na atualidade e poderiam ser citadas como exemplo do que defendemos. Uma delas é a Semana Nacional de Prevenção à Gravidez na Adolescência, instituída pela Lei 13.798/2019, que objetiva disseminar, prioritariamente entre o público adolescente, informações sobre medidas preventivas e educativas que contribuam para a redução da incidência da gravidez nesta fase da vida. Infelizmente, percebemos que, em muitos lugares, os esforços para esta educação e conscientização ainda permanecem mais concentrados nas meninas, seguindo a lógica de que a mulher é a única responsável pela gravidez. Segundo nosso entendimento, a questão deveria ser encarada como um problema de ambos os sexos, visto que nenhuma menina consegue engravidar sozinha. A prevenção à gravidez na adolescência deveria ser encarada sempre como uma prevenção tanto à maternidade quanto à paternidade precoces, fomentando a inclusão mais efetiva da figura masculina e da sua responsabilidade no processo de concepção de um novo ser humano, seu filho. Desta feita, interessante seria que o Governo Federal Brasileiro ofertasse à sociedade civil um nome mais adequado e que melhor contextualize as proposituras desta política pública, por exemplo: “Semana Nacional de Prevenção à Paternidade e à Maternidade na Adolescência” (menção nossa). Afinal, um filho/uma filha é igual responsabilidade por parte do homem e da mulher. 

			Um outro exemplo de Política Pública de Estado importante na atualidade, tendo em vista esse enorme percentual de pais e mães adolescentes em nosso país, é o Programa Saúde na Escola (PSE), instituído pelo Decreto Presidencial nº 6.286/07, com o objetivo de contribuir para o desenvolvimento integral em saúde dos estudantes da rede pública de ensino da educação básica. Entre as ações nele previstas, temos a inserção do tema ‘Saúde Sexual e Reprodutiva e a Prevenção do HIV/IST’ nas propostas pedagógicas das escolas.

			Pode-se citar ainda o Programa/Estratégia de Saúde da Família, fomentador de um processo informativo e educativo para a cultura do autocuidado e dos cuidados e afeto parentais para com as crianças e adolescentes, que contribui para a disseminação da ideologia do afeto como necessidade vital e direito fundamental da população infantojuvenil, desconstruindo amarras impostas ao homem pela norma civilizatória outrora vigente, que o despiu do seu potencial de afeto.

			Acreditamos na riqueza de possibilidades das Políticas Públicas de Estado acima elencadas e cremos ser demasiadamente necessário que elas sejam efetivamente cumpridas, auxiliando na extirpação definitiva dos resquícios da cultura patriarcal que promove ideias como a do ‘macho a todo custo’, a da mulher abaixo do homem, a do afeto como algo frágil e a da masculinidade desprovida de afeto. 

			Junto com leis que promovam a parentalidade participativa e responsável e com novas práticas judiciais, trabalhistas e sociais que valorizem de fato o papel do pai na vida e no desenvolvimento dos filhos, responsabilizando também os homens pelo atendimento às necessidades das crianças por eles perfilhadas, urge a implementação destas e de outras Políticas Públicas de Estado, de maneira que uma nova cultura de proteção e de cuidados efetivos à infância e à adolescência seja desenvolvida e efetivamente implementada, extinguindo de uma vez das relações humanas as figuras do pai ausente, por abandono ou por alienação, e a do pai fisicamente presente, mas afetivamente distante do filho.
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			A imputação subjetiva na nova Lei de Improbidade Administrativa: avanço ou retrocesso na proteção da probidade administrativa?1
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			Resumo

			Esse artigo aborda sobre as alterações promovidas na Lei n. 8.429/92 pela Lei n. 14.230/2021, especificamente na seara da imputação subjetiva do agente ímprobo: a exigência de dolo direto nos tipos dos artigos 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade Administrativa e da intenção de obter benefício para si ou para outrem. Através do estudo da doutrina e da jurisprudência, analisam-se esses elementos subjetivos, pela perspectiva constitucional e convencional, bem como a repercussão da exigência desses novos requisitos na jurisprudência, em especial, nos casos de má gestão orçamentária e fiscal, e, por fim, os meios para se buscar a comprovação do dolo com especial fim de agir.

			Abstract

			This article discusses the changes made to Law n. 8.429/92 by Law n. 14.230/2021, specifically in subjective imputation of the dishonorable agent: the requirement of direct intent in the types of articles 9, 10 and 11 of the Administrative Improbity Law and the intention to obtain benefit for oneself or for others. Through the study of doctrine and jurisprudence, these subjective elements are analyzed from a constitutional and conventional perspective. The repercussion of the imposition of these new requirements in jurisprudence, especially in cases of budgetary and fiscal mismanagement, are also examined. And, finally, the means of searching to prove the intent with the special purpose of acting are studied.

			Palavras-chaves: Improbidade administrativa. Elemento subjetivo. Dolo específico. Especial fim de agir. Má gestão pública.
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			Introdução

			Em outubro de 2021 foi publicada a Lei n. 14.230/2021, que alterou 21 dos 25 artigos da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa - LIA). Em razão da profunda alteração do regime de responsabilização por prática de improbidade administrativa, a Lei n. 14.230/2021 foi denominada de a “Nova Lei de Improbidade Administrativa”.

			Uma das principais alterações promovidas na Lei de Improbidade Administrativa é a exigência do elemento dolo para a imputação subjetiva na improbidade administrativa.

			Pela redação originária da Lei n. 8.429/92, dos três tipos de atos de improbidade previstos, quais sejam, os que importam enriquecimento ilícito (art. 9°), os que causam prejuízo ao erário (art. 10), e os que atentam contra os princípios da Administração Pública (art. 11), apenas o tipo do art. 10 da LIA exigia a presença de dolo ou culpa do agente para configuração do ato ímprobo, não havendo menção de elemento subjetivo para configuração de atos ímprobos previstos nos artigos 9° e 11 da LIA.

			Relativamente às condutas descritas na Lei n. 8.429/1992, o Superior Tribunal de Justiça (STJ), órgão responsável pela uniformização da interpretação da legislação infraconstitucional, firmou entendimento no sentido de  “para que seja reconhecida a tipificação da conduta do réu como incurso nas previsões da Lei de Improbidade Administrativa é necessária a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado no dolo para os tipos previstos nos artigos 9º e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipóteses do artigo 10”2.

			Com o advento da Lei n. 14.230/2021, o dolo passou a ser exigido para a imputação subjetiva dos três tipos da LIA (artigos 9°, 10 e 11), conforme dispõe o §1° do art. 1° da lei. Ademais, foi inserido um elemento subjetivo de especial fim de agir, “o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, previsto no § 1º do artigo 11 da LIA3, que é exigido para configuração de quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados na LIA e em leis especiais, de acordo com o a redação do §2º do art. 11 da LIA.

			Ocorre que a exclusão da culpa e a inclusão do elemento especial fim de agir limitam a responsabilização por condutas violadoras de princípios da Administração Pública, excluindo do sancionamento da LIA, por exemplo, as hipóteses de grave ineficiência funcional dos agentes públicos4. Além disso, a produção da prova da intenção do agente em praticar o ato ilícito com a finalidade de obter proveito próprio ou alheio, é complexa, o que reduz a possibilidade de aplicação das sanções da Lei n. 8.429/92.

			O presente artigo tem como objetivo verificar se as alterações ocorridas na seara da imputação subjetiva da Lei de Improbidade Administrativa, de fato, enfraquecem o regime de proteção da probidade administrativa. 

			Primeiramente, será realizada uma comparação entre as redações antiga e nova dos dispositivos que regulam o regime do elemento subjetivo na LIA, com breves apontamentos doutrinários a respeito da reforma jurídica verificada. Logo depois, segue-se para a análise da convencionalidade e da constitucionalidade da Nova Lei de Improbidade Administrativa na questão da imputação subjetiva, considerando os seguintes parâmetros: compromissos internacionais para combate à corrupção; princípio da vedação ao retrocesso; e princípio da proteção deficiente. Cumpre destacar que não será debatido neste trabalho o status normativo das convenções internacionais de corrupção internalizadas pelo ordenamento jurídico brasileiro.

			Em seguida, será estudada a repercussão da exigência de dolo com especial fim de agir na jurisprudência, com enfoque nas hipóteses de condutas ímprobas do contexto de má gestão fiscal e orçamentária. Por fim, investigam-se algumas formas de persecução do elemento subjetivo, para, ao final, concluir pelo comprometimento da proteção da probidade administrativa, mesmo nos casos de total descaso com a coisa pública, em razão da exigência de elementos subjetivos de difícil comprovação para aplicação das sanções da LIA.

			

			1. O elemento subjetivo do tipo na Nova Lei de Improbidade Administrativa

			Como já dito, a redação originária da Lei n. 8.429/92 admitia a punição pela prática de ato de improbidade administrativa que causa prejuízo ao Erário (art. 10 da LIA) quando presente dolo ou culpa do agente, silenciando-se sobre a exigência de elemento subjetivo para configuração de atos ímprobos que importa enriquecimento ilícito (art. 9° da LIA) e que atenta contra os princípios da Administração Pública (art. 11 da LIA). 

			Na lição de Emerson Garcia:

			(...) entende-se por dolo a vontade livre e consciente dirigida ao resultado ilícito, ou mesmo a mera aceitação do risco de produzi-lo. Quando a vontade visa à consecução do resultado, sendo a conduta exercida em razão dele, diz-se que o dolo é direto (teoria da vontade), o qual será tão mais grave quanto mais vencível era o impulso que direcionou o agente ao ilícito. Nos casos em que a vontade prevê a provável consecução do resultado, mas, apesar disso, a conduta é praticada, consentindo o agente com o advento daquele, fala-se em dolo eventual (teoria do consentimento). A culpa, por sua vez, caracteriza-se pela prática voluntária de um ato sem a atenção ou o cuidado normalmente empregados para prever ou evitar o resultado ilícito. 5

			Diante do silêncio da lei, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) consolidou sua jurisprudência no sentido de que “a tipificação da improbidade administrativa, para as hipóteses dos arts. 9º e 11, reclama a comprovação do dolo e, para as hipóteses do art. 10, ao menos culpa do agente” 6. A Corte Superior ainda explicitou que a culpa, indicada na redação originária do art. 10 da LIA, deveria ser “grave”7 8.

			No tocante à exigência do dolo, a Corte da Cidadania (STJ) firmou o entendimento de que “o ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige a demonstração de dolo, o qual, contudo, não precisa ser específico, sendo suficiente o dolo genérico que não exige perquirir acerca de finalidades específicas” 9.

			Acerca dessa jurisprudência do STJ, Vivian Maria Pereira Ferreira assim se posicionou:

			O dolo genérico, que foi reputado essencial para a configuração de ato de improbidade pelos ministros do STJ, no âmbito penal é definido como “a vontade de praticar a conduta típica, sem qualquer finalidade especial” (NUCCI, 2018, p. 190), contrapondo-se ao dolo específico, que seria vontade de praticar a conduta típica, adicionada de uma especial finalidade. (...) Assim, fazendo referência a estes conceitos do campo penal, os ministros consolidaram entendimento no sentido de exigir a demonstração de dolo genérico, direito ou eventual, para a configuração de improbidade administrativa nos termos do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992.10

			Portanto, à luz da redação originária da Lei n. 8.429/1992 e do entendimento do STJ, a configuração de ato de improbidade administrativa depende da demonstração do dolo (vontade livre e consciente de violar princípios da Administração Pública) nos tipos dos artigos 9° e 11 da LIA, e, ao menos, da culpa grave (negligência, imperícia ou imprudência cometida de forma grosseira) no tipo do art. 10 da LIA.

			Com o advento da Lei n. 14.230/2021, o regime da responsabilização por prática de ato ímprobo foi drasticamente modificado no quesito de elemento subjetivo ao prever o dolo como elemento subjetivo único dos tipos de improbidade. 

			Com efeito, o parágrafo primeiro do art. 1° da Lei n. 8.429/92, incluído pela Lei n. 14.230/2021, introduziu a exigência de dolo para configuração dos atos ímprobos tipificados nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA, excluindo a possibilidade de aplicação das sanções da LIA pela prática de conduta culposa:

			§ 1º Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021). 11

			Já o parágrafo 2° do mesmo dispositivo legal conceitua o dolo: 

			§ 2º Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021).12

			

			Repara-se que a redação do §2º do art. 1º da LIA afasta qualquer possibilidade de ato ímprobo culposo, bem como explicita a necessidade da vontade de atingir o resultado ilícito, não bastando a voluntariedade, para a caracterização de dolo.

			Conforme observa a Nota Técnica nº 01/2021, emitida pelo Ministério Público Federal, “A definição de dolo constante do novo artigo 1º, §1 da LIA não inova, por si só, no regramento da tipificação subjetiva de atos de improbidade, na medida em que só reproduz a definição clássica de dolo, que não é sinônimo de voluntariedade” 13. 

			Vale acrescentar que a expressão “de alcançar o resultado ilícito tipificado” exclui a possibilidade de imputação por dolo eventual, situação subjetiva em que o agente não quer o resultado ilícito, mas assume o risco de produzi-lo. Portanto, a LIA reconhece apenas a modalidade de dolo direto, situação subjetiva em que o agente quer o resultado ilícito. 

			Nesta direção, o parágrafo 3° do art. 1° da LIA dispõe que: 

			§ 3º O mero exercício da função ou desempenho de competências públicas, sem comprovação de ato doloso com fim ilícito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021).14

			Observa-se que o texto do parágrafo terceiro15 destaca a conclusão que pode ser extraída dos parágrafos anteriores, qual seja: não configura improbidade administrativa a conduta ilícita sem a comprovação do dolo com fim ilícito do agente.

			Em suma, os dispositivos da “Das Disposições Gerais” (Capítulo I da Lei n. 8.429/92) afastam a possibilidade de existência de ato ímprobo culposo, exigindo a presença do dolo direto para a configuração de ato de improbidade administrativa.

			Assim expõe Rita Tourinho: “A lei firmou, então, a necessidade do dolo direto na sua Parte Geral, a ser aplicada ao Capítulo II da Lei, não fazendo qualquer menção nesta parte ao dolo específico.”16

			Portanto, à luz dos parágrafos do art. 1° da LIA, para caracterização do ato de improbidade administrativa, faz-se necessário o dolo do agente, assim entendido como a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 da LIA, não bastando a voluntariedade do agente ou o mero exercício da função ou desempenho de competências públicas.

			Já no segundo capítulo da LIA (Capítulo II - Dos Atos de Improbidade Administrativa), que prevê os tipos de atos ímprobos, a exigência do dolo é reforçada. Confira-se a atual redação dos caputs dos artigos 9°, 10 e 11 da LIA:

			Art. 9º Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilícito auferir, mediante a prática de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, de mandato, de função, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)

			Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)

			Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública a ação ou omissão dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021) 17

			Consoante os parágrafos do art. 1° da LIA, os caputs dos artigos 9°, 10 e 11 exigem dolo para configuração de ato de improbidade administrativa que causa prejuízo ao Erário, que importa enriquecimento ilícito e que atenta contra os princípios da Administração Pública.

			Ocorre que os parágrafos do art. 11 da LIA adicionam um novo requisito à temática do elemento subjetivo. Eis o teor do § 1º do art. 11 da LIA:

			§ 1º Nos termos da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, promulgada pelo Decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente haverá improbidade administrativa, na aplicação deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente público o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)18-19

			Portanto, além do elemento do dolo conceituado no §2° do art. 1° da lei, para a imputação subjetiva pelo art. 11 da LIA, é necessária a comprovação da finalidade de obtenção de proveito ou benefício indevido para si ou para outrem.

			

			Já o § 2º do art. 11 da LIA abrange a exigência do adicional elemento da imputação subjetiva do art. 11 aos demais tipos de improbidade administrativa:

			§ 2º Aplica-se o disposto no § 1º deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituídos por lei. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)20

			Afinal, no que consiste o termo “fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade”? 

			Para Rodrigo Valgas, a previsão do referido elemento consiste no que a doutrina chama de dolo específico. Defende o autor que:

			(...) a lei 14.230/21 exigiu expressamente dolo específico para todos os tipos de improbidade, quer os da própria LIA ou mesmo os previstos em leis especiais. Isto decorre do fato que o novo regime de improbidade deve ser interpretado tendo em conta seus diversos dispositivos. A LIA determina que apenas haverá improbidade, quando for comprovado que a conduta funcional do agente público tenha por fim a obtenção de vantagem para si, a outrem ou a entidade. Portanto, para além da conduta típica, a lei exigiu uma finalidade especial. (...) Doravante, o dolo específico integra – por força de lei – todos os tipos de improbidade. 21

			Na mesma linha, destaca Rita Tourinho:

			(...) o desespero legislativo em restringir ao máximo o elemento subjetivo do tipo para a caracterização da improbidade administrativa fez com que, na nova redação do art. 11, que aborda a improbidade por violação de princípios, o legislador assim estabelecesse: Art. 11. § 1° (...) § 2° (...). Pretende-se, para caracterização de qualquer ato de improbidade administrativa, a presença de dolo específico. 22

			Rodrigo Suzuki Cintra e Ana Clara Spaziante, citando Rafael Guimarães, sintetizam que:

			O dolo do agente para toda e qualquer conduta tipificada na lei de Improbidade Administrativa passa a ser específico: consciência + vontade + finalidade de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade (GUIMARÃES, 2022:22).23

			Por outro lado, Ronaldo Pinheiro de Queiroz, que conceitua o dolo específico como “vontade de realizar a conduta descrita na lei acrescentada de uma finalidade diferenciada descrita no próprio tipo”24, entende que os §§ 1º e 2 º do art. 11 da LIA criaram um elemento chamado dolo de beneficiamento:

			Os novos §§ 1º e 2 º do art. 11 criaram um modelo de dolo que chamarei de dolo de beneficiamento, que consiste em valer-se do cargo para obter proveito ou benefício para si (beneficiamento próprio) ou para outra pessoa ou entidade (beneficiamento alheio). O dolo de beneficiamento não é propriamente um dolo específico, pois está inserido genericamente em quase todas as condutas de crimes e infrações patrimoniais e também nas situações de abuso de função, cujas violações ocorrem para trazer algum benefício.25

			Segundo Ronaldo Pinheiro de Queiroz, o dolo de beneficiamento já era previsto na própria descrição do tipo de muitas condutas ímprobas. Na interpretação de Queiroz, pela redação originária da Lei n. 8.429/92, o dolo do beneficiamento está presente em qualquer ato ímprobo que importe enriquecimento ilícito, já que visa o beneficiamento de alguém; na maioria dos atos ilícitos previstos no art. 10 da LIA que envolve situação em que o dano ao Erário ocorre para beneficiar uma outra pessoa ou entidade; e em algumas condutas do art. 11 da LIA que consistem em situações em que o agente público se vale do seu ofício para tirar ou conceder algum proveito26. 

			Já o dolo específico, para Ronaldo P. de Queiroz, está previsto nos tipos incongruentes, “que são aqueles que contêm uma finalidade especial dentro do tipo, para além da conduta em si” 27, como, por exemplo, no inciso VI do art. 11 da LIA (“deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazê-lo, desde que disponha das condições para isso, com vistas a ocultar irregularidades”) 28.

			A despeito da discussão da nomenclatura do elemento introduzido no § 1º do art. 11 da LIA, é certo que, pela redação literal do § 2º do art. 11 da LIA, em todos os tipos de improbidade administrativa, quer na LIA ou em leis especiais, sempre será necessário demonstrar que a violação do tipo teve uma finalidade especial de proveito próprio ou alheio. 

			2. O controle de constitucionalidade e de convencionalidade da LIA na temática da imputação subjetiva

			

			2.1. A probidade administrativa como direito fundamental constitucional

			A Lei nº 8.429/1992, que “dispõe sobre as sanções aplicáveis em virtude da prática de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4º do art. 37 da Constituição Federal; e dá outras providências”, tem como fundamento o § 4º do art. 37 da Constituição Federal, que assim prescreve:

			Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)

			§ 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.29

			Observa-se que a Constituição, ao impor a punibilidade de atos de improbidade administrativa, expressa um dever constitucional fundamental de proteção da probidade administrativa.

			Para Roberto Lima Santos, a proteção da probidade administrativa também decorre dos seguintes dispositivos constitucionais:

			[o] “direito fundamental à probidade administrativa” decorre, na Constituição Federal de 1988: (i) do princípio republicano (art. 1º, caput); (ii) do princípio democrático (art. 1º, par. único); (iii) de seus fundamentos (art. 1º, incisos I a V: soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político); (iv) dos objetivos fundamentais da República (art. 3º, incisos I a IV: construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação); (v) da prevalência dos direitos humanos e da defesa da paz nas suas relações internacionais (art. 4º, I e VI); e (vi) dos demais princípios constitucionais administrativos, previstos no caput do art. 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência).30

			Na mesma linha, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves consideram a probidade administrativa como direito fundamental: 

			(...) é possível construir a ideia de que os Poderes Legislativo e Executivo, no Brasil, teimam em não aceitar aquilo que o nosso texto constitucional tem de mais contemporâneo, vale dizer, o seu forte conteúdo normativo, a sua vocação para criar direitos fundamentais de plena e imediata fruição – no caso, o direito fundamental à probidade – e a consagração, fruto da experiência constitucional norte-americana, de ampla possibilidade de intervenção do Poder Judiciário na garantia de tais direitos fundamentais. Este último aspecto, aliás, é identificado no texto de 1988 em razão do grande número de ações que se prestam ao controle dos atos de Estado e dos atos administrativos em geral (habeas corpus, mandado de segurança, ação popular, ação civil pública, ADPF) ou mesmo das omissões legislativas (ação de inconstitucionalidade por omissão, mandado de injunção).31

			

			Partindo da premissa de que a probidade administrativa é um direito fundamental constitucional, segue-se para a análise da constitucionalidade e da convencionalidade da Lei de Improbidade Administrativa na questão da imputação subjetiva, considerando os seguintes parâmetros: compromissos internacionais para combate à corrupção; princípio da vedação ao retrocesso; e princípio da proteção deficiente.

			

			2.2. Dos parâmetros

			2.2.1. Os compromissos assumidos pelo Brasil através das convenções internacionais de combate à corrupção 

			Como a probidade administrativa está diretamente relacionada com o combate à corrupção32, a sua proteção também é assegurada por diplomas normativos internacionais anticorrupção. 

			Como se sabe, o Brasil é signatário da Convenção Interamericana contra a Corrupção (CICC), internalizada pelo Decreto n. 4.410/2002, e da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (também chamada de Convenção de Mérida), internalizada pelo Decreto n. 5.687/2006. Tais tratados internacionais obrigam os Estados Partes a estabelecer mecanismos eficazes no combate à corrupção.

			Assim dispõem os artigos 1°, 5° e 65 da Convenção de Mérida:

			Artigo 1 - Finalidade

			A finalidade da presente Convenção é:

			a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupção;

			b) Promover, facilitar e apoiar a cooperação internacional e a assistência técnica na prevenção e na luta contra a corrupção, incluída a recuperação de ativos;

			c) Promover a integridade, a obrigação de render contas e a devida gestão dos assuntos e dos bens públicos.

			Artigo 5 - Políticas e práticas de prevenção da corrupção

			1. Cada Estado Parte, de conformidade com os princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, formulará e aplicará ou manterá em vigor políticas coordenadas e eficazes contra a corrupção que promovam a participação da sociedade e reflitam os princípios do Estado de Direito, a devida gestão dos assuntos e bens públicos, a integridade, a transparência e a obrigação de render contas.

			2. Cada Estado Parte procurará estabelecer e fomentar práticas eficazes encaminhadas a prevenir a corrupção.

			3. Cada Estado Parte procurará avaliar periodicamente os instrumentos jurídicos e as medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se são adequadas para combater a corrupção.

			4. Os Estados Partes, segundo procede e de conformidade com os princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, colaborarão entre si e com as organizações internacionais e regionais pertinentes na promoção e formulação das medidas mencionadas no presente Artigo. Essa colaboração poderá compreender a participação em programas e projetos internacionais destinados a prevenir a corrupção.

			Artigo 65 - Aplicação da Convenção

			1. Cada Estado Parte adotará, em conformidade com os princípios fundamentais de sua legislação interna, as medidas que sejam necessárias, incluídas medidas legislativas e administrativas, para garantir o cumprimento de suas obrigações de acordo com a presente Convenção.

			2. Cada Estado Parte poderá adotar medidas mais estritas ou severas que as previstas na presente Convenção a fim de prevenir e combater a corrupção. 33

			De modo semelhante, estabelecem os artigos II e II da CICC:

			Artigo II - Propósitos

			

			Os propósitos desta Convenção são:

			l. promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos necessários para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupção; e

			2. promover, facilitar e regular a cooperação entre os Estados Partes a fim de assegurar a eficácia das medidas e ações adotadas para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupção no exercício das funções públicas, bem como os atos de corrupção especificamente vinculados a seu exercício.

			Artigo III - Medidas preventivas

			Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convenção, os Estados Partes convêm em considerar a aplicabilidade de medidas, em seus próprios sistemas institucionais destinadas a criar, manter e fortalecer:

			1. Normas de conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das funções públicas. Estas normas deverão ter por finalidade prevenir conflitos de interesses, assegurar a guarda e uso adequado dos recursos confiados aos funcionários públicos no desempenho de suas funções e estabelecer medidas e sistemas para exigir dos funcionários públicos que informem as autoridades competentes dos atos de corrupção nas funções públicas de que tenham conhecimento. Tais medidas ajudarão a preservar a confiança na integridade dos funcionários públicos e na gestão pública.

			2. Mecanismos para tornar efetivo o cumprimento dessas normas de conduta. (...)34

			Com efeito, o Brasil, como Estado Parte, deve cumprir as Convenções em apreço e adotar os instrumentos eficazes de combate à corrupção. Sob essa perspectiva, o cenário de ausência de adoção de mecanismos que ampliem o combate efetivo à corrupção afronta os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil35. 

			Aliás, o quadro de retrocesso à luta contra corrupção, com a revogação de instrumentos legais eficientes ou a imposição de obstáculos para responsabilização dos agentes corruptos, é repudiado pelo sistema jurídico internacional em razão da aplicação do princípio da vedação ao retrocesso.

			2.2.2. Do princípio da vedação ao retrocesso

			Conforme lecionam Luís Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos:

			A vedação do retrocesso (...) é uma derivação da eficácia negativa, particularmente ligada aos princípios que envolvem os direitos fundamentais. Ela pressupõe que esses princípios sejam concretizados através de normas infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os efeitos que pretendem produzir são especificados por meio da legislação ordinária) e que, com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais princípios é a progressiva ampliação dos direitos fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que a vedação do retrocesso propõe se possa exigir do Judiciário é a invalidade da revogação de normas que, regulamentando o princípio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogação em questão seja acompanhada de uma política substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar. Não se trata, é bom observar, da substituição de uma forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A questão que se põe é a da revogação pura e simples da norma infraconstitucional, pela qual o legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente.36

			Na seara da corrupção, o princípio da vedação ao retrocesso pode ser extraído do comando do art. 65, n. 2 da Convenção de Mérida, que determina que os Estados signatários adotem “medidas mais estritas ou severas que as previstas na presente Convenção a fim de prevenir e combater a corrupção”37; e do artigo III da CICC que prevê que “Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convenção [prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupção], os Estados Partes convêm em considerar a aplicabilidade de medidas, em seus próprios sistemas institucionais destinadas a criar, manter e fortalecer” também “normas de conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das funções públicas”38.

			Dos comandos dessas convenções, sintetiza Igor Pereira Pinheiro que “só se admite que haja o reforço legislativo para combater a corrupção, mas nunca um afrouxamento voltado a excluir ou flexibilizar as normas anticorrupção” 39.

			2.2.3. Do princípio da proibição da proteção deficiente

			Além da vedação ao retrocesso, impõe-se ao Poder Público um padrão mínimo de proteção de direitos fundamentais, por meio de Untermassverbot (princípio da proibição da proteção insuficiente), na expressão cunhada por Claus Wilhelm Canaris40 e trazida ao STF pelo ministro Gilmar Mendes, por exemplo em seu voto no julgamento do Habeas Corpus 104.410/RS:

			A jurisprudência da Corte Constitucional alemã acabou por consolidar entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever de o Estado não apenas de se abster de intervir no âmbito de proteção desses direitos, mas também de protegê-los contra agressão ensejada por atos de terceiros. (...) Os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas proibições de intervenção (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Utilizando-se da expressão de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso (Übermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). (...) Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo à observância do dever de proteção ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental à proteção. (...) A Corte Constitucional acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a não observância de um dever de proteção corresponde a uma lesão do direito fundamental previsto no art. 2, II, da Lei Fundamental.41

			Na lição de Luís Gustavo Castanho de Carvalho:

			

			A violação à proibição de proteção insuficiente se reconhece quando nenhuma medida legal é adequada à proteção de um determinado direito fundamental, fragilizando, sobremaneira, a sua defesa. No mesmo sentido caminha Lenio Luiz Streck para quem o princípio da proporcionalidade assume uma dupla face: “de proteção positiva e de proteção de omissões estatais”, ocorrendo esta última quando o Estado não proteger suficientemente determinado direito fundamental, “caso em que estar-se-á em face do que, a partir da doutrina alemã, passou-se a denominar de proibição de proteção deficiente”.42

			Isto posto, a proteção deficitária da probidade administrativa, por não observar o dever constitucional da proteção do referido bem jurídico, viola o princípio da proibição da proteção deficiente, faceta do princípio da proporcionalidade.

			2.3. Da análise da exigência do dolo e da finalidade específica prevista no §1° do art. 11 da LIA

			2.3.1. Quanto aos atos de improbidade ofensivos aos princípios da Administração Pública (art. 11 da LIA)

			Segundo a jurisprudência do STJ, pela redação originária da Lei 8.429/1992, a configuração de ato de improbidade do tipo do art. 11 depende da demonstração do dolo, “ao menos genérico, de agir no intuito de infringir os princípios regentes da Administração Pública” 43.

			Com o advento da Lei n. 14.230/2021, de acordo com os novos parágrafos do art. 1° e a redação do caput do art. 11 da LIA, para caracterização do ato ímprobo tipificado no art. 11, faz-se necessário o dolo assim entendido como a vontade livre e consciente de atentar contra os princípios administrativos.

			Neste cenário, verifica-se que não houve mudança prática no regime da improbidade administrativa, considerando que a jurisprudência já entendia pela exigência do dolo direito para aplicação de sanção na hipótese do art. 11 da LIA. A Lei n. 14.230/2021 serviu, então, para trazer previsão expressa do entendimento que já era adotado pela jurisprudência da Corte da Cidadania.

			Todavia, o § 1º do art. 11 da LIA traz um adicional elemento na imputação subjetiva. Exige-se para a configuração de ato de improbidade administrativa atentatório aos princípios administrativos a intencionalidade na conduta ímproba orientada à obtenção de proveito ou benefício indevido para o agente ou para outra pessoa ou entidade, “nos termos da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, promulgada pelo Decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006” 44.

			Nesta perspectiva, a inspiração dessa finalidade especial no agir é a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (Convenção de Mérida)45. Afinal, o art. 19 da Convenção, que prevê o tipo “Abuso de funções”, ilícito similar do ato ímprobo violador de princípios administrativos, exige essa intenção especial. Confira-se o teor do art. 19 da Convenção:

			Cada Estado Parte considerará a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o abuso de funções ou do cargo, ou seja, a realização ou omissão de um ato, em violação à lei, por parte de um funcionário público no exercício de suas funções, com o fim de obter um benefício indevido para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade.46

			

			Assim, pode-se afirmar que o § 1° do art. 11 da LIA está em consonância com o art. 19 da Convenção47.

			Contudo, percebe-se a elevação de grau de dificuldade de produção de prova para demonstrar o ato de improbidade administrativa, frente aos novos requisitos, não bastando a comprovação da prática de uma das condutas tipificadas nos incisos do art. 11 da LIA48 e do dolo direto, sendo necessária, ainda, a comprovação da intenção de beneficiamento próprio ou alheio.

			Ademais, observa-se que algumas das hipóteses do art. 11 da LIA já remetem a uma finalidade especial. Confira-se:

			V - frustrar, em ofensa à imparcialidade, o caráter concorrencial de concurso público, de chamamento ou de procedimento licitatório, com vistas à obtenção de benefício próprio, direto ou indireto, ou de terceiros; (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)

			VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazê-lo, desde que disponha das condições para isso, com vistas a ocultar irregularidades; (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)49

			No inciso V, a repetição da exigência da intenção de beneficiamento próprio ou alheio importa em má técnica legislativa50. Já no inciso VI, a previsão de uma finalidade especial diversa resulta na exigência de “duplo dolo específico”51.

			Outrossim, em consonância ao princípio da tipicidade, a exigência do elemento subjetivo específico do tipo52 deveria estar contida na descrição de cada conduta típica. Assim defende Rita Tourinho:

			(...) considerando que a LIA se submete aos princípios constitucionais do direito administrativo sancionador (§ 4° do art. 1°), destaca-se, neste ponto, o princípio da tipicidade. Segundo Enterría e Fernández, o princípio da tipicidade revela a exigência material absoluta de predeterminação normativa das condutas e das sanções correspondentes, ou seja, descrição legal de uma conduta específica, exatamente delimitada, sem nenhuma indeterminação. Nesse sentido, para perfeita adequação da conduta ao tipo, a exigência de dolo específico deve estar contida na descrição da conduta típica.53

			Feitas estas considerações, constata-se que a imposição pela Lei n. 14.230/2021 de dolo direto para configuração de ato ímprobo que atenta princípios administrativos não afronta os princípios da vedação ao retrocesso e da proibição de proteção insuficiente, pois já se exigia o elemento do dolo anteriormente. Já a previsão da “genérica” finalidade específica, no §1° do art. 11, apesar de estar em consonância com a Convenção de Mérida, torna mais complexa a produção de prova do dolo com especial fim de agir, o que na prática pode resultar na impunidade em casos de práticas dolosas das condutas tipificadas no art. 11, ofendendo, assim, os princípios da vedação ao retrocesso e da proibição de proteção deficiente.

			2.3.2. Quanto aos atos de improbidade que causam dano ao erário (art. 10 da LIA)

			Conforme já dito, a jurisprudência do STJ firmou entendimento de que, pela redação originária da Lei 8.429/1992, a configuração de ato de improbidade do tipo do art. 10 depende da demonstração de ao menos culpa grave do agente.

			Veio a Lei n. 14.230/2021 para exigir, através dos novos parágrafos do art. 1° e da redação do caput do art. 10 da LIA, o dolo do agente, entendido como a vontade livre e consciente de causar dano ao erário.

			Entretanto, é incongruente exigir a demonstração de que o agente tinha a intenção de causar prejuízo ao erário, já que, pela perspectiva racional, a lesão ao erário é consequência do ato de improbidade. Conforme expõem Kamar Haddad Netto e Mário Sérgio de Albuquerque Schirmer: “Nenhuma pessoa razoável tem o desiderato específico de praticar um ato de improbidade administrativa “para” impor prejuízo ao erário”.54

			Na mesma linha, as palavras de Rita Tourinho e Adriano Marcus Brito:

			(...) a lógica legislativa que se anuncia restringirá a incidência da LIA em condutas que comprovadamente causam prejuízo ao erário, decorrentes do total descaso com o patrimônio público. Assim, caso certo prefeito decida contratar diretamente, sem licitação, uma empresa que pratica preços superiores àqueles de mercado, por entender que esta é a mais qualificada, somente estará configurada a improbidade com a efetiva demonstração do “fim ilícito”. Da mesma forma, contratações com flagrantes sobrepreços, aquisições de produtos com datas de validade vencidas, a não prestação de serviços contratados, ou seja, condutas cujo prejuízo ao erário é flagrante, somente poderão caracterizar atos de improbidade diante da comprovação da efetiva intenção ilícita do agente, pois o erro inescusável não mais comporá o iter de caracterização da improbidade e o dolo genérico será insuficiente para tal finalidade.55

			Com efeito, a exigência do dolo direto no tipo do art. 11 da LIA restringirá de forma drástica as hipóteses de aplicação das sanções da Lei n. 8.429/92 por condutas que causam prejuízo ao erário.

			Por outro lado, a imposição da finalidade específica do § 1º do art. 11, prevista no §2° do art. 11 da LIA, para a configuração do tipo do art. 10 da LIA, está em desacordo com a Convenção de Mérida, que não prevê a exigência de intenção de obtenção de proveito ou benefício indevido para si ou para outrem na hipótese de ato ilícito que lesa os cofres públicos. Confira-se o art. 17 da Convenção:

			Malversação ou peculato, apropriação indébita ou outras formas de desvio de bens por um funcionário público.

			Cada Estado Parte adotará as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, a malversação ou o peculato, a apropriação indébita ou outras formas de desvio de bens, fundos ou títulos públicos ou privados ou qualquer outra coisa de valor que se tenham confiado ao funcionário em virtude de seu cargo.56

			

			Além disso, configura má técnica legislativa condicionar a responsabilização pelo tipo do art. 10 da LIA à presença de requisito previsto no tipo do art. 11. 

			E mais: a produção de prova para demonstração de dolo com especial fim de agir é complexa e em certos casos será impossível57. Por consequência, hipóteses de evidente descaso do patrimônio público podem não ser passíveis de sancionamento em razão da ausência de comprovação da finalidade específica.

			Em suma, a exigência de dolo direto e do especial fim de agir para a caracterização do ato ímprobo do art. 10 da LIA viola frontalmente os princípios da vedação ao retrocesso e da proibição de proteção deficiente, já que situações que importem em grave prejuízo ao erário podem deixar de serem punidas pela impossibilidade da produção de prova do dolo com especial fim de agir.

			2.3.3. Quanto aos atos de improbidade que importem enriquecimento ilícito (art. 9° da LIA)

			Na linha da jurisprudência do STJ, pela redação originária da Lei 8.429/1992, a configuração de ato de improbidade do tipo do art. 9° depende da demonstração do dolo, que consiste na “simples vontade consciente de aderir à conduta, produzindo os resultados vedados pela norma jurídica – ou, ainda, [n]a simples anuência aos resultados contrários ao Direito”58.

			Já a Nova Lei de Improbidade (parágrafos do art. 1° e redação do caput do art. 9° da LIA) define que para caracterização do ato ímprobo tipificado no art. 9°, faz-se necessário o dolo assim entendido como a vontade livre e consciente de se enriquecer ilicitamente. Neste ponto, não houve modificação quanto ao elemento subjetivo, mas uma previsão expressa do entendimento já adotado pela Corte Superior.

			

			Em contrapartida, a exigência do especial fim de agir previsto no § 1º do art. 11 para a configuração de ato ímprobo que importa enriquecimento ilícito, conforme §2° do art. 11, destoa da Convenção de Mérida, que não prevê a exigência de intenção de obtenção de proveito ou benefício indevido para si ou para outrem na hipótese de enriquecimento ilícito, conforme se verifica da leitura do art. 20 do diploma internacional:

			Enriquecimento ilícito

			Com sujeição a sua constituição e aos princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, cada Estado Parte considerará a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilícito, ou seja, o incremento significativo do patrimônio de um funcionário público relativos aos seus ingressos legítimos que não podem ser razoavelmente justificados por ele.59

			Inclusive, o art. IX da Convenção Interamericana contra a Corrupção também prevê o ilícito sem a exigência do especial fim de agir:

			Enriquecimento ilícito

			Sem prejuízo de sua Constituição e dos princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, os Estados Partes que ainda não o tenham feito adotarão as medidas necessárias para tipificar como delito em sua legislação o aumento do patrimônio de um funcionário público que exceda de modo significativo sua renda legítima durante o exercício de suas funções e que não possa justificar razoavelmente.

			Entre os Estados Partes que tenham tipificado o delito de enriquecimento ilícito, este será considerado um ato de corrupção para os propósitos desta Convenção.

			O Estado Parte que não tenha tipificado o enriquecimento ilícito prestará a assistência e cooperação previstas nesta Convenção relativamente a este delito, na medida em que o permitirem as suas leis.60

			Por outro ângulo, o tipo do art. 9° da LIA já apresenta um dolo intrínseco, pois “ninguém se enriquece ilicitamente sem saber”61, segundo Maria Eduarda Uchiyama. Nesta conjuntura, a imposição da comprovação do elemento subjetivo específico do tipo do §1° do art. 11 dificulta a entrega da tutela satisfativa nas ações de improbidade, já que não bastaria a demonstração do dolo62.

			Portanto, a aplicação do §1° do art. 11 na hipótese do art. 9°, como manda o §2° do art. 11, está em desacordo com as Convenções Internacionais contra a Corrupção, bem como viola os princípios da vedação ao retrocesso e da proibição de proteção deficiente, como bem sintetiza Rita Tourinho:

			Acolher-se a tese do dolo específico na caracterização da improbidade administrativa, principalmente nas hipóteses de enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário, viola frontalmente o princípio da proibição de proteção deficiente, viés do princípio da proporcionalidade, que não admite a deficiência na proteção de um direito fundamental (...). Impõe-se, então, a interpretação do § 2° do art. 11 da Lei nº 8.429/1992 cum grano salis, pois além de violar os termos do Decreto nº 5.687/2006, o direito não pode prever o quase impossível, qual seja, a visão de estado de espírito subjetivo, o que quedaria em flagrante inconstitucionalidade.63

			

			

			2.3.4. Quanto aos atos de improbidade tipificados em leis especiais

			Por fim, observa-se que, de acordo com o § 2º do art. 11 da LIA, o adicional elemento da imputação subjetiva do art. 11, §1° se aplica a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados em leis especiais, apesar de não haver nenhum dispositivo do capítulo “Das Disposições Gerais” da Lei n. 8.429/92 que regre o elemento subjetivo de ato de improbidade previsto em lei especial64. 

			É sabido que o §4° do art. 37 da CRFB “conferiu a liberdade de conformação no delineamento de improbidade”65, conforme aponta Emerson Garcia. Inclusive, o texto constitucional não explicita a exigência de dolo ou culpa para configuração do ato de improbidade.

			Diante da aparente omissão constitucional, Fábio Medina Osório defende que, inobstante a LIA tipificar como improbidade administrativa ato doloso, nada impede “que o legislador setorial crie tipos culposos marcados por culpa grave ou erro grosseiro, na regulamentação direta do art. 37, parágrafo 4°, da Constituição de 1988.”66. Afinal, “O Legislador é soberano. A proteção do dever de probidade decorre de comando constitucional. A Lei 8.429/92 não tem sequer natureza de Lei Complementar.”67.

			Neste cenário, a aplicação do §1° do art. 11 da LIA às leis especiais, conforme determina o §2° do mesmo dispositivo, seria inconstitucional na visão de Osório:

			Entendemos que tal previsão resulta inócua frente ao próprio Poder Legislativo, vez que vale o princípio da temporalidade das leis e da especialidade. Uma Lei anterior, da mesma hierarquia, não pode condicionar uma Lei posterior, em matéria constitucional. O Legislador ordinário atuou como se fosse uma espécie de Constituinte. Proibiu o próprio poder legislativo de legislar, exercendo um veto de alegada inconstitucionalidade68.

			Portanto, segundo a teoria de Fábio Osório, as leis esparsas podem prever ilícito de improbidade por erro grosseiro ou culpa grave69 com fundamento no art. 37, § 4º da CRFB/88. Nessa toada, seria inconstitucional a LIA definir o elemento subjetivo para tipificação de atos de improbidade previstos em leis especiais.

			Frisa-se que tal teoria foi refutada pelo STF recentemente no julgamento do RE nº 656.558/SP (Tema 309 do STF), ocasião em que fixou a seguinte tese:

			O dolo é necessário para a configuração de qualquer ato de improbidade administrativa (art. 37, § 4º, da Constituição Federal), de modo que é inconstitucional a modalidade culposa de ato de improbidade administrativa prevista nos arts. 5º e 10 da Lei nº 8.429/92, em sua redação originária.70

			A maioria dos Ministros do STF acompanhou o entendimento do Ministro Dias Toffoli no sentido de que a improbidade administrativa depende da desonestidade, que não se vincula com culpa, e que a imputação culposa fere o princípio da proporcionalidade. Confira-se trecho do voto do Ministro:

			(...) o agente ímprobo atua com desonestidade (ao que se conectam a deslealdade e a má-fé), cuja noção está estreitamente relacionada com o dolo (...). Atente-se que não é possível se dizer que um agente, ao ter atuado com negligência, imprudência ou imperícia, agiu de maneira desonesta. (...) entendo que ato de improbidade administrativa somente se configura se presente o dolo. Não estando ele presente, considero desproporcional tratar eventual conduta do agente, ainda que esteja presente a culpa grave, como ato de improbidade administrativa.71

			Já o Ministro Luís Roberto Barroso, que teve voto vencido, destacou que a extinção da modalidade de culpa decorre de opção do legislador, e não de uma imposição feita pelo art. 37, § 4° da Constituição:

			(...) Isso não significa, contudo, que o dolo seja necessário para a caracterização de ato de improbidade administrativa em qualquer hipótese. Como se viu, a tese fixada por esta Corte mantém hígidas as condenações definitivas por atos ímprobos culposos anteriores à edição da Lei nº 14.230/2021. Além disso, o Supremo Tribunal Federal não afirmou que o legislador está impedido de editar norma que restabeleça a punição por atos de improbidade administrativa praticados com culpa. Essa questão não foi objeto de exame no julgamento do Tema 1.199 da repercussão geral. Em tal ocasião, esta Corte se limitou a afirmar que a alteração feita pela Lei n° 14.230/2021, que conduziu à necessidade de que o elemento subjetivo doloso esteja presente para a caracterização de qualquer ato ímprobo, é compatível com a Constituição. E nem poderia ser diferente, já que a inexistência do tipo culposo para atos de improbidade administrativa decorre de opção legislativa, não de uma imposição feita pelo art. 37, § 4° da Constituição.72

			

			3. A repercussão da exigência do dolo com especial fim de agir na jurisprudência

			3.1. O posicionamento das Cortes Superiores

			Em 18/08/2022, apreciando o Tema 1.199 da repercussão geral (ARE 843.989) sobre a eventual (ir)retroatividade das disposições da Lei 14.230/2021, a Suprema Corte fixou, em acórdão transitado em julgado em 16/02/2023, as seguintes teses:

			1) É necessária a comprovação de responsabilidade subjetiva para a tipificação dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se – nos artigos 9º, 10 e 11 da LIA – a presença do elemento subjetivo – DOLO; 

			2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 – revogação da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa – é IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal, não tendo incidência em relação à eficácia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execução das penas e seus incidentes; 

			3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na vigência do texto anterior da lei, porém sem condenação transitada em julgado, em virtude da revogação expressa do texto anterior; devendo o juízo competente analisar eventual dolo por parte do agente; (...).73

			O precedente vinculante do STF foi firmado no sentido de ser necessária a comprovação de responsabilidade subjetiva para a tipificação dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9º, 10 e 11 da LIA - a presença do elemento subjetivo – dolo. Além disso, foi determinada a aplicação retroativa da regra de exclusão da modalidade culposa para os atos ímprobos praticados na vigência do texto anterior da LIA, em condenações sem trânsito em julgado.

			Portanto, as condenações pela prática culposa do ato tipificado no art. 10 da LIA, pendentes de trânsito em julgado, podem ser revertidas em razão da aplicação retroativa da Lei 14.230/2021.

			Outrossim, as Cortes Superiores também reconheceram que a Lei n. 14.230/21 exige a demonstração de dolo específico para a configuração dos atos de improbidade74. Contudo, surgiu uma controvérsia a respeito da aplicação da nova regra aos atos ímprobos praticados na vigência do texto anterior da lei. Afinal, as condenações por dolo genérico não transitadas em julgado podem ser revertidas com fundamento na posterior exigência de dolo específico?

			Inicialmente, o STF entendeu que “a retroatividade da Lei 14.230/2021 somente se aplica para os casos em que tenha havido a prática de atos de improbidade administrativa culposa”75. Contudo, em julgados mais recentes, o Supremo exigiu a presença do dolo específico para a configuração do ato de improbidade aos processos em curso76.

			Na mesma linha, o STJ inicialmente entendeu que nos termos do Tema 1199 do STF, “a aplicação retroativa da Lei n. 14.230/2021 somente é permitida aos atos de improbidade administrativa culposos, ainda não transitados em julgado, não tendo sido contemplada a exigência de dolo específico com fundamento na nova redação legal.”77. Posteriormente, a Corte da Cidadania decidiu que “É possível a aplicação da Lei n. 14.230/2021, com relação à exigência do dolo específico para a configuração do ato ímprobo, aos processos em curso”, por entender ser incongruente aplicar de forma retroativa a revogação da culpa, mas não a do dolo genérico78.

			Isto posto, a jurisprudência atual das Cortes Superiores entende pela aplicação retroativa da regra do dolo específico. Por consequência, as sentenças condenatórias não transitadas em julgado, com fundamento no “dolo genérico”, estão sendo reformadas para reconhecer a improcedência do pedido autoral, por ausência de demonstração do dolo específico. Veremos alguns exemplos a seguir.

			3.2. Casuística da má gestão pública orçamentária e fiscal

			De acordo com Fábio Osório, o fenômeno da improbidade administrativa, desenhado no art. 37, §4° da CRFB, é definido como:

			(...) a má gestão pública gravemente desonesta ou gravemente ineficiente, por ações ou omissões, dolosas ou culposas, de agentes públicos no exercício de suas funções ou em razão delas, com ou sem participação dos particulares, observados os pressupostos gerais de configuração típica e de imputação. A improbidade é espécie do gênero “má gestão pública”. A corrupção é espécie do gênero “improbidade.79

			Sintetiza Osório que “A improbidade administrativa é nada menos do que uma modalidade – a mais grave, na perspectiva do direito administrativo brasileiro de má gestão pública”80, que pode abrigar fenômenos de grave desonestidade funcional e grave ineficiência funcional81. E conclui que o legislador optou por tipificar como improbidade da Lei 8.429/92 apenas a corrupção e não a ineficiência, defendendo que remanesce “esta última patologia como potencial espécie de improbidade a ser definida pelo legislador em leis esparsas”82.

			Feitas essas breves considerações, segue-se para o exame da repercussão da exigência do dolo específico nos casos concretos. Para isso, realiza-se o seguinte recorte temático: trataremos de algumas hipóteses de improbidade no contexto de má gestão orçamentária e fiscal. Afinal, pelo entendimento do STJ firmado anteriormente à publicação da Lei n. 14.230/2021, o descaso com as normas orçamentárias e a irresponsabilidade fiscal constituem atos de improbidade administrativa83.

			Vejamos as seguintes condutas que são imputadas recorrentemente aos agentes públicos em ações de improbidade: 1) descumprimento de percentuais mínimos de aplicação de saúde e educação; 2) descumprimento de limite de gastos com pessoal previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal; 3) despesas contraídas no último quadrimestre do mandado sem disponibilidade de caixa; 4) abertura de crédito adicional sem autorização legal ou em patamar superior ao permitido em lei; 5) realocação indevida de recursos; e 6) ausência de prestação de contas.

			3.2.1. Descumprimento de percentuais mínimos de aplicação de recursos em saúde e educação

			Sobre a aplicação mínima em recursos de educação, dispõe o caput do art. 212 da CRFB/88 que: 

			A União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino.84

			Já na área da saúde, de acordo com o art. 198, § 2° da CRFB/88:

			§ 2º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarão, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 29, de 2000)

			I - no caso da União, a receita corrente líquida do respectivo exercício financeiro, não podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 86, de 2015)

			II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 155 e 156-A e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, I, “a”, e II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municípios; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 132, de 2023)

			III - no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 156 e 156-A e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, I, “b”, e § 3º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 132, de 2023)85

			Há diversas ações que pretendem a aplicação de sanções da LIA ao gestor público por descumprimento de percentuais mínimos para custeio de serviços na área de saúde e educação86. Por exemplo, o seguinte julgado da Primeira Turma do STJ que confirma a condenação por prática dolosa do ato tipificado no art. 11 da LIA:

			O administrador público, que não procede à correta gestão dos recursos orçamentários destinados à educação, salvo prova em contrário, pratica conduta omissiva dolosa, porquanto, embora saiba, com antecedência, em razão de suas atribuições, que não será destinada a receita mínima à manutenção e desenvolvimento do ensino, nada faz para que a determinação constitucional fosse cumprida, respondendo, assim, pelo resultado porque não fez nada para o impedir.87

			Nessa perspectiva, tendo o réu (gestor público) não logrado êxito em comprovar legítima justificativa para o descumprimento dos percentuais mínimos legais nas áreas de educação e saúde, configura-se o ato de improbidade administrativa por prática dolosa do tipo do art. 11 da LIA.

			Com o advento da Lei n. 14.230/2021, observa-se que as condenações sem trânsito em julgado estão sendo convertidas em absolvições, em especial com fundamento na ausência de demonstração do dolo específico. 

			A título de exemplo88, confira-se trecho de acórdão de Apelação Cível n. 5000608-43.2020.8.13.0140 do Tribunal de Justiça do Minas Gerais (TJMG):

			(...) embora a conduta do ex-prefeito seja reprovável, qual a seja a inaplicação do percentual educacional mínimo estipulado na Constituição da República  (25%), não comprovou satisfatoriamente a esse juízo a intenção do apelado em obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, o que se mostra imprescindível para a caracterização do ato de improbidade administrativa, (...) as provas produzidas pelo Parquet não são suficientes para evidenciar o dolo específico do apelado em obter tal vantagem em prejuízo do erário, sendo clara sua necessidade após o advento da nova lei de improbidade (...).89 

			Sendo assim, para caracterizar como ato ímprobo a conduta de descumprir percentuais mínimos de aplicação de recursos em saúde e educação, não basta o enquadramento da hipótese nos tipos da LIA90. É preciso demonstrar a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos artigos 9º, 10 ou 11 da LIA, bem como a intenção de obter benefício indevido para si ou para outrem, na forma do §1° do art. 11 da LIA.

			3.2.2. Descumprimento de limite de gastos com pessoal previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal

			Como se sabe, as infrações dos dispositivos da Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF) são punidas pela LIA91. Por exemplo, a LRF informa, nos seus artigos 19 e 2092, os limites de despesa com pessoal para os entes federativos. Dessa forma, o descumprimento desses limites pode configurar ato de improbidade administrativa.

			Assim entendeu o TJ de Amapá ao confirmar a condenação por ato ímprobo com reconhecimento de dolo genérico, conforme ementa do acórdão proferido na Apelação Cível n. 0001159-51.2018.8.03.0013:

			Comprovados os gastos com pessoal acima do percentual previsto em lei está caracterizado o ato ímprobo previsto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa. 3) Em se tratando de violação a princípios administrativos, o ato independe da ocorrência de dano ou lesão ao Erário, porém exige a presença do dolo genérico, caracterizado pela simples atuação consciente e espontânea do agente de forma contrária ao previsto em lei. 4) Evidenciado que o apelante violou deveres de legalidade quando autorizou despesa de pessoal acima do limite permitido em lei, tendo agido de forma consciente, está caracterizada a prática de ato ímprobo.93

			Ocorre que, pela vigência da Lei n. 14.230/2021, exige-se a demonstração da finalidade específica do §1° do art. 11 da LIA, elemento de difícil comprovação.

			Veja-se pelo seguinte caso concreto: o dolo do agente, ex-prefeito municipal, resta evidente em razão da sistemática violação aos limites da LRF, mas não foi possível a punição pela LIA em razão da ausência da demonstração do especial fim de agir. Trata-se de caso julgado pelo TJPE, conforme dispõe o trecho da ementa do acordão da Apelação Cível n. 0000211-08.2017.8.17.2260:

			Em face da recalcitrância histórica do Município no descumprimento dos limites da LRF, além das reiteradas notificações pelo Tribunal de Contas, ao ex-prefeito não se mostra razoável presumir o desconhecimento do teor da legislação fiscal aplicável, tampouco da conjuntura fiscal em que se encontrava o Município durante o seu mandato, o que realça a presença de dolo na conduta de não adotar as providências constitucionais para recondução da dívida aos limites. 4. Ocorre que, a despeito de reluzente o dolo no seu comportamento, falta-lhe outro requisito essencial para completar seu enquadramento na nova de lei de improbidade, qual seja, o elemento subjetivo especial do tipo. 5. É que, a despeito da decisão deliberada pela não adoção de qualquer providência para recondução das despesas aos limites fiscais, o Ministério Público não comprovou que o réu agiu impelido pelo intento de beneficiamento próprio ou de terceiro, nos moldes do art. 11, § 1º, LIA, o que compromete seu enquadramento na lei de improbidade. 6. A falha na configuração do dolo específico, por meio da comprovação da finalidade especial de obtenção de resultado ilícito, obsta a imputação da pecha de improbidade ao requerido, à luz das novas elementares do tipo introduzidas pela Lei 14.230/21.94 95

			Sendo assim, para caracterizar como ato ímprobo a conduta de descumprir limites legais de gastos com pessoal, não basta o enquadramento da hipótese nos tipos da LIA, como no inciso IX do art. 1096, por exemplo. É preciso demonstrar a vontade livre e consciente de causar dano ao erário (no caso de imputação do tipo do art. 10 da LIA). Além disso, é necessário comprovar que o descumprimento de limite de gastos com pessoal foi realizado para beneficiar o próprio agente público ou terceiro, na forma do §1° do art. 11 da LIA.

			3.2.3. Despesas contraídas no último quadrimestre do mandado sem disponibilidade de caixa

			De acordo com o art. 42 da LRF:

			Art. 42. É vedado ao titular de Poder ou órgão referido no art. 20, nos últimos dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigação de despesa que não possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha parcelas a serem pagas no exercício seguinte sem que haja suficiente disponibilidade de caixa para este efeito. 

			Parágrafo único. Na determinação da disponibilidade de caixa serão considerados os encargos e despesas compromissadas a pagar até o final do exercício.97

			A violação do referido dispositivo legal, com a assunção de despesas no último quadrimestre do mandato político sem disponibilidade de caixa, pode configurar ato de improbidade. Por exemplo, o seguinte julgado do TJ de Goiás que reconheceu a prática dolosa do ato previsto no art. 11 da LIA:

			In casu, restou configurada a prática de atos de improbidade administrativa posto que, o Réu, no exercício do mandato de Prefeito de Iporá, nos dois últimos quadrimestres do último ano de seu mandato, em afronta ao preceito do artigo 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal, contraiu despesas sem disponibilidade de caixa, deixando restos a pagar para a gestão do seu sucessor. (...) Restando devidamente comprovado nos autos a violação dolosa aos princípios da Administração Pública, amoldando-se na figura prevista no artigo 11, caput, da Lei n. 8.429/92, o que enseja a incidência das penalidades descritas no artigo 12, III, do mesmo diploma legal, (...).98

			Após a reforma da LIA, demanda-se a presença do dolo com especial fim de agir. Assim entendeu o TJMG ao manter sentença de improcedência por ausência de dolo específico:

			(...) o Município de Santa Efigênia de Minas, dominus litis, não comprovou o dolo específico do réu em contrair as despesas para o exercício seguinte sem lastro orçamentário com o intuito de causar dano ou lesão ao erário, perda patrimonial, auferir vantagem política ou prejudicar o seu sucessor. (...) Destarte, considerando que, a partir da Lei nº 14.230/21, afigura-se necessário o dolo específico para a configuração da improbidade administrativa, o que não se verifica nos autos, porquanto ausente a demonstração da vontade livre e consciente do ex-Prefeito em provocar dano ao erário, comprometer o funcionamento da administração, beneficiar-se politicamente ou prejudicar o sucessor com a assunção de despesas no fim de seu mandato, impõe-se a manutenção da sentença de improcedência dos pedidos formulados na ação civil pública por improbidade administrativa.99

			Então, para caracterizar como ato ímprobo a conduta de contrair despesas no último quadrimestre do mandato político sem disponibilidade de caixa, não basta o enquadramento da hipótese nos tipos da LIA, como nos incisos VI ou IX do art. 10100, por exemplo. É preciso demonstrar a vontade livre e consciente de causar dano ao erário (no caso de imputação do tipo do art. 10 da LIA). Além disso, é necessário comprovar que a irregular assunção de despesas foi realizada em prol do agente público ou de terceiro, para atender o §1° do art. 11 da LIA. 

			3.2.4. Abertura de crédito adicional sem autorização legal ou em patamar superior ao permitido em lei

			Pela redação do art. 167, V da CRFB/88, é vedada a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorização legislativa e sem indicação dos recursos correspondentes101. O art. 43 da Lei n. 4.320/64 complementa que “A abertura dos créditos suplementares e especiais depende da existência de recursos disponíveis para ocorrer a despesa e será precedida de exposição justificativa”102.

			Neste cenário, a abertura de créditos suplementares ou especiais sem autorização legislativa ou sem indicação dos recursos correspondentes pode configurar ato de improbidade. 

			Confira-se um caso de reconhecimento de prática dolosa de ato ímprobo julgado pelo TJMG:

			No caso dos autos, na esteira do que decidiu a digna Juíza sentenciante, resta patente a verificação do elemento subjetivo do dolo, na medida em que o réu, na qualidade de Prefeito Municipal tinha ciência do regramento concernente à abertura de créditos suplementares, e, conscientemente, vulnerou o princípio da legalidade, ao determinar, ao seu alvedrio, e de acordo com seu entendimento pessoal, a forma de aplicação de parte dos recursos públicos do Município de Cachoeira Dourada, no exercício de 2009, desconsiderando a necessidade do controle democrático do uso das verbas, através da prévia autorização legislativa e da justificação dos gastos, conforme exigido pela constituição e pela lei, além, de ultrapassar os limites quantitativos da despesa, mormente porque sabia que o Legislativo local não iria aprovar o crédito, pois já havia atingido o limite de autorização legal dos créditos suplementares anteriormente. Desta forma, presente o elemento anímico do dolo, consistente na vontade de burlar os mecanismos legais de controle das despesas respectivas, violando o princípio da legalidade, e, incidindo, assim, sua conduta, na previsão insculpida no art. 11, da Lei de Improbidade.103-104

			Contudo, aplicando-se a Nova Lei de Improbidade Administrativa, casos semelhantes tiveram resultado de improcedência em razão da ausência de dolo específico, tal como o seguinte julgado do TJMG:

			No caso, conquanto não se olvide das irregularidades cometidas pelo ora apelante, referentes ao descumprimento de aplicação do mínimo constitucional exigível na manutenção do ensino e, ainda, a abertura de créditos suplementares e adicionais sem a devida cobertura legal, os elementos coligidos aos autos não evidenciam má-fé em sua conduta, a qual, como sabido, não pode ser presumida. Dessarte, a prova produzida nos autos não traz a convicção necessária acerca da existência de dolo ou má-fé na conduta do apelado, que há de se encontrar devidamente comprovado para importar em sua responsabilização.105

			

			 

			Por outro lado, o mesmo Tribunal de Justiça já concluiu, em caso diverso, pela configuração do ato de improbidade, entendendo que a conduta de disponibilizar recursos não autorizados não pode ser realizada a não ser de forma voluntária e deliberada, tendo o réu o ônus de provar o contrário:

			(...) restou demonstrado que o réu, na condição de Prefeito, durante o exercício financeiro de 2013, procedeu à liberação de créditos em desacordo com as normas jurídicas tuteladas, em violação aos arts. 42 e 43 da Lei 4.320/64. (...) não se mostra razoável admitir que a edição do Decreto decorra de mera imprudência, imperícia ou negligência, senão da vontade livre e deliberada do réu a fim de disponibilizar recursos não autorizados. Importante ressaltar que não há nos autos prova em sentido contrário, ônus que competia ao então Prefeito. Ora, é fato notório, especialmente daquele que ocupa o cargo de chefe do Executivo, que a abertura de créditos suplementares depende de autorização legislativa. É tanto que o Decreto nº 201/67, que dispõe sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, prevê expressamente o enquadramento da conduta como crime de responsabilidade: (...). Nesse contexto, da abertura de crédito suplementar de R$128.970,00 (cento e vinte oito novecentos e setenta reais), sem autorização legislativa, decorre conduta dolosa com o especial fim de atingir resultado ilícito. Ao atuar deliberadamente em desrespeito ao regramento constitucional e legal, cujo desconhecimento é inescusável, o ex-Prefeito culminou no desequilíbrio das contas públicas do Município, em déficit orçamentário. Configurado, pois, ato atentatório contra os princípios da administração pública (...).106

			

			Isto posto, pela interpretação literal da Lei n. 8.249/92, para caracterizar como ato ímprobo a conduta de abertura de créditos adicionais sem autorização legal ou sem recursos disponíveis, não basta o enquadramento da hipótese nos tipos da LIA, como nos incisos VI, IX ou XI do art. 10107, dependendo do caso. É preciso demonstrar a vontade livre e consciente de causar dano ao erário (no caso de imputação do tipo do art. 10 da LIA). Além disso, é necessário comprovar que a irregular abertura de créditos adicionais foi realizada em prol do agente público ou de terceiro, para atender o §1° do art. 11 da LIA. Tais requisitos são de difícil comprovação, tanto é que o julgado anterior do TJMG interpretou os dispositivos da LIA de forma racional, e não literal.

			3.2.5. Realocação indevida de recursos

			Outra prática comum é o desvio de recursos de convênio ou fundo e sua aplicação em finalidade diversa da definida em lei ou termo de convênio. 

			Pelo antigo regime da LIA, bastava a comprovação do dolo genérico para configurar como ato de improbidade a utilização de recursos públicos em finalidade diversa. Nesse sentido, veja-se o julgado do Tribunal Regional Federal (TRF) da 4ª Região:

			Caracteriza o ato de improbidade a relocação de recursos da municipalidade para finalidades diversas das legalmente definidas ou previstas em convênios, mesmo sem a comprovação do desvio de recursos em prol do próprio demandado ou de terceiros.108-109

			

			A partir da publicação da NLIA, é necessário que se demonstre, no caso concreto, o dolo de alcançar o fim ilícito e obter proveito ou benefício para si e para outrem.

			À vista disso, o TJMG julgou improcedente a ação de improbidade em caso de execução parcial de convênio e utilização de saldo sem autorização do concedente, por não restar comprovada a má-fé do agente em obter proveito para si ou para terceiro. Eis trecho do acórdão da Apelação Cível n. 0020900-89.2014.8.13.0514 julgada pelo TJMG:

			Certo é que o acervo probatório produzido nos autos não deixa dúvida quanto às irregularidades na condução do Convênio nº 1263/2012, seja em razão de execução parcial de seu objeto, seja por utilização da verba pública em outro objeto sem a prévia autorização do concedente. (...) No caso, em que pese o ato ilícito praticado pelo requerido – aplicação irregular de verba pública – e o dano causado ao erário, certo que não ficou demonstrado o dolo em alcançar o fim ilícito e obter proveito ou benefício para si ou para outrem, devendo ser afastada a sua condenação.110

			Portanto, para caracterizar a utilização de recursos públicos em finalidade diversa como ato ímprobo, não basta o enquadramento da hipótese nos tipos da LIA, como no inciso XI do art. 10111. É preciso demonstrar a vontade livre e consciente de causar dano ao erário (no caso de imputação do tipo do art. 10 da LIA). Além disso, é necessário demonstrar que o desvio de recursos foi realizado para benefício do agente público ou de terceiro, na forma do §1° do art. 11 da LIA.

			

			

			3.2.6. Ausência de prestação de contas

			Por fim, a ausência de prestação de contas é um ato tipificado como ímprobo no inciso VI do art. 11 da LIA. Eis as redações original e alterada pela Lei nº 14.230/2021, respectivamente:

			VI – deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazê-lo;

			VI – deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazê-lo, desde que disponha das condições para isso, com vistas a ocultar irregularidades; (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)112 

			Na vigência do texto anterior da lei, bastava a presença do dolo com fim de violar princípios administrativos para caracterizar o ato de improbidade administrativa. À propósito, confira-se julgado do TJ do Amazonas:

			Resta evidente o dolo na conduta do réu, que, conscientemente, manteve-se inerte quanto ao seu dever de ofício de prestar contas, não apresentando nenhuma justificativa plausível para sua omissão quando instado a se manifestar, seja no âmbito administrativo ou no curso do processo judicial, impossibilitando a fiscalização do destino que foi dado ao dinheiro público, em clara afronta aos princípios da administração pública, notadamente os da publicidade e da legalidade.113

			

			Já no novo regime da NLIA, para a imputação subjetiva do art. 11, VI da LIA, é preciso demonstrar vontade livre e consciente de violar princípios administrativos, com finalidades de ocultar irregularidades e de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. 

			Deste modo entendeu o TJMG na Apelação Cível n. 0116262-29.2014.8.13.0382:

			(...) no presente caso, não restou comprovado o dolo específico da requerida em deixar de prestar contas com a finalidade de ocultar irregularidades ou de obter vantagem ilícita, sobretudo considerando que o Ministério Público, em sua exordial, fundamenta seu pedido exclusivamente na irregularidade decorrente da prestação de contas dos convênios celebrados pelo Município de Ribeirão Vermelho, quando a apelada era prefeita. (...) Assim, ante a ausência de demonstração da existência de dolo específico na conduta imputada à requerida, impossibilita-se a sua tipificação como ato de improbidade administrativa.114-115

			Destarte, a exigência de vontade livre e consciente de violar princípios administrativos + intenção de ocultar irregularidades + finalidade de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, configura um “superdolo” que dificulta aplicação das sanções da LIA.

			Enfim, das hipóteses estudadas, verifica-se que condutas do gênero de má gestão orçamentária e fiscal que configuram ato de improbidade pela redação original da LIA, podem deixar de ser sancionadas por atipicidade pelo novo regime da LIA, em razão da exigência de novos elementos subjetivos de difícil comprovação. 

			

			4. A busca pela prova dos elementos subjetivos da LIA 

			De acordo com o art. 17, §6°, II da LIA116, a petição inicial da ação para a aplicação das sanções da Lei n. 8.429/92 deve ser instruída com elementos mínimos que demonstram o dolo do agente, sob pena de indeferimento da inicial por ausência de justa causa. 

			Como já dito, a inclusão pela Lei nº 14.230/2021 de novos requisitos para a imputação subjetiva do agente ímprobo elevam o grau de dificuldade de produção probatória do ato de improbidade administrativa, não bastando a comprovação da prática de ato tipificado nos artigos 9°, 10 ou 11 da LIA, e do dolo direto, sendo necessária, ainda, a demonstração da intenção de beneficiamento próprio ou alheio.

			Por consequência, “Atos ilegais, ainda que violem direitos fundamentais, não serão objeto de ação de improbidade administrativa se não houver prova da vontade específica do agente de praticar o ato ilícito e obter o proveito para si ou para outrem”117, conforme aponta Cristiane Campos da Paz.

			A propósito, insta destacar que:

			Por sua própria natureza, o dolo e a má-fé não podem ser objeto de prova direta. A menos que haja uma confissão por parte do réu, o dolo e a má-fé só poderão ser determinados por uma operação racional, legitimamente realizada pelo julgador, a partir de fatos conhecidos e suficientemente provados.118

			Neste contexto, buscam-se formas de persecução dos elementos subjetivos para embasar a ação de improbidade administrativa. A recomendação do Ministério Público e os “alertas” do Tribunal de Conta sobre a prática ímproba são instrumentos já utilizados pela jurisprudência para demonstrar o dolo com especial fim de agir, como veremos a seguir.

			4.1. Recomendação do Ministério Público

			O art. 1° da Resolução n. 164/2017 do Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP) conceitua a recomendação nestes termos:

			A recomendação é instrumento de atuação extrajudicial do Ministério Público por intermédio do qual este expõe, em ato formal, razões fáticas e jurídicas sobre determinada questão, com o objetivo de persuadir o destinatário a praticar ou deixar de praticar determinados atos em benefício da melhoria dos serviços públicos e de relevância pública ou do respeito aos interesses, direitos e bens defendidos pela instituição, atuando, assim, como instrumento de prevenção de responsabilidades ou correção de condutas. 119

			Tal instrumento também se encontra previsto no art. 6, XX, da Lei Complementar n° 75/1993120 (Lei Orgânica do Ministério Público da União), bem como no art. 26, VII da Lei n° 8.625/1993121 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público).

			A recomendação é um instrumento persuasivo, sem caráter vinculativo, conforme dispõe o art. 2°, VIII da Resolução n. 164 do CNPM122. 

			Fabrício Bastos assevera que:

			Por ser um instrumento persuasivo, tem que conter advertências, sob pena de perder o sentido do instrumento. O MP deve explicitar todas as condutas a serem adotadas com a indicação precisa das consequências jurídicas decorrentes do não atendimento, porque o manejo deste instrumento denota o convencimento definitivo do órgão de execução acerca do tema.123

			Emerson Garcia propõe a utilização da recomendação de forma a se evidenciar o dolo no ato de improbidade administrativa caso o recomendado persista com a prática ilícita mesmo após a ciência da ilicitude:

			(...) em múltiplas situações as recomendações ultrapassam o campo da mera exortação moral, contribuindo para a exata identificação do elemento anímico que direcionou o destinatário em suas ações ou omissões. Exemplo sugestivo pode ser divisado no caso de existir dúvida em relação ao dolo do agente na violação aos princípios regentes da atividade estatal, situação passível de configurar o ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei n. 8.429/1992: demonstrada a ilicitude do comportamento, mas persistindo o agente em adotá-lo, o dolo restará inequivocamente demonstrado.124

			Segue-se o seguinte raciocínio: Em primeiro momento, o agente público é cientificado pelo Ministério Público, por intermédio da recomendação, de que seu comportamento está em desconformidade com a Lei. Em sequência, o agente público se nega a cumprir o recomendado, não apresentando justificativa legítima para a ausência da correção da conduta ilícita ou a reiteração da prática irregular. Restam, assim, demonstradas a consciência do agente da ilicitude de sua conduta e a vontade de violar a norma jurídica, “estando formalmente explicitado seu dolo”125.

			No mesmo sentido, Fabrício Bastos exemplifica:

			Basta imaginar a expedição de recomendação para o chefe do executivo municipal cientificando-o que o ato administrativo que pretende praticar configura ato de improbidade administrativa e que causa enriquecimento ilícito de um terceiro (art. 9°, LIA), bem como lesão ao erário (art. 10, LIA) e mesmo após a sua ciência formal decide manter a prática do referido ato. Caso a questão seja judicializada, não pode alegar boa-fé.126 

			Então, para utilizar a recomendação como meio de prova, o referido documento deve indicar as providências necessárias para se evitar a ocorrência de prática ímproba ou para romper com a continuidade da atividade ilícita, advertindo que o não cumprimento da recomendação pode caracterizar ato doloso de improbidade administrativa. É aconselhável, inclusive, destacar no instrumento que dar-se ciência ao recomendado sobre a ilicitude da conduta, sobre qual hipótese ou tipo de improbidade a conduta ilícita se enquadra, sobre o dano ao patrimônio público, se tiver, e, inclusive, sobre o eventual benefício auferido pelo próprio agente público ou terceiro (art. 11, §§1° e 2° da LIA).

			Assim destaca Cristiane de Souza Paz: 

			(...) uma vez apontado na Recomendação expedida pelo Ministério Público que a conduta ilegal adotada pelo agente público, se mantida, acarretaria benefício de terceiro ou do próprio agente, em detrimento do patrimônio público, mantida a conduta ilegal, igualmente resta comprovada o especial fim de agir previsto nos §§1º e 2º do artigo 11 da Lei nº 8.429/92, incluídos pela Lei nº 14.230/21. 127

			Portanto, o descumprimento da recomendação pode servir como prova do elemento subjetivo. Vejamos alguns exemplos na jurisprudência.

			O Agravo em Recurso Especial nº 1.690.084/SP tratou de caso em que o descumprimento das recomendações ministeriais serviu como elemento de prova do dolo para a condenação por ato ímprobo, entendendo a Corte Especial do STJ pela desnecessidade de conformação do acórdão impugnado ao Tema 1199 do STF:

			No caso, não há necessidade de conformação do acórdão recorrido ao que foi decidido pelo STF, pois as instâncias ordinárias destacaram a conduta dolosa do agente público na realização de contratações tidas por irregulares perante a Câmara Legislativa Municipal, mesmo após as recomendações do Ministério Público Estadual.128-129

			E, na Apelação Cível n. 0004585-60.2016.8.14.0005, o TJ de São Paulo (TJSP) entendeu que o descumprimento das recomendações evidencia o dolo do prefeito municipal no caso de promoção de propaganda pessoal:

			A presença do dolo também está evidente, pois as ações do apelante não cessaram mesmo diante da expedição da Recomendação nº 09/2015 (id nº 3215505 - Pág. 41) do Ministério Público, na qual alertou para que evitasse a inserção, em bens públicos municipais ou que viessem a ser entregues pela Prefeitura, de símbolos ou imagens que caracterizassem promoção pessoal de quem quer que fosse.130

			 4.2. Alertas emitidos pelos Tribunais de Contas

			Outro instrumento que pode ser utilizado como elemento probatório do dolo é o alerta emitido pelo Tribunal de Contas, previsto no art. 59, 1° da Lei de Responsabilidade Fiscal:

			§ 1° Os Tribunais de Contas alertarão os Poderes ou órgãos referidos no art. 20 quando constatarem:

			I - a possibilidade de ocorrência das situações previstas no inciso II do art. 4° e no art. 9°;

			II - que o montante da despesa total com pessoal ultrapassou 90% (noventa por cento) do limite;

			III - que os montantes das dívidas consolidada e mobiliária, das operações de crédito e da concessão de garantia se encontram acima de 90% (noventa por cento) dos respectivos limites;

			IV - que os gastos com inativos e pensionistas se encontram acima do limite definido em lei;

			V - fatos que comprometam os custos ou os resultados dos programas ou indícios de irregularidades na gestão orçamentária.131

			Explicam Gilberto Bomfim, Renato Maia de Faria e Rodrigo Cesar Barbosa que:

			O prévio alerta emitido pelos Tribunais de Contas, evidenciando diretamente ao destinatário o descumprimento de normas orçamentárias e financeiras possibilita duas posturas: uma, esperada e estimulada, de adaptação da conduta ao orientado pelo Órgão Fiscalizador ou a segunda, de desrespeito ou ignorância à orientação. Optando pela segunda postura, o Administrador assume a responsabilidade pelas violações dela decorrentes, tornando totalmente claro o elemento subjetivo da sua conduta.132

			Élida Graziane Pinto, citada por Rodrigo Cesar Barbosa e outros, assevera que:

			Defende-se, nesse sentido, que os alertas se prestam a formar prova de dolo específico nos crimes contra a Administração Pública e – em especial, para o objeto deste artigo – nos crimes da Lei Geral de Licitações e em determinados atos de improbidade, porquanto sejam atos administrativos de controle externo que operam de forma automática (ex officio) em prol da prevenção de riscos e da correção de desvios capazes de afetar o equilíbrio nas contas públicas e prejudicar a boa gestão dos recursos públicos.133

			Segue-se o seguinte raciocínio: o agente público é alertado sobre a irregularidade de sua conduta pelo Tribunal de Contas, mas, mesmo ciente da ilicitude, continua a cometê-la. Neste contexto, a utilização do alerta como prova impede o uso da escusa de desconhecimento da irregularidade e evidencia o dolo do agente.

			Nesse sentido, entendeu o TJSP na Apelação n. 1002104-19.2019.8.26.0539 que trata de caso em que o prefeito municipal responde por extrapolação de limite fiscal para gastos com pessoal:

			(...) a despeito da prescindibilidade de aviso ou parecer preliminar emitido pelo Tribunal de Contas do Estado, divisa-se que a municipalidade, à época chefiada pelo réu, foi alertada sobre o limite de gastos desde o 3º quadrimestre de 2014, conforme consta do parecer supramencionado (fls. 1.056) o que não impediu o chefe do executivo de prosseguir na realização das despesas. Conclui-se, portanto, que a inobservância dos limites legais impostos aos gastos com pessoal e às medidas a serem adotadas quando alcançado o limite prudencial fere, e dolosamente, os princípios da legalidade, moralidade e eficiência da administração pública, a configurar o ato ímprobo. Noutras palavras, advertido de que o limite prudencial fora atingido e o alerta veio do TCE a persistência na conduta ilícita configura inequívoco dolo.134

			Aliás, a jurisprudência pacífica do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) é consolidada no sentido de que:

			(...) a inércia do gestor público em reduzir o déficit público, apesar de emitido alerta pelo Tribunal de Contas, evidencia o descumprimento deliberado das obrigações constitucionais e legais que lhes eram impostas e consubstancia irregularidade insanável em suas contas que caracteriza ato doloso de improbidade administrativa.135

			4.3. A exigência do elemento do §1° do art. 11 da LIA pela perspectiva racional

			No campo da imputação subjetiva na improbidade administrativa, a principal alteração promovida pela Lei n. 14.230/2021 foi a inclusão da regra de exigência da comprovação “na conduta funcional do agente público o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade” (art. 11, §1° da LIA) para a configuração de quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados na LIA e em leis especiais.

			Como já dito, a comprovação da finalidade específica é complexa e em muitos casos será impossível. Por consequência, hipóteses de evidente descaso do patrimônio público podem não ser passíveis de sancionamento pela LIA em razão do não atendimento do requisito do §1° do art. 11 da lei.

			Emerson Garcia questiona sobre a aplicabilidade do §1° do art. 11 da LIA aos tipos dos artigos 10 e 11 da lei. Segundo ele, a intenção de obter benefício é elemento intrínseco do dolo exigido no tipo do art. 9° da LIA (informação verbal) 136. De fato, a vontade livre e consciente de obter o enriquecimento ilícito abrange o fim de obter benefício para si. 

			Mas ontologicamente pode se exigir a intenção de obter benefício para si ou para outrem aos tipos dos artigos 10 ou 11? Emerson Garcia traz o seguinte exemplo comum no cotidiano: gestor público destrói documentos públicos para inviabilizar a gestão de seu sucessor, causando dano ao erário. Seria irracional deixar de punir pela LIA este agente que quis prejudicar, e não beneficiar (informação verbal) 137.

			Na visão de Garcia, em qualquer ato tipificado como ímprobo cuja essência seja de causar ou gerar benefício para alguém, automaticamente exige-se o especial fim de agir do §1° do art. 11 da LIA. Já em relação à conduta que ontologicamente na sua essência não seja destinada a beneficiar alguém, não seria racional aplicar §§1 e 2 do art. 11 (informação verbal) 138.

			Expõe Emerson Garcia que “Não pode deixar de aplicar a lei com base em diretrizes argumentativas direcionadas a outras situações. Não tem como generalizar os comandos dos parágrafos sem gerar uma grave incorrência sistêmica no âmbito da lei”139, deixando de imputar agentes que praticaram atos ímprobos por mero capricho ou para prejudicar.

			Além da condicional aplicação do §1° do art. 11 da LIA aos tipos ímprobos conforme a natureza do ato ímprobo tipificado, outra forma de interpretação do referido dispositivo legal é pela presunção da intenção de benefício em casos específicos, como de manifesta reiteração de condutas ilícitas pelo demandado, apesar de alertas da irregularidade pelos órgãos de controle.

			Nesse sentido, decisão do Desembargador Eleitoral Pedro Rogerio Castro Godinho do Tribunal Regional Federal da Bahia em Recurso Eleitoral n. 0600199-36.2024.6.05.0049:

			(...) No presente caso, Orlando Brito de Almeida foi reiteradamente alertado pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia (TCM/BA) sobre a extrapolação dos limites de despesa com pessoal e o déficit orçamentário de mais de oito milhões de reais. Mesmo após as advertências, o impugnado não tomou as medidas corretivas necessárias, permanecendo inerte frente a irregularidades evidentes (...) A conduta de Orlando Brito de Almeida foi contrária aos princípios da legalidade e da moralidade administrativa, especialmente porque, ao persistir nas irregularidades, o impugnado demonstrou desprezo pelas advertências do TCM/BA, evidenciando dolo específico. A interpretação do dolo específico deve abranger não apenas atos diretos de benefício pessoal, mas também condutas omissivas e reiteradas que evidenciem a intenção de desrespeitar a legislação vigente. A ausência de correção das irregularidades apontadas, mesmo após alertas formais, é suficiente para configurar o dolo específico de improbidade administrativa.140

			Portanto, o dolo com especial fim de agir pode ser comprovado pela utilização de recomendação ministerial ou de alerta do Tribunal de Contas quando restarem demonstradas a ciência da ilicitude e a continuidade da prática ilícita. Inobstante, o §1° do art. 11 da LIA deve ser aplicado ao caso concreto de forma racional, considerando a natureza do ato ímprobo, se a essência da conduta, in abstrato, destina-se para beneficiar alguém. Ademais, deve-se dispensar a comprovação da intenção de benefício na hipótese de condutas omissivas e reiteradas, sob pena de casos de evidente descaso à moralidade administrativa e à coisa pública resultarem em impunidade. 

			Conclusão

			Ante o exposto, conclui-se pelas seguintes premissas:

			
					A aplicação do §1° do art. 11 da LIA ao tipo do art. 11 da LIA, apesar de estar em consonância com a Convenção de Mérida, viola os princípios da vedação ao retrocesso e da proibição da proteção deficiente.

					A aplicação do §1° do art. 11 da LIA aos tipos dos artigos 9° e 10 da LIA está em desacordo com a Convenção de Mérida, e viola os princípios da vedação ao retrocesso e da proibição da proteção deficiente. 

					O elemento do §1° do art. 11 está contido no dolo do tipo do art. 9° da LIA. 

					Quanto ao elemento subjetivo do art. 10 da LIA, não é racional buscar a intenção de causar dano ao erário, eis que o prejuízo ao erário é consequência e não finalidade do tipo. 

					A imposição do §1° do art. 11 da LIA a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados em leis especiais é inconstitucional, já que a legislação setorial tem fundamento no §4° do art. 37 da CRFB, e não na LIA.

					As condenações por improbidade com reconhecimento de dolo “genérico”, em especial por condutas ímprobas do contexto de má gestão orçamentária e fiscal, estão sendo revertidas, mesmo em caso de evidente dolo com prática reiterada e prévio alerta da ilicitude.

					A recomendação do Ministério Público e os “alertas” do Tribunal de Conta sobre a prática ímproba são instrumentos que servem para demonstrar o dolo com especial fim de agir.

					O §1° do art. 11 da LIA deve ser aplicado ao caso concreto de forma racional, conforme a natureza do ato ímprobo, ou seja, apenas quando a essência da conduta, in abstrato, destina-se para beneficiar alguém.

					 Ademais, deve-se dispensar a necessidade de comprovação da intenção de benefício na hipótese de condutas dolosas omissivas e reiteradas, sob pena de casos de evidente descaso à moralidade administrativa e à coisa pública resultarem em impunidade. 

					Em suma, a exigência do dolo específico para a configuração do ato de improbidade reduziu o núcleo de proteção da probidade administrativa, retrocedendo no combate à improbidade administrativa. 
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			Resumo 

			Trata-se de artigo no qual abordo a formação da convicção do órgão jurisdicional na análise e valoração da prova da prática do ato de improbidade administrativa. Abordar-se-á, portanto, as fases processuais nas quais são analisados os atos de improbidade administrativa imputados ao réu pelo autor, bem como os modelos de constatação e os standards de prova aplicáveis.

			Abstract

			This article addresses the formation of the conviction of the court in the analysis and assessment of evidence of the practice of an act of administrative misconduct. Therefore, the procedural phases in which the acts of administrative misconduct attributed to the defendant by the plaintiff are analyzed will be addressed, as well as the models of verification and the applicable standards of proof.
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			1. Standards de prova e a sua aplicação na seara da improbidade administrativa

			1.1. Introdução

			A estrutura garantística do direito fundamental à adequada valoração da prova conforma-se em quatro modelos de constatação, que podem ser compreendidos como os critérios que condicionam a liberdade decisória: i) na definição sobre a existência de prova da hipótese sob disputa; ii) na definição sobre a suficiência da prova eventualmente aportada; iii) na aferição e unificação das forças de cada prova; e iv) na validação do “conhecimento de mundo” que garantiria cada passo do raciocínio probatório.1

			Os modelos de constatação, no âmbito processual, referem-se aos diferentes métodos e critérios utilizados para estabelecer a existência de um fato jurídico relevante para a resolução de uma demanda judicial. Em outras palavras, são os mecanismos pelos quais o juiz se convence da ocorrência ou não de um determinado evento, a fim de proferir uma decisão justa e fundamentada.2

			Os pressupostos dos modelos de constatação variam de acordo com o sistema jurídico e o tipo de processo em questão.3 No entanto, alguns pressupostos gerais podem ser identificados: i) prova: a constatação de um fato geralmente se baseia em provas, que podem ser de natureza documental, testemunhal, pericial etc. A qualidade e a quantidade das provas são elementos cruciais para a formação do convencimento do juiz; ii) verdade: o objetivo dos modelos de constatação é a busca pela verdade real dos fatos, ou seja, a reconstrução o mais fiel possível do ocorrido; iii) razoabilidade: as conclusões a que se chega por meio dos modelos de constatação devem ser razoáveis e coerentes com as provas apresentadas; iii) imparcialidade: O juiz deve agir de forma imparcial, sem favorecer nenhuma das partes; iv) contraditório: as partes devem ter a oportunidade de apresentar suas versões dos fatos e de contestar as provas apresentadas pela parte adversa.

			Os modelos de constatação são instrumentos complexos e dinâmicos, que evoluem ao longo do tempo e se adaptam às diferentes realidades sociais. A compreensão dos diferentes modelos e de seus pressupostos é essencial para todos aqueles que atuam no campo do direito, seja como juízes, advogados, promotores ou acadêmicos.

			A prova na seara da improbidade administrativa possui algumas peculiaridades: i) dificuldade de obtenção de provas: os agentes públicos envolvidos em atos de improbidade tendem a ocultar provas ou a destruir documentos, bem como ameaçar os demais servidores públicos, principalmente os que ostentam vínculos precários; ii) necessidade de prova robusta: a condenação por improbidade administrativa exige a comprovação do dolo do agente4, o que demanda uma prova robusta e convincente5; iv) natureza complexa dos fatos: os atos de improbidade administrativa são, muitas vezes, complexos e envolvem diversas pessoas e órgãos, o que dificulta a sua investigação e prova.

			A prova é o elemento central para a responsabilização dos agentes públicos que praticam atos de improbidade administrativa. Uma prova sólida e consistente é fundamental para garantir a efetividade da lei e a recuperação dos danos causados ao erário.

			

			A constatação da prática de atos de improbidade administrativa exige um rigoroso processo de investigação e prova. A escolha dos modelos de prova mais adequados a cada caso dependerá das especificidades de cada situação. A prova na improbidade administrativa possui características próprias, como a dificuldade de obtenção de provas e a necessidade de prova robusta. 

			A comprovação de atos de improbidade administrativa é um desafio complexo e multifacetado, demandando um rigoroso processo de investigação e produção de provas.

			Diversos fatores contribuem para essa dificuldade, tornando a matéria um dos grandes desafios do direito probatório. Os principais desafios, em meu sentir, são os seguintes: i) ocultamento de provas: Agentes públicos envolvidos em atos ilícitos frequentemente tentam ocultar provas, destruir documentos ou manipular informações, dificultando a coleta de evidências; ii) complexidade dos esquemas: Os esquemas de corrupção e fraudes costumam ser complexos, envolvendo diversas pessoas, empresas e órgãos públicos, o que torna a investigação mais demorada e difícil; iii) natureza abstrata de alguns atos de improbidade: Alguns atos de improbidade, como aqueles que atentam contra os princípios da administração pública, podem ser mais difíceis de provar, pois não se baseiam em um fato concreto e objetivo; iv) prescrição: A prescrição da pretensão sancionatória de improbidade administrativa pode ocorrer em um prazo relativamente curto, exigindo celeridade na investigação e no processo judicial, principalmente considerando o regramento da prescrição intercorrente; v) dificuldade em quantificar o dano ao erário: Em muitos casos, é difícil quantificar o exato valor do dano causado ao erário por um ato de improbidade, o que pode dificultar a aplicação das sanções previstas em lei; vi) resistência de agentes públicos: Agentes públicos investigados por atos de improbidade podem oferecer resistência à investigação, utilizando recursos jurídicos para retardar o processo e dificultar a coleta de provas; vii) falta de estrutura dos órgãos: Os órgãos de controle e investigação podem enfrentar dificuldades financeiras e de pessoal, o que limita a sua capacidade de investigar e processar casos de improbidade administrativa; viii) mudanças abruptas na legislação e precedentes: geraram incertezas e dificuldades na aplicação das normas, especialmente em relação à interpretação e à prova dos fatos.

			

			Considerando a minha experiência na atuação como Promotor de Justiça na tutela do patrimônio público, posso apresentar, sem pretensão de exaurimento, algumas estratégias para superar os desafios acima: i) cooperação entre os órgãos de controle: A cooperação entre órgãos como o Ministério Público, a Controladoria-Geral da União e os Tribunais de Contas é fundamental para a coleta de provas e a troca de informações. Não é incomum verificar mais competição do que cooperação entre os órgãos; ii) utilização de ferramentas tecnológicas: A utilização de ferramentas tecnológicas, como a análise de dados e a inteligência artificial, pode auxiliar na identificação de padrões de irregularidades e na coleta de provas; iii) proteção às testemunhas: É fundamental garantir a proteção às testemunhas que colaboram com as investigações, a fim de evitar retaliações e coações; iv) fortalecimento dos órgãos de controle: É necessário investir em recursos humanos e materiais para fortalecer os órgãos de controle e investigação, permitindo que atuem de forma mais eficaz; v) celeridades procedimental (fase investigativa) e processual: A celeridade, conjugada com as estratégias anteriores, é fundamental para evitar a prescrição da ação e garantir a efetividade da punição aos responsáveis por atos de improbidade.

			Conclui-se, então, que prova em casos de improbidade administrativa é um desafio complexo, mas não insuperável. A combinação de diferentes estratégias, como a cooperação entre os órgãos de controle, a utilização de ferramentas tecnológicas e a proteção às testemunhas, pode contribuir para a superação desses desafios e para a responsabilização dos agentes públicos que praticam atos ilícitos.6

			1.2. As inferências como forma de apreciação do contexto fático-probatório

			Apresentados os referenciais acima, questiona-se se há espaço para as denominadas inferências na formação da convicção do órgão julgador. 

			A análise da inferência no contexto jurídico da valoração da prova é um tema que, nos últimos anos, tem sido amplamente discutido e debatido na literatura acadêmica, refletindo as complexidades, desafios e nuances que caracterizam o processo judicial. 

			Inferências no contexto probatório jurídico são conclusões lógicas que se extraem de fatos provados ou evidências. Em outras palavras, são deduções racionais que permitem ao juiz, aos advogados e aos demais operadores do Direito construir uma narrativa coerente a partir dos elementos disponíveis nos autos de um processo. 

			As inferências são importantes no Direito, em meu sentir, pois podem auxiliar na construção da verdade processual. A verdade no âmbito jurídico não é a verdade absoluta, mas sim aquela que se pode construir com base nas provas apresentadas. As inferências permitem preencher lacunas deixadas pelas provas diretas, tornando possível a formação de um quadro mais completo dos fatos. As inferências são fundamentais para a apresentação e formação da fundamentação, pois permitem ao juiz conectar as provas aos fatos que está decidindo. 

			A aplicação da lei exige, em certa medida, a realização de inferências, porquanto há a necessidade de interpretar as normas jurídicas à luz das evidências apresentadas, e essa interpretação envolve a construção de argumentos e a realização de deduções lógicas.

			O juiz deve manter-se ignorante em relação aos fatos apresentados no processo, capturando-se psicologicamente em um dos polos do processo, de maneira que não se deixe influenciar por pressões externas ou internas das partes envolvidas. A dúvida é elemento central e absolutamente fundamental nesse contexto, pois o juiz deve afastar as diversas hipóteses e alegações que são sustentadas, a fim de fundamentar sua decisão com total segurança e clareza.7

			Basicamente são três os tipos de inferências: i) inferências lógicas: aquelas que se baseiam em regras lógicas e na relação de causa e efeito. Por exemplo, se uma pessoa é encontrada com uma arma ensanguentada no local de um crime, pode-se inferir que ela teve participação no crime; ii) inferências probabilísticas: aquelas que se baseiam em probabilidades e em dados estatísticos. Por exemplo, se um laudo pericial indica que a probabilidade de um determinado evento ter ocorrido de forma natural é muito baixa, pode-se inferir que houve ação humana; iii) inferências baseadas em conhecimento prévio:  aquelas que se baseiam em conhecimentos gerais sobre o mundo e sobre o comportamento humano. Por exemplo, se uma pessoa é encontrada em um local onde não deveria estar, pode-se inferir que ela estava ali por algum motivo específico.

			Ainda que as inferências sejam bons atalhos para a formação da convicção, impende salientar a necessidade de ter limites: i) risco de erro: As inferências não são verdades absolutas e podem estar sujeitas a erros. É importante que o juiz avalie cuidadosamente a força de cada inferência e considere a possibilidade de outras explicações para os fatos; ii) subjetividade: A realização de inferências envolve um grau de subjetividade, pois depende da interpretação das evidências por parte do juiz. Diferentes juízes podem chegar a conclusões diferentes a partir das mesmas provas.

			Em suma, as inferências são ferramentas essenciais para a construção da verdade processual e para a tomada de decisões justas e fundamentadas. No entanto, é preciso ter em mente que elas são instrumentos imperfeitos e que devem ser utilizados com cautela.

			A avaliação das provas e a realização de inferências são tarefas complexas e delicadas, que exigem do magistrado um profundo conhecimento jurídico, raciocínio lógico e senso crítico. Realizar inferências: Com base nas provas, o juiz deve construir uma narrativa coerente dos fatos, realizando deduções lógicas e preenchendo as lacunas deixadas pelas provas diretas.

			A realização de inferências é uma tarefa complexa e delicada, pois exige muita abstração e o juiz deve ser capaz de ir além dos fatos concretamente provados e construir hipóteses sobre o que ocorreu. Envolve, também, um certo grau de subjetividade, pois a interpretação das provas e a realização de inferências são atividades que envolvem um elemento de subjetividade, pois diferentes juízes podem chegar a conclusões diferentes a partir das mesmas provas. Assim como as demais atividades cognitivas valorativas humanas, as inferências não são verdades absolutas e podem estar sujeitas a erros. É importante que o juiz avalie cuidadosamente a força de cada inferência e considere a possibilidade de outras explicações para os fatos. Para minimizar os riscos de erros, deverá o órgão julgador considerar as seguintes diretrizes: i) seguir os princípios da lógica: As inferências devem ser logicamente válidas, ou seja, as conclusões devem seguir necessariamente das premissas; ii) considerar todas as provas: O juiz deve analisar todas as provas produzidas no processo, tanto as que favorecem uma parte quanto as que favorecem a outra; iii) ser imparcial: O juiz deve decidir o caso com base nas provas e não com base em seus próprios sentimentos ou preconceitos; iv) fundamentar sua decisão: O juiz deve explicar de forma clara e precisa os motivos que o levaram a tomar determinada decisão, indicando as provas em que se baseou e as inferências que realizou.

			1.3. A necessária adoção dos standards de prova

			A adoção do instituto dos standards de prova decorre da necessidade de verificar a quão provada está uma hipótese fática. Para a possibilidade de determinação do grau de suficiência probatória de uma determinada hipótese, ou seja, da determinação de quando uma hipótese fática se encontra provada, é necessário a adoção do instituto dos standards de prova.8

			Os standards de prova podem ser conceituados sob dois prismas: subjetivo e objetivo.

			No prisma subjetivo, significa que os standards de prova estão diretamente relacionados ao grau de convencimento do julgador ou seus níveis de confiança.

			Assim, os standards de prova se referem ao nível de persuasão acerca dos fatos que deve ser alcançado pelo órgão jurisdicional para decidir ou aplicar determinada sanção e não ao tipo de provas que podem ser utilizadas ou como devem ser valoradas.9

			Em outros termos, a sua função seria a de instruir o julgador acerca do nível de confiança exigido para a correção sobre a conclusão sobre os fatos. O magistrado tem a responsabilidade de ponderar se a suficiência do contexto probatório é peremptória e substancialmente válida para o atingimento de uma solução institucional comprometida com a verdade alvitrada.10

			No prisma objetivo11, porém, devem ser compreendidos como o grau mínimo de exigência da prova para a consideração de uma hipótese fática como provada.

			Sob tal prisma, deve ser considerado como o padrão de segurança exigido de um julgador para que este decida acerca da existência de um fato contestado.12 Há, com a adoção desse modelo, a especificação do grau ou nível de prova que deve ser satisfeito nos diversos tipos de processos.13 Deve ser verificada, portanto, a quantificação de prova exigida para a comprovação de uma hipótese fática14, ou seja, busca de regras que determinam o grau de confirmação que uma hipótese deve ter, com base na evidência, para ser considerada provada para fins de adoção de determinada decisão.15

			Para concluir a conceituação, vale mencionar que o standard de prova nada mais é do que o grau de suficiência probatória mínima exigido pelo Direito, para que uma hipótese fática possa ser considerada provada16, ou seja, os critérios para que se considere efetivamente comprovada a veracidade ou falsidade de uma assertiva sobre um fato, em um processo jurisdicional.17 Uma pauta ou critério à luz do qual o juízo de fato pode ser formado e submetido ao contraditório.18

			Trata-se do grau mínimo de corroboração do contexto probatório para se reputar algo como provado e tem como função desenvolver uma regra prática de decisão que divide o risco da falibilidade judicial entre as partes do processo.19

			Os standards de prova devem ser considerados como uma regra de julgamento, portanto, ao final do procedimento (raciocínio) probatório, posteriormente à avaliação das provas, devem ser adotados como critério justificativo do julgamento a favor de uma das partes.20 Indica, por conseguinte, o grau de corroboração necessário das provas para que se considere provada uma hipótese fática.

			Assim, poder-se-ia sustentar a ruptura com o modelo do livre convencimento motivado, propondo uma sistemática de accountability que, para além de o juiz motivar o que fomentou a decisão, ele deve explicar os motivos da respectiva compreensão.

			É um conceito de caráter normativo, cabendo ao sistema jurídico a definição dos standards de prova a serem aplicados nos diversos casos concretos, sendo desejável uma imposição normativa entre essas várias opções. Afinal, será o standard que definirá a confiabilidade exigida das provas.

			Para além da matriz tendencialmente descritiva da epistemologia, os standards demarcam um programa de reconstrução cultural dos fatos do processo a depender dos riscos de fiabilidade no juízo de fato. Os standards, assim, são regras práticas de decisão ou um padrão decisório. Tal regra prática, por certo, distribui o risco do erro judiciário entre as partes do processo.

			Considerando que os standards probatórios são sempre apresentados como escalas evolutivas da convicção, impende destacar os conceitos de verossimilhança, probabilidade e certeza fornecidos for Nicola Framarino Dei Malatesta.21

			Na verossimilhança22, tem-se o que é crível, ou seja, existe a percepção e a correlata consideração de iguais razões para a afirmação e a negação, sem que haja a predominância de qualquer delas, portanto, há uma possibilidade.23

			A verossimilhança, enquanto conceito, refere-se à aparência de verdade ou plausibilidade de uma afirmação ou teoria. A verossimilhança é desafiada pela natureza interpretativa dos objetos sociais, que tornam as abordagens neopositivistas vulneráveis a críticas. As disputas em torno da validade das evidências geram um fenômeno de “contra-expertise”, onde grupos em lados opostos de uma questão constroem suas próprias interpretações das evidências disponíveis. Essa dinâmica revela como a construção social da realidade influencia a verossimilhança das afirmações.

			A verossimilhança se relaciona com a verdade, mas esta não é apenas uma questão de evidência, mas sim um produto de consenso e confiança entre os membros responsáveis pela análise e valoração. A veracidade de um enunciado ou de uma prova no âmbito judicial é determinada pela coerência interna e lógica das ideias que o sustentam. Essa perspectiva sugere que a verdade é construída por meio de um processo colaborativo, onde a aceitação de certos enunciados depende da conformidade com as regras de raciocínio lógico e a obediência a convenções estabelecidas. Portanto, a verossimilhança, nesse contexto, pode ser vista como a plausibilidade de um argumento ou prova, que deve ser verificada pela análise crítica e pelo debate entre os pares.

			Impende salientar, portanto, a existência de diferentes concepções de verdade, que incluem a verdade do que as coisas “são”, a verdade dos fatos que “foram” e a verdade das ações e fatos que “serão”. Essa categorização é útil para entender como a verossimilhança pode variar dependendo do contexto temporal e da natureza da informação em questão. A verossimilhança, assim, não é um conceito estático, mas sim dinâmico, que se adapta às circunstâncias e ao entendimento coletivo dos envolvidos.

			A teoria pragmática da verdade, aqui mencionada somente para fins de visualização, considera o conhecimento verdadeiro com base em suas aplicações práticas e resultados. Essa abordagem pragmática pode ser particularmente relevante em contextos jurídicos, onde a verossimilhança de uma prova não se limita apenas à sua aparência lógica, mas também à sua eficácia em produzir resultados concretos dentro do sistema judicial.

			Na probabilidade, tanto os motivos convergentes como os divergentes a determinada tese são julgados dignos de serem levados em conta, na medida dos seus diversos valores, se bem que mais os primeiros e menos os segundos. A probabilidade deriva de dados objetivos, produzindo um estado de alma que é o produto da sua percepção. Além disso, em razão da sua própria natureza, admite gradações. Na medida em que cresçam os motivos convergentes e diminuam os divergentes, cresce a probabilidade, sendo o inverso verdadeiro.24

			Na certeza, ao contrário, os motivos divergentes a determinada tese não merecem racionalmente consideração e, por isso, se afirma.25A certeza, assim, por sua própria característica, não é passível de escalonamento. A bem da verdade, ninguém detém o monopólio da verdade, porquanto cada um verifica o fato no bojo da sua própria percepção.

			Considerando que a verdade plena se configura inalcançável, todo julgamento refletirá uma certeza moral amparada na crença do juiz de que os fatos alegados pelas partes ocorreram de uma determinada maneira.26 O que se pretende, a rigor, é a busca não da certeza assim chamada de absoluta, mas a relativa, desde que seja suficiente para a formação da convicção do julgador.27

			Ora, diante da impossibilidade da definição objetiva da “verdade”, deverá o órgão jurisdicional, assim, formar a sua convicção, devidamente externada e justificada, mediante a sua certeza moral, considerando o nível elevado de probabilidade de comprovação do thema probandum, de acordo com a alegação sobre os fatos apresentado por uma das partes. A sua convicção, portanto, estará baseada em grau de suficiência probatória precisa.28

			A transição entre os referenciais de verossimilhança, probabilidade e certeza indica, portanto, o paulatino aumento da análise e valoração do órgão julgador sobre o arcabouço fático-probatório apresentado para fins de verificação da ocorrência do ato de improbidade administrativa.29

			Os standards probatórios possuem as seguintes funções básicas30: i) orientação dos sujeitos do processo; ii) guia objetivo para a avaliação das provas (função heurística e justificadora), iii) distribuição dos riscos de erro da decisão sobre os fatos e iv) promoção do ideal de segurança jurídica.

			A função de orientação das partes serve para uma espécie de filtro no exercício judicial da pretensão (tendo como destinatário o autor da ação), por exigir a presença da suficiência probatória, bem como para guiar a estratégia defensiva (tendo como destinatário o réu) da parte ao avaliar o conjunto probatório apresentado na petição inicial.

			Como um guia para a valoração da prova (direcionado ao julgador), o standard de prova tem uma função heurística, porquanto norteador do raciocínio probatório sobre os fatos apresentados. Há, ainda, nesse aspecto, a função justificadora, pois pode ser usado como instrumento da controlabilidade da decisão judicial e seu acerto ou erro.

			Na função distributiva dos riscos, aplica-se o modelo do standard para minorar as falhas cognitivas e de valoração dos sujeitos do processo, principalmente, o julgador. Ora, ainda que se adote tal modelo de prova, não haveria imunidade absoluta ao erro, pois atrelada à própria falibilidade humana. A função em testilha, assim, busca mitigar o desequilíbrio dos erros.

			Não é demais lembrar que em todo sistema jurídico há a possibilidade de erros, pontuais ou sistêmicos, porquanto falível. Costuma-se afirmar isso com a dicotomia entre os falsos. O falso positivo e o falso negativo. Caso um inocente seja condenado, será um falso positivo. Caso um culpado seja inocentado, será um falso negativo.

			

			Como os standards probatórios são, em última análise, o grau mínimo de suficiência da prova, servem como um vetor para a promoção da segurança jurídica, pois criam um determinado padrão que guia todo o raciocínio subjacente para a apreciação dos fatos, formação da convicção, valoração e fundamentação da decisão.

			Considerando a ausência de conceituação normativa no sistema jurídico brasileiro, urge modificarmos a cultura jurídica para exigir do magistrado, no momento da decisão interlocutória de saneamento (art. 357, II, do CPC), qual é a suficiência probatória necessária para que as partes possam ter um parâmetro para a atividade probatória, em respeito aos princípios da boa-fé objetiva, cooperação e vedação à surpresa (arts. 5º, 6º e 10, do CPC). Ao delimitar a distribuição do ônus da prova, deverá o magistrado, também, manifestar-se sobre a suficiência da prova.

			Ora, se não for apresentado grau de suficiência da prova, nesse momento processual, como sobredito, não haverá segurança, controlabilidade ou previsibilidade. Com a utilização desse modelo, haverá a objetivação dos critérios da solução da relação jurídica processual.

			Para fins de adoção do modelo de standards probatórios, a doutrina apresenta a metodologia a ser aplicada na formulação, da seguinte forma:31 i) não vinculação a crenças pessoais do julgador ou definições absolutamente vagas; ii) ser capaz de determinar o grau de suficiência a partir do qual uma hipótese se considera provada; iii) adotar critérios qualitativos e iv) relação que os standards de prova a serem adotados no mesmo processo devem ter entre si.

			Na tomada de decisão sobre a prova, há duas velocidades de valoração: i) valoração da prova e ii) standard de prova.

			Na valoração da prova, o peso ou a credibilidade da prova depende do exame da trilogia “hipótese – meio de prova – inferência”. O juiz sopesa as hipóteses em conflito se valendo dos critérios epistêmicos de racionalidade e de lógica. Operação que também acontece ao se aferir o contexto da prova (visão holística).

			No standard de prova, o critério jurídico-político distribui o risco do erro de julgamento entre as partes do processo – sopesando o que é menos ruim: “falso negativo” X “falso positivo”. Em decorrência, pondera o grau de suficiência da corroboração da hipótese em debate, para assim indicar que “algo pode ser reputado como provado”, em que “medida” e suportada “por quem das partes.”

			O modelo proposto, portanto, parte de uma objetividade crítica do direito probatório, adotando-se, assim, um modelo racional que possui, conforme a melhor doutrina32, as seguintes características: 

			
					o conhecimento, com certos limites, sobre eventos ocorridos no passado é possível; 

					os julgamentos são realizados com base em juízos de probabilidades, ou seja, estão sujeitos a erros; 

					a avaliação das provas tem por base métodos racionais, devendo ser justificada de forma a ser possível o seu controle intersubjetivo; 

					o juízo fático é tipicamente uma questão de probabilidade, não sendo possível o alcance da verdade; 

					o julgamento probabilístico sobre eventos ocorridos no passado deve ser alcançado por meio das provas relevantes apresentadas ao julgador e esse raciocínio é realizado por meio de indução; 

					os julgamentos sobre probabilidades são baseados nas regras de experiência; 

					a busca pela verdade ou a tentativa de maximização da acurácia na determinação fática têm um valor relevante, muito embora não necessariamente predominante sobre os demais valores que condicionam o processo; 

					uma base crucial para a avaliação do procedimento probatório é a sua aptidão para melhorar a precisão na determinação fática, muito embora outros critérios não sejam excluídos, tais como a duração razoável do processo, a questão do sigilo profissional etc.

			

			Nesse momento, impende apresentar a classificação dos standards de prova. Tal atividade, porém, não é de fácil solução, pois há inúmeras classificações apresentadas pela doutrina. Nada obstante, fixando a premissa metodológica acima mencionada, não há como sustentar uma taxatividade dos tipos de standards, pois cada sistema jurídico poderá criar standards, desde que observados os pressupostos e requisitos, principalmente de ordem político-moral.

			De toda sorte, há a necessidade de fixar algumas premissas para que o tópico possa ser desenvolvido de forma profícua. A origem dos standards probatórios, enquanto padrões de prova e raciocínio probatório, remonta os países pertencentes à família da commom law.

			Para fins do objetivo do presente trabalho, ater-me-ei aos standards probatórios da seara cível, que são três: i) preponderance of evidence (preponderância de provas); ii) beyonde a reasonable doubt (prova além da dúvida razoável) e iii) clear and convincing evidence (prova clara e convincente).

			A doutrina, entretanto, no exercício clássico da sua função, cria inúmeras outras modalidades de standards probatórios, sempre com a metodologia escalonável, ou seja, a depender do tema exigir-se-á mais segurança no raciocínio probatório. Tal exigência de escalonamento é primordial, pois não há como exigir do julgador o mesmo rigor sobre o arcabouço probatório para a decisão que aceita a ação para aquela decisão de mérito final.

			Há uma classificação quadripartite33, apresentada da seguinte forma: i) prova irrefutável, a ser adotado em processos em que exista restrição de direitos da personalidade, cujas provas apresentem conclusões com índice de probabilidade próximas de 100%; ii) prova acima de qualquer dúvida razoável, a ser adotado em processos de natureza penal que impliquem restrição da liberdade do acusado, que exige que a dúvida ao final da instrução seja absolutamente insignificante e que qualquer pessoa razoável assim concluiria; iii) prova clara e convincente, a ser adotado em processos cujas sanções impliquem restrições aos direitos de liberdade e propriedade, como no direito administrativo sancionador; iv) prova convincente ou de verossimilhança razoável, a ser adotado em processos que envolvam direitos disponíveis e patrimoniais, como o direito civil.

			Há uma classificação tripartite34, apresentada da seguinte forma: i) elevadíssima probabilidade da hipótese fática acusatória e inexistência de suporte probatório para a hipótese fática de inocência do réu; ii) alta probabilidade da hipótese fática do autor; iii) probabilidade da prova.

			Há uma classificação com seis degraus de escala35 que parte da vinculação com a capacidade justificativa da prova e formulada de maneira que permite a realização do seu controle efetivo: i) standard de prova 1: a) a hipótese deve ser capaz de explicar os dados disponíveis, integrando-os de forma coerente, e a previsão de novos dados que a hipótese permite formular devem ter sido confirmadas e aportadas como prova ao processo; b) devem ter sido rechaçadas todas as demais hipóteses plausíveis explicativas dos mesmos dados que sejam compatíveis com a inocência do acusado, excluídas as meras hipóteses ad hoc; ii) standard de prova 2: a) a hipótese deve ser capaz de explicar os dados disponíveis, integrando-os de forma coerente, e as previsões de novos dados que a hipótese permite formular devem ter sido confirmadas e aportadas como prova ao processo; b) deve ter sido rechaçada, caso seja plausível, a hipótese alternativa formulada pela defesa explicativa dos mesmos dados e compatível com a inocência do acusado, salvo quando se tratar de mera hipótese ad hoc; iii) standard de prova 3: a) que a hipótese seja a melhor explicação disponível dos fatos cuja ocorrência se trata de provar, à luz dos elementos de prova existentes nos autos; b) que o peso probatório do conjunto de elementos de prova relevantes incorporados ao processo seja completo, excluídas as provas redundantes; iv) standard de prova 4: a) que a hipótese ofereça uma melhor explicação sobre os fatos que se deve provar do que a hipótese da parte contrária, à luz dos elementos de prova existentes nos autos do processo; b) que o peso probatório do conjunto de elementos de prova relevantes incorporados ao processo seja completo, excluídas as provas redundantes; v) standard de prova 5: a hipótese for a melhor explicação sobre os fatos cuja ocorrência se deve provar, à luz dos elementos de prova existentes nos autos do processo; vi) standard de prova 6: a hipótese oferecer uma melhor explicação sobre os fatos cuja ocorrência se deve provar do que a hipótese da parte contrária, à luz dos elementos de prova existentes nos autos do processo.

			Para prosseguir na apresentação dos modelos e classificação há a imperiosa necessidade de trabalhar, ainda que en passant, com a interdisciplinariedade entre o Direito e a Psicologia, principalmente a cognitiva.

			A psicologia cognitiva é um ramo da psicologia que se dedica ao estudo dos processos mentais subjacentes ao comportamento humano. Em outras palavras, ela busca compreender como as pessoas percebem, aprendem, lembram e pensam sobre o mundo ao seu redor. Esse ramo da psicologia estuda os seguintes aspectos da formação da convicção: percepção, atenção, memória, linguagem, pensamento e emoção.36

			A psicologia cognitiva utiliza diversos modelos e teorias para explicar como os processos mentais funcionam. Alguns dos principais são: i) Processamento de informações: A mente é comparada a um computador, que recebe, processa e armazena informações; ii) Construtivismo: O conhecimento não é uma cópia passiva da realidade, mas é construído ativamente pelo indivíduo e iii) Conexionismo: As conexões entre os neurônios formam redes que representam o conhecimento.

			A psicologia cognitiva oferece uma visão fascinante sobre a mente humana e seus processos. Ao compreender como pensamos, aprendemos e nos comportamos, podemos desenvolver ferramentas e estratégias para melhorar nossa vida e a vida de outras pessoas.

			Os seres humanos, portanto, diante da análise dessa linha da psicologia, possuem, por óbvio, limitações cognitivas para lidar com tantas informações, interesses (expressos ou implícitos) e conflitos em contextos diferentes. Assim, foram apresentadas sete categorias distintas usadas para a atividade cognitiva no processamento das informações: i) menor possibilidade; ii) possibilidade razoável; iii) possibilidade substancial; iv) equilíbrio; v) probabilidade; vi) alta probabilidade e vii) quase certeza.37

			Para a tomada de decisões, compreendida, assim, como julgamentos, contudo, os seres humanos tendem a agrupar a formação da convicção da seguinte maneira: i) mais provável do que não; ii) alta probabilidade; iii) quase certeza.

			Com a explanação da metodologia, pressupostos e classificações, a melhor doutrina38 avalia ser mais adequado apresentar os standards de prova de forma tripartite, assim: i) prova além da dúvida razoável equivaleria a categoria de quase certeza; ii) prova clara e convincente equivaleria a categoria de alta probabilidade; iii) preponderância da prova corresponderia a categoria mais provável do que não.

			Considerando o que já foi apresentado, resta saber qual é o grau de suficiência da prova para ser considerado comprovado o ato de improbidade administrativo?

			Vale lembrar que a ação por improbidade administrativa tem natureza repressiva de caráter sancionatório não penal, portanto será aplicável o procedimento previsto na legislação específica e, no que couber, o Código de Processo Civil.

			Interessante destacar que o Estatuto de Roma (Decreto Legislativo nº 112 de 2002 e o Decreto Presidencial nº 4338 de 2002) que criou o Tribunal Penal Internacional, ao qual a República Federativa do Brasil está vinculado (art. 5º, § 4º, da Constituição da República), exige o standard de prova além da dúvida razoável, mas somente para as condenações criminais (art. 66, item 3).

			Não existe, para o âmbito não penal (cível), qualquer regra expressamente positivada no mesmo sentido para as sentenças de mérito (indiferente, aqui, se de acolhimento ou rejeição da pretensão). Há, tão somente sistema de valoração probatória já conhecido o que leva a alguns a sustentar a existência implícita de modelo de standard probatório.39

			No procedimento da improbidade administrativa, dever-se-á considerar, ao menos, os seguintes momentos processuais para fins de apresentação dos standards: i) fase de admissibilidade da demanda; ii) fase da fixação da tipologia do ato de improbidade administrativa; iii) fase de reconhecimento da prática do ato de improbidade administrativa.

			1.4. Na fase de admissibilidade da demanda

			

			Os legitimados ativos ao exercício da pretensão punitiva sancionatória, Ministério Público e Pessoa Jurídica prejudicada, precisam demonstram ab initio a ocorrência do ato de improbidade administrativa para que a demanda seja admitida pelo órgão jurisdicional.

			O Ministério Público, por presidir o inquérito civil, procedimento administrativo investigatório, já ostenta elementos de convicção que geraram a necessidade da propositura da ação. A pessoa jurídica não possui instrumento congênere, mas pode valer-se do procedimento administrativo disciplinar para tal desiderato.

			Há, assim, um prévio juízo de convicção dos legitimados antes da propositura da ação judicial que requer fundamentação própria, mas sem a densidade cognitiva valorativa de decisão judicial, como a prática forense demonstra.

			Particularmente, discordo dessa premissa, a despeito de reconhecer que a prática me desmente, pois penso que há o dever funcional do membro do Ministério Público em fundamentar a sua decisão de promover a ação de improbidade administrativa, porquanto o art. 17, §6º, da Lei de Improbidade Administrativa exige o seguinte: i ) individualização da conduta do réu com indicação dos elementos probatórios mínimos que demonstrem a ocorrência da improbidade administrativa e de sua autoria e ii) que a inicial seja instruída com documentos ou justificação que contenham indícios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado e iii) caso não seja possível a apresentação das provas e documentos que a inicial contenha justificativa adequada para tal ausência.

			A questão a ser enfrentada, portanto, é: qual é o standard aplicável nessa etapa do procedimento? O legislador faz duas referências abstratas com o emprego de conceitos jurídicos indeterminados: elementos probatórios mínimos e indícios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo.

			Trata-se de norma salutar para a possibilidade do efetivo exercício do contraditório e da ampla defesa do réu, pois não será mais admitido a narrativa genérica da conduta. Tal norma deverá ser combinada com a exigência de imputação de um único tipo de improbidade administrativa para cada fato imputado ao réu (art. 17, §10-D, da LIA). O STJ, sob a égide da lei anterior, possuía entendimento no sentido da desnecessidade dessa individualização, pois permitia ao Ministério Público uma descrição genérica dos fatos, sem a exigência da descrição pormenorizada das condutas e indicação das sanções.40 

			Não deve ser exigido, contudo, em meu sentir, a indicação expressa dos artigos da Lei de Improbidade Administrativa, pois não se trata de indicação de fundamentação jurídica, mas de fundamentação legal.

			O que deve ser verificado na fase de admissibilidade é a apresentação da qualificação jurídica atribuída ao fato: enriquecimento ilícito, dano ao erário ou violação aos princípios, mas nesse momento, tal indicação não gera preclusão.

			Os elementos probatórios mínimos, que não se confundem com os documentos essenciais para o ajuizamento da demanda (art. 320, do CPC), exigidos pelo legislador deverão ser avaliados casuisticamente, pois não há como indicar abstratamente quais seriam sem a análise do caso concreto. Tal exigência tem importância no sentido de evitar demandas temerárias quando não há, ainda, consolidação da convicção ministerial, mas o legislador, de forma proposital, praticamente inviabiliza a formação adequada da convicção ao impor prazo inconcebível para o encerramento das investigações, mormente quando se tratar de  casos mais complexos.

			De todo modo, tais elementos probatórios mínimos já deverão estar  produzidos e acostados na inicial com a precisa indicação em seu texto, ou seja, praticamente exige-se uma prova pré-constituída o que evita, em primeira análise, a propositura de demandas de improbidade com convicções provisórias que poderiam ser confirmadas após a realização do contraditório judicial.

			Tais elementos probatórios mínimos, assim, devem ser qualificados como standards de probabilidade da prova, com o perdão da tautologia.

			O legislador, com o comando normativo previsto no art. 17, §6, II, da Lei de Improbidade Administrativa41, afasta peremptoriamente a aplicação do in dubio pro societate, e complementando o pressuposto anterior, exige dois pontos nodais: i) indícios suficientes da veracidade dos fatos; ii) indícios suficientes da existência de dolo do réu. Tais pontos deverão estar já documentados ou justificados, ressalvada a impossibilidade, devidamente fundamentada, de apresentação.

			Portanto, a regra passa a ser a existência de prova pré-constituída dos elementos essenciais42, sob pena de indeferimento da inicial, ressalvada justificada adequada e suficiente do Ministério Público para a não existência circunstancial.

			O problema dessa exigência, descolada da realidade das investigações, é criar um requisito essencial para as demandas de improbidade administrativa: prova pré-constituída dos elementos essenciais, sem considerar que algumas evidências e provas serão/poderão ser obtidas ao longo da relação jurídica processual.43

			Ora, para tal desiderato, passa a ser quase obrigatória a instauração de Inquérito Civil (apesar da sua natureza não obrigatória) ou oferecimento de demanda probatória autônoma para que o processo de improbidade administrativa seja recebido.

			

			Assim, ao que parece, o legislador adotou o standard da probabilidade para fins de recebimento da inicial da ação de improbidade administrativa com a indicação de pressupostos expressos, mas sem a densidade conceitual adequada, portanto conceitos jurídicos indeterminados.

			1.5. Na fase da fixação da tipologia do ato de improbidade administrativa

			Após o momento procedimental da réplica, deverá o magistrado proferir a decisão interlocutória de fixação da tipificação do ato de improbidade administrativa (art. 17, §10-C, parte final, do Código de Processo Civil). Tal modalidade decisória não encontra parâmetro em outros processos coletivos, portanto somente reforça a ideia de que o procedimento comum é aplicável residualmente e não diretamente, porquanto a Lei de Improbidade Administrativa possui procedimento especial.

			O legislador fixou dois limites no conteúdo da decisão de tipificação: i) modificação do fato ensejador da demanda, que já existe no art. 492, do CPC; ii) modificação da capitulação legal.

			Em meu sentir tais limitações são estapafúrdias, pois o legislador confundiu conceitos processuais básicos ao ignorar todas as peculiaridades inerentes às relações jurídicas processuais.44 

			O Superior Tribunal de Justiça, por exemplo, possui orientações jurisprudenciais que podem ser usadas neste caso: i) vinculação do juiz aos fatos jurídicos da demanda45, que está consagrada na nova lei; ii) desvinculação do juiz aos fundamentos jurídicos da demanda46.

			Ora, tal decisão ocorre antes da instrução processual e ao final desta pode ocorrer modificação da imputação, portanto, também da capitulação legal. Não é difícil imaginar uma imputação de dano ao erário ser afastada por comprovado o enriquecimento ilícito e vice-versa. Ademais, não integram a causa de pedir a qualificação jurídica atribuída ao fato ensejador da pretensão e nem a norma jurídica aplicável à espécie47, portanto a mudança na qualificação jurídica dos fatos não modifica a causa de pedir48.

			Interessante notar que o STJ tem tese jurídica fixada no sentido da inaplicabilidade do princípio da congruência na seara da improbidade administrativa permitindo, assim, a possibilidade de o órgão jurisdicional condenar o réu em tipo diverso do imputado.49

			Assim, resta saber qual é o grau de convencimento para o órgão julgador proferir a decisão fixadora da tipologia, considerando que já foram analisadas a contestação do réu e a réplica do réu, sendo que a próxima etapa procedimental é a instrução probatória.

			Em meu sentir, para que o magistrado possa proferir tal decisão, ele não precisa estar convencido da prática do ato de improbidade, porquanto não é etapa valorativa, mas indicativa dos próximos passos no procedimento. Trata-se, assim, de decisão organizativa da etapa probatória, tal como aquela prevista no art. 357, do Código de Processo Civil, pois, ao fixar o tipo de improbidade administrativa, o magistrado indica para as partes qual deverá ser o objeto da instrução (thema probandum). 

			Tanto é verdade que as partes serão intimadas para especificar as provas que pretendem produzir (art. 17, § 10-E, da Lei de Improbidade Administrativa) e o órgão jurisdicional não poderá produzir decisão contrária à tipificação fixada no ato anterior, sob pena de nulidade (art. 17, §10-F, I, da Lei de Improbidade Administrativa)].

			Assim, o standard de prova a ser exigido aqui deve ser o da alta probabilidade da hipótese fática indicada pelo autor, pois, do contrário, deveria ter rejeitado a pretensão quanto ao mérito, conforme autoriza o art. 17, §11, da Lei de Improbidade Administrativa. Ora, qual seria a coerência do magistrado ao apreciar a contestação e réplica, fixar a tipificação do ato sem, ao menos, estar próximo da convicção de que existe a probabilidade da ocorrência do ato de improbidade?

			1.6. Fase de reconhecimento e valoração probatória da ocorrência da improbidade administrativa

			Na fase de reconhecimento da prática do ato de improbidade administrativa, há que se atentar para duas situações jurídicas: i) reconhecimento da prática do ato de improbidade administrativa, no bojo da causa de pedir da ação de ressarcimento ao erário (outrora denominada de ação de improbidade administrativa atípica); ii) ação de improbidade administrativa típica, assim compreendida como aquela que veicula a pretensão de caráter sancionatório repressivo.

			A questão a ser enfrentada refere-se, claro, à ação por improbidade administrativa, pois, no caso de a improbidade administrativa ser somente a causa de pedir para a pretensão, a controvérsia se apresenta de forma diferente.

			A ação de ressarcimento ao erário não ostenta qualquer caráter sancionatório, mas, tão somente, reparatório. Com o advento da nova lei de improbidade administrativa, foi reforçada essa diferença, porquanto a mera causa de pedir ser o ato de improbidade não enseja a aplicação do procedimento da lei de improbidade, mas somente o Código de Processo Civil, podendo o juiz, inclusive, converter a ação por improbidade administrativa em ação civil pública (art. 17, §6º da Lei de Improbidade Administrativa).

			Aplicar-se-á, segundo o entendimento que reputo o mais correto50, o standard probatório comum às demandas estritamente cíveis, porque o critério que determina a variação deste ou daquele standard repousa justamente no exame das necessidades do direito material e como ele se apresenta em juízo. Portanto, na hipótese de ação civil pública de ressarcimento ao erário na qual é narrada a prática de ato de improbidade ensejadora da pretensão, não haverá necessidade de apresentação da divergência.51 Trata-se, portanto, de aplicação do standard da preponderância da prova.52

			Há, contudo, entendimento doutrinário diverso que parte da premissa, porquanto a causa de pedir para a pretensão de ressarcimento ao erário é a prática do ato de improbidade administrativa e, portanto, dever-se-á aplicar o mesmo modelo de constatação, ou seja, o mesmo standard de prova.53 Para quem defende a aplicação do standard da prova além da dúvida razoável, não há como dissociar o reconhecimento da causa de pedir (prática do ato de improbidade administrativa) com o acolhimento da pretensão (ressarcimento ao erário), com dois modelos diversos.54 Em outros termos, exigir-se-ia o standard da prova além da dúvida razoável para a causa de pedir e o standard da preponderância da prova para o acolhimento da pretensão. Assim, parcela da doutrina sustenta que deve ser aplicável o mesmo standard, por não ser possível tal dissociação.

			Por outro lado, quanto aos capítulos sancionatórios, quais sejam, indisponibilidade dos bens, suspensão dos direitos políticos, perda da função pública, multa civil, proibição de contratação com o Poder Público e de recebimento de incentivos creditícios ou fiscais, conforme preconizam os arts. 37, §4º, da Constituição da República e 12, I, II e III, da Lei de Improbidade Administrativa.

			Assim, a doutrina, ao ser instada sobre o standard probatório a ser aplicado na seara da improbidade administrativa, quanto aos capítulos efetivamente sancionatórios, se manifesta, basicamente, em três posições.

			Para um primeiro entendimento55, nos processos punitivos não penais dever-se-á aplicar o standard de prova acima de qualquer dúvida razoável, pois a premissa é a de que a presunção de inocência se aplica à improbidade administrativa. Ora, por decorrência lógica, deverão ser aplicadas as regras probatórias e de julgamento.56 Com efeito, caberá ao autor da ação de improbidade administrativa a comprovação de que o réu efetivamente praticou o ato imputado (regra probatória), caso ainda não o faça de forma inequívoca ou permaneça alguma dúvida, deverá ser rejeitada, no mérito, a pretensão deduzida (regra de julgamento).57

			Para além disso, há quem58 sustente o fundamento de que a gravidade das sanções aplicáveis, mesmo sem natureza penal estrita, exige a aproximação procedimental e principiológica do direito penal.59 Assim, em virtude do exercício do poder punitivo estatal, deve ser utilizado tal standard. 

			Ademais, para tal entendimento, a comparação das gravidades das consequências jurídicas é uma falácia, pois em muitos casos, a consequência decorrente de uma condenação em uma ação de improbidade administrativa é muito mais grave e custosa do que uma condenação penal.60 

			Essa linha de argumentação, em minha leitura, está equivocada, pois quer realizar aproximação indevida e contrária à normatividade inerente e confunde, a rigor, as consequências diretas na esfera jurídica pessoal (prisões cautelares e decorrentes da sentença penal condenatória) com as indiretas (repercussões sociais de determinada pretensão ajuizada). Se tal argumento prosperar, poder-se-ia, ainda que se objete por overstatment, usar o mesmo standard para ações meramente cíveis que imputem condutas socialmente reprováveis.

			Para um segundo entendimento61, deve ser aplicável o mesmo standard da decisão condenatória penal, por considerar o aspecto sancionatório acentuadamente penal.

			Em minha visão, entretanto, não há essa aproximação entre as searas penal e da improbidade administrativa, como os demais autores apresentam. Não há como negar, evidentemente, que as sanções são graves, mas o nosso sistema constitucional separa, de forma clara tais sanções, conforme previsto no art. 37, § 4º, da Constituição da República.62 

			As sanções estariam situadas entre o cível e o penal, portanto ensejando a aplicação da suficiência probatória intermediária, ou seja, prova clara e convincente.63 Os riscos de erro aceitáveis, portanto, ao réu seriam apenas intermediários, ou seja, menor que o penal e maior do que o civil meramente patrimonial.64 

			Assim, aplicar-se-á um juízo equivalente ao muito mais provável do que não, superior à mera preponderância, mas menos exigente que a prova além da dúvida razoável.65 A parte autora, portanto, tem que convencer o julgador de que a verdade de sua proposição é altamente provável.66

			2. Conclusão

			Considerando que a doutrina pretende, mormente após a edição do Código de Processo Civil de 2015, relegar ao oblívio o livre convencimento motivado, busca-se um novo modelo de análise e valoração da prova.

			Prega-se, como forma de controle mais efetivo da formação da convicção, a adoção de modelo racional-valorativo da prova com base em modelos normativos de constatação para, com isso, diminuir a influência da subjetividade, quiçá discricionariedade pelo órgão jurisdicional.

			Com uma apresentação mais descritiva que crítica, foram considerados, para tal desiderato, os standards de prova conhecidos pela doutrina, mas com uma singela divisão procedimental que propus.

			Penso ser imprescindível tal divisão da aplicação dos modelos de constatação por etapas procedimentais, pois o legislador, de forma expressa, determinou a análise da existência do ato de improbidade na admissibilidade, na fixação da tipologia e, claro, no juízo final de mérito.

			Não há como, em meu sentir, existir um efetivo controle da formação da convicção do magistrado, porquanto atividade cognitiva-valorativa interna que não é exposta na decisão. Parto da premissa, assim, que a convicção é atributo interno insindicável, enquanto a fundamentação, como atuação exógena, pode ser facilmente objeto do controle das partes.

			Concito-vos, portanto, a verificar quais são os modelos de constatação aplicáveis na seara da improbidade administrativa e se são suficientes para realizar o controle da fundamentação do magistrado.

			No âmbito da improbidade administrativa, tais considerações são ainda mais relevantes considerando toda a dificuldade de aplicar o sancionamento. 

			Até o presente momento, nem a doutrina, tampouco a jurisprudência, encontraram instrumentos jurídicos que possam ser mais efetivos do que a aplicação rigorosa das sanções da lei de improbidade administrativa. Ora, não há, até agora, instrumento dissuasório mais eficaz que o sancionamento dos agentes públicos que cometem atos de improbidade administrativa.

			A economia, por exemplo, proporciona um padrão normativo útil para avaliar o Direito e as políticas públicas, por entender que as leis não são apenas argumentos arcanos técnicos, mas também instrumentos para atingir objetivos sociais importantes.67

			Analisar, assim, o comportamento humano torna-se imprescindível, enquanto instrumento, para compreender os fenômenos sociais e auxiliar, também, na adoção de decisões jurídicas de forma racional.68

			Ora, o Direito é um conjunto de normas que estabelecem custos e benefícios para os agentes que pautam seus comportamentos em função de tais incentivos.69 A premissa que fixo no presente trabalho é a do individualismo metodológico das escolhas racionais, portanto, impossível negar a ideia da litigância estratégica, bem como a necessidade de equilibrar os juízos de diagnóstico (compreensão) e de prognoses (previsão).

			Para que os comportamentos coletivos apresentados pela sociedade, quer sejam sistêmicos ou circunstanciais, possam ser avaliados, impende, de início, analisar as condutas individuais.70 Como determinado indivíduo responde à determinada norma jurídica geral e abstrata pode ser o norte adequado para analisar o impacto (com ou sem incentivos comportamentais) para o coletivo. O ser humano, considerando individualmente, assim, decide de forma racional avaliando os incentivos e consequências diretas e indiretas do seu comportamento. Pondera, portanto, como a sua conduta vai determinar o seu próprio bem-estar, e, para tal desiderato, adapta a sua decisão da forma que melhor lhe aprouver.71

			Não há como negar, portanto, que os agentes públicos não avaliam as suas condutas conforme as suas próprias necessidades e interesses (inconfessáveis, na maior parte do tempo), pois tendem sempre, de forma racional, a analisar todas as variáveis antes de praticar ato ilícito. Busca-se, sempre, a ideia de equilibrar os fatores positivos (ganhos potenciais e eventuais) com os fatores negativos ou dissuasórios (consequências do ato).72

			Evidentemente, o agente, ao racionalizar a prática do ilícito, para além de verificar casos anteriores praticados por gestões passadas, está consciente de que o sancionamento não é uma certeza, mas eventualidade, porquanto ao sabor da probabilidade.73 O mais comum é o agente não ser descoberto, pois pratica os atos à sorrelfa, nem delatado, afinal os demais agentes, na maioria dos casos é subordinado e necessita do vínculo funcional. E, quando descoberto, além da probabilidade de uma guinada jurisprudencial, a depender do apadrinhamento, o beneficiar, raramente será condenado. O efeito dissuasório, assim, é maior nas punições do que nas premiações.74 Assim, a rigor, a avaliação do agente baseia-se no risco, que possui duas bases bem claras: probabilidade da ocorrência e potencial lesivo.75

			Após realizar a análise racional dos fatores positivos e negativos, o agente avaliará se o ganho esperado supera os potenciais prejuízos e sanções e, assim, praticará ou não a conduta ilícita. Negar essa dinâmica cognitiva-valorativa, negar-se-á, por óbvio, uma das mais basilares atividades humanas: autoproteção.76Todo e qualquer agente público deve exercer as suas funções alicerçadas na ideia de periodicidade, eletividade e responsabilidade.77

			Assim, ao reduzirmos o fator dissuasório haverá um claro incentivo comportamental do agente em direção ao ilícito, pois se ele não for responsabilizado ou arque com os prejuízos do ato, não haverá como impedir, evitar e desincentivar os atos lesivos.78 Poder-se-ia, inclusive, criar uma teoria preditiva da improbidade administrativa.79

			As novas técnicas legislativas e guinadas jurisprudenciais alteraram sobremaneira o vetor axiológico da tutela do patrimônio público para a tutela do agente público gerando, por conseguinte uma evasão da responsabilização e incentivo aos comportamentos ilícitos.80 Não se ignora que uma persecução irrefletida e exagerada dos atos praticados pelos agentes públicos gera certo temor e imobilismo, alhures denominado de “Direito Administrativo do Medo”, mas há forma atuais e efetivas para controlar tal afã, sem a necessidade da desmobilização do instrumento.81 

			Uma penumbra crescente de incerteza em torno das leis em geral torna os tribunais lugares perigosos para cidadãos honestos e uma ameaça que os desonestos podem usar para extorsão legalizada. Talvez o mais pérfido de tudo, a perda da confiança na lei e nos tribunais mina a moral cívica e a coesão da sociedade como um todo.82 Um dos pontos nodais que geram a insegurança jurídica na aplicação da lei e do seu regime sancionador é a interpretação judicial. Ao longo dos anos, em total desrespeito aos trabalhos sérios realizados, houve, principalmente pelos Tribunais Superiores, uma postura de relegar ao oblívio o sistema decisório, principalmente usando abstrações que não palatáveis à sociedade.83 

			No âmbito da improbidade administrativa, em virtude das consequências fáticas e jurídicas do regime sancionador, os Tribunais já revisaram precedentes consolidados importantes sobre aplicabilidade da lei, elemento subjetivo, modelo de constatação e forma de aplicação da sanção.

			Com o uso de retóricas e falácias, os Tribunais Superiores destruíram operações de relevo de combate à corrupção, com argumentos então inexistentes no sistema, tornando improvável a capacidade da sociedade se defender até mesmo nos casos mais claros de culpa (sem sentido lato) inquestionável.
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			Resumo

			Muitas perguntas ainda são feitas sobre o cabimento da ação rescisória pela violação manifesta de norma jurídica, especialmente com a chegada do sistema de precedentes brasileiro, robustecido pelo Código de Processo Civil de 2015 e pela ampliação das hipóteses de precedentes vinculantes. São perguntas que já foram encaradas pela doutrina, de certa forma, mas que parecem não ter surtido ainda os efeitos que se propõem a produzir. Considerando o posicionamento mais atual dos tribunais superiores, buscamos robustecer corrente doutrinária ainda minoritária por enquanto, para trazê-la maior força, com alguns novos argumentos. As perguntas que buscamos responder giram em torno do cabimento da ação rescisória em casos de violação de precedentes vinculantes, buscando alcançarmos conceitos chave para que seja possível firmar posicionamento com base sólida.

			Abstract 

			

			Many questions are still being asked about the suitability of the rescissory action for the manifest violation of legal norm, especially with the arrival of the Brazilian precedent system, strengthened by the 2015 Civil Procedure Code and by the increasing hypotheses of binding precedents. There are important questions that have already been addressed by the doctrine, in a way, but which seem to have not yet had the effects they are intended to produce. Considering the most recent position of the higher courts, we seek to strengthen the still minority doctrinal current, to bring it greater reach, with a few new arguments. The questions we seek to answer revolve around the suitability of the rescissory action in cases of violation of binding precedents, seeking to reach key concepts so that it is possible to establish a position with a solid basis.

			Palavras-chave: Processo Civil. Vinculatividade. Precedente. Ação rescisória. Cabimento.
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			Introdução

			O estudo da influência do sistema de precedentes vinculantes no ordenamento jurídico brasileiro sobre o cabimento ou não da ação rescisória vem sendo fonte de debates doutrinários e gerando algumas perguntas intrigantes, ainda carentes de respostas. Afinal, a ação rescisória é uma ação impugnativa autônoma para a desconstituição da coisa julgada que esteja afetada por algum vício rescisório, seja ele vinculado a um motivo de invalidade ou de injustiça da decisão.1 É justamente essa última função da ação rescisória que tentaremos explorar a partir de visão sobre o sistema de precedentes brasileiro.

			Este artigo busca realizar uma breve reflexão sobre o cabimento da ação rescisória em caso de decisões que violem precedentes vinculantes. Algumas discussões parecem mais avançadas, mas ainda há outras em que há escassez de trabalhos acadêmicos.2 Neste texto, buscaremos nos posicionar a respeito de um ou outro entendimento, a fim de demonstrar como e em quais cenários é possível o manejo da ação rescisória para garantir a aplicação de um precedente vinculante, desconstituindo a coisa julgada.

			Para alcançar o fim proposto, trataremos um pouco da ação rescisória, das suas hipóteses de cabimento, em especial aquela do inciso V do artigo 966 do CPC, lida com o olhar voltado para o sistema de precedentes vinculantes brasileiro. O objetivo deste texto não é aprofundar o tema da ação rescisória ou dos precedentes vinculantes em si, mas sim analisar o cabimento da rescisória em casos de sua violação, o que, por óbvio, demanda um estudo e aprofundamento mínimos sobre todos esses institutos. Faremos isso a partir de marcos teóricos, o que será delimitado pouco a pouco nos diversos tópicos aqui explorados.

			2. Características e conceitos fundamentais do instrumento processual para o estudo da relação entre o cabimento da ação rescisória e os precedentes vinculantes

			2.1. Ação rescisória: conceito e objeto

			Os artigos 966 a 975 do CPC tratam do instrumento processual autônomo capaz de desafiar a coisa julgada material, a ação rescisória. Conceitualmente, há dois juízos possíveis no julgamento da ação rescisória, sendo o primeiro deles o juízo rescindente, aquele que busca efetivamente determinar se a decisão judicial merece ou não ser desfeita, se ela padece de algum vício rescisório que a torne nula.3 

			O segundo é o juízo rescisório, ou seja, aquele que julga novamente o mérito da causa, já que, a partir da desconstituição da coisa julgada, o que havia sido pacificado e resolvido pelo Poder Judiciário pode voltar a estar sem resolução.

			Para responder às perguntas que enfrentaremos sobre a possibilidade de manejo da ação rescisória para garantir a aplicação de um precedente vinculante, é preciso não apenas entender o que é a ação rescisória, mas também se voltar para o seu objeto: qualquer decisão judicial de mérito transitada em julgado,4 desde que seja abalada por um vício rescisório.5

			Cabe ressaltar ainda que é clara a proteção constitucional à autoridade da coisa julgada, como dispõe o artigo 5º, XXXVI, da CRFB, alçando-a ao status de garantia fundamental6 por salvaguardar a segurança jurídica.7 Ainda assim, é possível atacá-la em hipóteses bastante restritas, listadas no rol taxativo do artigo 966 do CPC, devendo ser interpretadas de maneira estrita.8

			

			É justamente esse rol taxativo que nos interessa, pois a violação a um precedente vinculante, em razão da taxatividade do cabimento da ação rescisória, deve encontrar guarida em alguma das hipóteses legalmente previstas, como no rol do art. 966, ou, caso contrário, não haverá cabimento da ação rescisória em casos de inobservância de precedente obrigatório.

			2.2. Hipóteses de cabimento: a manifesta violação à norma jurídica e a sua árdua interpretação

			Considerando ser o rol de cabimento da ação rescisória um rol taxativo e de interpretação restritiva,9 é importante voltarmos os olhares para tentarmos identificar alguma hipótese que enquadraria a violação a precedentes vinculantes.

			O artigo 966 é composto por oito incisos e podemos observar outras hipóteses de aplicação da ação rescisória pelo código processual, como no caso do artigo 525, § 15. No entanto, apenas uma dessas hipóteses nos interessa na presente análise, sendo a do artigo 966, inciso V, do CPC: “violar manifestamente norma jurídica”. É nessa hipótese que enxergamos a possibilidade de garantir a aplicação dos precedentes vinculantes por meio da ação rescisória.

			Ora, só da leitura desse dispositivo já surgem diversas dúvidas. O que significa violar “manifestamente”? Há algum grau possível de violação das normas? É questão de evidência, clareza? E talvez até mais complexo, o que é a norma jurídica para fins deste dispositivo legal?

			A primeira pergunta que queremos responder, e talvez a mais fácil delas, é a respeito do significado da palavra “manifestamente” no dispositivo legal estudado. Afinal, o que ela significa? 

			Para Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha,10 por exemplo, significa poder comprovar de plano, já na propositura da ação rescisória, a existência de violação à norma jurídica. Isso deve ser feito junto à petição inicial, estando nesse caso, segundo os autores, preenchida a condição de cabimento prevista no inciso V do art. 966 do CPC.

			Já Leonardo Greco11 entende que não existe violação mais ou menos manifesta, mais ou menos evidente. Na sua visão, a redação do dispositivo legal foi infeliz, buscando uma restrição, com pouca ou nenhuma clareza, ao controle das decisões judiciais. A ação rescisória acaba sendo um mecanismo de controle da justiça e da correição das decisões judiciais12 e esse preceito incerto, indeterminado, não pode ser óbice ao manejo do instrumento processual. 

			No mesmo sentido, Ronaldo Cramer13 reforça que não há graus de violação da norma jurídica. Qualquer violação é uma violação, independentemente do quanto da norma que foi violado. Em outras palavras, se houver violação, não importando qual seja ou o seu nível, haverá o enquadramento na hipótese do artigo 966, inciso V, do CPC, possibilitando o manejo da ação rescisória.

			Partiremos, portanto, da premissa de que o manifestamente não é um impeditivo para a aplicação dessa hipótese de cabimento aos casos em que haja a violação de precedentes vinculantes, pois seja qual for o posicionamento doutrinário, parece ser sempre manifesta a violação nesses casos. Mas para que haja o encaixe com a hipótese de cabimento, é também necessário saber o que é norma jurídica e se o precedente vinculante estaria incluído nesse conceito.

			A norma jurídica é, para Patrícia Perrone Campos Mello e Luís Roberto Barroso, um “comando geral e abstrato, que se propõe a abranger, em sua moldura, uma variedade de casos futuros”.14 Para Adrian Sgarbi, a norma jurídica é o resultado da atividade interpretativa consistente na “realização do procedimento intelectual de atribuir ou declarar o significado a um ou mais textos normativos”,15 ou seja, a interpretação do texto legal. 

			Mas podemos olhar para a definição e delimitação da norma jurídica também sob o enfoque de fonte formal16 de direito em nosso ordenamento jurídico, pautado no civil law.17 As fontes de direito são “os modos de criação ou de revelação das normas jurídicas” (grifo nosso).18 

			Vivemos sob o primado da lei,19 sendo ela a fonte principal20 de direito no nosso ordenamento, em que pese a aproximação recente entre sistemas.21 A Constituição da República deixa claro isso no seu artigo 5º, inciso II, quando diz que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. No entanto, se a lei criar outra fonte que deve ser observada, em última instância, não se estaria sendo obrigado apenas em decorrência dessa lei? 

			A doutrina já se manifestou sobre esse tema, inclusive no sentido de que há outras fontes no ordenamento jurídico que estão indicadas pela lei, mais especificamente pelo artigo 4º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que traz a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.22

			Sendo assim, parece-nos fazer sentido que uma lei ordinária possa indicar o que seria fonte de direito, significando que o CPC pode também, assim como a LINDB, indicar fonte de direito.23 É o que acontece com o sistema de precedentes vinculantes.

			3. Os precedentes qualificados do artigo 927 do CPC

			

			Não é o objetivo desse texto aprofundar o estudo do sistema brasileiro de precedentes, com todas as suas peculiaridades e o seu vasto campo de observação. Restringiremos a nossa análise aos precedentes previstos nos incisos do artigo 927, enfrentando minimamente a questão da sua vinculatividade, ponto essencial para determinar se o precedente é ou não norma jurídica, especialmente para os fins de cabimento da ação rescisória.

			3.1. A vinculatividade das hipóteses do artigo 927 do CPC

			Inicialmente, cabe destacar que há, sem dúvida, um artigo no CPC que traz um comando aos juízes e tribunais em relação ao respeito e observância de certos entendimentos judiciais. A doutrina muito se divide no que tange à vinculatividade dos cinco incisos ali elencados, muitas vezes conferindo esse efeito apenas a alguns deles.24

			Há autores que enxergam a impossibilidade de o artigo 927 vincular,25 indicando a violação ao princípio da separação de poderes,26 que é, inclusive, cláusula pétrea constitucional, pelo fato de entenderem que o Poder Judiciário “criaria” norma dotada de generalidade e abstração quando da edição de precedentes ou súmulas vinculantes. Nesse sentido, só seriam vinculantes as hipóteses dos incisos I e II, já que, nestes dois casos, haveria assento constitucional que permitiria essa vinculatividade.

			Já outros autores enxergam a vinculatividade apenas nas hipóteses dos incisos I, II e III, já que, por motivos diversos,27 não haveria como se interpretar, tão somente a partir do comando do artigo 927, a vinculatividade. Assim, essa característica decorreria de outro comando legal, também presente no CPC. 

			No entanto, note-se que não há, na visão desses autores, inconstitucionalidade, sendo plenamente possível a criação de precedentes vinculantes obrigatórios (redundância proposital) pela lei.

			Registre-se, ainda, que a doutrina majoritária se posiciona no sentido de que todos os incisos ali possuem vinculatividade, sem distinção entre eles, que também é o posicionamento e o marco teórico deste texto.28 A criação de um precedente vinculante não se confunde com a criação de uma lei. 

			O trabalho criativo na atividade legislativa é muito mais intenso que o trabalho criativo na atividade jurisdicional que, apesar de existente, está atrelado a um comando anteriormente estabelecido pelo legislador.29 Portanto, é possível concluir que a lei ordinária pode sim conferir vinculatividade a alguns pronunciamentos judiciais, fazendo com que sejam vistos e encarados como fonte de direito.30

			Dessa forma, não há como excluir a espécie “precedentes vinculantes” do gênero “norma jurídica”, sendo a única conclusão lógica daí decorrente a possibilidade de manejo da ação rescisória com base no inciso V do artigo 966 quando da violação a comando de precedente vinculante, assim entendidos aqueles previstos no artigo 927 do CPC.

			3.2. A abertura legislativa do § 5º do artigo 966 do CPC

			A corroborar o que acabamos de dizer, está o texto do § 5º do artigo 966 do CPC, que prevê expressamente o cabimento da ação rescisória, com fundamento exatamente no inciso V, contra decisão baseada em enunciado de súmula ou acórdão proferido no sistema de julgamentos repetitivos, em seu sentido mais amplo, conforme definido pelo artigo 928 do CPC, e que engloba tribunais locais e tribunais superiores, desde que não tenha considerado a existência de distinção entre o precedente e o caso em vias de julgamento.

			Essa previsão legal já deixa claro que o legislador enxerga os precedentes como norma jurídica, afinal, incluiu os precedentes do sistema de casos repetitivos como parâmetro que pode ser violado, caso seja aplicado de forma incorreta, indicando expressamente a hipótese do inciso V do artigo 966 como fundamento de cabimento. 

			Cabe ressaltar, nesse ponto, que o precedente vinculante não é norma de conduta, mas norma interpretativa.31 Essa distinção é importante deixar clara, pois é uma das características que diferenciam o ato de legislar do ato de decidir sobre a melhor interpretação da norma, a partir de um determinado espectro fático-jurídico. Não aprofundaremos essa discussão, não é objeto deste texto, mas achamos importante reforçar esse ponto. O que nos importa para o presente trabalho é a natureza jurídica de “norma jurídica” que o precedente vinculante possui, que nesse caso é a interpretação do texto legal.32

			Sendo, portanto, norma jurídica, não há razão para excluir, como pareceu fazer o § 5º do art. 966, as demais hipóteses de precedentes vinculantes dessa categoria.33 Ainda que não haja um dispositivo expresso indicando que todos os incisos do artigo 927 do CPC devem ser corretamente aplicados sob pena de incidência da ação rescisória, resta claro que eles são definidos como norma jurídica e, portanto, cabem de qualquer forma na hipótese do inciso V do artigo 966 do CPC. O que o § 5º quis deixar claro é a importância da correta aplicação desses entendimentos jurisdicionais, ou seja, da aplicação considerando as particularidades de cada caso, rechaçando decisões que não considerem a distinção entre a questão discutida e o padrão decisório que lhe deu fundamento. 

			Assim, resta claro que a violação a precedente vinculante, seja ele qual for, enseja e desafia o manejo da ação rescisória, com fundamento no inciso V do artigo 966 do CPC.

			4. As controvérsias sobre o cabimento da ação rescisória por violação a precedente vinculante

			Já vimos que o precedente, se vinculante, é considerado norma jurídica, e que o grau de violação não é importante para definir essa questão, em que pese o uso da palavra “manifestamente” pelo legislador. Afinal, no que tange a esse ponto, não é difícil perceber que a violação a precedente vinculante é, na verdade, a violação à interpretação correta de uma determinada disposição legal ou constitucional, aplicável a um determinado caso. 

			A formação de um precedente vinculante, em que pese alguns posicionamentos doutrinários,34 não é criação abstrata e geral e, portanto, inconstitucional, mas sim vinculada a uma fonte legislativa anterior, é um trabalho interpretativo.35

			Dessa forma, a violação a um precedente vinculante, ou seja, a má aplicação ou a ausência de aplicação dessa norma jurídica, enseja o manejo da ação rescisória.36 No entanto, há alguns cenários peculiares que geram questionamentos doutrinários e que são o verdadeiro objeto desse estudo.

			A primeira pergunta a ser respondida é: “se o precedente vinculante não aplicado for editado depois da decisão judicial que se busca atacar, ainda assim haveria violação de norma jurídica por essa decisão transitada em julgado há um ano, e que sequer poderia saber da existência do precedente recém-formado?”

			Essa pergunta nos leva ao que diz a súmula de jurisprudência de nº 343 do STF, segundo a qual “Não cabe ação rescisória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribunais”.

			A súmula é antiga e ainda faz referência a “literal disposição de lei”,37 mas é aplicada justamente para a hipótese do inciso V do artigo 966 do CPC. Lendo a súmula, parece que, se não há precedente vinculante anterior, não haveria, também, um entendimento pacificado, sendo certo que a interpretação controvertida impede o cabimento da ação rescisória. No entanto, o que realmente significa interpretação controvertida?

			Para José Carlos Barbosa Moreira38 o enunciado é problemático, pois o cabimento de ação rescisória por violação a norma jurídica não deve ser restringido pela súmula, especialmente quando dois ou três acórdãos decidam de forma equivocada e, a partir disso, obstem o cabimento da ação rescisória. A restrição à norma levaria à perpetuação da ofensa à lei e ao princípio da isonomia.

			O próprio STJ já se manifestou no sentido de relativizar essa súmula de nº 343 do STF, indicando uma maior eficácia dos precedentes das cortes superiores. A terceira turma do STJ, tendo a ministra Nancy Andrighi como relatora, julgou em 2017 o REsp nº 1.655.722/SC, trazendo um posicionamento bastante interessante e que nos ajuda a responder à pergunta proposta:

			

			PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO RESCISÓRIA. HIPÓTESE DE CABIMENTO. VIOLAÇÃO À LITERAL DISPOSIÇÃO DE LEI. PRECEDENTE DO STJ COM EFICÁCIA VINCULANTE.

			(...)

			3. A súmula 343/STF nega o cabimento da ação rescisória quando o texto legal tiver interpretação controvertida nos tribunais. No entanto, o STF e esta Corte têm admitido sua relativização para conferir maior eficácia jurídica aos precedentes dos Tribunais Superiores. 

			4. Embora todos os acórdãos exarados pelo STJ possuam eficácia persuasiva, funcionando como paradigma de solução para hipóteses semelhantes, nem todos constituem precedente de eficácia vinculante.

			5. A despeito do nobre papel constitucionalmente atribuído ao STJ, de guardião da legislação infraconstitucional, não há como autorizar a propositura de ação rescisória - medida judicial excepcionalíssima - com base em julgados que não sejam de observância obrigatória, sob pena de se atribuir eficácia vinculante a acórdão que, por lei, não o possui.39

			Um precedente vinculante deve trazer a interpretação mais correta e, portanto, é a prova de que a decisão anterior viola norma jurídica ao aplicar a lei de outra forma. Por isso, merece ser rescindida,40 desde que esteja dentro do prazo de dois anos previsto na legislação, pois é preciso privilegiar e resguardar a autoridade da coisa julgada,41 não só por ser garantia fundamental constitucional, mas para que seja possível um equilíbrio com a segurança jurídica. 

			Desde que dentro do prazo da ação rescisória (barreira para proteger a segurança jurídica42 e a coisa julgada), a aplicação feita anteriormente à definição da interpretação correta de certo dispositivo e que o aplicou de forma diferente está, na realidade, ferindo o princípio da isonomia, igualdade e legalidade, já que aplicar a lei de forma incorreta não é aplicar a lei.43 Não obstante, o STJ pareceu esboçar um posicionamento contrário em 2019,44 pela sua primeira seção, mas proferiu decisão com posicionamento em outro sentido logo em 2020, a partir da Reclamação 36.476/SP.45 Nesse sentido, o tribunal superior deu a entender que a via correta para questionar a correta aplicação de precedentes vinculantes não seria a reclamação, mas a ação rescisória.46 Essas idas e vindas geram dúvida sobre o entendimento da questão.

			A interpretação pelo não cabimento já havia sido firmada antes pela Corte Especial do tribunal e se baseia na ideia de que a ação rescisória não serve como instrumento de uniformização da jurisprudência,47 pois não poderiam saber os julgadores que decidiram quando ainda não havia precedente vinculante sobre a existência da fonte de direito.48

			Tem sentido, claro, esse posicionamento do Tribunal da Cidadania, mas não é uma questão de corrigir o trabalho do julgador, pois concordamos que não havia vício quando da decisão prolatada à época em que foi decidida a causa (o vício é a interpretação incorreta em si, só descoberta posteriormente pela definição do precedente vinculante, o que não desafiaria ação rescisória justamente pelo enunciado da súmula nº 343).49 

			A questão, na realidade, é justamente a superveniência desse vício (e aí o vício não é mais apenas de interpretação, mas também de cumprimento da lei). O estabelecimento de um precedente vinculante, ainda que posterior, é o mecanismo de uniformização da jurisprudência, e não a ação rescisória em si. Esta última é o mecanismo de justiça50 e isonomia, garantia da autoridade da norma jurídica, definida e determinada pela sua aplicação correta a partir da imposição do precedente vinculante a um determinado caso concreto, o que é abalado caso haja a barreira de cabimento imposta pela súmula nº 343 do STF. O precedente vinculante é a norma jurídica interpretativa que deve ser seguida para que a legislação seja aplicada corretamente.

			Importante destacar nesse momento a posição de Luiz Guilherme Marinoni quando afirma que, ao se aplicar o precedente vinculante inexistente à época para rescindir uma decisão transitada em julgado, estar-se-ia conferindo a qualidade de ius superveniens com eficácia retroativa a essa nova interpretação, sob fundamento de que ela “jamais poderia ter sido desconsiderada”.51 No entanto, não vemos dessa maneira. 

			A interpretação mais atual é a que deve ser aplicada não por ser anterior, ou seja, por já existir e ser apenas “descoberta” pelo intérprete. Na verdade, ela deve ser aplicada por garantir os já mencionados direitos fundamentais constitucionais. Afinal, como pode se dizer justa uma decisão cuja interpretação, ainda que posteriormente, é tida como incorreta? Aquele juízo, mesmo que acidentalmente, aplicou de forma equivocada o ordenamento jurídico.

			Dessa forma, a primeira pergunta parece estar respondida, seja pelo STJ ou pela doutrina, nos posicionando contrários expressamente à doutrina majoritária e ao posicionamento de 2019 do STJ, que inclusive já deu indicativos pelos seus ministros e turmas de que há a necessidade de se privilegiar os precedentes dos tribunais superiores, por meio da ação rescisória mesmo. No entanto, ainda há uma segunda pergunta um pouco mais complexa: “e se já houvesse precedente vinculante, perfeitamente aplicado pela decisão transitada em julgado há um ano, mas que foi modificado (overruling52) dentro do prazo da ação rescisória indicando agora sentido contrário ao da posição anterior?”

			Quando proferida a decisão, havia a certeza da correta aplicação da lei naquele caso. Tendo em vista o precedente vinculante já existente, a decisão seguiu perfeitamente o ordenamento jurídico, aplicando corretamente o precedente vinculante à época. Essa situação difere muito da anterior, na qual não se tinha certeza de qual era a interpretação correta. Nesse caso, havia interpretação tida como correta até o evento de superação. A mudança superveniente desse precedente, para um em sentido contrário ao anterior, daria ensejo ao cabimento da ação rescisória com fundamento no inciso V do artigo 966 do CPC? Seria essa situação suficiente para desafiar a coisa julgada material?

			O STF se manifestou a respeito da questão no RE nº 590.809/2014 no sentido de que não há, realmente, violação à norma jurídica pela decisão anterior. No trajeto temporal, a decisão foi perfeita, respeitando o posicionamento dominante da época em que se decidiu. Nesse sentido, deve ser respeitada a garantia da coisa julgada, sendo hipótese de aplicação do enunciado da súmula de jurisprudência do STF de nº 343.53 

			A doutrina majoritária também segue esse entendimento,54 porém, parece-nos que esse entendimento está limitado a uma visão antiga do instrumentalismo55 do processo, não observando a importância de garantir os princípios constitucionais da isonomia e da própria legalidade,56 afinal, em última instância, isso seria aplicar de forma errada a lei.57

			Para melhor explicar, precisaremos retornar à formação do precedente, ponto importantíssimo para compreender qualquer destino de aplicabilidade desse sistema. A criação de um precedente vinculante, até mesmo por lealdade ideológica ao nosso próprio raciocínio feito anteriormente nesse texto, não é a criação de uma norma geral e abstrata. 

			Não concordamos que seja um precedente vinculante violação à separação de poderes, justamente por haver um elemento a mais na sua criação que envolve a análise do caso concreto, das circunstâncias fáticas e jurídicas de uma situação concretamente existente. O que se realiza é um trabalho interpretativo dessas circunstâncias e do sentido da lei que se busca aplicar, transformando esse resultado, muitas vezes, em uma tese escrita (traço característico no nosso país).58 

			Na verdade, o precedente vinculante é a mais correta interpretação sobre a aplicação de uma determinada lei a um determinado escopo fático-jurídico em um determinado tempo e lugar e, portanto, deve ser seguido por todos os juízes e tribunais que se depararem com esse mesmo escopo. E a revisão de um precedente vinculante, salvo se houver vício de idoneidade, é justamente a definição da melhor forma de aplicação daquela lei que está sendo interpretada, definindo por consectário lógico que a interpretação anterior não era boa,59 caso contrário não seriam necessárias nova interpretação e superação do precedente. 

			É um trabalho hermenêutico antes de tudo e, portanto, não pode ser comparado à lei nesse sentido. A interpretação anterior era incorreta, já que um novo precedente vinculante a substituiu. Não houve mudança legislativa, e o precedente vinculante não tem as mesmas características que a lei, pois é um trabalho interpretativo em primeiro lugar, vinculado ao texto legal. Como chancelar essa distorção, ou seja, a incorreta aplicação da lei60 para alguns e não para outros dentro do nosso ordenamento que deve ser coerente, uno, justo?

			Lembramos que a legislação não muda, apenas a visão que o Poder Judiciário tem dela é que muda. Nesse sentido, não há várias interpretações corretas sobre um mesmo dispositivo em um mesmo cenário61 e em um mesmo tempo, sendo imperioso acatar a interpretação mais recente como a correta. E não se incluem nesse raciocínio mudanças culturais, sociais, entre outras que justificariam duas interpretações igualmente válidas da mesma norma, mas separadas pelo tempo, pois que o prazo da rescisória nunca será suficiente para qualquer dessas mudanças estruturais. 

			

			Seja na resposta da primeira ou da segunda indagação trazidas nesse texto, entendemos que há uma peculiaridade que não está sendo considerada pelo STJ e pelo STF. Não há, realmente, a criação de um comando novo, inédito, no ordenamento jurídico quando da edição de precedentes vinculantes, sendo apenas a leitura e interpretação de um dispositivo já existente e que, por isso mesmo, a ele está vinculado. 

			Caso esse dispositivo seja mal aplicado, não há como concluir de outra maneira que não pela violação à norma jurídica pela decisão judicial, ainda que à época do primeiro julgamento essa interpretação fosse considerada a mais correta. O avanço da ciência jurídica também é alcançado pelo trabalho dos tribunais com ativa participação e influência do jurisdicionado.62 Nesse sentido, não podemos concordar com posicionamentos como o de Humberto Theodoro Júnior63 no sentido de que seria “fato inevitável” ou “uma contingência da justiça humana”.

			Entendemos, por fim, que o equilíbrio entre segurança jurídica, coisa julgada e garantia da isonomia e legalidade já foi estabelecido expressamente pelo legislador quando determinou um prazo de dois anos para o manejo da ação rescisória e a possibilidade de modulação de efeitos (artigo 927, § 3º, do CPC/15), sendo a superação de um precedente vinculante a exceção, não a regra. Ou seja, se no prazo de dois anos da ação rescisória mudar o entendimento vinculante sem modulação prospectiva,64 só podemos concluir uma de duas situações: (i) o precedente anterior era antigo e não mais condiz com a realidade social, cultural, política e, portanto, não deve o jurisdicionado ficar preso à essa interpretação por ter tido o azar de seu caso ter sido julgado logo antes da virada jurisprudencial; ou (ii) o precedente anterior superado é recente, o que reforça a ideia de que era uma interpretação ruim (já que superado em curto espaço de tempo sem alteração da realidade da sociedade) e, com mais razão ainda, deve ser retirado do ordenamento jurídico, inclusive pela desconstituição das decisões que o aplicaram.

			Isso tudo é equilibrado justamente pelo prazo legal de dois anos instituído pelo legislador, ou seja, se dentro desse prazo houver a superação de um precedente sem modulação, não há como nos posicionarmos contra o cabimento da ação rescisória para garantir a correta aplicação do ordenamento jurídico brasileiro, concretizando assim a justiça e os princípios da isonomia e legalidade.

			5. Conclusões e posicionamentos sobre o tema

			Como visto, ao menos na seara da jurisdição estatal, onde a revisão do mérito é uma das possibilidades da ação rescisória, parece-nos que a violação a precedentes vinculantes é realmente de suas hipóteses de cabimento, por ser o precedente vinculante uma espécie do gênero norma jurídica. Também foi possível destacar que o uso da palavra “manifestamente” pelo dispositivo legal estudado até mesmo corrobora o cabimento da ação rescisória quando da sua violação.

			Assim, não só entendemos que é possível o manejo desse instrumento processual contra decisão que viole precedente qualificado65 listado no artigo 927 do CPC, como reforçamos o acerto desse entendimento, trazendo novas reflexões apresentadas no texto, filiando-nos à corrente ainda minoritária.66 Firmamos entendimento no sentido de que, desde que dentro do prazo legal para manejo do instrumento processual, é cabível a ação rescisória para garantir a correta aplicação da lei, definida pela última interpretação dada em precedente vinculante, tendo em vista que o precedente superveniente, ainda que em  overruling, é a correta interpretação do ordenamento jurídico, ao menos para aquela época social, e, portanto, deve ser respeitado. Embora haja um choque entre princípios, como os da isonomia e legalidade, e a garantia da coisa julgada e a segurança jurídica, entendemos que o legislador já equilibrou a balança ao determinar um prazo de dois anos para o uso do instrumento rescisório.

			Ainda há muito o que se observar e analisar quanto à formação dos precedentes para que se possa concluir melhor sobre a aplicação desse sistema no nosso ordenamento, mas, nesse momento, até mesmo pelos caminhos que a jurisprudência dos tribunais superiores vem seguindo, parece-nos importante reforçar a problemática, pois, definitivamente, não nos parece fazer sentido limitar a ação rescisória nos casos em que há violação de norma jurídica, qualquer que ela seja, como o próprio precedente vinculante.
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			Resumo

			O artigo perquire, em revisão bibliográfica, a adoção implícita do princípio da preservação de fundações privadas pelo ordenamento pátrio. Com referencial na teoria da fundação enquanto universalidade de bens de Clóvis Bevilácqua, justifica-se
o estudo diante da necessidade de se compreender a aplicabilidade razoável de previsões normativas de proteção à continuidade da vida fundacional em favor da própria coletividade. Conclui que, nesta hipótese, a lógica sistemática impõe sejam preservadas tais entidades de cunho social. 

			Abstract

			This article aims to assess through bibliographic review the implicit adoption of the principle of preservation of private foundations by the Brazilian illegal system. Under the light of Clovis Bevilacqua´s foundation-as-a-group-of-rights theory as a scientific reference, the research is justified by the need of comprehension of the enforceability of the Brazilian Law, protecting the private foundations in benefit of the greater good. The article concludes that, on account of systematic logic, private foundations ought to be preserved.
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			1. Introdução

			Dedica-se o artigo a perscrutar se foi implicitamente adotado o princípio da preservação fundacional pelo ordenamento pátrio. A relevância do estudo se dá diante da necessidade de se compreender a aplicabilidade razoável de previsões normativas em favor da continuidade da vida fundacional. Conclui-se que a lógica normativa vigente impõe sejam preservadas entidades de cunho social.

			2. Da Responsabilidade Social das fundações e de seu Órgão Velador: uma contextualização necessária

			Pensar em preservação ou não de fundações privadas exige contextualizar a discussão científica dentro das balizas da responsabilidade social. 

			De plano, remarque-se, na esteira de lição basilar de André Luiz de Almeida Mendonça1-2, que todo o arcabouço normativo encontra seu fundamento de validade no Princípio da Solidariedade, que ilumina todo o texto constitucional brasileiro e tem raízes jusfilosóficas fincadas para muito além da noção de função social da propriedade ou da própria ideia revolucionária francesa de fraternité, remontando ao divino mandamento de amar ao próximo ou mesmo ao primeiro gesto desinteressado de incógnito ancestral de estender a mão a quem dela necessitava, sem nada ganhar em troca. Assim professa o eminente Mendonça (2024)3:

			O projeto de Nação consagrado na Constituição brasileira indubitavelmente é ousado. Desde o seu preâmbulo, declara a incontornável vinculação do Estado democrático com denominados “valores supremos”, dentre os quais importa mencionar o bem-estar, a liberdade, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça. Do mesmo modo, a Constituição estabelece como objetivos fundamentais da República a construção de uma sociedade livre, justa e solidária; a promoção do bem de todos; a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades. Inquestionável, portanto, que a Carta de 1988 estabeleceu uma grandiosa missão aos poderes públicos e ao conjunto da sociedade.

			Nesse contexto, a Constituição estabelece especial responsabilidade pública aos órgãos e instituições estatais. Trata-se de responsabilidade não apenas de natureza política, mas também, em larga medida, jurídica, que alcança os próprios agentes e servidores públicos. A fim de respeitar a relação de confiança que a sociedade neles depositou, tais agentes devem atuar para efetivamente implementar as ambiciosas promessas albergadas no texto magno, isto é, devem dar concretude à vontade constitucional.

			De outra parte, importa reconhecer que a realização dos ideais constitucionais não é responsabilidade apenas do Estado. É inquestionável, sobretudo pela experiência alcançada ao longo dos últimos trinta e cinco anos, que a atuação estatal não prescinde – antes, necessita vitalmente – da participação e do engajamento cívico de todos os setores e segmentos organizados da sociedade, bem assim dos indivíduos que a compõem. Esses, além de destinatários, são também coexecutores dos mandamentos constitucionais. Não é sem razão, portanto, que a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 preceitua, em seu art. 29, que “o indivíduo tem deveres para com a comunidade, fora da qual não é possível o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade”. Portanto, a essência e realização dos direitos fundamentais devem ser vistas sob as perspectivas da reciprocidade e da solidariedade.

			É a partir da compreensão de um ambiente solidário que se consegue enxergar, com maior clareza, o campo da responsabilidade social, em seus contornos governamentais, corporativos ou terciários, superando-se falsos paradoxos usualmente assinalados.

			De um lado, as corporações empresariais vêm evoluindo rumo ao conceito de responsabilidade social (Corporative Social Responsibility ou CSR) e de Direitos Humanos Empresariais (Business & Human Rights ou BHR)4, dependendo o sucesso do negócio não apenas de lucros sólidos, mas de reputação pristina com sustentabilidade ambiental e atuação inclusiva, sem uso de trabalho escravo. Revisitam suas gestões, incorporando em si atividade econômica que lhes deem sustentabilidade financeira mínima. A rigor, buscam desenvolvimento sustentável, segundo Surya Deva5.  Ao tempo em que a concepção ontológica de empresas evolui, igualmente se repensa a noção de “mercado livre”6, na medida em que a liberdade incontida de uma corporação, a significar a sobrevivência da mais potente, ocasionaria, no pior cenário possível, o esmagamento de todas as demais, com um monopólio livre de culpa, independentemente de quão horrível o método usado – o que levaria não apenas ao nascimento de desigualdades, mas à sua exploração, em um ambiente de impunidade7-8 e de isolacionismo9.

			Especialmente, o setor financeiro deve rever sua posição de “ator amoral” para reconquistar a confiança pública perdida10, sob o oxímoro de exploração humanizada, superada11 a presunção de que acionistas buscam exclusivamente lucro e dividendos, mesmo porque a observância de BHR tende a aumentar o valor corporativo12. Atualmente já há empresas que, desde sua criação, adotam regras decisórias que sacrificam lucros em favor de valores outros13.  O Statement on the Purpose of a Corporation, publicado pelo Business Roundtable, que congrega as duzentas maiores empresas norte-americanas (como a Apple, Amazon, Exxon Mobil, Ford Mobile, Procter & Gamble), é emblemático desta mudança de postura institucional, adotando vetores de economia sustentável e ambiente saudável14, em inversão do adágio de que pecunia non olet. 

			As expressões “empreendedorismo social” e “filantropia de risco” passam a ser os dois lados da equação tradicional, na medida em que as corporações transitam rumo ao BHR e as fundações abraçam atividades econômicas, em uma linha divisória cada vez mais tênue entre ambas, com consequências para estas ainda imprevisíveis15.

			Ademais, assim como a sociedade contemporânea aprende a lidar com os avanços da tecnologia e da inteligência artificial16, as empresas também procuram seu lugar no mundo virtual, coletando informações valiosas como ferramenta de mudança social. Em um modelo político ultrapassado17, a manufatura artificial de consenso traz ao lume o dissenso e sua utilidade. Já em 1988 Herman et al.18 propunham que a mídia de comunicação em massa era uma instituição poderosa, hábil a veicular propaganda (política) com base em forças de mercado, presunções internas e autocensura, sem coerções abertas. Tais assertivas ganham exponencialidade na era da Internet e da mídia social19. 

			A mudança ontológica de corporações deve, portanto, resguardar o dissenso, não podendo desconsiderar a própria dimensão política de sua atividade para manufaturar artificialmente consensos. Há, pois, desafios diversos às corporações, neste novo quadro histórico, com sua nova ontologia e novas tecnologias.

			Hodiernamente, relembra o Ministro André Luiz de Almeida Mendonça20,  já se fala em Environmental, Social, and Corporate Governance (ESG), em que se avalia como uma corporação incorpora no seu processo de tomada de decisão aspectos sociais, ambientais e de governança, focado em reduzir riscos, ações e práticas específicas e mensuráveis, ligado às práticas internas.

			Como verso e anverso de uma mesma moeda, as responsabilidades fiscal e social do governo compõem, enfim, uma mesma unidade. Para além de uma gestão fiscal responsável (essencial, mas não suficiente), o déficit social do país há de ser igualmente enfrentado. 

			É evidente que não se pode coadunar com gastanças incontidas de verbas públicas. Todavia, de nada adianta o equilíbrio fiscal se, a partir deste, não houver o resgate humanitário do país. Cofres públicos cheios não podem estar insensíveis a barrigas vazias, à miséria, à fome, à pobreza extrema. 

			Em nosso ordenamento pátrio, festeja-se a Lei de Responsabilidade Fiscal21, pedra angular para equilíbrio de contas públicas, com inegável êxito em criar uma cultura de controle e transparência na atividade financeira do Estado. O Exmo. Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes, todavia, bem aduz não ser bastante apenas tal normatização:

			Nessa ordem de ideias, “o fiscal” e “o social” se complementam. Não basta gastar bilhões de reais com obras indicadas por emendas parlamentares individuais que aumentem as disfunções da alocação de recursos orçamentários. Uma Lei de Responsabilidade Social pode, por exemplo, ser de grande valia para estabelecer critérios técnicos para a execução de obras e serviços públicos – e, por que não, reduzir o desperdício de recursos orçamentários. É com esse olhar para o futuro que aqui encerro. Com a esperança de que nos próximos anos o poder público recupere a sua capacidade de implementar políticas públicas criativas, mediante valorização de sinergias com a sociedade civil organizada e com especial cuidado para não recair na saída fácil do aumento do gasto público (que não garante melhoria do nível geral de vida da população, embora acarrete na certeza do incremento do estoque da dívida).

			Nosso futuro depende, e muito, de uma agenda que dialogue com os atingidos pelas ações do Estado (sejam políticas públicas, sejam atividades comezinhas, como uma fiscalização do trabalho ou ambiental). As lideranças nacionais precisam entender melhor essas mensagens que advêm das entranhas do país (às vezes vazadas em “pulsões de morte”, permitam-me o paralelo psicanalítico).22

			Colmatando tal lacuna normativa, tramitava no Senado Federal o Projeto de Lei n° 5343/202023, que pretende estabelecer normas de responsabilidade social para a redução da pobreza. Em seu artigo inaugural define como seus fundamentos (i) a alocação específica e suplementar de recursos no orçamento público para ações de transferência de renda, mitigação de flutuação de renda, estímulo à emancipação econômica e promoção da igualdade de oportunidades por meio do desenvolvimento humano, e (ii) a condução sustentável da política fiscal, voltada para um ambiente macroeconômico estável compatível com a geração de empregos e de renda.

			Ainda em esforço legiferante, anote-se iniciativa capitaneada pelo Ministro André Luiz de Almeida Mendonça, ladeado pelo ora signatário e pelo professor Marcus Abraham, de elaboração de nova lei de responsabilidade social em que se cunharia um conceito jurídico mais denso de responsabilidade social24,  com criação de fundo fomentado por selo corporativo e por destinações derivadas de isenções fiscais. 

			Com tais diplomas, completa-se o ciclo virtuoso de contas públicas equilibradas servirem à agenda social de nosso país.

			Temos dito e insistido25-26 que a responsabilidade social, no campo do Terceiro Setor (notadamente, fundacional), significa ter consistência – e, portanto, sustentabilidade financeira – na consecução dos fins sociais. 

			Não basta atingi-los uma vez ou outra, mas sempre e sempre. Enquanto causas mais profundas da miséria humana não são resolvidas, não basta distribuir um prato de sopa e um cobertor pelas esquinas frias da cidade uma noite só; deve-se estender esta mão caridosa todas as madrugadas em que ainda houver alguém com fome e em desamparo. Para tanto, abraçar meios empresariais para ter sustentabilidade financeira é um caminho possível a se seguir. Não há paradoxos. Na esfera governamental, responsabilidade fiscal serve à responsabilidade social, com superávits da balança para o combate à pobreza. No ambiente corporativo, o lucro ganha dimensão social, com sua busca legítima (vivemos em um país capitalista) iluminado por uma consciência ambiental, com inclusão e sem preconceitos. No campo terciário, os meios empresariais servem aos fins sociais, dando-lhes sustentabilidade. É dizer categoricamente: fazer o bem demanda constância. 

			Impende aqui destacar uma vez mais a ruptura conceitual em interessante movimento dialético pendular: na mesma medida em que as corporações empresariais evoluem em direção aos chamados Direitos Humanos Empresariais (Business & Human Rights ou BHR), dependendo o sucesso do negócio não apenas de lucros sólidos, mas de reputação pristina com sustentabilidade ambiental e atuação inclusiva, sem uso de trabalho escravo, as entidades do Terceiro Setor (ETS) revisitam suas gestões, incorporando em si atividades econômicas que lhes deem sustentabilidade financeira mínima. A rigor, ambas – empresas e ETS – buscam, no mundo contemporâneo, desenvolvimento sustentável, segundo Surya Deva27.  

			As ETS, em sentido inverso aos das corporações (mas, tenha-se, convergentes entre si, na medida que partem de pontos opostos), ambicionam desempenhar atividades lucrativas. E a mudança veio da necessidade interna de sobrevivência por meio de sustentabilidade financeira. Não se trata de obter lucro pelo lucro, mas de se manter a entidade viva. De acordo com os levantamentos estatísticos das Provedorias de Fundações da Capital do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, havia em 2017 cerca de 300 (trezentas) Fundações em atividade e, em 2020, antes da pandemia, um sexto destas havia encerrado suas atividades28. 

			Por fim, merece uma breve reflexão sobre a significação de um atuar socialmente responsável dos órgãos de controle, tais como Controladorias, Cortes de Contas e Ministério Público. Sem pretender esgotar o tema, pode-se afirmar, de forma intuitiva, que sua responsabilidade social lhes impõe uma atuação dialógica e de menor desgaste social.

			Assente na doutrina o direito à administração pública dialógica, o qual se traduziria nas “garantias do contraditório e da ampla defesa – é dizer, respeitadora do devido processo (inclusive com duração razoável), o que implica do dever de motivação consistente e proporcional”, na letra de Juarez29. Segundo Augusto Moutella Nepomuceno30, a noção de administração pública dialógica, como se depreende da própria expressão que a designa, impõe como condição para a atuação administrativa a prévia realização de um verdadeiro e efetivo diálogo com todos aqueles que terão suas esferas de direitos atingidas pela atuação estatal. Especialmente quanto ao direito fundamental à administração pública dialógica, ele se mostra evidentemente assegurado pela Constituição Federal, a partir de um fenômeno de mediatização proporcionado pelas noções de devido processo legal (art. 5°, LIV, da CRFB/88) e de contraditório e ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB/88).

			E tal direito fundamental encontrar-se-ia abrigado no ordenamento jurídico-constitucional pátrio, nada obstante a ausência de menção expressa no Título II da CRFB/88, que, aliás, em seu art. 5°, § 2°, da CF/88 estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte” – tal como a Excelsa Corte reiteradamente reconheceu, podendo a fundamentalidade de direitos ser encontrada em preceitos outros da Carta Política, que não aqueles mencionados no referido Título Constitucional dos direitos e garantias fundamentais, como remarca Sarlet31. 

			Não é socialmente responsável o órgão de controle que abdica de qualquer forma de diálogo, com o fito único de sancionar e punir ou, em cenários mais agudos, o de atuar inconscientemente como uma arma de destruição em massa contra empregos, empresas e a própria economia32. 

			A atividade estatal de controle, enquanto socialmente responsável e na medida das possibilidades normativas, deve sempre trilhar o caminho de soluções dialogadas. 

			Como professa André Luiz de Almeida Mendonça33, os direitos fundamentais não foram concebidos em uma perspectiva egoísta, unilateral e utilitária, mas sim comunitária e integrativa, de reciprocidade e de muita colaboração entre a sociedade civil, as entidades de terceiro setor, as corporações, o governo e seus órgãos de controle. A responsabilidade social exige engajamento coletivo: antes de estanques e isolados entre si, seus atores são artífices conjuntos desta realidade solidária. 

			

			3. Do Princípio da Preservação das Empresas e a atividade empresarial das fundações privadas

			Cediço que o ordenamento jurídico brasileiro adotou o princípio da preservação das empresas, por meio da Lei n.º 11.101/0534. Tal preceito decorre de normativa insculpida na Constituição Federal (art.170), visando à consecução da ordem econômica e à função social da empresa. 

			Não se pode olvidar que a preservação das empresas é erigida precipuamente na salvaguarda da atividade empresarial. No entanto, em duplo efeito, almeja também proteger o interesse da sociedade em que está inserida, garantindo a continuidade das relações de trabalho e o bem-estar coletivo. Neste sentido, notavelmente oportunas as palavras de Manoel de Queiroz Pereira Calças35.

			Na medida em que a empresa tem relevante função social, já que gera riqueza econômica, cria empregos e rendas e, desta forma, contribui para o crescimento e desenvolvimento socioeconômico do País, deve ser preservada sempre que for possível. O princípio da preservação da empresa que, há muito tempo é aplicado pela jurisprudência de nossos tribunais, tem fundamento constitucional, haja vista que nossa Constituição Federal, ao regular a ordem econômica, impõe a observância dos postulados da função social da propriedade (art. 170, III), vale dizer, dos meios de produção ou em outras palavras: função social da empresa. O mesmo dispositivo constitucional estabelece o princípio da busca pelo pleno emprego (inciso VIII), o que só poderá ser atingido se as empresas forem preservadas.

			No CC 118.183, a Min. Nancy Andrighi36 destacou que o objetivo maior, de preservação da empresa foi o de implementar a ideia de que a flexibilização de algumas garantias de determinados credores, conquanto possa implicar aparente perda individual, numa análise imediata e de curto prazo, pode significar ganhos sociais mais efetivos, numa análise econômica mais ampla, à medida que a manutenção do empreendimento pode implicar significativa manutenção de empregos, geração de novos postos de trabalho, movimentação da economia, manutenção da saúde financeira de fornecedores, entre inúmeros outros ganhos.

			Ora bem, as fundações privadas podem desenvolver atividade empresarial.  De plano, importante divisar finalidade de atividades. Finalidades fundacionais JAMAIS serão de índole empresarial, porquanto estas visam ao lucro e aquelas, não, sempre contidas em um dos incisos do artigo 62 do Código Civil. Todavia, as fundações podem sim ter atividade econômica ou comercial, DESDE QUE assim o façam para fomento de seus fins sociais.  

			Não há problema algum, por exemplo, que uma fundação religiosa tenha uma cantina e uma livraria, onde aufira algum resultado positivo para, em seguida, revertê-lo para seus fins sociais. Uma fundação universitária pode, por demais evidente, para garantir a distribuição de bolsas filantrópicas, abrir franquias de polos de “EAD” (ensino à distância). Fundações hospitalares, de igual modo, podem oferecer serviços a mercado a particulares para além daqueles caridosos ou complementares/suplementares ao SUS. Evidente, repita-se, que o mote fundacional não pode ser sua atividade-meio, mas sempre e sempre sua finalidade. Se aquela desnaturar esta, ficará evidenciado o abuso – a ser combatido e remediado.         

			Temos dito e insistido37-38 que a responsabilidade social, no campo fundacional, significa ter consistência na consecução dos fins sociais. Não basta atingi-los uma vez ou outra, mas sempre e sempre. Enquanto causas mais profundas da miséria humana não são resolvidas, não basta distribuir um prato de sopa e um cobertor pelas esquinas frias da cidade uma noite só; deve-se estender esta mão caridosa todas as madrugadas em que ainda houver alguém com fome e em desamparo. Para tanto, abraçar meios empresariais para ter sustentabilidade financeira é um caminho possível a se seguir. Não há paradoxos. Na esfera governamental, responsabilidade fiscal serve à responsabilidade social, com superávits da balança para o combate à pobreza. No ambiente corporativo, o lucro ganha dimensão social, com sua busca legítima (vivemos em um país capitalista) iluminado por uma consciência ambiental, com inclusão e sem preconceitos39. No campo fundacional, os meios empresariais servem aos fins sociais, dando-lhes sustentabilidade. É dizer categoricamente: fazer o bem demanda constância. 

			Andou bem a Resolução Nacional de Velamento, quando assim dispôs, admitindo, enfim, atividade econômica como MEIO para o cumprimento das finalidades sociais: 

			Art. 5º. [...] § 3º. É permitido à fundação alienar ou adquirir bens ou prestar serviços remunerados a fim de obter superávit econômico destinado ao cumprimento de suas finalidades estatutárias, adotadas medidas de controle e integridade.

			Parece incongruente, do ponto de vista sistemático, que entidades empresariais mereçam ser preservadas e, em contrapasso, entidades com relevantes fins sociais e com meios empresariais não o sejam.   

			4. Da Recuperação judicial de fundações privadas: um novo ponto de inflexão

			Questão que vem sendo debatida é se fundações, embora não sejam sociedades empresárias, mas enquanto, de modo incidental, entidades que desempenham atividade empresarial, podem ou não entrar em recuperação judicial, valendo-se de todos os mecanismos previstos na legislação falimentar. 

			Há, de um lado, quem entenda que tal legislação especial não lhes é aplicável, por não serem sociedades empresárias, não sendo bastante o desempenho de atividades empresariais. Neste sentido, vide “Estudo nº 01/2021 – Área do terceiro setor - Inaplicabilidade do regime de recuperação e falência (Lei 11.101/2005) às entidades sem fins lucrativos”, lavrado pelo Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça Cíveis, Falimentares, de Liquidações Extrajudiciais, das Fundações e do Terceiro Setor do Ministério Público do Paraná, por sua proficiente Coordenadora, Procuradora de Justiça Terezinha de Jesus Souza Signorini:

			Cristalino, pois, que nosso ordenamento jurídico estabelece fronteiras entre os universos da atividade econômica e da atividade empresarial, de modo que esta é um conjunto menor daquela. E a ausência de reconhecimento legal da aplicabilidade do regime jurídico da falência e recuperação às associações e fundações não constitui uma omissão, mas uma escolha legislativa. Nesse contexto, cabe ao Poder Judiciário e ao Ministério Público respeitar os princípios da legalidade e da separação de poderes, os quais são estruturantes do Estado Democrático de Direito. (grifos originais)

			Outros, porém, enxergam a possibilidade de se estenderem tais normas em favor de entidades não empresariais, se demonstrado que, de todo modo, praticam atos empresariais de forma consistente. Isto porque, embora as fundações não efetuem a repartição de lucros, estas são entidades expressivas na geração e movimentação de riquezas. 

			Em precedente judicial cunhado nº 8103580-57.2021.8.05.0001 junto à 2ª Vara Empresarial de Salvador, assim se manifestou o eminente magistrado Benicio Mascarenhas Neto, ao apreciar pedido de recuperação judicial por fundação de direito privado: 

			A interpretação que deve ser feita do artigo 1º da Lei 11.101/2005 não pode ser a literal.

			O art. 47, que constitui o princípio norteador do instituto da recuperação judicial, deve ser considerado fortemente para a análise do tema, bem como o art. 2º da Lei em comento.

			

			O art. 2º apresenta o rol taxativo das pessoas jurídicas que não podem se beneficiar da Recuperação Judicial, não se encontrando as Fundações de direito privado.

			Assim, a busca da autora pelo socorro jurídico que objetiva a viabilização da superação da crise, com a consequente manutenção de sua função social é o que se deve priorizar.

			Como bem destacado na exordial: “O método econômico não se contrapõe ao método lucrativo e a produção do lucro não se confunde com a destinação do lucro.” (Vincenzo Buonocore).

			Destarte, analisando-se a regularidade formal do pedido de recuperação judicial, e no esteio do parecer já mencionado, constato de a autora comprovou o atendimento aos requisitos do art. 51 da Lei 11.101, de sorte que cumpre a este Juízo aplicar o que dispõe o art. 52 do mesmo diploma legal, restando deferida a recuperação judicial da empresa autora.

			Convém destacar que num juízo de cognição sumária e precária, da análise dos documentos acostados aos autos não foram constatados sinais de má-gestão ou fraudes. Ademais, não há como se averiguar, neste momento, eventual viabilidade da recuperação das autoras.

			Destaque-se que o que se pretende é a preservação da empresa e de suas atividades, sendo este o objetivo da Lei 11.101/2005.

			Em outro precedente judicial bem interessante, cunhado no âmbito do conflito de competência 0090637-60.2021.8.19.000 junto à 10ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, igualmente se vislumbrou a possibilidade de recuperação judicial de fundação privada, embora vedando que a ação de extinção fosse a esta convolada, isto é, impondo ação própria:

			

			CONFLITO NEGATIVO DE ECOMPETÊNCIA. Ação civil pública distribuída no juízo cível, viando à extinção da fundação de direito privado. Pretensão de conversão da liquidação judicial em ação de recuperação judicial, de competência do juízo empresarial. Conflito entre Juízos da 1ª vara Empresarial da Comarca da Capital e da 49ª Vara Cível da Comarca da Capital. Ministério Público que defende a possibilidade de conversão do rito. Procedimentos distintos, com requisitos e regramentos específicos. Argumento de economia processual que não é suficiente para autorizar a conversão via mero requerimento. Necessidade de ajuizamento pela via própria. Competência da 49ª Vara Cível da Comarca da Capital. PROCEDÊNCIA DO CONFLITO DE COMPETÊNCIA. 

			Para além do campo fundacional, mas a si aplicáveis as conclusões, veja-se o acórdão luminar exarado no Pedido de Tutela Provisória nº 3654 - RS (2021/0330175-040), relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomão:

			AGRAVO INTERNO. TUTELA PROVISÓRIA NO RECURSO ESPECIAL. CONTRACAUTELA. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. ILEGITIMIDADE ATIVA DAS ASSOCIAÇÕES CIVIS SEM FINS LUCRATIVOS. FUMAÇA DO BOM DIREITO RECONHECIDA. PERICULUM IN MORA CARACTERIZADO. PROCESSAMENTO DA RECUPERAÇÃO JUDICIAL AUTORIZADO. CESSÃO DE CRÉDITO. TRAVAS BANCÁRIAS. CRÉDITO NÃO SUJEITO AOS EFEITOS DA RECUPERAÇÃO JUDICIAL. AUSÊNCIA DE RECONHECIMENTO DA ESSENCIALIDADE. NÃO ENQUADRAMENTO DOS RECEBÍVEIS COMO BEM DE CAPITAL. PROSSEGUIMENTO DAS EXECUÇÕES. CASO CONCRETO. 1. Para a concessão de liminar conferindo efeito suspensivo a recurso especial, é necessária a demonstração do periculum in mora – que se traduz na urgência da prestação jurisdicional no sentido de evitar que, quando do provimento final, não tenha mais eficácia o pleito deduzido em juízo –, assim como a caracterização do fumus boni iuris – ou seja, que haja a plausibilidade do direito alegado, a probabilidade de provimento do recurso.  2. No âmbito de tutela provisória e, portanto, ainda em juízo precário, reconhece-se que há plausibilidade do direito alegado: legitimidade ativa para apresentar pedido de recuperação judicial das associações civis sem fins lucrativos que tenham finalidade e exerçam atividade econômica. 3. Na espécie, o risco de lesão grave e de difícil reparação também se encontra patente, conforme a descrição da situação emergencial efetivada pelo Administrador Judicial. 4. No entanto, a pretensão recursal não se mostrou plausível em relação à necessidade de suspensão das travas bancárias, já que, nos termos da atual jurisprudência do STJ, os direitos creditórios (chamados de “recebíveis”) utilizados pela instituição financeira para amortização e/ou liquidação do saldo devedor da “operação garantida” não se submetem à recuperação judicial. 5. Agravo interno parcialmente provido.   

			Sabo Paes (2020)41 apresenta três fundamentos centrais que sustentam a interpretação extensiva da Lei n.º 11.101/2005 em relação às fundações de direito privado. Tais fundamentos são: (i) a ausência de uma proibição expressa na legislação, o que possibilita uma aplicação mais abrangente; (ii) o fato de as entidades fundacionais realizarem atividades de cunho social-empresarial, empregando recursos econômicos semelhantes aos utilizados por empresas; e (iii) o desempenho de atividades econômicas de notória relevância social, ainda que não se dediquem à exploração das práticas econômicas empresariais stricto sensu.

			É importante salientar que, dada a relevância do tema, o E. STJ, por meio de sua 3ª Turma, iniciou o julgamento sobre a possibilidade de as fundações de direito privado terem legitimidade para requerer a recuperação judicial – o que, a depender do resultado, poderá mudar os rumos desta celeuma jurídica.42

			Eventual pacificação jurisprudencial favorável não apenas reforçaria a capacidade das fundações de enfrentar crises financeiras, mas também legitimaria, de maneira implícita, o princípio da preservação fundacional. Dada a relevância das entidades fundacionais frente ao contexto socioeconômico, tal instrumento garantiria a continuidade das finalidades para as quais foram instituídas, mesmo diante de adversidades financeiras. Noutras palavras, a recuperação judicial das fundações se consolidaria como mais um pilar para a sustentabilidade de suas atividades, garantindo o encadeamento de sua missão e a salvaguarda dos interesses sociais a elas vinculados.

			Inobstante esta tendência favorável à recuperação judicial de fundações, o tema ainda não está maduro em sede jurisprudencial, conforme ressaltado, tampouco em âmbito legislativo43 – o que não prejudica a adoção de solução intermediária  alvitrada por Terezinha de Jesus Souza Signorini, em seu estudo acima, no sentido de negociação direta com os credores ou de mediação extrajudicial (procedimento por meio do qual um terceiro imparcial facilita o processo de diálogo e tomada de decisão entre devedor e credores – possibilidade que decorre diretamente da Lei nº 13.140/2015).

			5. Da impossibilidade de transformação de fundações de direito privado em pessoas jurídicas de outra natureza como indício sistêmico do primado da preservação

			É indiciária do primado da preservação a impossibilidade de conversão de fundação de direito privado em pessoas jurídicas de outra natureza, à exceção das fundações de pesquisa e de doutrinação e educação política (por expressa e específica ressalva legal44).

			De fato, há quem, em leitura isolada do artigo 2.033 do Código Civil45-46, conclua, precipitadamente, que a clareza do diploma seria cristalina em permitir que fundações, enquanto elencadas no artigo 44 do Codex, poderia sofrer tais mutações, livremente transformando-se, fundindo-se, cindindo-se ou se incorporando em pessoas jurídicas de outra natureza. Esta, aliás, parece ser a conclusão implícita da Corregedoria-Geral da Justiça do Estado de Alagoas, no âmbito dos autos n° 0000542-64.2020.8.02.007347. 

			 Entretanto, há quem vislumbre, no artigo 69 do Código Civil em sua forma combinada com o artigo 1.204 do Código de Processo Civil, uma única via pela qual se possa dar fim ao ente fundacional: quando sua finalidade se tornar “ilícita, impossível ou inútil”, ou se o prazo da existência dessa instituição estiver vencido, o órgão do Ministério Público promoverá a respectiva extinção. Tudo e apenas isto, em silêncio eloquente contrário à transformação - o que, por sua vez, de algum modo, contraria o disposto no artigo 1.113 (ao anunciar que “o ato de transformação independe de dissolução ou liquidação da sociedade, e obedecerá aos preceitos reguladores da constituição e inscrição próprios do tipo em que vai converter-se”).

			A correta interpretação intrassistêmica, sob tal prisma, é a de que se admitem transformações das pessoas jurídicas elencadas no artigo 44, mas não em todas as direções e em irrestrita extensão. Uma associação civil poderia, por exemplo, transformar-se em fundação, mas não o reverso. Uma fundação poderia fundir-se com outra, mas não com uma associação civil. Sob pena de contundente incongruência intralegal, portanto, a exegese do dispositivo legal não pode ferir de morte o microssistema fundacional. 

			Como dito, no Estado do Rio de Janeiro, consta vedação expressa de conversão de fundação em pessoa jurídica diversa (artigo 73 da Resolução GPGJ 68/197948), jamais tendo sido   tal dispositivo sequer desafiado judicialmente, a despeito de sua longevidade. Seu fundamento lógico-sistemático está na contraposição entre ontologias e regimes jurídicos incompatíveis entre si: se, na fundação, o patrimônio é posto em ação, sem que doravante pertença a ninguém, as associações e afins possuem sim seus titulares, com direito a quinhão dos bens associativos. Noutras palavras, se o patrimônio foi estimulado pelo Estado, por benefícios legais diversos, para atingir determinada finalidade de interesse social, deve tal patrimônio ser mantido com tal característica essencial. 

			Nesta direção, confrontando regimes incompatíveis para eventual transformação, tenha-se o artigo “A Operação de Transformação Societária de Associações em Sociedade Anônima: Uma Crítica Possível” 49 por Fernando Ferreira Castellani e Sávio Rui Brabo de Araújo, que assim concluem: 

			Essa condição faz com que o Estado ofereça tratamento diferenciado e privilegiado à tais associações, variando para maior ou menor expressão, a depender de seu caráter beneficente de interesse social, classista ou egoística. Em todas elas, contudo, o Estado promove seu desenvolvimento, sendo suportado tal benefício e incentivo por toda a sociedade. 

			O reconhecimento disso, inclusive, é corroborado pela destinação legal do patrimônio em caso de extinção. 

			Dessa forma, mostra-se incoerente, ilegal e ilógica a operação de transformação de tais associações. A constatação prática do caráter empresarial de algumas associações é a comprovação do desvirtuamento de suas finalidades, o que não pode ser motivação e justificação para permitir a apropriação desse patrimônio por pessoas privadas. 

			O desvio anterior não justifica o equívoco posterior. As associações identificadas pelas características empresárias devem ser extintas, com a correta destinação de seu patrimônio a associações similares, sem finalidade lucrativa. Seus antigos associados, caso queiram, devem constituir sociedade, com finalidade lucrativa, iniciando a atividade economia, sem apropriação indevido do patrimônio associativo.

			É sofismática – mas não incomum – a assertiva de que a ausência de patrimônio ou o desequilíbrio de contas seria suficiente para se permitir tal conversão – com o que não se pode puerilmente concordar. Caso haja, de fato, algum ativo fundacional que interesse à outra pessoa jurídica (de igual ou de natureza diversa), nada impede seja o mesmo alienado, em valor de mercado e solvidos, na medida de sua força, os débitos existentes.  Tenha-se, neste diapasão, o entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da União, por seu relator, Ministro Valmir Campelo, no âmbito do Acórdão de nº 2444/2012, considerando que a “transferência de capacidade técnica operacional entre pessoas jurídicas, objeto de reestruturação empresarial, já está devidamente consagrada na doutrina e na jurisprudência brasileiras” 50. Nada além disto. 

			Deve-se, portanto, desafiar a oferta aparentemente altruísta de uma fundação deficitária ser absorvida por uma associação civil ou outra entidade não fundacional qualquer, investigando-se o ativo almejado pela interessada – que pode ser a própria exploração da reputação da fundação, de seu patrimônio, material ou imaterial (ainda que comprometido por dívidas ou má gestão), ou mesmo de sua carteira de assistidos. Todos, aliás, podem vir a ser cedidos como ativos, mediante justa retribuição, preservando-se, no que for possível, o restante de seus bens e, em cenário ideal, sua própria existência reestruturada.

			Conforme aqui já observado, um princípio basilar em direito societário que poderia ser transposto, com os devidos ajustes, para o tema em estudo: o princípio da preservação da empresa51-52, a intuitivamente inspirar o “princípio da preservação das fundações”. Nestes termos, admitir a existência de fundações de fato, ainda que em caráter excepcional, privilegia a preservação das atividades fundacionais e a consecução de seus objetivos, em reconhecimento de sua relevância intrínseca para a sociedade.  Neste sentido, a cessão de ativo – e não a transformação da fundação – seria solução mais desejável do ponto de vista sistemático.

			6. Implicações lógico-sistemáticas da adoção do primado da preservação fundacional

			 Reconhecido o princípio da preservação das fundações, o sistema jurídico consolida sua coerência lógica em sua plenitude. 

			De um lado, como já visto, explica-se, em regra, a impossibilidade de conversão de fundação de direito privado em pessoas jurídicas de outra natureza.

			Lado outro, compreende-se, em dimensão socialmente responsável, a permissão em favor de fundações para que busquem sustentabilidade financeira, com meios empresariais a serviço de seus fins sociais. 

			Ademais, impõe-se leitura criteriosa das hipóteses legais de extinção fundacional. O Código Civil elenca as causas de sua extinção: 

			Art. 69. Tornando-se ilícita, impossível ou inútil a finalidade a que visa a fundação, ou vencido o prazo de sua existência, o órgão do Ministério Público, ou qualquer interessado, lhe promoverá a extinção, incorporando-se o seu patrimônio, salvo disposição em contrário no ato constitutivo, ou no estatuto, em outra fundação, designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante.

			Há quem entenda que a ilicitude referida no texto legal é aquela imputada a seus gestores por algum desvio. Há diversas ações extintivas em curso na justiça fluminense com tal viés. Ousamos dissentir, na medida em que tal entendimento viola o primado da preservação das fundações e transfere, em regra, a responsabilidade de pessoas físicas (gestores) à pessoa jurídica da fundação – o que é excepcional em nosso ordenamento, como será visto mais adiante53.  A ilicitude, portanto, deve ser a do próprio objeto fundacional, como, por exemplo, o de uma fundação que tem finalidade em si mesma considerada contrária ao ordenamento legal. Em se tratando de atos ilícitos de gestores seus, somente na hipótese de se mostrar insanável a contaminação de seu funcionamento é que tal ilicitude deverá levar ao encerramento da fundação.  

			A ilicitude, a impossibilidade ou a inutilidade da fundação também devem ser vistas de forma dinâmica: não basta verificar que o estatuto da fundação esbarra em alguma inviabilidade prática ou teórica (inclusive, jurídica), devendo a inércia de seus gestores em alterar o estatuto ser o ingrediente para sua extinção. Por exemplo, uma fundação criada para apoiar uma entidade pública que vem a ser extinta, pode sobreviver a tal intempérie se seus gestores alterarem o estatuto para apoiar outra entidade.  O espírito da lei é o de se preservar a fundação e não o de, em leitura implacável, extingui-la. 

			Por fim, do ponto de vista de velamento reflexivo, o movimento da consensualidade e a reestruturação pactuada são convergentes com o primado da preservação. Um dos instrumentos mais eficientes para se evitar a extinção fundacional é a celebração de acordos e termos de ajustamento de conduta para reestruturação fundacional, com incorporação de mecanismos hodiernos de governança, uniformemente adotadas pelas fundações ajustantes, induzindo sua adoção espontânea pelas demais entidades veladas – o que é aferível em pedidos de alterações estatutárias ou de criação de novas fundações.

			7. Conclusão

			Primeiramente, a responsabilidade social das fundações e de seu órgão velador foi apresentada como uma das balizas primordiais para a abordagem do tema fundacional, orbitando ao redor do princípio da solidariedade e com necessidade de colaboração mútua entre ao mais variados setores da sociedade para o fortalecimento do bem-estar coletivo.

			Em um segundo aspecto, a adoção de atividades empresariais por fundações privadas revelou-se igualmente plausível, desde que voltada para o fomento de suas finalidades estatutárias. Por via de consequência, se mostra dissonante que as entidades fundacionais não sejam encapadas pelo primado da preservação, dada a sua contribuição imprescindível para a consecução dos fins sociais.

			A temática da recuperação judicial das fundações privadas emergiu como um ponto de inflexão, tendo sido expostos os principais entendimentos jurisprudenciais e doutrinários acerca do tema. Em uma visão ampla, a possibilidade de aplicação do referido instituto é elemento legitimador do princípio da preservação fundacional. 

			Por fim, a impossibilidade de transformação das fundações de direito privado em pessoas jurídicas de outra natureza se revela, uma vez mais, como um indicativo do primado da preservação fundacional, porquanto tal restrição reforça a proteção ao microssistema fundacional.

			Desta forma, em apertada síntese, conclui-se, portanto, que a lógica sistemática impõe o reconhecimento do princípio da preservação fundacional pelo ordenamento pátrio. 

			Em novembro de 2024.
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			Resumo:

			O presente trabalho pretende enfrentar o tema da publicidade infantil, mais especificamente a possibilidade da sua proibição frente ao direito à liberdade de expressão, garantido pela Constituição Federal de 1988. Delimita a questão em relação à publicidade infantil de produtos alimentícios industrializados, focando no direito à saúde, igualmente garantido pela CF/88. A abordagem se inicia pelos conceitos básicos de publicidade e de publicidade infantil; perpassa pelo estudo do desenvolvimento humano; faz uma análise da atividade exercida pelo Conselho Nacional de Autorregulação Publicitária (CONAR) no Brasil, da legislação nacional sobre o tema e, posteriormente, foca na análise dos efeitos do consumo de alimentos processados e ultraprocessados pelo público infantil. Por fim, o texto enfrenta o aparente conflito entre dois direitos: a liberdade de expressão, de um lado, e o direito à saúde, do outro, sob a ótica do princípio de prioridade absoluta, expresso no artigo 227 do texto constitucional.

			Abstract

			The present work aims to address the issue of child advertising, more specifically the possibility of its prohibition considering the right to freedom of expression, as guaranteed by the Federal Constitution of 1988. The study narrows its focus to child advertising of processed food products, emphasizing the right to health, which is also guaranteed by the 1988 Constitution. The approach begins with the basic concepts of advertising and child advertising; it goes through the study of human development; analyzes the activities carried out by the National Council for Advertising Self-Regulation (CONAR) in Brazil, as well as national legislation on the subject; and subsequently focuses on analyzing the effects of processed and ultra-processed food consumption by children. Finally, the text addresses the apparent conflict between two rights: freedom of expression, on one hand, and the right to health, on the other, from the perspective of the principle of absolute priority, as set forth in Article 227 of the constitutional text.

			 Palavras-chave: Publicidade infantil. Alimentos ultraprocessados. Liberdade de expressão. Direito à saúde. Prioridade Absoluta.

			 Keywords: Child advertising. Ultra-processed foods. Freedom of expression. Right to health. Absolute priority.

			1. Publicidade: conceito e alcance

			A publicidade visa a divulgar ou tornar pública uma ideia aos consumidores, sendo um grande instrumento de comunicação em massa, podendo chegar ao público através de diversos meios, tais como televisão, rádio, jornais, cinemas, mídias sociais etc.1 Os conceitos de publicitário e propaganda possuem definição legal, conforme se verifica pela Lei nº 4.680, de 18 de junho de 1965, ainda em vigor:

			Art. 1º São publicitários aqueles que, em caráter regular e permanente, exercem funções de natureza técnica da especialidade nas Agências de Propaganda, nos veículos de divulgação, ou em quaisquer empresas nas quais se produza propaganda. [...] Art. 5º Compreende-se por propaganda qualquer forma remunerada de difusão de ideias, mercadorias ou serviços, por parte de um anunciante identificado.2

			Já a publicidade infantil não possui definição em lei, mas é conceituada por alguns como “todo o esforço de marketing e divulgação voltado às crianças, com o objetivo de vender produtos e serviços”3. Abrimos um parêntese aqui para chamar a atenção do leitor para a expressão voltado às crianças, uma vez que retornaremos à discussão do tema mais adiante.

			No mundo em que vivemos, o mercado de consumo, incluindo produtos e serviços, possui muitos interesses econômicos nas crianças, não só visando à venda de produtos voltados especificamente a esse público, mas porque elas têm o poder de influenciar diretamente as compras de suas famílias. Com efeito, de acordo com pesquisa feita pela InterScience, as crianças brasileiras influenciam 80% das compras de uma família4. 

			E porque têm essa capacidade de impactar o poder de compra dos adultos, o mercado publicitário investe fortemente no público infantil. Segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Inteligência em Pesquisa e Consultoria Estratégica (IBOPE), no ano de 2006 os investimentos publicitários em produtos infantis foram de R$ 209 milhões5.

			Esses dados nos fazem atentar sobre os impactos que a publicidade pode gerar nas crianças e a refletir sobre quais limites devem ser impostos pelo Estado a esse tipo de comunicação utilizado pelo mercado de consumo.

			2. Crianças: seres humanos em desenvolvimento

			

			Antes de enfrentarmos o tema do presente trabalho, precisamos compreender um pouco sobre o desenvolvimento infantil e, assim, os motivos pelos quais crianças merecem uma proteção especial do Estado. 

			Crianças não são adultos em miniatura. O ser humano nasce com o cérebro incompleto. Diferentemente dos outros órgãos do corpo, cujos processos de crescimento são basicamente de aumento de tamanho, o cérebro mudará de tamanho e também de forma ao longo dos anos6.

			Com cerca de 40% do tamanho que terá na vida adulta, o cérebro humano passará por um processo intenso de expansão e desenvolvimento, aumentando de tamanho e modificando suas ligações internas7. Esse processo de desenvolvimento ocorre de trás para frente no cérebro, o que significa que a última parte que se desenvolverá completamente serão os lobos frontais, que são justamente a parte responsável pela capacidade de gerar discernimento, juízo, abstração e planejamento8, conhecidas como funções executivas. 

			O desenvolvimento cerebral fora do útero humano é, na verdade, resultado da evolução humana, na medida em que, para deixar de caminhar sobre as quatro patas, como nossos ancestrais primatas faziam, e passar à posição ereta, houve um custo maior para as mulheres. Isso porque, para caminhar de pé, elas necessitaram de uma cintura mais estreita, contraindo o canal do parto e, com uma cabeça grande do feto, o risco de morte no parto tornou-se muito alto para as mães e para os próprios bebês9. 

			Por isso, de acordo com os cientistas, as mulheres que pariam de forma prematura tinham mais chances de sobreviver, devido ao tamanho menor e maior maleabilidade da cabeça do bebê. Com isso, a seleção natural deu preferência aos partos prematuros e, por isso, em comparação com os outros mamíferos, os seres humanos nascem cedo e, portanto, com o cérebro inacabado10.  

			Justamente porque nasce incompleto, o cérebro humano é altamente plástico, aumentando de tamanho e modificando suas estruturas internas ao longo do tempo, em um processo contínuo de transformação. E serão as experiências individuais de cada pessoa que impactarão diretamente esse desenvolvimento11.

			Na adaptação do livro Sapiens, do escritor Harari, Vandermeulen e Casanave utilizam uma metáfora muito ilustrativa sobre o desenvolvimento cerebral humano. Afirmam eles que a maioria dos mamíferos sai do útero como a cerâmica esmaltada sai do forno, de forma que qualquer tentativa de remodelar causará danos. Já os humanos saem do útero como vidro fundido, permitindo torcer, esticar e moldar com uma enorme liberdade12.  

			A ciência que estuda a interação entre os genes humanos e o ambiente em que o indivíduo nasce e se desenvolve se chama epigenética. Essa relação intrigou por muito tempo os cientistas, e ainda levanta muitos questionamentos, levando à inquietante indagação do que influencia mais o desenvolvimento: os genes ou o ambiente. 

			O que a ciência tem revelado é que há uma combinação interativa entre os 25 mil genes humanos e as experiências individuais, afetando, assim, de forma própria e individualizada, o destino humano13. As experiências vivenciadas por cada pessoa propiciarão modificações químicas do genoma, que controlam quando, onde e até que ponto genes específicos são decodificados e expressos ou silenciados14.

			Assim, cada indivíduo é influenciado diretamente pelas suas vivências, desde as mais complexas, como traumas, até as experiências mais banais, como a forma como a mãe interage com o seu bebê quando o alimenta. Como explica Boyce: 

			Elas (interações) ocorrem via modificações químicas do genoma por meio de experiências vivenciadas [...] que controlam quando, onde e até que grau genes específicos são decodificados e expressos. Elas asseguram que o indivíduo que somos [...] seja responsivo tanto às situações em que crescemos quanto às diferenças genéticas que delineiam o indivíduo que podemos nos tornar. O resultado é uma sinfonia de beleza e complexidade espantosas, uma composição admiravelmente responsiva a tudo o que ouvimos antes, e executada em um instrumento singular, único para cada um de nós, com 25 mil teclas distintas15. 

			Nesse sentido, o relacionamento entre crianças ou entre crianças e adultos não equivale ao relacionamento entre adultos. Como exposto acima, o cérebro da criança está em pleno processo de desenvolvimento e totalmente suscetível às influências externas. Portanto, se um determinado produto é apresentado a essa criança como algo incrível ou saudável, ela não terá (ainda) a capacidade de discernir entre o que é exclusivamente informativo daquilo que é sugestivo, pois a capacidade de tomar decisões com autonomia e de refletir sobre algo ainda está sendo construída em seu cérebro.

			Ao passo que adultos conseguem compreender que o intuito das propagandas é o de apresentar um produto atraente para o consumidor e que seus conteúdos possuem, muitas vezes, informações exageradas ou tendenciosas; evidências sugerem que as crianças geralmente não captam a intenção persuasiva dos anúncios, por não possuírem ainda um juízo crítico16 das mensagens que lhe são passadas. Baseada nisso, a Sociedade Americana de Pediatria (SBP) declarou que a publicidade é inerentemente enganosa porque crianças abaixo de certas idades não têm a total capacidade de perceber plenamente a qualidade e a natureza dos anúncios17. 

			Entendemos que o posicionamento da SBP está correto e em consonância com a proteção dos direitos da criança. Com efeito, nos anúncios dirigidos ao público infantil, a situação é especialmente grave na medida em que, de um lado temos uma indústria publicitária com seus inúmeros recursos de persuasão, pensados e criados por profissionais especializados em convencer outras pessoas a consumir produtos e serviços (afinal, eles estudaram para isso), e do outro, crianças que estão em estágio de desenvolvimento e que ainda não têm a capacidade de separar a fantasia da realidade, a verdade da mentira ou do exagero, a informação da sugestão. 

			3. O Conselho Nacional de Autorregulação Publicitária (Conar) e a autorregulamentação da publicidade infantil no Brasil

			O CONAR é uma associação de direito privado e a organização responsável, no Brasil, pela autorregulamentação do mercado publicitário. Fundada em 1980, a instituição possui, como se verifica em seu estatuto social, duas grandes finalidades: (i) funcionar como receptora de denúncias e “órgão judicante nos litígios éticos que tenham por objeto a indústria da propaganda ou questões a ela relativas” e (ii) defender os interesses do mercado publicitário, promovendo “liberdade de expressão publicitária e a defesa das prerrogativas constitucionais da propaganda comercial”18.

			Por ser uma associação de direito privado, o CONAR não possui Poder Jurisdicional e, portanto, “a aplicabilidade e a força de suas recomendações são baseadas exclusivamente na adesão de seus associados, que escolhem voluntariamente seguir as decisões proferidas pelo Conselho de Ética da organização”19. 

			Assim, é o CONAR que aplica o Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária, documento sem caráter legal, criado por representantes das agências, anunciantes e veículos de comunicação, e apresentado durante o III Congresso Brasileiro de Propaganda, realizado em 1978.

			O Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária surgiu da ameaça do governo federal de sancionar uma lei que criava uma espécie de censura prévia à propaganda, no final dos anos 1970. Diante disso, representantes do setor publicitário apresentaram uma proposta de “autorregulamentação, sintetizada num Código, que teria a função de zelar pela liberdade de expressão comercial e defender os interesses das partes envolvidas no mercado publicitário, inclusive os do consumidor”20. 

			A primeira versão do Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária já previra o tema da publicidade infantil, conforme se verifica no artigo 37 da Seção 11:

			No anúncio dirigido à criança e ao jovem:

			a. Dar-se-á sempre atenção especial às características psicológicas da audiência-alvo;

			b. respeitar-se-á especialmente a ingenuidade e a credulidade, a inexperiência e o sentimento de lealdade dos menores;

			c. não se ofenderá moralmente o menor;

			d. não se admitirá que o anúncio torne implícita uma inferioridade do menor, caso este não consuma o produto oferecido;

			e. não se permitirá que a influência do menor, estimulada pelo anúncio, leve-o a constranger seus responsáveis ou importunar terceiros, ou o afaste a uma posição socialmente condenável;

			f. o uso de menores em anúncios obedecerá sempre a cuidados especiais que evitem distorções psicológicas nos modelos e impeçam a promoção de comportamentos socialmente condenáveis;

			g. qualquer situação publicitária que envolva a presença de menores deve ter a segurança como primeira preocupação e as boas maneiras como segunda preocupação.21

			No entanto, considerando que tal normativa não foi suficiente para impedir abusos por parte da indústria de publicidade, foi apresentado na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei nº 5.921 de 2001, reforçando a necessidade de um debate mais amplo sobre a restrição à publicidade infantil. Com receio da aprovação do referido Projeto de Lei (PL), o CONAR decidiu reformar seu Código de Autorregulamentação Publicitária, passando a vigorar novas orientações a partir de setembro de 200622 e, posteriormente, em 2013, passando o artigo 37 a conter a seguinte redação:

			Artigo 37. Os esforços de pais, educadores, autoridades e da comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na formação de cidadãos responsáveis e consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum anúncio dirigirá apelo imperativo de consumo diretamente à criança. E mais:

			1. Os anúncios deverão refletir cuidados especiais em relação à segurança e às boas maneiras e, ainda, abster-se de: desmerecer valores sociais positivos, tais como, dentre outros, amizade, urbanidade, honestidade, justiça, generosidade e respeito a pessoas, animais e ao meio ambiente; provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminação, em particular daqueles que, por qualquer motivo, não sejam consumidores do produto; associar crianças e adolescentes a situações incompatíveis com sua condição, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenáveis; impor a noção de que o consumo do produto proporcione superioridade ou, na sua falta, a inferioridade; provocar situações de constrangimento aos pais ou responsáveis, ou molestar terceiros, com o propósito de impingir o consumo; empregar crianças e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendação ou sugestão de uso ou consumo, admitida, entretanto, a participação deles nas demonstrações pertinentes de serviço ou produto; utilizar formato jornalístico, a fim de evitar que anúncio seja confundido com notícia; apregoar que produto destinado ao consumo por crianças e adolescentes contenha características peculiares que, em verdade, são encontradas em todos os similares;  utilizar situações de pressão psicológica ou violência que sejam capazes de infundir medo.

			2. Quando os produtos forem destinados ao consumo por crianças e adolescentes seus anúncios deverão:

			a. procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das relações entre pais e filhos, alunos e professores, e demais relacionamentos que envolvam o público-alvo deste normativo;

			b. respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiência e o sentimento de lealdade do público-alvo;

			c. dar atenção especial às características psicológicas do público-alvo, presumida sua menor capacidade de discernimento;

			d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distorções psicológicas nos modelos publicitários e no público-alvo;

			e. abster-se de estimular comportamentos socialmente condenáveis.

			3. Este Código condena a ação de merchandising ou publicidade indireta contratada que empregue crianças, elementos do universo infantil ou outros artifícios com a deliberada finalidade de captar a atenção desse público específico, qualquer que seja o veículo utilizado.

			4. Nos conteúdos segmentados, criados, produzidos ou programados especificamente para o público infantil, qualquer que seja o veículo utilizado, a publicidade de produtos e serviços destinados exclusivamente a esse público estará restrita aos intervalos e espaços comerciais.

			5. Para a avaliação da conformidade das ações de merchandising ou publicidade indireta contratada ao disposto nesta Seção, levar-se-á em consideração que: 

			a. o público-alvo a que elas são dirigidas seja adulto;

			b. o produto ou serviço não seja anunciado objetivando seu consumo por crianças;

			

			c. a linguagem, imagens, sons e outros artifícios nelas presentes sejam destituídos da finalidade de despertar a curiosidade ou a atenção das crianças.

			§ 1º – Crianças e adolescentes não deverão figurar como modelos publicitários em anúncio que promova o consumo de quaisquer bens e serviços incompatíveis com sua condição, tais como armas de fogo, bebidas alcoólicas, cigarros, fogos de artifício e loterias, e todos os demais igualmente afetados por restrição legal.

			§ 2º – O planejamento de mídia dos anúncios de produtos de que trata o inciso 2 levará em conta que crianças e adolescentes têm sua atenção especialmente despertada para eles. Assim, tais anúncios refletirão as restrições técnica e eticamente recomendáveis, e adotar-se-á a interpretação a mais restritiva para todas as normas aqui dispostas.

			Nota: Nesta Seção adotar-se-ão os parâmetros definidos nos arts. 2º e 6º do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90): “Considera-se criança, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” e na sua interpretação, levar-se-á em conta a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.23

			O Código Brasileiro de Autorregulação Publicitária possui, outrossim, vinte e dois anexos, nomeados por letras do alfabeto, sendo o anexo H destinado à disciplina da propaganda comercial de alimentos, dispondo no seguinte sentido:

			Este Anexo disciplina a propaganda comercial de alimentos, refrigerantes, sucos, achocolatados, bebidas não carbonatadas e as isentas de álcool a elas assemelhadas, assim classificados pelos órgãos da administração pública, e, obviamente, não exclui o atendimento às exigências das legislações específicas.

			1. Disposições Gerais

			Além de atender aos preceitos gerais deste Código, os anúncios de produtos submetidos a este Anexo deverão:

			j. compatibilizar-se com os termos do respectivo licenciamento oficial. Adotarão terminologia com ele harmonizada seja para designar qualidades como “diet”, “light”, “não contém açúcar”, “não contém glúten”, seja para descrever quaisquer outras características distintivas que orientem as escolhas do consumidor;

			k. evitar qualquer associação a produtos fármaco-medicinais;

			l. valorizar e encorajar, sempre que possível, a prática de exercícios físicos e atividades afins;

			m. abster-se de encorajar ou relevar o consumo excessivo nem apresentar situações que incentivem o consumo exagerado ou conflitem com esta recomendação;

			n. abster-se de menosprezar a importância da alimentação saudável, variada e balanceada;

			o. abster-se de apresentar qualquer produto como substituto das refeições básicas (desjejum, almoço e jantar), a menos que tal indicação esteja embasada em responsável opinião médica ou nutricional, reconhecida pela autoridade sanitária;

			p. limitar afirmações técnicas relativas aos benefícios à saúde e à nutrição às que forem compatíveis com o licenciamento oficial e amparadas em responsável opinião médica ou nutricional. Neste caso, tais afirmações deverão ser apresentadas em linguagem acessível ao consumidor médio;

			

			q. apresentar corretamente as características de sabor, tamanho, conteúdo/peso, benefícios nutricionais e de saúde;

			r. evitar a exploração de benefícios potenciais derivados do consumo do produto, como a conquista de popularidade, elevação de status ou êxito social, sexual, desempenho escolar, esportivo, dentre outros;

			s. abster-se de desmerecer o papel dos pais, educadores, autoridades e profissionais de saúde quanto à correta orientação sobre hábitos alimentares saudáveis e outros cuidados com a saúde;

			t. ao utilizar personagens do universo infantil ou apresentadores de programas dirigidos a este público-alvo, fazê-lo apenas nos intervalos comerciais, evidenciando a distinção entre a mensagem publicitária e o conteúdo editorial ou da programação;

			u. abster-se de utilizar crianças muito acima ou muito abaixo do peso normal, segundo os padrões biométricos comumente aceitos, evitando que elas e seus semelhantes possam vir a ser atingidos em sua dignidade.

			2. Quando o produto for destinado à criança, sua publicidade deverá, ainda, abster-se de qualquer estímulo imperativo de compra ou consumo, especialmente se apresentado por autoridade familiar, escolar, médica, esportiva, cultural ou pública, bem como por personagens que os interpretem, salvo em campanhas educativas, de cunho institucional, que promovam hábitos alimentares saudáveis.

			3. A publicidade que aludir a propriedades funcionais de produto submetido a este Anexo deverá estar baseada em dados fáticos, técnicos ou científicos, e estar em conformidade com o respectivo licenciamento oficial.

			

			4. A publicidade de bebidas não alcoólicas deverá abster-se de gerar confusão quanto:

			v. à qualidade, natureza e tipo de produto;

			w. ao valor calórico do produto;

			x. à sua natureza (natural ou artificial), bem como quanto à presença de aditivos, quando for o caso.

			5. Na publicidade dos produtos submetidos a este Anexo adotar-se-á interpretação a mais restritiva quando:

			y. for apregoado o atributo “produto natural”;

			z. o produto for destinado ao consumo por crianças.24 

			A autorregulação é importante e bem-vinda. No entanto, ela não tem se mostrado suficiente para coibir totalmente práticas abusivas. Segundo dados do próprio CONAR, no ano de 2023, foram abertos 239 processos éticos, sendo a maioria deles motivados por denúncias dos consumidores (63,3%), 19,6% deles por empresas associadas à organização, 13,7% por iniciativa própria e 3,3% a partir de queixas originadas no Conselho Superior, o que acontece quando a entidade recebe denúncias formuladas por representantes dos poderes públicos25.

			De acordo com o mesmo informativo, a internet foi o meio de comunicação mais largamente utilizado nas denúncias, responsável por 81,3% delas, dos quais 58% em redes sociais26, como é possível observar no Gráfico 1 a seguir: 

			

			Gráfico 1 – Processos instaurados em 2023

			[image: Gráfico, DiagramaDescrição gerada automaticamente]

			Fonte: CONAR, 2024, p. 5

			E entre os setores envolvidos nas denúncias, o de alimentos, sucos e refrigerantes está entre os mais denunciados, representando 15,2% das reclamações, sendo superado somente pelos setores de moda, lojas e varejo (18,6%) e bebidas alcoólicas (16,4%)27.

			De acordo com dados do CONAR, no ano de 2023, das 239 representações éticas julgadas, 29,1% delas resultaram em sugestão de alteração do anúncio, 26,4% em advertência, 16,3% em arquivamentos e 28,2% em sustações ao anunciante, sua agência e influenciadores digitais. Tais números são representativos da baixa eficácia do referido órgão em impedir que abusos ocorram quando o assunto diz respeito à atividade publicitária, uma vez que menos de trinta por cento das representações resultaram em sustação do anúncio, revelando uma tolerância grande por parte da referida associação.

			

			Além disso, não há dados específicos sobre a regulamentação da atividade de publicidade infantil, ou seja, a publicidade dirigida às crianças, tema que não parece possuir, portanto, a relevância necessária no CONAR.   

			

			4. A insuficiência da autorregulação

			A autorregulação, caracterizada pela “autodotação de regras e o exercício de autocontrole pelo próprio setor social, grupo ou atividade”28, tem suas vantagens, como “a capacidade de garantir elevado grau de observância pelos destinatários das regras”29, o fato de utilizar os recursos do próprio setor, isentando o Estado de gastos relativos à criação e à execução de regras e o amplo conhecimento das partes que lidam com o tema a ser regulado30.

			Essas vantagens, no entanto, não retiram a necessidade, no nosso entendimento, de uma regulação estatal que fixe padrões e garantias básicas e mínimas para o setor. Isso porque a autorregulação, por melhor que funcione, sempre trará implicitamente os interesses econômicos do setor privado. 

			Nesse sentido, é possível e desejável a coexistência da atuação privada e estatal, de forma a garantir amplamente a proteção dos direitos da criança. Como ensina Salomão Filho: “A presença de um sistema legal subjacente faz-se, portanto, imprescindível. Há que se buscar um sistema capaz de combinar regulação e autorregulação, aproveitando-se das vantagens de cada uma delas [...]”31.

			5. Legislação nacional sobre a publicidade infantil

			Independentemente de qualquer legislação específica sobre a matéria, aplicam-se a todo tema que envolva interesses de crianças e adolescentes no Brasil o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), o Decreto nº 99.710/90, que promulgou a Convenção sobre Direitos da Crianças da ONU; o Código de Defesa do Consumidor (CDC) quando envolver relações de consumo e, claro, a Constituição Federal de 1988.

			Inicialmente, cabe chamar atenção para a norma do art. 36 do CDC, que dispõe: “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fácil e imediatamente, a identifique como tal”, bem como para a norma do art. 37, §2º, que define a publicidade abusiva:

			É abusiva, dentre outras a publicidade discriminatória de qualquer natureza, a que incite à violência, explore o medo ou a superstição, se aproveite da deficiência de julgamento e experiência da criança, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa à sua saúde ou segurança.32

			Ainda, o mesmo CDC veda a prática de condutas que considera abusivas, entre elas a de “prevalecer-se da fraqueza ou ignorância do consumidor, tendo em vista a sua idade, saúde, conhecimento ou condição social, para impingir-lhes seus produtos ou serviços”33. 

			No ano de 2014, o Conselho Nacional dos Direitos de Crianças e Adolescentes (CONANDA) aprovou a Resolução n° 163, que dispõe sobre a abusividade do direcionamento de publicidade e de comunicação mercadológica à criança e ao adolescente34. Direcionadas, ainda, à proteção específica dos direitos infantojuvenis, estão em vigor no Brasil a Lei nº 11.947/09, que dispõe sobre o atendimento da alimentação escolar e do Programa Dinheiro Direto na Escola aos alunos da educação básica, e a Lei municipal de Florianópolis nº 8.985/12, que veda a comercialização de lanche acompanhado de brinde ou brinquedo.

			A Lei nº 13.257/16, conhecida como Marco Legal da Primeira Infância, estabelece constituir, entre as áreas prioritárias para as políticas públicas para a primeira infância, a saúde, a alimentação e a nutrição, bem como a proteção contra toda forma de pressão consumista e a adoção de medidas que evitem a exposição precoce à comunicação mercadológica35.

			Em 22 de novembro de 2018 foi publicado o Decreto nº 9.579, que consolidou os atos normativos editados pelo Poder Executivo Federal e dispôs sobre os temas do lactente, da criança e do adolescente e do aprendiz e, ainda, sobre o Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente, o Fundo Nacional para a Criança e Adolescente (FNCA) e os programas federais da criança e do adolescente36-37.

			A Seção II do referido Decreto trata especificamente sobre o comércio e a publicidade de alimentos para lactentes e crianças na primeira infância. O artigo 5º dispõe expressamente ser vedada a promoção comercial de fórmulas de nutrientes apresentadas ou indicadas para recém-nascidos de alto risco38, fórmulas infantis para lactentes e fórmulas infantis de seguimento para lactentes39 e mamadeiras, bicos e chupetas40. Outrossim, o artigo 6º do referido Decreto regulamenta a promoção comercial de alimentos de transição e alimentos à base de cereais, fórmulas infantis de seguimento para crianças na primeira infância e leites fluidos ou em pó, leites modificados e similares de origem vegetal.

			Sem dúvidas, trata-se de avanço muito importante na regulamentação da comercialização e da publicidade de produtos alimentícios industrializados, no entanto, o referido ato normativo limita-se, nesse tema, aos alimentos destinados às lactentes e crianças na primeira infância, deixando de fora crianças com seis anos de idade ou mais, as quais estão sujeitas, igualmente, à ação desleal das campanhas de marketing da indústria de alimentos. 

			O mesmo Decreto, em seu artigo 29, dispõe de forma mais ampla sobre a publicidade abusiva:

			Art. 29. A publicidade é considerada abusiva à criança quando se aproveitar da sua deficiência de julgamento ou inexperiência, e especialmente quando:

			I - incitar qualquer forma de violência;

			II - explorar o medo ou a superstição;

			

			III - desrespeitar valores ambientais;

			IV - for capaz de induzi-la a se comportar de forma prejudicial ou perigosa à sua saúde ou à sua segurança; ou

			V - infringir o disposto em legislação específica de controle da publicidade.

			Parágrafo único. Caso seja necessário comprovar a não abusividade da publicidade, o ônus da correção incumbe ao seu patrocinador.41


			Como se pode observar da leitura da referida norma, em especial seu inciso IV, seria possível, em tese, subsumir a publicidade de produtos alimentícios processados e ultraprocessados no referido dispositivo, uma vez que o consumo de tais produtos é comprovadamente prejudicial à saúde humana, especialmente de crianças. Porém, ainda dependeria da boa-vontade do intérprete da norma para assim considerá-la.

			Existem, outrossim, importantes projetos de lei tramitando na Câmara dos Deputados. Destacamos entre eles o PL nº 1.746/15, que visa a proteger a criança e o adolescente na internet; o PL nº 5.608/13, que regulamenta a publicidade infantil de alimentos; o PL nº 5.921/01, que proíbe a publicidade dirigida a crianças e regulamenta a publicidade dirigida a adolescentes; o PL nº 1.755/07, que proíbe a venda de refrigerantes em escolas de educação básica; o PL nº 1.637/07, que institui regras para a publicidade de alimentos obesogênicos e restringe seu horário de exibição e o PL nº 702/11, que visa a restringir a veiculação de propaganda de produtos infantis42.

			Mais recentemente, em agosto de 2024, foi apresentado o PL 3161, cuja ementa estabelece:

			Institui a Lei de Proteção contra Publicidade Infantil em Mídias Digitais, regulamentando e restringindo a exposição de crianças à publicidade digital, especialmente em plataformas de redes sociais e jogos online, com o objetivo de proteger os menores de práticas de marketing agressivas e invasivas43.

			O referido PL, se aprovado, representará um importante avanço legislativo contra a publicidade infantil, na medida em que define publicidade infantil (“qualquer forma de comunicação comercial que tenha como público-alvo crianças, ou que seja predominantemente acessada por crianças”), veda expressamente a veiculação de publicidade direcionada especificamente a crianças em plataformas digitais “que utilizem técnicas de marketing agressivo”44, restringe a coleta de dados de crianças para fins de segmentação de publicidade e exige a regulação da publicidade dirigida a crianças por meio de influenciadores digitais e personagens infantis. Por fim, o referido projeto prevê a aplicação de fiscalizações e sanções.

			Em novembro de 2024, um outro projeto de lei sobre publicidade infantil foi apresentado na Câmara de Deputados (PL 4535), de conteúdo bem mais enxuto que o PL 3161, mas com a mesma finalidade de tentar regulamentar a publicidade infantil em mídias digitais. O referido PL veda expressamente a utilização de influenciadores mirins para a promoção de produtos, serviços ou marcas sem o consentimento expresso dos pais ou responsáveis45.

			No Senado Federal, há dois projetos de lei, o PL nº 493/13, que visa a regulamentar a emissão de conteúdos voltados ao público infanto-juvenil e proibir a publicidade direcionada a crianças no horário diurno, e o PL nº 360/12, que altera a Lei nº 8.078/09 (Estatuto da Criança e do Adolescente), para disciplinar a publicidade dirigida a crianças e adolescentes. Mais recentemente, em dezembro de 2024, o Senado Federal encaminhou para a Câmara de Deputados o PL 2628/22, que dispõe sobre a proteção de crianças e adolescentes em meios digitais, vedando, em seu artigo 16, “a utilização de técnicas de perfilamento para direcionamento de publicidade a crianças e adolescentes, bem como o emprego da análise emocional, realidade aumentada, realidade estendida e realidade virtual para esse fim”46.

			A aprovação de alguns desses projetos de leis seria muito salutar para a proteção dos direitos infantojuvenis. No entanto, se fizermos uma interpretação teleológica das normas que já estão em vigor no Brasil, como o Código de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente e a Constituição Federal, verificamos que já há embasamento legal suficiente para impedir a prática de publicidade infantil direcionada às crianças.

			Com efeito, como transcrito acima, o CDC estabelece, em seu artigo 37, § 2º, ser abusiva a publicidade que se aproveite da deficiência de julgamento e experiência da criança. Ora, a apresentação a crianças, que ainda não têm a capacidade biopsíquica de resistir à pressão persuasiva da indústria, de produtos alimentícios ultraprocessados, com altas doses de sal e açúcar, além de conservantes e realçadores de sabor, que claramente representam um mal à saúde, como sendo saborosos e, muitas vezes, “saudáveis” por terem algumas vitaminas, é claramente abusiva. 

			Por outro lado, o Estatuto da Criança e do Adolescente confere às crianças e adolescentes “todos os direitos inerentes à pessoa humana”47, “assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade”. Nesse sentido, a veiculação de propaganda de alimentos industrializados ultraprocessados dirigida a crianças, que não têm a capacidade de compreender o caráter sugestivo dos anúncios, constitui nítida afronta à sua liberdade de escolha e à sua dignidade como pessoa em formação, além de prejudicar o seu desenvolvimento físico.

			E por fim, devemos nos socorrer sempre da nossa Constituição Federal, norma soberana do ordenamento jurídico pátrio, que garante prioridade absoluta na proteção, defesa e promoção dos direitos infantojuvenis48.

			

			6. A publicidade de alimentos como atividade nociva à saúde das crianças

			Existe no mundo, atualmente, uma epidemia mundial de sobrepeso e obesidade, condições essas que estão associadas a doenças crônicas não transmissíveis, tais como diabetes, hipertensão, problemas cardiovasculares e certos tipos de câncer associados ao sobrepeso, o que têm afetado não só os adultos, mas diretamente a população infantil49. 

			Por sua vez, o aumento do consumo de alimentos industrializados e ultraprocessados está entre as causas desse crescimento expressivo nas taxas de sobrepeso e obesidade. Nas últimas décadas, houve uma mudança considerável nos hábitos alimentares das famílias brasileiras, com a substituição cada vez mais comum de alimentos caseiros e in natura por alimentos industrializados. Esses alimentos são processados ou ultraprocessados, contendo inúmeros ingredientes artificiais, e são considerados nutricionalmente desequilibrados, já que são ricos em gorduras, açúcar e sódio e pobres em fibras50.  

			O aumento de consumo de produtos ultraprocessados passou de 18,7%, em 1987, para 29,6%, em 2009, “sendo que a participação de embutidos, refeições prontas, doces, refrigerantes e bebidas açucaradas mais que dobrou”51. Alerta Giesta et al. que:

			Este aumento ocorreu em todos os estratos econômicos, entretanto, tendeu a ser maior entre as classes de menor renda. Este aumento tem relação com a maior praticidade e durabilidade destes alimentos, já que estes produtos são geralmente vendidos em grandes porções, na forma de lanches prontos para o consumo, facilitando o hábito de comer entre as refeições [...]. Ainda, são considerados hiperpalatáveis devido a sua composição e o seu processamento, portanto, são susceptíveis de provocar “comer sem sentido” e prejudicar os processos que controlam a saciedade e apetite. Todas estas características aliadas ao marketing agressivo tornam esses alimentos atraentes e desejados, principalmente pelo público infantil52 (grifo nosso).

			De acordo com o World Obesity Atlas 2022 (relatório mundial da obesidade), até 2030, o mundo passará por uma epidemia de obesidade, e o Brasil terá 7,7 milhões de crianças obesas, sendo que 23% das crianças entre 5 e 9 anos serão afetadas pela doença53.

			Por conta disso, a indústria alimentícia vem sofrendo forte pressão de entidades internacionais como a Organização das Nações Unidas (ONU) e a Organização Panamericana de Saúde (OPAS), “que publicaram recomendações com o objetivo de orientar os Estados a adotar estratégias para reverter”54 tal epidemia, que constitui risco à toda a população mundial.

			Nesse sentido, em setembro de 2011, durante a Reunião de Alto Nível da ONU sobre prevenção e controle de Doenças Crônicas Não Transmissíveis, foi publicado um documento recomendando que o setor privado adote medidas para a implementação do conjunto de recomendações da Organização Mundial da Saúde (OMS), para reduzir o impacto da publicidade de alimentos não saudáveis e bebidas não alcoólicas para crianças55.

			No ano de 2014, o Relator Especial da ONU sobre o direito de todos à fruição dos mais elevados padrões de saúde física e mental, Anand Grover, emitiu relatório intitulado “Alimentos não saudáveis, doenças crônicas não transmissíveis e o direito à saúde”, em que recomenda aos Estados adotarem práticas para “abster-se de realizar marketing, promoção e publicidade de alimentos não saudáveis para a população, especificamente para as crianças”.56

			Isso porque a maior parte da publicidade infantil se refere à propaganda de alimentos, havendo dados de que chegaria a 80% dos anúncios57. E a associação entre o aumento na obesidade da população infantil e o aumento do número de publicidade voltada para crianças é inevitável. Pesquisas realizadas nos Estados Unidos da América apontam que a publicidade direcionada a crianças aumentou significativamente nos últimos vinte anos, tendo dobrado desde a década de 1970. Por outro lado, no mesmo período, as taxas de obesidade infantil mais do que triplicaram, passando de 4% para 15%58. Nesse sentido, evidências sugerem que a exposição à publicidade de alimentos influencia as preferências e os hábitos alimentares das crianças.

			Se os alimentos veiculados nas campanhas publicitárias são, maciçamente, processados ou ultraprocessados, e, por outro lado, esses tipos de produtos, se é que podemos classificá-los como “alimentos”, estão relacionados ao aumento nas taxas de obesidade infantil, não há caminho mais eficaz para frear o adoecimento da população infantil pela má alimentação do que a proibição da veiculação de propaganda de alimentos industrializados voltadas às crianças. 

			7. Direito à saúde das crianças X direito à liberdade de expressão

			 Mas como conciliar o direito à liberdade de expressão, assegurado pela Constituição Federal de 1988, no artigo 5º, IV e IX, que dispõem, respectivamente, ser “livre a manifestação do pensamento”, assim como “livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença”; além do art. 220, caput e §§ 1º e 2º59, com a proibição de veiculação de publicidade de alimentos voltada às crianças, pela indústria alimentícia, conforme pretendemos defender neste trabalho?

			Para enfrentar a questão precisamos, inicialmente, analisar o conceito de liberdade de expressão. Como costuma ser definida pela doutrina, “a liberdade de expressão constitui uma limitação para os poderes públicos, erigida para que eles não tenham como impedir nem coibir a manifestação de quaisquer opiniões ou ideias”60. Trata-se, portanto, de uma concepção de direito negativo, com um dever de abstenção do Estado e, de outro lado, um direito fundamental de defesa contra o Estado.

			Mas a questão é bem mais complexa do que isso, indo além do aspecto negativo do direito, sendo necessário enfrentar a possibilidade de uma dimensão positiva da liberdade de expressão, “relacionada ao dever do Estado de agir a serviço da democracia e do pluralismo”61. Nesse sentido, é preciso discutir a possibilidade do Estado de, não apenas abster-se, mas, em determinadas circunstâncias, atuar positivamente, intervindo” na esfera comunicativa, visando a suprir e corrigir os desvios e as falhas mercadológicas, a fim de assegurar as condições para um debate público mais plural”62.

			A possibilidade de intervenção estatal na liberdade de expressão, fundamentada na tão propalada 1ª Emenda de 1791 da Constituição dos Estados Unidos da América, considerada pelo Direito Constitucional norte-americano como uma “liberdade preferencial”, é praticamente nula, prevalecendo “uma visão radicalmente libertária sobre a 1ª Emenda” que, conforme explica Daniel Sarmento, pode ser explicada por

			[...] alguns traços mais gerais da cultura jurídica norte-americana, como o profundo individualismo, a tendência à priorização da liberdade negativa em relação à igualdade, a permanente desconfiança diante do Estado, tido como inimigo mortal dos direitos humanos, aliada a uma visão otimista sobre o funcionamento da sociedade civil e do mercado, que se abstrai do efeito opressivo e silenciador que pode ser produzido por estruturas sociais desigualitárias63.

			Por outro lado, há países que admitem uma intervenção estatal sobre o direito à liberdade de expressão, como a Alemanha, por exemplo. Diferentemente dos Estados Unidos, onde a liberdade é tida basicamente como um direito subjetivo a serviço do seu titular, no país europeu a liberdade é vista também como um valor objetivo da ordem jurídica democrática, requerendo, para a sua efetivação, ações positivas do Estado64.

			Trata-se de dilema complexo, pois, como explica Gustavo Binenbojm, envolve o conflito entre as dimensões defensiva e protetiva do mesmo direito fundamental, que, por um lado, limita e, por outro, exige a atuação positiva estatal. Como esclarece o renomado professor:

			Nesse equilíbrio delicado e complexo, qualquer excesso na intervenção pode descambar para um Estado totalitário e controlador das manifestações discursivas da sociedade civil, ao passo que qualquer omissão do Estado pode representar a exclusão do discurso público de grupos sociais econômica e politicamente desfavorecidos e a manipulação desse discurso por grupos hegemônicos que controlam os meios de comunicação de massa65.

			 

			Aqui chegamos ao ponto crucial do nosso trabalho, que envolve a discussão sobre a constitucionalidade de se proibir a veiculação de anúncios de produtos alimentícios industrializados dirigidos às crianças, através do uso de estratégias para captar a atenção e o interesse daquelas como, por exemplo, o uso de personagens populares em embalagens. Muitos operadores do Direito, assim como doutrinadores e estudiosos do tema, rejeitarão qualquer possibilidade de restrição ou proibição de veiculação de anúncios publicitários, sob o argumento do direito constitucional à liberdade de expressão, direito esse tão caro às sociedades ocidentais, em especial para aquelas que já viveram sob o poder de regimes autoritários.

			No entanto, o que pretendemos defender é a possibilidade de o Estado proibir expressamente o direcionamento de propagandas de produtos processados e ultraprocessados às crianças, pela indústria de alimentos. Nosso argumento está fundamentado na finalidade de proteção aos direitos à saúde, à dignidade, ao respeito e à liberdade de crianças, protegidos com absoluta prioridade pela Constituição Federal de 198866.

			Não se trata, de forma alguma, de um tipo de censura, como poderiam sustentar os defensores mais radicais da liberdade de expressão. Como define Jane Reis, censura constitui “o bloqueio estatal à circulação de uma ideia, obra ou publicação, normalmente de forma prévia”67. E esse controle prévio seria exercido por uma pessoa ou um conjunto de pessoas integrantes da Administração Pública, que autorizaria ou não a divulgação com base em critérios vagos e subjetivos. 

			O que defendemos é a proibição expressa, por ato normativo, de que anúncios publicitários de alimentos industrializados sejam direcionados às crianças, incluindo comerciais de tv, embalagens com personagens, promoções com brindes e o uso de influenciadores mirins como garotos propaganda. Isso com a única finalidade de protegê-las do conteúdo sugestivo que os instrumentos publicitários sempre carregam e, assim, preservá-las dos efeitos adversos que tais produtos causam à sua saúde, como demonstrado anteriormente. Embora o Código de Defesa do Consumidor já vede a veiculação de propaganda infantil, conforme se verifica pela leitura dos acima mencionados artigos 37, §2º e 39, IV, tais dispositivos não têm impedido que crianças sejam bombardeadas com conteúdos publicitários nos diversos meios de comunicação disponíveis, em especial redes sociais e plataformas de jogos eletrônicos.

			Não há que se falar em censura, mas sim em ponderação de princípios constitucionais. Assim, de um lado temos o direito das indústrias do ramo de alimentos de se expressarem livremente (art. 5º, IX, CF/88), fazendo propaganda de seus produtos, e de outro, os direitos de toda criança que viva no Brasil de se desenvolver de forma saudável e livre (art. 227, CF/88). Nesses casos, temos um choque de interesses e devemos nos questionar qual deles deve o Estado priorizar. Evidentemente, não defendemos a supressão do direito de exibir os anúncios pelas indústrias de alimentos, mas uma restrição ao público-alvo dos conteúdos publicitários, com o fim de preservar os direitos infantis.

			Quando direitos fundamentais e princípios constitucionais entram em conflito, é possível que um deles seja restringido em favor do outro, através da metodologia da ponderação. Como explica Jane Reis, essa estrutura de raciocínio corresponde à teoria externa dos direitos fundamentais, segundo a qual os direitos devem ser interpretados em duas etapas: 

			Na primeira fase são determinadas, de forma mais ampla possível, as diversas faculdades e posições jurídicas que decorrem do direito fundamental em jogo. Trata-se de verificar, à luz do dispositivo que assegura o direito, seu "conteúdo inicialmente protegido", sem tomar-se em consideração se outros direitos individuais ou interesses comunitários podem ser afetados ou restringidos. [...] No segundo momento, o amplo "conteúdo inicialmente protegido" do direito deve ser confrontado com outros direitos e bens constitucionais que com ele colidam, a fim de identificar se "conteúdo definitivamente protegido". São traçados, assim, os limites definitivos do direito, os quais são limites externos, já que resultam do "recorte" do conteúdo inicialmente protegido do direito fundamental68.

			E, de fato, estamos diante de um conflito de direitos constitucionais: de um lado, os interesses econômicos das grandes indústrias de alimentos, muitas delas integrantes de grandes conglomerados multinacionais, de apresentar seus produtos ao público consumidor e, do outro, os direitos de crianças de terem uma vida saudável e suas liberdades preservadas, sem a manipulação de sugestões de consumo travestidas de informações nutricionais de alimentos ultraprocessados, sabidamente prejudiciais à saúde humana.

			Portanto, é o caso do operador do Direito se socorrer do recurso da ponderação de valores para dirimir esse conflito. No caso específico da publicidade infantil, temos um elemento diferencial que empurra a balança para o lado dos direitos infantis, que é o princípio da prioridade absoluta previsto no artigo 227 da Constituição Federal. Por mais sagrado que seja o direito à liberdade de expressão para uma democracia, no Brasil, crianças, adolescentes e jovens têm absoluta prioridade constitucional na proteção, promoção e defesa de seus direitos.

			Logo, entre os direitos assegurados ao público infantojuvenil e o direito das indústrias de alimentos a se comunicar livremente, não restam dúvidas de que, pelo instrumento de ponderação de interesses, prevalecem os primeiros, justamente pela absoluta prioridade de que gozam pela Constituição Federal de 1988. 

			Nesse sentido, o Estado não pode se abster, mas sim, deve agir positivamente para promover os direitos infantis, proibindo que anúncios publicitários de produtos alimentícios industrializados sejam direcionados às crianças. É claro que esse controle deverá sempre ser a posteriori e submetido ao amplo controle social e jurisdicional69, de forma a evitar qualquer tipo de imparcialidade ou desvio autoritário na sua atuação70.

			Felizmente, o Poder Judiciário tem caminhado no sentido de reconhecer a abusividade e, portanto, a ilegalidade da publicidade dirigida ao público infantil. Em 2016, em julgamento histórico, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) considerou abusiva a campanha publicitária realizada pela empresa Pandurata. No julgamento do Recurso Especial nº 1.558.086 – SP, sob a relatoria do ministro Humberto Martins, o referido tribunal reconheceu a ilegalidade da campanha publicitária conduzida pela empresa recorrente, conforme trecho que abaixo subscrevemos: 

			É abusivo o marketing (publicidade ou promoção de venda) de alimentos dirigido, direta ou indiretamente, às crianças. A decisão de compra e consumo de gêneros alimentícios, sobretudo em época de crise de obesidade, deve residir com os pais. Daí a ilegalidade, por abusivas, de campanhas publicitárias de fundo comercial que utilizem ou manipulem o universo lúdico infantil.71 

			No ano de 2020, o mesmo tribunal, dessa vez sob a relatoria do Ministro Herman Benjamin, reformou decisão do Tribunal de Justiça do estado de São Paulo, que não reconhecera abusividade em campanha publicitária promovida pela empresa Sadia, por considerar que aquela se ativera aos limites da livre-concorrência e da legalidade. O Ministro relator fundamentou sua decisão no sentido de que “estão vedadas campanhas publicitárias que utilizem ou manipulem o universo lúdico infantil”72. Vale transcrever, ainda, o seguinte trecho do acórdão do STJ:

			Na ótica do Direito do Consumidor, publicidade é oferta e, como tal, ato precursor da celebração de contrato de consumo, negócio jurídico cuja validade depende da existência de sujeito capaz (art. 104, I, do Código Civil). Em outras palavras, se criança, no mercado de consumo, não exerce atos jurídicos em seu nome e por vontade própria, por lhe faltar poder de consentimento, tampouco deve ser destinatária de publicidade que, fazendo tábula rasa da realidade notória, a incita a agir como se plenamente capaz fosse73.

			Em coluna no jornal Folha de São Paulo, publicada em 16/12/2017, ao comentar a opinião publicada no mesmo periódico em data anterior, pela então presidente da Associação Brasileira de Licenciamento (ABRAL), o professor Conrado Hübner ressalta que não se confundem a proibição de produtos para crianças e a proibição de publicidade direcionada a crianças. Defendeu Hübner que a publicidade infantil viola os direitos da criança ao interferir no diálogo entre pais e filhos no consumo infantil. Segundo o respeitado professor:

			Consumo infantil é consumo mediado pelos pais, que devem ter autonomia para definir os termos em diálogo com os filhos. A publicidade infantil viola direitos da criança ao interferir nesse diálogo. Se são os pais que adquirem produtos infantis, por que persuadir crianças em vez dos pais? [...] Mas a publicidade infantil corrói o diálogo mais valioso dessa história, aquele entre pais e filhos. A proibição, limite modesto à atividade econômica, é aliada de pais e filhos, não o contrário74. 

			Portanto, defendemos que a publicidade infantil, isto é, a veiculação de anúncios direcionada às crianças, de forma direta ou indireta, especialmente a de alimentos ultraprocessados, constitui atividade ilícita, na forma do art. 37, §2º do Código de Defesa do Consumidor e, logo, deve ser devidamente regulamentada, punindo-se os responsáveis que insistirem em veiculá-las.

			Tal medida assume maior relevância no atual momento histórico, em que a empresa Meta, dona do Instagram, Facebook, Whatsapp e Threads, anunciou o fim do programa de checagem de fatos e o afrouxamento das políticas de moderação de conteúdo em suas plataformas75. Tal medida deixará crianças e adolescentes mais expostos a conteúdos impróprios, inclusive à publicidade infantil. Se não houver uma regulamentação eficaz, através de leis com previsão clara de condutas vedadas e sanções correspondentes, estaremos falhando enquanto sociedade, deixando crianças expostas a todo tipo de conteúdo, inclusive propagandas de alimentos viciantes, ricos em açúcares e gorduras e pobres em nutrientes, em clara violação ao direito fundamental à saúde daquelas.

			Como explicado acima, as crianças possuem uma capacidade limitada de discernimento, uma vez que estão em pleno processo de desenvolvimento neurológico.  A proteção estatal a elas é medida que se impõe nessa balança desigual entre a liberdade de comunicação da indústria alimentícia e o direito à saúde, à liberdade e à dignidade de seres humanos em formação. A interpretação teleológica e sistemática da Constituição Federal de 1988 legitima esse entendimento. Nunca é demais lembrar a famosa frase de Nelson Mandela, quando disse não existir revelação mais nítida da alma de uma sociedade do que a forma como esta trata suas crianças.
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			Resumo: 

			Diante da Política Antimanicomial instituída pela Resolução CNJ nº 487/2023, criando-se um novo cenário no qual se determinou a interdição total e o fechamento, a partir de 12 (doze) meses da entrada em vigor da referida resolução, das alas ou instituições congêneres de custódia e tratamento psiquiátrico no Brasil, este artigo apresentará os fundamentos teóricos e práticos acerca da potencial precipitação desta medida, com condução do corpo social (família, sociedade civil e Estado) a soluções de caráter incerto, para comportar os, até então, custodiados, gerando reflexos importantes e imediatos na sociedade contemporânea e na atuação do Ministério Público.

			Abstract 

			In view of the Anti-Asylum Policy established by CNJ Resolution No. 487/2023, creating a new scenario in which total interdiction and closure were determined, starting 12 (twelve) months from the entry into force of said resolution, from wards or similar institutions of custody and psychiatric treatment in Brazil, this article will present the theoretical and practical foundations regarding the potential precipitation of this measure, with the social environment (family, civil society and State) leading to solutions of an uncertain nature, to accommodate those, until then, in custody, generating important and immediate repercussions on contemporary society and on the actions of the Public Prosecutor’s Service.
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			Introdução

			A custódia destinada aos inimputáveis e aos semi-imputáveis sempre foi tema espinhoso e de caloroso debate na academia jurídica brasileira, em decorrência de haver uma divergência que flutua entre os saberes acerca do crime (âmbito jurídico) e da loucura (psiquiatria).

			Para alcançar a consequência fático-jurídica da custódia daqueles acima mencionados, os operadores do Direito tiveram de se debruçar criteriosamente sobre a imputabilidade penal, que nada mais é do que o ato de atribuir a alguém a prática de um determinado crime.

			Consoante Guido Arturo Palomba2, se um indivíduo comete um crime e é normal mentalmente, esse crime lhe é imputado penalmente e será julgado responsável pelo ato praticado. Por outro lado, se um indivíduo comete um crime e é doente mental, e há nexo causal entre ambos, o crime praticado é inimputável ao indivíduo, que é absolvido do crime e julgado irresponsável.

			Diante deste cenário, eclodiu a problemática entre o crime e a loucura, e quais seriam as consequências penais e jurídicas que derivariam do ato praticado pelo agente considerado doente mental.

			

			No Brasil, foi adotado o critério biopsicológico como forma de considerar o agente, segundo normativa do Código Penal, inimputável. Isto é, o agente que viola regra pré-estabelecida pelo corpo social, mas o faz sem entender o que está cometendo e/ou sem controle sobre seus atos, responderá com isenção de pena.

			Por critério biopsicológico, deve-se entender, segundo Daniel Martins de Barros3, a presença de transtorno mental (critério biológico) e a relação do transtorno com a alteração da capacidade de entendimento do caráter ilícito do fato ou de sua determinação de acordo com tal entendimento (critério psicológico).

			A partir, portanto, desta percepção diferenciada entre os agentes delitivos (mentalmente normal e anormal), foi necessário que o sistema político-jurídico brasileiro implementasse solução para as consequências dos atos considerados como infração penal praticados pelos inimputáveis ou semi-imputáveis.

			Assim, os mentalmente anormais que praticaram ato considerado como crime ficaram sujeitos às denominadas medidas de segurança (internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta, em outro estabelecimento adequado; ou, ainda, a tratamento ambulatorial), conforme artigos 96, 97 e 98 (com redação dada pela Lei nº 7.209/1984), todos do Código Penal.

			Ou seja, até então, o crime e a loucura caminharam de mãos dadas, e a solução até então encontrada, quando estivéssemos diante de um fato considerado como crime e praticado por alguém considerado louco, seria a aplicação de medida de segurança.

			Alterando completamente este cenário, o Conselho Nacional de Justiça, a partir da edição da Resolução nº 487/2023, quebrou o paradigma existente, dispondo, em seu artigo 184, que as autoridades judiciais competentes, no prazo de 12 (doze) meses, cujo termo final se daria em 28/08/2024 (sendo, agora, até 29/11/2024 para que tribunais apresentem pedidos de prorrogação de prazos relacionados à implementação da Política Antimanicomial do Poder Judiciário),5 determinassem a interdição total e o fechamento dos estabelecimentos, alas ou instituições congêneres de custódia e tratamento psiquiátrico no Brasil.

			Nesta esteira, a custódia em manicômio judiciário será extinta em homenagem à Política Antimanicomial, sugerindo que esta medida promoverá “o pleno exercício de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas com transtornos mentais, sem qualquer tipo de discriminação”.

			A partir deste panorama, pretende-se neste artigo explorar os reflexos da medida que serão produzidos no seio social e, notadamente, na atuação do Ministério Público.

			Para tanto, com base em pesquisa teórica, revisão bibliográfica e raciocínio dedutivo, será concretizada abordagem qualitativa e interdisciplinar em canalização conclusiva no sentido de que a medida extintiva adotada pelo CNJ, aparentemente precipitada, poderia ser dotada de uma roupagem mais estrutural com vistas a garantir a qualidade do serviço estatal prestado pelos hospitais de custódia e não na sua completa eliminação.

			1. Manicômio Judiciário e a breve história de sua existência

			Primeiramente, utilizar-se-á o referido termo “Manicômio Judiciário” diante de sua historicidade, considerando que, tecnicamente, a nomenclatura atualizada para tais estabelecimentos é Hospital de Custódia e Tratamento Psiquiátrico (HCTP), cunhado pela Reforma Penal de 1984.

			Por hospital de custódia, deve-se entender como sendo, segundo Guilherme de Souza Nucci,6 o lugar adequado para receber e tratar os indivíduos sujeitos ao cumprimento de medida de segurança de internação, sendo equiparado, em matéria de cuidados e cautelas contra a fuga, ao regime fechado.

			

			De acordo com historiadores, o surgimento do primeiro manicômio judiciário deu-se a partir de dois significativos eventos ocorridos em território brasileiro.

			O primeiro deles se refere ao assassinato de Clarice Índio do Brasil, mulher de um senador da República e figura conhecida da alta sociedade carioca, em 1919. À época, com a eventual possibilidade de o assassino (um taquígrafo do Senado, considerado “degenerado”) ser absolvido, houve engajamento intenso da imprensa na luta pela criação de um manicômio judiciário.

			Após este primeiro evento, conforme expõe Sérgio Carrara,7 o Governo Federal começaria a se mobilizar para fundar o novo estabelecimento e, ainda em 1919, o congresso votaria crédito para sua construção.

			As medidas políticas do Poder Público Federal ganharam impulso com o, então, segundo acontecimento, que consistiu em agressiva rebelião ocorrida em 27 de janeiro de 1920, na Seção Lombroso do Hospício Nacional, local em que, segundo jornalistas da época, estariam internados “loucos da pior espécie”.

			Assim, em 30 de maio de 1921, fundava-se o primeiro manicômio judiciário do Brasil, denominado Manicômio Judiciário do Rio de Janeiro (à época, na capital brasileira). Importante destacar que o referido manicômio foi criado com o propósito de acolher os internos da extinta Seção de Alienados Delinquentes da Seção Lombroso do Hospital Nacional de Alienados.

			Tornou-se, em 1954, o conhecido Manicômio Judiciário Heitor Carrilho, após o falecimento de seu primeiro dirigente.

			A partir de então, no curso do século XX, este modelo de hospital de custódia foi levado para vários estados do país, sendo alguns dos mais conhecidos o de Barbacena em Minas Gerais (Hospital Psiquiátrico e Judiciário Jorge Vaz - ano de 1929) e o de Franco da Rocha em São Paulo (Hospital Psiquiátrico do Juqueri - ano de 1933).

			1.1. Eclosão da luta antimanicomial

			

			Como dito anteriormente, a implantação de uma política manicomial com estabelecimentos destinados à custódia de pessoas consideradas loucas pela prática de infrações penais sempre foi motivo de acalorado debate, não havendo consenso na comunidade jurídica e/ou médica sobre a melhor solução.

			Com o surgimento dos Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, o debate em âmbito nacional ganhou contornos ainda mais relevantes, principalmente com o levantamento de dados dele extraídos.

			Tudo isso se origina, evidentemente, da ampla discussão que girou  em torno do “louco criminoso” e suas vertentes, que se funda dos primórdios das escolas criminais.

			Na análise da questão criminal, merece destaque o surgimento da Escola Positiva, no século XIX, momento no qual, saindo do paradigma da Escola Clássica, passou-se a ter um olhar clínico sobre, não mais o crime, mas sim o criminoso.

			Ou seja, com esta visão, o crime não poderia mais ser tido como um “ente jurídico abstrato”, mas sim um elemento sintomático da personalidade do autor.

			Portanto, o sistema penal se fundamentou no autor do delito e sobre sua classificação tipológica, deixando de investir exclusivamente na análise do delito, demonstrando, a partir de então, a importância da Escola Positiva, que traz reflexos diretamente sobre o tema em voga.

			Os principais representantes da Escola Positiva foram os reconhecidos Lombroso, Ferri e Garófalo.

			Na ótica de Lombroso (Cesare Lombroso - 1835-1909), a Escola Clássica é fortemente contraposta a partir de rígido determinismo biológico. Para Lombroso, o atavismo, tanto físico quanto mental, é passível de identificação, bastando apenas analisar os sinais anatômicos do indivíduo.

			Por sua vez, Ferri (Enrico Ferri - 1856-1929), conforme lecionam Eliane D. Coletta, Guérula M. Vieiro e Juliana K. M. Teixeira8:

			

			Ferri, diferentemente de Lombroso, sustentava que o crime era originário de fenômenos sociais, e não produto de patologias individuais. Sua teoria afirmou que as causas do crime eram individuais ou antropológicas (constituição orgânica e psíquica do indivíduo, características pessoais etc.), físicas ou naturais (clima, estação, temperatura etc.) e sociais (opinião pública, família, moral, religião, educação, alcoolismo etc.).

			Por fim, ainda dentro da Escola Positiva, temos Garófalo (Rafaelle Garófalo  - 1851-1934), que sustentava a teoria da psicologia positiva. Para o referido autor, o criminoso possuía um déficit moral da personalidade, de cunho endógeno, e uma mutação psíquica, que seria transmissível hereditariamente e com conotações atávicas e degenerativas.

			Vejamos, portanto, que a partir da mudança existente no paradigma a ser estudado exclusivamente, ou seja, crime x criminoso, partiu-se para uma relação tênue entre Direito e Psiquiatria, haja vista que, para além da introdução de aspectos psicológicos no estudo das questões criminais, desenvolveu-se também atenção para a periculosidade do agente delitivo, sua responsabilidade no cenário, e eventual necessidade de prevenção especial.

			Não se pode deixar de observar que ambas as escolas penais citadas propunham uma análise causal-explicativa da questão criminal. Acontece que, entretanto, se incute responsabilidade à Escola Positiva pelo desenvolvimento das medidas de segurança, sem prejuízo de especial atenção ao estudo do criminoso e da vítima.

			Portanto, reunindo as forças dos estudos da Escola Positiva, com os fatos engendrados no início da década de 1920 no Brasil que culminaram na implantação do primeiro Manicômio Judiciário em 1921, eclode no seio social, desde então, apesar do apelo contrário da época, uma luta antimanicomial.

			1.2. Fundamentos (aparentemente frágeis) da Política Antimanicomial

			

			A luta antimanicomial é paralela à própria formalização política- pública dos manicômios judiciários.

			Desde a primeira instituição, defensores ferrenhos da política antimanicomial exsurgiram na sociedade, trazendo consigo na bagagem argumentativa a dualidade não interconectada existente entre Direito e

			Psiquiatria, a visão do criminoso (considerado “louco”) como vítima de uma instituição pública, e o estigma da periculosidade do agente.

			Com isso, passou a reverberar no corpo social que o desfecho a que eram encaminhados os criminosos considerados inimputáveis ou semi- imputáveis não tinha por objetivo o tratamento destes, mas sim a sua dissociação da sociedade considerada “saudável”.

			Em nossa ótica, muito embora a linha de raciocínio da política antimanicomial encontre espaço de crescimento com base em inúmeros fatos até então existentes, não nos parece, também, encontrar a melhor solução para o, se assim pudermos definir, impasse existente quanto à responsabilidade do agente considerado “louco” e suas consequências.

			Isto é, a nosso sentir, a luta se apresenta válida, mas o arcabouço de fundamentos parece formado por uma fina camada, demonstrando certa fragilidade de sustentação.

			Primeiramente, importante trazer a percepção de que o Direito é uma ciência tão complexa que não se pode concluir pela sua existência por si só. Quer-se dizer com isso que há uma ramificação de diálogos com outros campos do conhecimento que acaba por formar uma conditio sine qua non da sua aplicabilidade.

			Nesta ótica, traz-se o conhecimento da psiquiatria forense:

			As doenças mentais sempre foram referidas nas narrativas históricas, muito embora os comportamentos desviantes eventualmente associados a essa condição tenham levado considerável tempo até serem compreendidos como resultantes de uma patologia. A impossibilidade de atuação dentro dos padrões e expectativas culturais fez os portadores de doenças mentais despertarem as mais diversas reações no meio social, que iam do assombro e temor ao riso e escárnio. A incompreensão acerca das perturbações da mente humana submeteu esses indivíduos a estigma, torturas e isolamento. (...)

			A distinção entre a atuação clínica e a atuação do perito forense está em que o exame psiquiátrico é realizado, neste segundo caso, com o objetivo de se perscrutar não apenas pela existência ou não de um transtorno mental, mas quais as suas implicações e influências na existência, na cognição e no agir do sujeito. As perícias se prestam a finalidades múltiplas – por exemplo, a análise de como o transtorno mental se relacionou com a ocorrência de um evento delituoso, quais as implicações da patologia psíquica para a vida independente do indivíduo, para sua capacidade de gestão de seus atos civis ou para o regular exercício de suas atividades profissionais. São verificadas ainda as repercussões para a sociedade do funcionamento anormal do psiquismo do indivíduo, como acontece no exame criminológico e no de cessação de periculosidade. Em outros termos, compete à perícia a tarefa de avaliar a presença de transtornos mentais capazes de reduzir ou obliterar as faculdades intelectuais, laborais ou de autocontenção de uma pessoa, prejudicando seu funcionamento social normal com reverberações importantes em sua vida ou na de terceiros.

			Se as ciências penais foram o primeiro ramo jurídico a beneficiar-se dos conhecimentos emanados pela psiquiatria, hoje essa influência se faz presente em praticamente todas as áreas do direito, já havendo um arcabouço legislativo relativamente sólido e extenso que ampara e orienta o trabalho dos psiquiatras forenses em cada seara de atuação. O direito é uma ciência complexa justamente por abranger uma extensa teia de problemas relativos aos indivíduos, à vida e ao funcionamento da sociedade, sendo impossível a resolução e a regulamentação de todos os conflitos e possibilidades humanas sem o diálogo com outras áreas do conhecimento. (...)9

			Logo, neste primeiro ponto, torna-se impossível dissociar o Direito da Psiquiatria e vice-versa, como parcela da comunidade jurídica e psiquiátrica pretendem.

			Não são áreas do conhecimento que conflitam. Pelo contrário, a sua reunião fortalece o diálogo e a proposição de melhores soluções para os problemas apresentados quanto se trata de agentes delitivos portadores de transtorno mental.

			Não à toa que, até então, os alicerces legais desta temática apontaram para a medida de segurança, conforme artigos 96 a 99, do Código Penal e artigo 4º, artigo 82 e artigos 171 a 179, todos da Lei nº 7.210/1984.

			E desta medida de segurança, veio à tona o hospital de custódia e tratamento psiquiátrico.

			De acordo com defensores contrários à sua existência, inúmeros são os problemas advindos desta instituição pública.

			Para muitos, inclusive, deveria ser considerado um engodo a distinção entre medida de segurança (internação em manicômio judiciário) e a pena privativa de liberdade.

			Seguindo nesta linha de intelecção, traz-se para o discurso trecho deste entendimento para dar concretude ao que aqui se aponta:

			Gostaria de dizer-lhes que, no que diz respeito aos manicômios judiciais, ou qualquer outra sinonímia que se lhe empreste, não tenho dúvidas sobre sua imprestabilidade para o fim a que se destina, um desperdício de dinheiro público inenarrável; e trago-lhes também uma certeza  inabalável:  é  uma  instituição  que  passou  da  hora  de desaparecer e não apodrecer como o Relatório Brasil diagnosticou. (...)

			A desrazão, que importe em passar ao ato e cometer uma conduta que a classe dominante de certa época e coordenada geográfica vai tipificar como crime, não pode impedir a ninguém de ter direitos assegurados. Não afasta ninguém da hipótese de aplicabilidade dos princípios constitucionais.

			Afinal, dizem a lei e a lenda: o princípio constitucional da igualdade significa exatamente tratar aos desiguais de forma desigual na exata medida em que se desigualam.

			Por isso podemos dizer, sem medo algum de erronia que a luta pelo fim das prisões e dos manicômios é uma luta pela inteligência cotidianamente nas salas de aula, de espera, de visitas. Nas ruas, nas praças, nas avenidas. Uma luta que não se restringe ao campo do saber, mas é fundamental saber que ela tem que se desenvolver também contra o senso comum. Contra a barbaridade da segregação, qualquer que seja ela.

			O fim dos manicômios e das prisões passa, necessariamente, por uma nova mentalidade na antiga ideia de punir para retribuir o mal feito. A vingança da sociedade, ou a vingança de todos, contra uma meia dúzia de pobres coitados que sofrem e, sofrendo, fazem sofrer.10

			Na visão destes, a razão da existência dos manicômios judiciários seria a pura divisão da sociedade em classes, sendo que o local do pobre e louco não seria no núcleo social, mas sim segregado em um hospital psiquiátrico, traçando um paralelo, frise-se, para os principais defensores deste lado da ideia, com o pobre, negro, e com baixa educação formal, cujo lugar seria a prisão.

			Todavia, esta visão não pode remontar a uma interpretação tão simplória, razão pela qual continuam com seus argumentos contrários aos Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, e adentram às mazelas da referida instituição pública.

			

			Nesse viés, caracterizam estes ambientes como sendo uma extensão especial dos presídios, com condições totalmente degradantes e insalubres, pois continuam a funcionar em um ambiente aparentemente carcerário e em nada lembrando um estabelecimento voltado ao cuidado da saúde do custodiado.

			Dão prosseguimento ao alertar para a ausência de regulamentação sanitária, desrespeito ao atendimento dos regramentos criados para normatizar tais estabelecimentos, sem contar com a nula articulação com a rede de atenção psicossocial, sem desenvolvimento de atividades voltadas para promoção, prevenção, reabilitação, desinstitucionalização e reinserção social dos que lá se encontram.

			Acontece que o problema apontado pelos críticos se origina da mesma fonte em que se busca a solução alternativa: o Estado.

			E, aqui, apesar de o problema ser antecedente à sua promulgação, merece um superficial sobrevoo das características de nossa Constituição Federal de 1988.

			Não é surpresa para ninguém que nossa constituição é, quanto à sua finalidade, considerada dirigente, isto é, carregada das chamadas normas programáticas, que exercem função de exigir uma atuação positiva do Estado em favor dos indivíduos.

			De outro lado, também carrega consigo a característica denominada, quanto ao conteúdo ideológico, de social. Neste aspecto, trata-se de uma constituição que, precipuamente, atribui ao Estado a tarefa de fornecer prestações positivas aos indivíduos, de modo a garantir a realização da igualdade material e a efetivação dos direitos sociais.

			Buscou-se, assim, entregar grande parcela de responsabilidade ao Estado para que este pudesse gerir a vida social dos brasileiros, incluindo, sem sombra de dúvidas, a tutela custodial dos portadores de transtorno mental que cometerem infração penal.

			Ao mesmo tempo em que os críticos tendem a clamar por mais intervenções estatais, neste campo, agora, via medidas alternativas que ainda serão abordadas neste trabalho, também desmoralizam a tutela estatal quando vai de encontro aos seus anseios.

			Traçando um paralelo com o ambiente carcerário, o Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF nº 347, fixou a seguinte tese:

			

			1. Há um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerário brasileiro, responsável pela violação massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas demanda a atuação cooperativa das diversas autoridades, instituições e comunidade para a construção de uma solução satisfatória. 2. Diante disso, União, Estados e Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fiscalização do Conselho Nacional de Justiça (DMF/CNJ), deverão elaborar planos a serem submetidos à homologação do Supremo Tribunal Federal, nos prazos e observadas as diretrizes e finalidades expostas no presente voto, especialmente voltados para o controle da superlotação carcerária, da má qualidade das vagas existentes e da entrada e saída dos presos. 3. O CNJ realizará estudo e regulará a criação de número de varas de execução penal proporcional ao número de varas criminais e ao quantitativo de presos.11 

			O guardião de nossa constituição cidadã, E. STF, nesta oportunidade, deixa evidente que o Estado falha miseravelmente em garantir condições dignas aos encarcerados e o mesmo vem ocorrendo com os portadores de transtorno mental custodiados nos manicômios judiciários.

			Evidente que, na ponderação de princípios fundamentais, deve prevalecer a dignidade da pessoa dos, então, custodiados. Mas, fica a reflexão se o problema se encaixa na custódia, por si só, ou no modelo insatisfatório de recursos “garantidos” pelo Estado para assegurar a promoção, a reabilitação, a desinstitucionalização e a reinserção social dos que lá se encontram.

			

			Infelizmente, o tão venerado Estado, a quem entregam praticamente todas as soluções sociais, sem contestação, frise-se, neste caso, apresenta-se como vilão para os críticos.

			Por fim, e não menos importante, a luta antimanicomial se abraça no considerado “estigma da periculosidade do agente”. Veja-se:

			Assim, em seu delírio de curar o mundo, alguns juristas sonham trocar o terno preto pelo jaleco branco. Como bons frutos do positivismo criminológico, forjam-se uma miscelânea de conceitos jurídicos, médicos e matemático-estatísticos. Tal é o conceito de periculosidade, ou ainda condição de perigosidade.12 

			Os questionadores, dando continuidade à política em questão, entendem que o critério de periculosidade não deve servir ao propósito de acautelar alguém que poderá, ou não, praticar ação/omissão considerada como infração penal, pois não existiria relevância teórica e metodologia científica que garantisse essa versão juridicamente penal.

			Trata-se de um juízo de probabilidade que, evidentemente, poderá estar sujeito a erro.

			Todavia, este argumento não ostenta condão suficiente para potencial afastamento da política manicomial, haja vista que todo juízo que dependa de análise subjetiva, independentemente da esfera ou matéria, será sempre sujeito a erro, dúbia interpretação, modificação etc.

			Para nós, o problema também não advém do critério adotado para classificar o agente delitivo como perigoso (“probabilidade de delinquir”), com o consequente desfecho condenatório.

			Nesta reunião argumentativa, observa-se que o problema está muito mais atrelado em como se operar, juridicamente, os efeitos penais condenatórios daquele considerado portador de transtorno mental, em última análise, como o Estado se porta diante da consequência criminal oriunda de ato praticado pelos inimputáveis e semi-imputáveis.

			

			2. Urgência para o Estado estruturar dignamente ou abolir permanentemente?

			Ora, ao mesmo tempo em que o Estado deve garantir algo, quando o faz, por falhar miseravelmente, não mais o deve garantir ou deverá garantir de outra forma? Se falhou na primeira tentativa (implantação dos manicômios judiciários), será bem sucedido com as medidas alternativas? Qual a garantia? Sob o ritmo destes questionamentos, com uma visão bastante cautelosa acerca do dilema atual, passa-se à análise da entrada em cena do Conselho Nacional de Justiça com a edição da Resolução nº 487, de 15 de fevereiro de 2023.

			Prevê, em seu artigo 18, o seguinte:

			Art. 18. No prazo de 6 (seis) meses contados da publicação desta Resolução, a autoridade judicial competente determinará a interdição parcial de estabelecimentos, alas ou instituições congêneres de custódia e tratamento psiquiátrico no Brasil, com proibição de novas internações em suas dependências e, em até 12 (doze) meses a partir da entrada em vigor desta Resolução, a interdição total e o fechamento dessas instituições.

			Percebe-se, a partir do artigo acima mencionado, que, por ordem “legal” do Conselho Nacional de Justiça, as autoridades judiciais brasileiras terão o dever de interditar, inicialmente de forma parcial e, definitivamente, de forma total (fechamento), os manicômios judiciários.

			Aqui, com a devida vênia, muito nos causa reflexão sobre as competências elencadas constitucionalmente ao CNJ, as quais, via de regra, destinam-se ao controle da atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário, conforme previsão do artigo 103-B, § 4º, da CRFB/1988.

			Ao que tudo indica, o constituinte não entregou ao CNJ a competência de legislar sobre este assunto, até porque, importante novamente frisar, sobre o tema, há, em vigor, a Lei nº 10.216/2001, que dispõe sobre a proteção e os direitos das pessoas com transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saúde mental (Reforma Psiquiátrica).

			

			Em nossa ótica, não é função do Poder Judiciário tratar, via resolução, com força de lei, sobre o tema em apreço. Em verdade, os juízes, submetidos ao que a lei determina, proferirão decisões com base no que estiver instituído legalmente sobre as pessoas que se encontram inseridas no âmbito dos manicômios, não cabendo a eles disciplinarem sobre os manicômios em si.

			A atribuição de gerir, organizar, implantar, estruturar e administrar os manicômios judiciários recai sobre o Poder Executivo, aquele que concretiza as políticas públicas.

			Em que pese a redação ser sutil, fato é que a Resolução do CNJ em questão dispõe aos juízes como se lei fosse e, resta evidente que, sob receio de sofrer reprimendas do referido órgão, aqueles adotarão, na prática, os comandos do referido diploma, o que, guardado o devido respeito, ocasiona risco enorme, considerando que, numa eventualidade, o CNJ poderá avançar por demais temas, pois, se não foi questionado no presente, qual a garantia que essa linha de inteligência não se estenda?

			Conforme, em nossa ótica, muito bem fundamentado na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI 7.566) proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público – CONAMP,13 se a referida resolução concretamente seguir em sua totalidade, promoverá verdadeiras “alterações” na aplicabilidade do Código Penal e de leis federais sobre a matéria, concluindo-se que o E. CNJ extrapolou a sua competência.

			De suma relevância informar que a mencionada ADI 7.566 não foi a única proposta, existindo, junto a ela, outras, a saber: ADI 7.454 (Associação Brasileira de Psiquiatria); ADI 7.389 (Podemos); e ADPF 1.076 (União Brasil).

			Aliás, é importante esclarecer, desde já, que a Lei 10.216/2001 (Reforma Psiquiátrica), a qual encampa realce à desinstitucionalização, com substituição dos hospitais psiquiátricos por serviços terapêuticos territorializados, já dispõe sobre o tratamento das pessoas com problemas psíquicos, prevendo, também (frise-se), a internação para casos em que não reste alternativa. Veja-se em seu artigo 2º:

			Art. 2º Nos atendimentos em saúde mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responsáveis serão formalmente cientificados dos direitos enumerados no parágrafo único deste artigo. Parágrafo único. São direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

			I - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saúde, consentâneo às suas necessidades;

			(...)

			- ser tratada em ambiente terapêutico pelos meios menos invasivos possíveis;

			- ser tratada, preferencialmente, em serviços comunitários de saúde mental.

			É notório que o legislador infraconstitucional se preocupou em garantir a melhor técnica de tratamento à pessoa considerada “louca”, a fim de evitar tratamento inadequado e invasivo àquela pessoa vulnerável.

			Ou seja, desde a entrada em vigor da referida lei, o problema se apresenta solucionável por camadas, apenas chegando-se à última medida (internação em Hospital de Custódia e Tratamento Psiquiátrico - HCTP) quando o “louco” representar exponencial risco a si próprio e/ou às pessoas ao seu redor.

			Não à toa que a lei fala que a pessoa deve ser preferencialmente tratada em serviços comunitários de saúde mental. Ou seja, não revela a sua obrigatoriedade, mas preferência. Não se exclui a internação, devendo ser oferecido tratamento humanizado e menos invasivo possível.

			Inclusive, o referido estabelecimento se encontra previsto também no artigo 96, do Código Penal. Lembremos que compete privativamente à União (Congresso Nacional) legislar sobre o tema (penal).

			Apesar de toda esta exposição com reflexo na atual legislação, ainda assim, o CNJ, ao que nos parece, ultrapassando os limites de sua competência constitucional, decidiu por editar resolução determinando o fechamento permanente dos denominados manicômios judiciários.

			Os críticos ao atual regime legal, aproveitando-se da resolução editada pelo CNJ, que lhes apetece, argumentam, principalmente, sobre a inexistência de tratamento humanizado aos internados nestas instituições, o prazo incerto de internação, e o estigma gerado tanto pela loucura quanto pelo crime.

			

			Faz-se importante abrir parênteses aqui que, em momento algum, neste trabalho, quer-se dizer que toda pessoa com transtorno mental é criminosa, mas sim que muitos “loucos” cometem crimes, inclusive, extremamente violentos e cruéis (sendo, portanto, perigosos o suficiente para tal prática).

			Não por menos, pela legislação em vigor, respondem a processo criminal e, quando comprovada a autoria e a materialidade, são sentenciados à medida de segurança.

			Todavia, infelizmente, não são todas as pessoas que ostentam condições de conviver no seio social.

			Segundos os aludidos críticos acima citados, por regra, o Brasil foi palco, por muito tempo, de uma política voltada ao tratamento de pessoas com transtorno mental baseada no modelo hospitalocêntrico, adotando-se medidas de isolamento e internação daqueles em hospitais psiquiátricos.

			Em continuação, afirmam que os custodiados sofrem inúmeros abusos e violações de direitos, não possuem infraestrutura adequada, nem mesmo equipe técnica à altura para garantir o progresso dos internados, sem contar sobre eventual caráter perpétuo da medida de segurança que lhes é aplicada.

			Praticamente, todas as críticas se voltam ao atual aparato/modelo do hospital de custódia. Não se voltam, entretanto, ao detentor exclusivo do serviço estatal prestado.

			Com a abolição, em caráter de urgência, praticamente, o CNJ, como suposta solução naqueles casos necessários, adotou a medida de segurança de internação em hipóteses absolutamente excepcionais, a qual deverá ser cumprida em leito de saúde mental em Hospital Geral ou outro equipamento de saúde referenciado pelo Caps da Raps. São estes os termos do artigo 13, da Resolução nº 487/2023, do CNJ, in verbis:

			Art. 13. A imposição de medida de segurança de internação ou de internação provisória ocorrerá em hipóteses absolutamente excepcionais, quando não cabíveis ou suficientes outras medidas cautelares diversas da prisão e quando compreendidas como recurso terapêutico momentaneamente adequado no âmbito do PTS, enquanto necessárias ao restabelecimento da saúde da pessoa, desde que prescritas por equipe de saúde da Raps.

			§ 1º A internação, nas hipóteses referidas no caput, será cumprida em leito de saúde mental em Hospital Geral ou outro equipamento de saúde referenciado pelo Caps da Raps, cabendo ao Poder Judiciário atuar para que nenhuma pessoa com transtorno mental seja colocada ou mantida em unidade prisional, ainda que em enfermaria, ou seja submetida à internação em instituições com características asilares, como os HCTPs ou equipamentos congêneres, assim entendidas aquelas sem condições de proporcionar assistência integral à saúde da pessoa ou de possibilitar o exercício dos direitos previstos no art. 2º da Lei n. 10.216/2001.

			O CNJ, portanto, busca garantir a dignidade daqueles submetidos à medida de segurança de internação não mais em hospitais de custódia exclusivamente destinados à hipótese, mas em Hospitais Gerais ou outro equipamento de saúde referenciado pelo Caps da Raps.

			A bem da verdade, o Brasil não ostenta uma rede de Caps digna que garanta que todos os sentenciados a medidas de segurança progridam de Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico para hospitais gerais, que nada mais devem ser que pontos de assistência transitórios, na ótica dos defensores desta medida.

			Ou seja, seguiremos pelo dilema de que de nada adianta a criação de leitos no hospital geral sem que haja uma efetiva e grandiosa rede de apoio formada pelo Caps. Esta articulação com a rede do Caps precisa ser vital para que o novo aparato venha a funcionar, sob pena de não se ter a internação da pessoa com transtorno mental como medida excepcional, já que não mais existirá sua custódia em hospital psiquiátrico.

			Não se pode deixar de observar que a solução encontrada pelo CNJ é a de entregar ao Sistema Único de Saúde a criação de oferta de leitos psiquiátricos e sua manutenção. E, como é de sabença comum, o nosso sistema de saúde, antes mesmo de receber mais essa sobrecarga, mostrava- se precário, atrasado, demorado e ineficiente.

			

			Em nossa ótica, antes de se fazer a abolição do que se encontrava operante, ainda que em condições, talvez, não tão dignas quanto era de se esperar, deveria o Estado investir significativamente em toda a rede de apoio base (equipes de atenção psicossocial, Centros de Apoio Psicossocial, Tratamento Ambulatorial etc.), para que, de fato, a internação em hospitais psiquiátricos fosse a última ratio (aos casos em que realmente não existissem alternativas).

			Porém, sem garantir uma rede de apoio verdadeiramente efetiva, extingue também os hospitais psiquiátricos, deixando a população à mercê das potenciais novas soluções não colocadas em prática e os portadores de transtorno mental sem efetivo tratamento.

			A título de exemplo, no Direito Comparado, especificamente, na Itália, foi promulgada a Lei nº 81, de 31 de maio de 2014, intitulada: “Medidas urgentes para superar os hospitais psiquiátricos judiciais”.

			Entre tantas medidas, a lei (diferentemente de uma resolução editada por órgão pertencente ao Poder Judiciário como no caso do Brasil) também previa o fim dos hospitais psiquiátricos14.

			Inicialmente, foi objeto de análise pela Suprema Corte da Itália, após ser instada a se manifestar, tendo declarado a legitimidade do referido diploma.

			Muito embora naquele país tenha havido esforço com o propósito de eliminar os hospitais psiquiátricos, decerto que houve grande impasse para efetivação da medida, diante das dificuldades relacionadas ao tema.

			Neste sentido, os críticos ao sistema, até então operante, no Brasil, opinavam sobre o que viam de forma precursora no território italiano:

			Este achado sugere que, analogamente à “psiquiatria defensiva” dos operadores da saúde, que relutam em assumir a responsabilidade pelos cidadãos infratores, foi-se destacando também um “sistema judiciário defensivo”, relutante em aplicar os aspectos inovadores da Lei 81 e que utiliza largamente de um dispositivo equivalente ao velho envio ao Manicômio Judiciário.

			

			A escassez de vagas nas REMS provisórias pode resultar ainda na utilização de medidas de segurança, adiando o fechamento dos últimos hospitais psiquiátricos judiciários. Corre-se o risco de perpetuar uma internação longe do local de origem da pessoa internada, em instituições, com a qual o Serviço de Saúde competente terá dificuldade em manter contatos e verificar o andamento do plano de tratamento.

			É óbvio que importantes setores do Poder Judiciário, da Psiquiatria e da Administração Pública estão boicotando a nova lei. Declararam guerra contra ela. Por outro lado, imaginemos, quantos interesses e quantas categorias são afetadas e envolvidas, diretamente, com a existência do Manicômio Judiciário: psiquiatras, psicólogos, assistentes sociais, guardas prisionais, administração penitenciária, peritos psiquiatras, psicólogos peritos, criminólogos, advogados. Mas há muitas outras pessoas que indiretamente obtêm benefícios a partir desta realidade, embora hipocritamente a critiquem, com palavras. Eles são: o sistema médico, o da educação, o da justiça, o mundo do trabalho. Com as suas normas, diariamente produzem resíduos sociais e necessitam excluir tudo o que é crônico e improdutivo. Em uma sociedade baseada na competitividade e no consumismo há, na verdade, uma forte necessidade de “instituições de exclusão”.15 

			Resta evidente que, mesmo em um país de primeiro mundo como a Itália (assim como outros que adotaram a mesma postura), que substituiu os hospitais psiquiátricos por redes de atenção comunitárias e hospitais gerais, o cuidado hospitalar ainda representa uma questão nevrálgica para formuladores  de  política,  profissionais e usuários, porque os padrões de cuidado estabelecidos frequentemente falham em satisfazer as necessidades e as expectativas.

			

			Fato é que a própria sociedade não se encontra minimamente estruturada para conviver com portadores de transtorno mental que tenham cometido crimes, principalmente, aqueles considerados violentos e cruéis.

			Aliás, nos apresenta evidente que, muitos deles, não ostentam mais qualquer capacidade de convívio em sociedade, necessitando de internação para garantir a segurança de todo o corpo social.

			Não se trata de uma linha de raciocínio que emerge de um subjetivismo ilógico, mas sim de fundamentos apresentados por aqueles que se encontram na linha de frente de atuação.

			Seguindo esta lógica, merecida a apresentação de trechos da nota contrária16 à resolução do CNJ, emitida pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), Associação Brasileira de Psiquiatria (ABP), Associação Médica Brasileira (AMB), Federação Nacional dos Médicos (FENAM) e Federação Médica Brasileira (FMB), que corroboram este sentimento de impotência quanto ao cenário que está sendo inconstitucionalmente criado pelo CNJ:

			Faltam sete dias para 5.800* criminosos (matadores em série, assassinos, pedófilos, latrocidas, entre outros) sentenciados que cumprem penas em Hospitais Psiquiátricos de Custódia comecem a ser soltos se valendo do disposto na Resolução nº 487 do Conselho Nacional de Justiça. Esse documento é um perigo para a população brasileira, pois determina o fechamento desses Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico e diz que todas essas pessoas (criminosos) voltariam para a sociedade e fariam tratamento junto com a comunidade, se assim, essas pessoas quiserem.

			(...)

			Nós, médicos, não fomos consultados sobre essa medida que trará mudanças profundas para a saúde mental pública brasileira e também para a segurança pública, mas nos reunimos e viemos publicamente, mais uma vez, nos manifestar contra a Resolução nº 487.

			

			São muitos alertas! O sistema público de saúde e o sistema prisional comum não estão preparados para receber todas essas pessoas, por isso haverá abandono do tratamento médico, aumento da violência, aumento de criminosos com doenças mentais em prisões comuns, recidiva criminal, entre outros prejuízos sociais.

			Estamos diante de uma situação calamitosa e urgente, pois a partir de 15 de maio de 2023 a Resolução começará a valer e mais nada poderá ser feito, por isso precisamos que essa decisão seja revogada.

			Se aqueles que se encontram de frente para o problema nos fazem um alerta da gravidade da situação, não nos parece o mais indicado que o Poder Judiciário, através do CNJ, adote postura contrária que pode aviltar fortemente os interesses coletivos, em especial, quando tratamos dos “loucos” perigosos, aqueles que já ultrapassaram todos os limites razoáveis de convivência social, cometeram crimes gravíssimos, violentos e cruéis.

			Serão tais loucos perigosos recepcionados por suas famílias, bairros, comunidades, cidades natais? O Membro do Poder Judiciário ou do Ministério Público lidará frente a frente com esta situação? Qual a garantia de que a loucura ainda existente não será novamente utilizada para a prática de delitos?

			Em arremate, a título de exemplo, quem acolherá e garantirá que não voltem a delinquir, criminosos considerados loucos como Marcelo Costa de Andrade, vulgo “Vampiro de Niterói”, que confessou ter matado treze crianças, além de abusar sexualmente dos corpos e beber sangue das vítimas; Francisco Costa Rocha, conhecido como “Chico Picadinho”, responsável pelo assassinato e esquartejamento de duas mulheres; Roberto Aparecido Alves Cardoso, alcunhado de “Champinha”, que estuprou diversas vezes e, após, assassinou uma adolescente (cometeu o fato quando era menor, aos 16 anos, mas se encontra internado na Unidade Experimental de Saúde até os dias atuais)?17

			

			3. A Sociedade Contemporânea e o Ministério Público

			Além dos principais atores da Política Antimanicomial, que são os portadores de transtorno mental internados em hospitais de custódia por aplicação de medida de segurança, devemos também observar a sociedade como um todo e a atuação do Ministério Público como instituição defensora desta sociedade.

			Muito embora a resolução editada pelo CNJ esteja sustentada por diversos diplomas, recomendações, tratados internacionais, resoluções etc., não se pode fugir à concretude da expectativa aguardada pela brusca mudança determinada pela referida resolução. Qual será a realidade enfrentada?

			De acordo com publicação constante no sítio eletrônico do CNJ1818, em recente levantamento realizado pela Secretaria Nacional de Políticas Penais do Ministério da Justiça e Segurança Pública, por meio do Sisdepen, há 2.736 (duas mil setecentos e trinta e seis) pessoas cumprindo medida de segurança no país, o que representa menos de 1% (0,33%) da população em privação de liberdade no Brasil.

			Noutro prisma, a Organização Mundial da Saúde (OMS) divulgou, em 2023, sua maior revisão mundial sobre saúde mental desde a virada do século19. No referido trabalho, é apontado que, no mundo, quase um bilhão de pessoas, em 2019, vivia com algum transtorno mental.

			Também segundo a OMS, há que se ter imprescindível cautela sobre a saúde mental dos brasileiros, já que uma em cada quatro pessoas no país sofrerá com algum transtorno mental ao longo da vida.

			Observa-se, desta maneira, que a saúde mental, neste país, representa tema complexo, especialmente no que concerne aos transtornos mentais, considerando os dados supra.

			Como já dito anteriormente, não se quer apontar que toda pessoa com transtorno mental é criminosa, mas sim que muitas, que são “loucas”, cometem ou cometerão crimes (perigosas suficientes para tal prática).

			

			E, diante de dados, não há como argumentar de forma contrária. Se temos uma crescente no número de pessoas com transtorno mental em nosso país, fato é que, por uma questão de presunção lógica, o número de delitos praticados por pessoas que poderão vir a ser consideradas inimputáveis ou semi-imputáveis também sofre chances de aumentar.

			O Estado, por sua vez, através de resolução editada pelo CNJ, responsabiliza-se pelas formas de tratamento humanizadas as quais deverão estas pessoas serem submetidas.

			Acontece que, todavia, não se sabe se a nossa sociedade se encontra pronta para experimentar essas novas diretrizes de tratamento, muito menos se ostenta aparatos para sua aplicação concreta.

			Como se extrai dos artigos 11 a 14, da Resolução CNJ nº 487/2023, a autoridade judicial determinará a modalidade mais indicada ao tratamento de saúde da pessoa com transtorno mental condenada por sentença criminal, mantendo-se ainda, vale dizer, duas as medidas de segurança existentes em nosso sistema jurídico, a saber: tratamento ambulatorial e medida de internação.

			Todavia, a medida de internação, diferentemente de outrora, somente ocorrerá em hipóteses absolutamente excepcionais, quando não cabíveis ou suficientes outras medidas cautelares diversas da prisão e quando compreendida como recurso terapêutico momentaneamente adequado no âmbito do Projeto Terapêutico Singular, enquanto necessária ao restabelecimento da saúde da pessoa, desde que prescrita por equipe de saúde da Raps.

			Inclusive, a medida de internação, excepcionalíssima, não mais se dará em Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, mas deverá ser cumprida em leito de saúde mental em Hospital Geral ou outro equipamento de saúde referenciado pelo Caps da Raps.

			Cabe salientar que esta atualização consequencial da medida de segurança (medida de internação) imposta por sentença criminal está fincada na ideia de que os Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico ou equipamentos congêneres não são mais capazes de proporcionar assistência integral à saúde da pessoa ou de possibilitar o exercício dos direitos previstos no artigo 2º da Lei nº 10.216/2001.

			Neste ponto, faz-se necessário estar atento à realidade numérica existente em território brasileiro quando falamos de leitos de saúde mental distribuídos pelos hospitais gerais.

			A Portaria nº 148/2012, do Ministério da Saúde, em seu artigo 9º, inciso II20, dispõe que o número de leitos de atenção a pessoas com sofrimento ou transtorno mental e com necessidades decorrentes do uso de crack, álcool e outras drogas não deverá exceder o percentual de 15% (quinze por cento) do número total de leitos do Hospital Geral, até o máximo de 30 (trinta) leitos.

			De acordo com dados do Ministério da Saúde (junho/2022)21, há cadastrados no CNES 4.244 (quatro mil duzentos e quarenta e quatro) leitos de psiquiatria (cód.47) em 639 (seiscentos e trinta e nove) hospitais gerais, distribuídos em 585 (quinhentos e oitenta e cinco) Municípios, em 25 (vinte e cinco) Estados e Distrito Federal.

			Ao que tudo indica, este seria um número insuficiente se comparado à demanda existente, considerando que o leito de psiquiatria não servirá somente à pessoa com transtorno mental que tenha cometido um delito (condenado à medida de segurança de internação).

			É nessa nova realidade que, inevitavelmente, deverá se exsurgir a figura do Promotor de Justiça, até porque, a resolução já se encontra em vigor. Em nossa ótica, três distintas áreas de atribuição do Ministério

			Público serão o carro-chefe desta engrenagem, representando, a um só tempo, o Estado e a sociedade, visando à construção do melhor diálogo possível para concretização das novas diretrizes.

			Num primeiro instante, antes mesmo de se voltar o olhar à aplicação de medida de segurança à pessoa com transtorno mental em virtude da prática de determinado delito, faz-se necessário que o Parquet esteja atento à toda estrutura base que forma a Rede de Atenção Psicossocial (RAPS): Unidade Básica de Saúde/Estratégia de Saúde da Família (UBS/ESF), Centros de Atenção Psicossocial (CAPS), Unidades de Acolhimento (UA), Serviços Residenciais Terapêuticos (SRT), Programa de Volta para Casa (PVC), Unidades de Pronto Atendimento (UA), SAMU, Hospitais Gerais e Centros de Convivência e Cultura.

			O Ministério Público, neste caso, deverá pautar sua atuação de forma preventiva, de modo que haja incisiva investigação acerca da regularidade do serviço e/ou funcionamento dos pontos de atenção acima mencionados, que formam a RAPS, bem como da demanda local.

			Deste modo, promotores de justiça que atuam na tutela individual dos portadores de transtornos mentais deverão manter interlocução com aqueles que possuem atribuição para a tutela coletiva deste segmento de pessoas, garantindo eficiente fluxo de informações capaz de atingir o objetivo comum, que é a manutenção saudável e equilibrada da Rede de Atenção Psicossocial (RAPS).

			Uma atuação em casos concretos servirá de termômetro para que se verifique a necessidade de uma atuação mais direcionada no âmbito coletivo, focada na adequação da política pública local, incluindo, se for o caso, após a utilização de instrumentos de desjudicialização (recomendação, termo de ajustamento de conduta etc.), do manejo de ação cabível para tentativa de controle/implementação desta política pública de maneira eficaz.

			Apesar disso, não se pode esquecer sobre a excepcionalidade da medida, conforme ensinamentos de Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr.:

			Evidentemente, o controle judicial de políticas públicas tem regras e não deve ser um cheque em branco passado ao órgão julgador para ele questionar políticas públicas exitosas fundadas em normas constitucionais e legais. O risco do ativismo judicial seletivo, ou seja, o controle indevido de decisões judiciais sobre políticas públicas que implantam normas constitucionais e legais é um efeito colateral da possibilidade de controle das políticas públicas que deve ser combatido no direito brasileiro, mas que não infirma a necessidade de decisões judiciais para implementação de políticas públicas legais e constitucionais.

			(...)

			Verifica-se, então, que ao Poder Judiciário foi conferida uma nova tarefa: a de órgão colocado à disposição da sociedade como instância organizada de solução de conflitos metaindividuais. Tal tarefa vem sendo tachada de "politização da Justiça", entendida como ativismo judicial em senso negativo. Evidentemente o ativismo não é do juiz ou do Ministério Público, mas da lei e da Constituição, sempre exigindo um trabalho de coordenação com a atividade das partes e o respeito à Constituição na realização de políticas-públicas.22 

			Com essa confluência de atuação (individual e coletiva, fiscalização, prevenção e, em último caso, intervenção), certamente, o Ministério Público estará envidando esforços suficientes para manutenção de uma Rede de Apoio Psicossocial robusta, eficiente, equilibrada e exitosa.

			Neste ritmo de atuação preventiva, as pessoas com transtornos mentais, tendo seus direitos fundamentais plenamente atendidos, na forma do artigo 2º, da Lei nº 10.216/2001, por via reflexa, estarão, portanto, sob melhores cuidados e, a partir disso, potencialmente falando, surtirá impacto na diminuição de potenciais crimes por elas praticados.

			Se a estas pessoas são dadas maiores e melhores condições de tratamento, acompanhamento, atenção, numa rede efetiva, inevitavelmente o resultado será positivo, desencadeando uma baixa na criminalidade afeta aos portadores de transtornos mentais.

			Dito isso, numa terceira forma de atuação do Ministério Público, está o Promotor de Justiça incumbido da matéria criminal (investigação, processo de conhecimento e execução). Trata-se da esfera repressiva (após o cometimento do delito pela pessoa portadora de transtorno mental).

			Desde a investigação até a execução da medida de segurança, deverá o membro do Parquet zelar pela dignidade da pessoa humana, sua singularidade e autonomia, sempre observando a necessidade e a adequação da medida extrema (internação) visando à saúde do agente delitivo com transtorno mental.

			Neste caso, deverá se voltar o Ministério Público à, num primeiro momento, análise sobre a imputabilidade da pessoa e, confirmando-se a sua inimputabilidade ou semi-imputabilidade, requerer ao juízo o tratamento adequado ao seu caso, garantindo o direito à saúde integral, privilegiando-se o cuidado em ambiente terapêutico, pelos meios menos invasivos possíveis.

			Portanto, muito embora existentes críticas contrárias e favoráveis ao que fora instituído através da Resolução CNJ nº 487/2023, fato é que a sociedade e o Ministério Público, participantes desta nova realidade, figurarão também como atores fundamentais na concretização do que se encontra disposto na mencionada resolução.

			Conclusão

			As novas diretrizes trazidas pela Resolução nº 487/2023, do CNJ, tendo o regime imperativo de uma lei, apesar de críticas quanto à competência do Conselho para tratar do tema, provocou e provocará profundas mudanças sociais, diante da obrigatoriedade de interdição total ou fechamento dos manicômios judiciários, conforme dispõe o seu artigo 18.

			Nesse sentido, a medida de segurança de internação aplicada em virtude da prática de um delito por portador de transtornos mentais não mais poderá ser cumprida em um Hospital de Custódia e Tratamento Psiquiátrico (manicômio judiciário), considerando que o CNJ entendeu que estes estabelecimentos não ostentam aparato capaz de garantir assistência integral à saúde da pessoa ou de possibilitar o exercício dos direitos previstos no artigo 2º da Lei nº 10.216/2001.

			O mesmo raciocínio se aplica àqueles pacientes em medida de segurança que ainda estiverem internados em Hospital de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, em instituições congêneres ou unidades prisionais, os quais deverão ser desinstitucionalizados.

			Muito embora a resolução editada pelo CNJ nos aparente inconstitucional, prematura e revestida de determinações, a nosso ver, que não resolvem o problema, e sim apenas alteram o seu direcionamento, certo é que já se encontra em vigor a nova política pública antimanicomial e, a partir dela, todos os atores envolvidos neste cenário deverão se atentar ao seu cumprimento.

			E, entre os atores, encontra-se o Ministério Público, o qual, através de uma atuação sinérgica envolvendo a atividade preventiva, individual e coletiva, deverá buscar preferencialmente, por meio de instrumentos de desjudicialização, garantir os direitos das pessoas com transtornos mentais, conforme dispõe o artigo 2º, da Lei nº 10.216/2001, em especial, tornando a Rede de Apoio Psicossocial devidamente funcional, robusta, eficiente e acolhedora.

			Por sua vez, na seara penal (repressiva), o Ministério Público deverá se debruçar sobre a garantia de aplicar ao condenado à medida de segurança o tratamento adequado ao seu caso, somente devendo ser submetido à internação em leito psiquiátrico em Hospital Geral ou congênere de forma excepcionalíssima, privilegiando-se, portanto, os meios menos invasivos possíveis.

			A sociedade civil será também uma interlocutora neste novo panorama, considerando que os portadores de transtornos mentais condenados à medida de segurança terão um maior convívio restaurativo.

			A verdade é que, embora tenha se criado uma atmosfera de expectativa positiva com a implementação deste novo modelo antimanicomial no Brasil, todas as nuances, críticas e complexidades dele advindas não surgiram de um cenário hipotético, mas da dura realidade enfrentada em nosso território acerca do efetivo tratamento de pessoas com transtornos mentais.

			O cuidado hospitalar das pessoas condenadas à medida de segurança de internação, mesmo que de maneira excepcionalíssima, ainda representará uma questão fulcral para formuladores de política, profissionais e usuários, porque os padrões de cuidado estabelecidos frequentemente falham em satisfazer as necessidades e as expectativas.
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			Pronúncia: limite à apelação contra a decisão manifestamente contrária à prova dos autos

			 Indictment: limit to the appeal filed against the decision that is manifestly contrary to the evidence 
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			Resumo

			O artigo sustenta que a pronúncia, ao reconhecer a viabilidade condenatória do réu, limita a apelação interposta sob o fundamento de ser a decisão condenatória dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, conforme o artigo 593, inciso III, alínea “d”, do Código de Processo Penal. Para tanto, a pesquisa pauta-se em dois fundamentos, mediante revisão bibliográfica e análise documental, especialmente da legislação e da jurisprudência. O primeiro sustenta que a pronúncia tem a função de definir os limites da acusação contra a qual o réu se defenderá, no plenário. O segundo fundamento assevera que a pronúncia reconhece a existência de uma vertente probatória suficiente para a condenação do réu, a ser analisada pelos jurados. O trabalho conclui que, se essa vertente probatória não for completamente afastada até o julgamento pelos jurados, a decisão condenatória não pode ser considerada “manifestamente” contrária à prova dos autos, o que conduz à rejeição da apelação interposta contra ela.

			Abstract

			The paper asserts that the judicial decision of indictment, by recognizing the defendant´s conviction viability, limits the appeal filed on the grounds that the jury’s conviction decision is manifestly contrary to the evidence, according to article 593, III, “d”, of the Code of Criminal Procedure. For this purpose, it is based on two reasons, through bibliographic review and documentary analysis, especially of legislation and precedents. The first argues that the indictment has the function of establishing the limits of the accusation against which the defendant will defend himself. The second reason sustains that the indictment recognizes the existence of sufficient evidence to convict the defendant, to be analyzed by the jury. The paper concludes that, if this evidence is not completely removed until the trial by the jury, the conviction cannot be considered “manifestly” contrary to the evidence, which leads to the rejection of the appeal filed against it.
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			1. Introdução

			Discute-se sobre o (des)cabimento da apelação interposta, com base no artigo 593, III, “d”, do CPP, contra a sentença absolutória prolatada em sede de tribunal do júri. A mencionada alínea “d” dispõe sobre a interposição da apelação quando “for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos”.

			Um dos pontos da discussão centra-se sobre o critério de decisão da íntima convicção: na medida em que os jurados não fundamentam sua decisão quando respondem ao quesito genérico da absolvição (“O jurado absolve o acusado?”, conforme a previsão do artigo 483, § 2º, do CPP), não restaria identificada a tese acolhida por eles, os quais poderiam inclusive absolver com base em fundamentos metajurídicos. Assim já estabeleceram algumas decisões monocráticas, no âmbito do STF1.

			O tema resgata a possibilidade de os jurados absolverem o réu por clemência, hipótese que foi decidida, sob o regime da repercussão geral, no Recurso Extraordinário n. 1225185 RG/MG. Esse julgado gerou a seguinte tese:

			1. É cabível recurso de apelação com base no artigo 593, III, ‘d’, do Código de Processo Penal, nas hipóteses em que a decisão do Tribunal do Júri, amparada em quesito genérico, for considerada pela acusação como manifestamente contrária à prova dos autos. 2. O Tribunal de Apelação não determinará novo Júri quando tiver ocorrido a apresentação, constante em Ata, de tese conducente à clemência ao acusado, e esta for acolhida pelos jurados, desde que seja compatível com a Constituição, os precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal e com as circunstâncias fáticas apresentadas nos autos.

			Segundo o resumo desse julgado apresentado no Informativo do STF n. 1153:

			O princípio da soberania dos veredictos não impede a interposição de recurso contra a decisão absolutória dos jurados sob a alegação de ser manifestamente contrária à prova dos autos. O cabimento da apelação obedece ao princípio da paridade de armas, que decorre do contraditório e da ampla defesa (CF/1988, art. 5º, LV), e o seu acolhimento tem como única consequência a determinação para se realizar um novo júri, na medida em que a reanálise do caso continua sendo de competência do próprio corpo de jurados. Por outro lado, o quesito genérico absolutório introduzido pela Lei nº 11.689/2008 (CPP/1941, art. 483, III) dá margem para o reconhecimento da possibilidade de absolvição por critérios extralegais.

			O debate, todavia, não dispensou a devida atenção à função que a pronúncia exerce, sob o ponto de vista da dogmática processual penal, em relação à decisão condenatória. Sucede aqui o interesse da presente pesquisa, a qual dá por pressuposto o pleno cabimento da apelação contra a decisão absolutória proferida pelos jurados, na linha da decisão acima recém exposta.

			A decisão de pronúncia, ao inaugurar a segunda fase do procedimento dos crimes dolosos contra a vida – juízo da causa –, na qual o réu será julgado pelo conselho de sentença sobre a imputação que foi deduzida contra ele, reconhece a existência do crime e de indícios suficientes de autoria ou participação (artigo 413 do CPP).

			O presente trabalho problematiza a pronúncia em relação à apelação interposta sob o fundamento de a decisão dos jurados ter sido manifestamente contrária à prova dos autos (artigo 593, III, “d”, do CPP). Eis a questão: como a pronúncia assegura a existência de indícios suficientes para a condenação, segundo a íntima convicção (ou a certeza moral) dos jurados, tem cabimento a apelação interposta, com base no artigo 593, III, “d”, do CPP, contra a decisão condenatória do réu?2

			Para a resposta, apresentam-se, mediante revisão bibliográfica e análise documental, dois fundamentos, desenvolvidos nas seções abaixo. O primeiro argumenta que a pronúncia tem a função de definir os limites da acusação contra a qual o réu se defenderá, no plenário. Já o segundo fundamento advoga que a pronúncia reconhece a existência de uma vertente probatória suficiente para a condenação do réu, a ser analisada pelos jurados, que decidirão sob o critério da certeza moral.

			

			A pesquisa conclui que, se essa vertente probatória não for afastada, por completo, até o julgamento pelos jurados, a decisão condenatória destes não poderá ser considerada “manifestamente” contrária à prova dos autos, o que justifica o descabimento ou o desprovimento da apelação interposta com base no artigo 593, III, “d”, do CPP, contra ela.

			2. Definição dos limites da acusação pela pronúncia

			Didaticamente: “Pronúncia é uma decisão interlocutória (não julga o mérito) mista (porque põe fim a uma fase procedimental) não terminativa (não encerra o processo)”3. Ela encerra a fase do juízo da acusação (judicium accusationis) e inicia a fase do juízo da causa (judicium causae), na qual o feito será julgado pelo conselho de sentença, o juiz natural da causa.

			A finalidade da pronúncia “está em estabelecer os limites da acusação, após tê-la como admissível, fazendo a necessária adaptação do direito ao fato”4. Percebe-se que a decisão de pronúncia tem duas funções entrelaçadas, as quais têm finalidade processual: declarar admissível a acusação e definir os limites desta, submetendo o réu ao plenário5.

			No processo penal referente aos crimes não dolosos contra a vida, o recebimento da denúncia confirma a sua aptidão para a inauguração do processo criminal. Esse recebimento é pautado pelo preenchimento de requisitos formais que tornem a denúncia apta e, no aspecto material, por elementos de informação6 colhidos durante a fase investigativa, em relação aos quais o contraditório e a ampla defesa não foram exercidos na sua plenitude, o que terá lugar na instrução judicial. Trata-se da justa causa, albergada no artigo 395, III, do CPP, como “suporte probatório mínimo que deve lastrear toda e qualquer acusação penal”7. A acusação é admitida com base em simples elementos de informação, portanto.

			Diversamente, o procedimento dos crimes dolosos contra a vida exige o exame da aptidão da acusação para fins da sua admissão ao julgamento pelo conselho de sentença, com base em prova judicializada. Por isso, há “na denúncia uma acusação potencial que a pronúncia transmudará em acusação in actu”8.

			A pronúncia, ao declarar admissível a acusação, depois do cotejo judicial da prova produzida sob o contraditório, a ampla defesa e o devido processo legal, garante a existência da materialidade do crime doloso contra a vida bem como de indícios suficientes de autoria por parte do réu. Frisa-se: a pronúncia assegura a existência de prova indiciária suficiente para a condenação. Do contrário, se não existisse sequer uma linha probatória que permitisse a condenação do réu, seria a hipótese de impronúncia ou até mesmo de absolvição sumária.

			A pronúncia, ademais, estabelece os limites da acusação, visto que os quesitos a serem apresentados aos jurados levam em consideração o fato criminoso tal qual identificado nela, e não na denúncia, consoante disciplinam os arts. 413, § 1º; 476, caput; e 482, parágrafo único, todos do CPP. Assim, os quesitos são redigidos conforme o fato cuja materialidade e autoria indiciária são reconhecidas, adredemente, pelo Poder Judiciário, na decisão de pronúncia.

			Esse filtro representado pela pronúncia garante que o conselho de sentença vá julgar apenas acusações fundadas contra o réu. Assim, obvia-se que o plenário, ao apreciar uma “aventura jurídica”, condene indevidamente o réu, com base na sua íntima convicção9. ‘Nesse sentido, Vicente Greco Filho observa que, em razão da ausência de fundamentação da decisão dos jurados, a função da pronúncia é a de “impedir que um inocente seja submetido aos riscos do julgamento social irrestrito e incensurável”10. Para Paulo Rangel, a decisão de pronúncia é um instrumento de garantia do acusado a fim de impedir que este seja submetido a um julgamento injusto11.

			Para se desincumbir das suas funções, a pronúncia examina a materialidade do crime e os indícios suficientes de autoria. Aquela designa a existência do crime. Normalmente, comprova-se a existência do homicídio mediante o exame de corpo de delito direto, o qual se cuida da análise direta do cadáver pelos peritos, ou mediante o exame de corpo de delito indireto12, pelo qual os peritos confeccionam um laudo com base em outras provas que não o cadáver. Já a prova exclusivamente oral tem serventia para a demonstração da materialidade na tentativa incruenta.

			Para fins da delimitação da acusação, também são exigidos indícios suficientes de autoria. Nesse ponto, ensina Mougenot Bonfim que o processo penal utiliza uma escala probatória que parte da simples suspeita e conjectura, passa por meros indícios, avança para os indícios suficientes, prossegue até indícios veementes e atinge a certeza conclusiva pelo raciocínio dedutivo: “Cobrou, pois, a lei, no que se refere à pronúncia, um majus em relação à presença de um simples indício, e um minus em relação à veemência desses” (destaques no original)13.

			Alguns sustentam que, em caso de dúvida, o juízo deve pronunciar o réu em nome do princípio do in dubio pro societate14. Impõe-se, contudo, a seguinte contextualização. Na hipótese de dúvida, a pronúncia é obrigatória em função da competência constitucional do conselho de sentença para julgar os crimes dolosos contra a vida. É a interpretação que se extrai de julgado do STF: “Para a pronúncia do acusado não se exige a certeza da autoria, porém a existência de indícios, cabendo ao júri – juiz natural da causa – resolver conflitos probatórios” (RE com Ag. n. 749579 AGR/PR, Rel. Luiz Fux, j. em 25/06/2013).

			Portanto, esta é a leitura adequada do in dubio pro societate: é competência exclusiva do jurado decidir se a dúvida é suficiente para condenar ou absolver o réu. A dúvida do juízo representa que é possível tanto a condenação quanto a absolvição do réu. Todavia, esse julgamento incumbe apenas ao júri, o juiz natural dos crimes dolosos contra a vida. Por esse fundamento, o juízo deve pronunciar o réu, quando está na dúvida. A impronúncia, estando o juízo em dúvida, implica a subtração inconstitucional da competência constitucional do conselho de sentença para decidir se essa dúvida é suficiente para absolver o réu.

			Esta solução – remessa do feito ao júri – é idêntica no caso em que o juízo tem certeza sobre o cometimento do crime pelo réu, pois apenas o conselho de sentença tem a competência constitucional para essa definição.

			Desse raciocínio, exsurge um fundamento que será desenvolvido na próxima subseção: a pronúncia assegura a viabilidade condenatória do réu.

			Por outro lado, a inexistência de prova “da materialidade do fato ou da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação” indica que o juízo não está com dúvida, razão por que a impronúncia é devida, nos termos do art. 414, caput, do CPP.

			Além disso, apenas quando o juízo tiver certeza da inexistência do fato; de não ser o réu o autor ou partícipe do fato; de o fato não constituir infração penal; ou da demonstração de causa de isenção de pena ou de exclusão do crime, ele deve absolver sumariamente o réu, conforme o art. 415 do CPP.

			

			3. Viabilidade condenatória do réu reconhecida pela pronúncia

			A pronúncia impede que o conselho de sentença julgue “aventuras jurídicas”, elidindo o risco de os jurados incorrerem em tirania ao condenarem o réu sem motivos. Ela garante, necessariamente, a existência de um contexto probatório suficiente para a condenação. Assim, o processo penal conduz o direito penal à proteção do acusado e da sociedade mediante a garantia de que apenas será julgado pela prática de crime doloso contra a vida o réu contra o qual existem elementos suficientes para a sua condenação.

			Como já visto, se não há autoria indiciária suficiente, o juízo deve impronunciar o réu, na forma do artigo 414 do CPP. E se houver prova inconteste da inexistência do homicídio, de o réu não haver concorrido para o crime, de o fato ser atípico ou da presença de uma causa de isenção de pena ou excludente do crime, o juízo deve absolver sumariamente o réu, segundo o artigo 415 do CPP.

			Reforça-se: para o cumprimento da função de proteção do réu e da sociedade, a pronúncia deve assegurar a existência de elementos suficientes para a condenação, de modo a evitar que os jurados possam cometer uma injustiça ao condenar o réu sem motivação. Essa exegese restou bem estabelecida pelo STF (RE com Ag. n. 1067392, Rel. Gilmar Mendes, j. em 26/03/2019), conforme as razões pertinentes do voto condutor a seguir transcritas:

			Tal sistemática busca estabelecer um mecanismo de verificação dos fatos imputados criminalmente pela acusação em que um julgador togado, técnico e com conhecimentos em Direito, analisa a acusação e as provas produzidas para determinar se há base mínima para autorizar o juízo pelos jurados leigos.

			Ou seja, reconhece-se que o julgamento leigo, ainda que represente uma abertura para o exercício democrático e a manifestação do povo na justiça criminal, ocasiona riscos em razão da falta de conhecimentos jurídicos e da ausência do dever de motivação do veredicto.

			Diante disso, são estabelecidos mecanismos para reduzir tais riscos de arbitrariedades e, um deles, sem dúvidas, é a necessidade de uma análise prévia do caso por um juiz togado, que condiciona o envio do processo ao Tribunal do Júri.

			Portanto, a primeira fase do procedimento do Júri consolida um filtro processual, que busca impedir o envio de casos sem um lastro probatório mínimo da acusação, de modo a se limitar o poder punitivo estatal em respeito aos direitos fundamentais. (destaques nossos).

			Quanto à autoria, especialmente, a pronúncia reconhece simples indício ou prova? Em leitura própria, sustenta-se que “prova” somente pode ser reconhecida como “prova” pelo juiz natural, ou seja, por quem apreciará o mérito da causa. No tribunal do júri, o conselho de sentença é o único sujeito constitucionalmente competente para julgar o mérito – absolvição ou condenação – mediante a apreciação daquele material que ele considera, com exclusividade e soberania, como prova. O próprio indício conceituado no artigo 239 do CPP15 somente pode ser reconhecido como “prova” pelos jurados.

			A fim de respeitar a competência do júri para apreciar a prova, o legislador não mencionou o vocábulo “prova”, mas apenas “indício”, no artigo 413 do CPP16, que dispõe sobre a decisão de pronúncia. Para esta, basta que o juiz se convença da materialidade do fato e da existência de indícios suficientes de autoria. A questão torna-se mais evidente ainda quando se observa o § 1º desse artigo 413: a lei diz que a fundamentação da pronúncia se limitará à indicação da materialidade do fato e de indícios suficientes de autoria ou participação. Frisa-se que o dispositivo legal não mencionou, de propósito, “prova” da materialidade e “prova” da autoria ou participação, pois as evidências suficientes para a demonstração da materialidade e da autoria somente podem ser reconhecidas como “prova” pelos jurados.

			Se o juiz togado estabelecesse as “provas” sobre o crime doloso contra a vida, ele invadiria a competência constitucional do júri para julgar o caso. Logo, todas as evidências sobre o crime, desde que produzidas de modo lícito, chegam ao plenário na condição de “indícios”. Tais evidências convertem-se em “prova” quando apreciadas pela íntima convicção dos jurados.

			Independentemente da controvérsia que possa existir em torno da intensidade dos indícios suficientes de autoria, é certo que o juiz da pronúncia deve, no mínimo, convencer-se da provável autoria do crime doloso contra a vida17. Com efeito, “a expressão ‘indício suficiente’ tem o sentido da probabilidade suficiente, e não de simples possibilidade de autoria”18.

			Desenvolvendo esse raciocínio, Nucci argumenta que apenas deve ser remetido ao plenário do júri o caso que comporte, de algum modo, conforme a valoração subjetiva das provas, a condenação do réu. Assim, o juiz da pronúncia remete a julgamento pelos jurados o processo que ele, em tese, poderia condenar, se tivesse competência para tanto. De fato: “Não é questão de se demandar certeza de culpa do réu. Porém, deve-se reclamar provas suficientes. Havendo a referida suficiência, caberá ao Conselho de Sentença decidir se condena ou absolve”19.

			Mesmo estando o juízo em dúvida quanto à autoria indiciária, a pronúncia assegura a existência de, pelo menos, uma vertente probatória suficiente para a condenação do réu. A dúvida somente pode suceder se existir uma vertente probatória para condenar o réu; do contrário, na inexistência dessa vertente, a dúvida não se concretiza, o que justifica a impronúncia.

			Por essa razão, insiste-se: a pronúncia assegura a viabilidade condenatória do réu.

			A suficiência dessa vertente probatória é reforçada na hipótese de desprovimento do recurso em sentido estrito eventualmente interposto pela defesa contra a pronúncia. Nessa situação, além do juiz responsável pela pronúncia, outros dois desembargadores, no mínimo, na hipótese de julgamento por maioria, reconhecem a existência, nos autos, de elementos capazes de justificar a condenação do réu, todos produzidos sob ampla defesa, contraditório e devido processo legal. Vale dizer: no desprovimento do recurso interposto contra a pronúncia, três ou quatro magistrados, ao todo, que se guiam pela persuasão racional, reconhecem a suficiência de evidências, nos autos, para a condenação do réu. E o pensamento é o mesmo para o provimento do recurso em sentido estrito interposto contra a decisão de impronúncia: no mínimo, dois magistrados, no caso de julgamento por maioria, aquiescem sobre a existência de um contexto suficiente para a condenação do réu.

			Em consequência, se nenhuma prova for produzida, após a pronúncia, já existe um lastro probatório que, constituindo indícios suficientes de autoria ou participação adrede reconhecidos judicialmente pela pronúncia, permite tanto a condenação quanto a absolvição do réu, tudo a depender da íntima convicção dos jurados. Se não houvesse evidências suficientes de materialidade e de autoria, o réu teria sido impronunciado. Assim, uma vez pronunciado o réu, a condenação pelos jurados não pode caracterizar decisão manifestamente contrária à prova, justamente porque a pronúncia já reconheceu uma vertente probatória suficiente para a condenação. Exatamente neste sentido escreve James Tubenchlak:

			“[...] pronunciado o réu, se ao final da segunda fase probatória, – a do judicium causae – os Senhores Jurados entenderem que o réu é realmente culpado, este jamais poderá lograr êxito em recurso de apelação fundada em decisão manifestamente contrária à prova dos autos, porquanto o Júri nada mais fez do que aceitar e referendar a vertente probatória já realçada na pronúncia”20.

			Dessa maneira, observa-se que o contexto probatório reconhecido pela pronúncia influencia o julgamento da apelação prevista na alínea “d” do inciso III do artigo 593 do CPP. Este dispositivo legal cuida da hipótese em que o recurso de apelação, por ser a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos, anula o julgamento originalmente feito pelos juízes do fato, sendo determinada a realização de um novo, por um conselho de sentença cujos integrantes não tenham participado do primeiro plenário21. Essa anulação pode ocorrer apenas uma vez, independentemente da parte que tenha interposto a apelação22, o que se dá por razão lógica: o mesmo processo não admite que tanto a decisão condenatória quanto a absolutória sejam manifestamente contrárias às provas dos autos.

			Essa apelação constitui, na visão de Grinover23, uma ferramenta para combater o abuso da íntima convicção dos jurados. Especifica-se, em leitura própria, que esse abuso sói ocorrer quando o réu é absolvido (erro judiciário negativo)24, pois, quando ele é condenado, a pronúncia já garantiu a existência de provas suficientes para a condenação.

			A peculiaridade da apelação do artigo 593, III, “d”, do CPP, é explicada por José Frederico Marques, nos comentários feitos por ele acerca da soberania dos veredictos e da “apelação limitada”. Soberania [dos veredictos] consiste na impossibilidade de o juiz togado se substituir ao jurado, na decisão sobre o mérito da causa, ou seja, júri soberano é aquele ao qual não se substitui nenhum magistrado para julgar uma questão criminal já decidida pelos jurados. Daí exsurge o princípio da inapelabilidade dos veredictos, decorrente do direito francês e seguido por todas as legislações que adotaram o júri25. A apelação é limitada porque permite ao tribunal superior apenas anular a decisão dos jurados, mas não a substituir (reformar no mérito), em razão da sua soberania.

			Qual o significado de decisão “manifestamente” contrária à prova dos autos? Como a lei não contém palavras inúteis, deve-se identificar o escopo da legislação ao exigir que a decisão seja “manifestamente” contrária à prova dos autos.

			Extrai-se imediatamente a seguinte ilação: a decisão “meramente” ou “simplesmente” contrária à prova dos autos, segundo a análise do juízo recursal, não permite o cabimento do recurso sob estudo; nesse caso, se o recurso chegar à fase de análise do mérito, exige-se o seu desprovimento.

			A decisão apresenta-se manifestamente contrária à prova dos autos quando ela não encontra respaldo mínimo em nenhuma vertente probatória passível de ser extraída do processo. Logo, mesmo que, para o juízo ad quem, quando do julgamento da apelação, o contexto fático reflita dúvida ou possível causa de absolvição, ele não deverá rescindir a decisão dos jurados. Apenas quando o tribunal julgador do recurso perceber que a decisão dos jurados não está amparada em nenhum elemento probatório dos autos, caberá a anulação do julgamento original seguida da sua repetição.

			Se houver mais de uma versão probatória – uma apontando para a condenação do réu e outra para a absolvição –, a decisão dos jurados, segundo a sua íntima convicção, não pode ser considerada manifestamente contrária à prova dos autos. Concorda-se com Nucci: “não cabe a anulação do julgamento, quando os jurados optam por uma das correntes de interpretação da prova possíveis de surgir”26. Nessa hipótese, não é dada a possibilidade ao órgão recursal de “escolher a melhor prova” para manter ou cassar a condenação; ele deve respeitar a decisão dos jurados, que é soberana.

			O julgamento do juízo ad quem, nesse caso, aborda a simples suficiência – quantidade – da prova, e não a sua qualidade, tampouco harmonia, pois essas duas últimas questões se submetem à competência exclusiva dos jurados. Cabe à pronúncia certificar, apenas, a existência de evidências suficientes para a condenação. Já aos jurados compete julgar a qualidade e a harmonia dessas evidências, agora convertidas em provas, para fins da condenação ou absolvição do réu. Uma vez interposta apelação contra a decisão dos jurados sob o fundamento de ela ser manifestamente contrária à prova dos autos, ao órgão recursal compete a análise apenas da suficiência da prova, ou seja, se existia, à época do julgamento pelo conselho de sentença, no mínimo, uma vertente probatória apta para a condenação.

			Os momentos de controle prospectivo da suficiência da acusação, de modo que ela não seja contrária à prova dos autos e possa caracterizar, portanto, a viabilidade condenatória do réu, são dois: com menos vigor, o recebimento da denúncia e, com muito mais ênfase, a pronúncia. Passada por esses filtros, a decisão condenatória, que é soberana, transita em julgado quanto ao capítulo sentencial da culpabilidade, como já sustentado alhures27. Logo, o controle retrospectivo sobre a suficiência da acusação – apelação com base no artigo 593, III, “d”, do CPP – deve ser exercido com cautela e restrição máximas, a fim de não violar a competência constitucional do júri e a coisa julgada. Dessa forma, o acolhimento da apelação, no caso, apenas será possível caso se constate a inexistência de qualquer vertente probatória que, minimamente, dê suporte à decisão dos jurados.

			No contexto da revisão criminal, a qual exige, para o seu cabimento, a simples contrariedade da sentença à evidência dos autos (artigo 621, I, do CPP28), em vez da “manifesta” contrariedade exigida pela apelação (artigo 593, III, “d”, do CPP), o STF assim decidiu: “Só há decisão contrária à evidência dos autos quando não se apoia ela em nenhuma prova existente no processo, não bastando, pois, para o deferimento da revisão criminal, que os julgadores desta considerem que o conjunto probatório não é convincente para a condenação” (RE n. 113269, Rel. Moreira Alves, j. em 12/05/1987). Mesmo que esse julgado seja anterior à Constituição Federal de 1988, já se observa o profundo respeito pela soberania dos veredictos, a qual estava positivada no § 28 do artigo 141 da Constituição anterior (Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 1946).

			O STJ, mantendo a condenação do réu, observou a possibilidade da “cassação do veredicto se flagrantemente desprovido de elementos mínimos de prova capazes de sustentá-lo” (HC n. 104.547/SP, Rel. Rogério Schietti, j. em 03/04/2014). Também mantendo a condenação, o STJ pontificou que se permite a anulação do julgamento, quando a tese acolhida pelos jurados não encontra respaldo mínimo no contexto probatório, “situação em que os jurados decidem arbitrariamente, divergindo de toda e qualquer evidência probatória” (HC n. 470.517/SP, Rel. Laurita Vaz, j. em 19/03/2020).

			Como a pronúncia assegura a existência de, no mínimo, uma vertente probatória suficiente para a condenação, se esta não for completamente afastada por ocasião do plenário, a decisão condenatória dos jurados não pode ser considerada uma decisão manifestamente contrária à prova dos autos. Por isso, torna-se defesa a apelação com base no artigo 539, III, “d”, do CPP.

			O mero conhecimento do recurso interposto nessas condições, num contexto em que o conselho de sentença condenou o réu quando o próprio Poder Judiciário, mediante decisão motivada à base da persuasão racional (pronúncia), reconheceu, sob a ampla defesa, o contraditório e o devido processo legal, a existência de elementos suficientes para a condenação, ofende a função de proteção que a persecução penal em sentido amplo exerce em benefício para a coletividade. Representa, também, o desrespeito à vontade soberana da sociedade de proteger-se, expressada pelo seu conselho de sentença. Viola, em última análise, a competência constitucional do tribunal do júri para julgar, de forma soberana, os crimes dolosos contra a vida.

			Não há razão, portanto, para o pensamento que sustenta, a exemplo de Ronaldo Pedrosa29 e de Antônio Segundo e Nestor Santiago30, que a apelação sob estudo tem cabimento apenas em favor do réu, para questionar a sua condenação. Esse entendimento já foi veiculado em sede institucional, igualmente: “Em caso de absolvição no júri com base no terceiro quesito obrigatório (art. 483, III, do Código de Processo Penal) é inadmissível o recurso da acusação com fundamento no art. 593, III, “d”, do Código de Processo Penal (decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos)”31. Alega-se também que o quesito genérico de absolvição, amparado no princípio da plenitude de defesa, impediria a tentativa recursal contra a decisão absolutória.

			Essa leitura parte de uma perspectiva exclusivamente liberal do direito penal, como se este, estando na época do Iluminismo ainda, fosse um instrumento apenas em defesa do réu. Ademais, desconsidera que o tribunal do júri, além de designar uma garantia individual para o réu exercer o seu direito individual de liberdade, representa uma garantia coletiva para cada cidadão exercer o seu direito social de participar do governo, especialmente mediante a administração direta do Poder Judiciário32. Também esgarça, indevidamente, a plenitude de defesa, já que o quesito genérico de absolvição não visou dar um poder absolutamente ilimitado aos jurados, mas permitir que seja obtida a soma dos fundamentos diversos de cada jurado para absolver. Antes da reforma empreendida pela Lei n. 11689/2008, havia um quesito por cada tese defensiva, o que, ao final, poderia ser prejudicial ao réu. Explica-se com base em exemplo didático: anteriormente à Lei n. 11689/2008, se existissem sete teses de defesa e se cada um dos sete jurados optasse por uma tese, não se atingiria a maioria para absolver o réu, pois cada um dos sete quesitos teria resposta majoritária no sentido de não reconhecer a tese defensiva; diversamente, se existe um quesito genérico único de absolvição, como sucedeu após a Lei n. 11689/2008, a vontade de cada um dos sete jurados de absolver o réu convergirá em apenas uma resposta, de modo a se obter a maioria necessária para a absolvição.

			Apenas se forem produzidas novas provas, perante o plenário, que afastem, por completo, os indícios considerados pela pronúncia como suficientes para a condenação, a decisão condenatória dos jurados representará uma decisão manifestamente contrária à prova dos autos, o que dará margem à sua cassação por força da apelação interposta com base no artigo 593, III, “d”, do CPP. Não basta que se produza uma prova que reforce a tese absolutória, mas não elida a integralidade da tese acusatória. Quando assim sucede, coexistem duas versões, em relação às quais os jurados são soberanos para escolher, à base da íntima convicção, a que melhor lhes aprouver.

			A propósito, quando os indícios suficientes de autoria reconhecidos pelo Judiciário, na pronúncia, são completamente afastados, o promotor de justiça deve ser o primeiro a postular aos jurados a absolvição do réu.

			5. Conclusão

			A pronúncia, ao tornar admissível a acusação de crime doloso contra a vida e ao definir os limites desta, assegura a existência de uma vertente probatória suficiente para a condenação do réu. A suficiência dessa vertente é acentuada na hipótese de desprovimento do recurso em sentido estrito interposto contra a pronúncia.

			A pronúncia assegura, assim, a viabilidade condenatória do réu.

			Se esse contexto probatório suficiente para a condenação não for afastado, por completo, após a pronúncia, a decisão condenatória dos jurados não pode ser considerada manifestamente contrária à prova dos autos, já que existe uma linha probatória que dá suporte à sua decisão. Logo, não tem cabimento a apelação interposta contra a decisão condenatória dos jurados com base no artigo 593, III, “d”, do CPP; se essa apelação for conhecida, será caso de seu desprovimento.

			Infere-se daí que a apelação do artigo 593, III, “d”, do CPP, foi desenhada especialmente para o Ministério Público, no interesse da acusação, para a hipótese de os jurados absolverem o réu, embora, inexistindo prova para a absolvição, haja elementos assaz suficientes para a condenação, o que caracteriza a hipótese de erro judiciário negativo.

			Permitir o conhecimento e o provimento da apelação contra a decisão condenatória, quando o contexto probatório reconhecido pela pronúncia como suficiente para a condenação não foi integralmente afastado, evidencia um direito penal de cunho exclusivamente liberal, que desprotege a sociedade e é incompatível com o Estado social e democrático de direito. O mero conhecimento da apelação, quando o conselho de sentença condena o réu em relação ao qual o próprio Poder Judiciário, mediante decisão motivada à base da persuasão racional – pronúncia –, reconheceu a existência de elementos suficientes para a condenação, ofende a função de proteção que a persecução penal em sentido amplo exerce em benefício para a coletividade. Ofende igualmente a competência constitucional do júri.

			Apenas se a vertente probatória adrede reconhecida judicialmente pela pronúncia como suficiente para a condenação for elidida, por completo, perante o plenário do júri, a decisão condenatória dos jurados pode ser considerada manifestamente contrária à prova dos autos. Nessa hipótese, tem cabimento e deve ser provida a apelação interposta com base no artigo 593, III, “d”, do CPP.

			A mesma conclusão sustentada na presente pesquisa pode ser aproveitada para outras hipóteses de investida contra a decisão condenatória dos jurados. Refere-se, sobretudo, à ação de revisão criminal, a qual, de modo similar à apelação do artigo 593, III, “d”, do CPP, cabe “quando a sentença condenatória for contrária ao texto expresso da lei penal ou à evidência dos autos” (artigo 621, I, do CPP). Igualmente nessa hipótese, impõe-se o respeito máximo à decisão soberana dos jurados, de modo que a procedência da ação revisional33 dependerá do desaparecimento das provas existentes na ação penal que tinham capacidade de incriminar o réu.
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			Resumo

			As linhas que separam o jurídico e o político são tênues, muito embora seja possível sustentar a existência de diferenças metodológicas e epistemológicas entre o direito e a política. Não obstante tal distinção, verifica-se relativamente ao Ministério Público brasileiro a existência de pontos de interseção entre o jurídico e o político, os quais estão ancorados no próprio texto constitucional. Ou seja, há um campo fronteiriço de atuação do Ministério Público entre o jurídico e o político, um campo de interseção e de certa circularidade que resulta de suas atribuições constitucionais, de seu desenho institucional e da independência funcional e demais garantias constitucionais de seus membros (inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de subsídios), garantias típicas de agentes políticos. Desse perfil híbrido resultam diversos tensionamentos e questionamentos com as quais o Ministério Público tem convivido desde a instalação desse novo perfil constitucional. 

			Abstract

			The lines that separate the legal and the political are tenuous, although it is possible to argue that there are methodological and epistemological differences between law and politics. Despite this distinction, there are points of intersection between the legal and the political aspects of the Brazilian Public Prosecutor’s Office, which are anchored in the constitutional text itself. In other words, there is a borderline field of action of the Public Prosecutor’s Office between the legal and the political, a field of intersection and a certain circularity that results from its constitutional attributions, its institutional design and the functional independence and other constitutional guarantees of its members (irremovability, life tenure and irreducibility of subsidies), guarantees typical of political agents. This hybrid profile results in several tensions and questions that the Public Prosecutor’s Office has been dealing with since the installation of this new constitutional profile.
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			Pensar o lugar híbrido do Ministério Público entre o jurídico e o político é uma tarefa necessária e uma condição de possibilidade do regime democrático em nosso país. 

			O hibridismo entre o jurídico e o político, esse lugar fronteiriço, soa absolutamente natural à ciência política e à sociologia, mas soa como um lugar estranho aos juristas, que partem de uma noção muito difundida de que direito e política são campos absolutamente distintos e inconciliáveis. E há também um certo consenso de que o direito e a moral são instâncias de correção e purificação da política, ou seja, a percepção da moral como instância de legitimação do bom direito e do direito e da moral como filtros da política. Esse é um antigo debate que data, pelo menos, do século XVIII. 

			A princípio, o jurídico seria o campo da técnica, da neutralidade e do manejo argumentativo das normas; o campo esvaziado, portanto, de qualquer conteúdo político, o que seria afiançado pelo ingresso mediante concurso público de provas e títulos (art. 127, § 2º) e, no caso do Ministério Público, pela desvinculação do Executivo promovida pela Constituição Federal de 1988 (art. 129, IX). Técnica e neutralidade marcariam, então, o campo jurídico e lhe agregariam legitimidade (legítima, porque neutra, é a atuação do operador jurídico que se apoia apenas na técnica).  

			Já a política seria o conjunto de procedimentos formais e informais que expressam relações de poder e que se destinam à resolução pacífica de conflitos quanto a bens públicos,1 ou “a ideia que conduz à promoção da justiça, da liberdade, da segurança e do bem-estar da comunidade e em nome da qual se promove a atividade conducente à conquista e ao exercício do poder político”.2 

			 Há linhas tênues entre o jurídico e o político e sua distinção é problemática, mas talvez seja possível sustentar ao menos uma diferenciação metodológica que se verifica nos campos da linguagem (o juridiquês como estratégia de construção do discurso competente),3 da argumentação (fortemente principiológica no cenário neoconstitucionalista) e da participação social (a opacidade do sistema jurídico v. a maior porosidade do campo político). Pode-se pensar também numa distinção epistemológica: de um lado, o direito e seus universais abstratos, seu dever-ser e seu código binário (lícito-ilícito); de outro, a política e o seu relacional, seu acúmulo experiencial e os limites nem sempre muito claros entre o lícito e o ilícito.

			Mas, não obstante a distinção entre o jurídico e o político, que acolhemos apenas provisória e precariamente, é possível verificar na atuação do Ministério Público brasileiro a existência de pontos de interseção entre o jurídico e o político, os quais estão ancorados no próprio texto constitucional, o que torna difícil a separação desses dois campos. Ou seja, há um campo fronteiriço de atuação do Ministério Público entre o jurídico e o político, um campo de interseção e de certa circularidade que resulta, fundamentalmente, de três razões.

			Ao estabelecer as atribuições do Ministério Público, o seu papel, a Constituição prevê não só escopos propriamente jurídicos (a função de custos juris em processos individuais é um bom exemplo), mas também escopos sociais  (v.g., atuar como instância de pacificação de conflitos sociais) e políticos (velar pela estabilidade democrática e promover o exercício da cidadania e a participação política através da ampliação do debate público e da visibilização de direitos sociais e de populações vulneráveis etc.).

			Além disso, o próprio desenho institucional do Ministério Público sofre intervenções do Executivo e do Legislativo e também de entidades da sociedade civil, como se dá relativamente à composição do Conselho Nacional do Ministério Público.

			A terceira razão reside no fato de que membros do Ministério Público gozam de independência funcional e de garantias constitucionais (inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de subsídios) típicas de agentes políticos. Inclusive, isso faz com que o Ministério Público seja considerado, por alguns, como um quarto poder.

			Em suma, o Ministério Público é uma agência política em razão de sua autonomia frente aos Poderes, das prerrogativas que ostenta, da possibilidade de manejo de poderosos instrumentos extrajudiciais e judiciais de controle e da amplitude de suas atribuições constitucionais.4-5

			Mas, mais especificamente, onde estão situadas tais interseções?

			2. As interseções entre o jurídico e o político

			No campo das interseções entre o jurídico e o político é possível enxergar no texto constitucional pelo menos duas “camadas”, que se tocam e se comunicam.

			

			Primeira camada: interseções processuais (extrajudiciais e judiciais)

			O art. 129, I da Carta Política confere ao Ministério Público brasileiro a titularidade privativa da ação penal. A gestão de populações através do manejo do direito penal é uma velha técnica de controle social, sobretudo das populações “marginais”. Ou seja, o controle social de “populações perigosas”, geralmente jovens negros da periferia, faz do Ministério Público um ator central da política criminal concebida como resposta à demanda por ordem.6

			As atribuições originárias dos Procuradores-Gerais de Justiça no campo penal também são extremamente sensíveis, pois podem desestabilizar coalizações políticas e, no limite, a própria democracia, seja por ação ou por omissão. 

			Além disso, no modelo atual, o Ministério Público possui um grande poder de agenda na escolha de medidas mais efetivas de atuação e de seleção de casos de maior relevância social e uma grande discricionariedade negocial no processo penal (transações penais, acordos de não persecução e colaborações premiadas), sem que haja programas de integridade e códigos de ética suficientemente claros a respeito dos parâmetros dos acordos e de seus limites, o que seria fundamental num momento em que o direito penal se contratualiza e permite generosos poderes discricionários ao Ministério Público.

			Ainda na esfera penal, um outro campo politicamente sensível é o controle externo da atividade policial (art. 129, VII), que por ter sido exercido de forma tímida pelo Ministério Público nas últimas décadas levou à captura do debate pelo Supremo Tribunal Federal.7

			A proteção dos direitos difusos e coletivos e a atuação no campo das políticas públicas (art. 129, III, da Constituição), especialmente relativamente aos direitos sociais, através de ferramentas previstas na Constituição (o inquérito civil e a ação civil pública, principalmente) e na legislação infraconstitucional (o termo de ajustamento de conduta, sobretudo), também compõem o que denominamos aqui de interseções processuais. As ações coletivas nas áreas da saúde (acesso a medicamentos etc.) e da educação (acesso à creches, financiamento da educação, educação especial etc.) são bons exemplos de intervenções importantes do Ministério Público no campo dos direitos sociais, com todas as dificuldades e problemas que daí decorrem. 

			A camada de interseções processuais é também composta pelo papel constitucional de defesa do regime democrático (art. 127 da Constituição), uma atuação que se volta à garantia de igualdade na competição política, ao combate à desinformação, ao combate ao controle que as milícias exercem sobre determinados territórios etc., e na própria judicializacão de temas ordinariamente afetos aos poderes propriamente políticos, como a disputa em torno do sentido das regras eleitorais e das práticas do jogo eleitoral. 

			Segunda camada: desenho institucional

			Há, nisso que chamo aqui de interseções entre o jurídico e o político, também uma segunda camada relativa ao desenho institucional do Ministério Público, especificamente a seus órgãos de controle e de Administração superior.

			A primeira interseção na esfera institucional diz com a composição do Conselho Nacional do Ministério Público, órgão de controle (art. 130-A da Carta) cujos integrantes são nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, recaindo a nomeação sobre membros indicados pelo próprio Ministério Público, mas também pelo Judiciário, pela Ordem dos Advogados do Brasil, além de dois cidadãos de notável saber jurídico e reputação ilibada indicados pelo parlamento. Não é preciso mencionar que o processo de escolha dos integrantes do Conselho Nacional do Ministério Público tem natureza eminentemente política, mesmo relativamente aos membros indicados pelo próprio Ministério Público, geralmente oriundos das associações classistas ou de integrantes da Administração superior do Parquet (ex-Procuradores-Gerais, por exemplo).

			Nessa segunda camada também chama a atenção a forma como a Carta Política trata do processo de escolha dos Procuradores-Gerais de Justiça dos Ministérios Públicos estaduais pelos Governadores, após a formação de listas tríplices pela classe (art. 128, § 3º). A formação da lista tríplice se dá após processo eleitoral interno em que os candidatos apresentam suas propostas ao eleitorado, formado por promotores de justiça e procuradores de justiça em atividade, que vão desde melhores condições de trabalho e exercício das atribuições constitucionais, até questões tipicamente vencimentais e classistas.8-9 Formada a lista tríplice, a segunda e decisiva etapa se dá nas coxias da antessala do Governador, que pode escolher livremente qualquer dos componentes da lista, ou seja, não necessariamente o candidato mais votado pela classe, num processo  claramente político que não conta com qualquer mecanismo de controle social e transparência. 

			No âmbito do Ministério Público da União a discricionariedade de escolha é ampla, dando-se a nomeação do Procurador-Geral da República, livremente, pelo Presidente da República, após sabatina do Senado (art. 128, § 1º, da Constituição Federal). Nesse caso, não há sequer lista tríplice, muito embora a associação de classe (ANPR), historicamente, realize consulta prévia aos membros do Parquet da União e encaminhe a lista tríplice não vinculante ao Presidente da República.10

			Se no processo de nomeação o protagonismo é do Executivo, já a possibilidade de destituição dos Procuradores Gerais de Justiça e do Procurador Geral da República é outorgada aos parlamentos dos Estados e da União (art. 128, §§ 2º e 4º, da Constituição Federal). 

			No campo das interseções entre o jurídico e o político, poderiam ser também mencionadas a legitimidade do Ministério Público para a propositura de Ações de Inconstitucionalidade (art. 129, IV), que provocam a jurisdição constitucional e política dos Tribunais, sobretudo do Supremo Tribunal Federal; e a missão de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição (art. 129, II).

			Tais interseções ou circularidades podem ser construtivas e úteis aos direitos fundamentais e à democracia ou destrutivas, com se viu em passado recente, e no Brasil poucas instituições habitam e operam nessa zona fronteiriça entre o jurídico e o político: tal não se dá com a advocacia pública, tampouco com a Defensoria Pública; nem mesmo com o Judiciário, salvo relativamente ao seu órgão de cúpula, o Supremo Tribunal Federal, que exerce jurisdição constitucional e, portanto, política.

			Em alguns pontos de interseção há técnica jurídica e questões processuais em jogo, sem dúvida, mas a dimensão política é altamente porosa à ideologia, o que impacta a dimensão propriamente jurídica.11 Ou seja, a dimensão política de atuação do Ministério Público é a porta de entrada da ideologia, o que não é aqui afirmado necessariamente num sentido negativo – salvo relativamente a ideologias antidemocráticas – até porque não há neutralidade na atuação dos operadores do direito, porque não existe neutralidade ideológica, “salvo na forma de apatia, irracionalismo ou decadência do pensamento, que não são virtudes dignas de ninguém”.12

			Além disso, nas interseções muitas vezes não há clareza sobre as fronteiras: onde termina o jurídico e onde começa o político (e vice-versa)? Isso pode se dar, por exemplo, nas negociações realizadas pelo Ministério Público no campo das políticas públicas (termos de ajustamento de conduta), o que envolve discussões de legalidade, mas também discussões sobre prazos, condições etc. Tais fronteiras vão se tornando cada vez mais borradas diante da complexidade de demandas por novos direitos e de suas resistências conservadoras.

			Mas há também, no próprio texto constitucional, ao menos duas importantes interdições entre o jurídico e o político relativamente ao Ministério Público. 

			

			3. As interdições entre o jurídico e o político

			O art. 128, § 5º, II, “d” e “e” da Constituição vedam o exercício de outras funções públicas, salvo uma função de magistério,13 e a filiação político-partidária.

			Embora as interdições constitucionais impostas ao Ministério Público sejam vistas por alguns como negativas – e o argumento geralmente é o de que tais interdições impedem a representatividade do pensamento do Ministério Público no campo político, diferentemente do que se verifica em outras carreiras jurídicas – penso que elas estabelecem um importante equilíbrio entre o jurídico e o político, um antídoto aos riscos inerentes a um desenho híbrido feito pela própria Constituição.

			Se considerarmos que o componente político está no DNA do Ministério Público brasileiro, as interdições constitucionais mostram-se necessárias, na medida em que o perfil político da instituição é potencialmente capaz de empurrar os seus membros para a vida partidária ou para o exercício de cargos de natureza política na Administração Pública ou no parlamento, o que colidiria com o seu papel constitucional de defesa da igualdade da disputa eleitoral e de controle dos atos do Estado. Assim, as interdições são imperativos éticos que visam a garantir a impessoalidade da atuação dos membros do Ministério Público, muito embora não tenham se mostrado capazes de impedir algumas atuações claramente orientadas por interesses político-partidários, como se viu na Operação Lava Jato de Curitiba e sua exótica Fundação.

			4. Conclusão: os tensionamentos advindos do híbrido jurídico-político

			Já se vê então que o campo minado entre o jurídico e o político gera diversos tensionamentos e questionamentos com as quais o Ministério Público tem convivido desde a instalação desse novo perfil constitucional. Vejamos alguns deles, ao menos os mais evidentes.

			Já que a arte da política é a de mobilizar esforços em torno de valores e forjar o consenso, construindo coalizações entre interesses,14 como lidar com os pontos de interseção entre o jurídico e o político a partir das lentes da pura “técnica”, da neutralidade e de valores morais privados sem conhecer minimamente a ética política e a sua dinâmica relacional? Além disso, como lidar com tais pontos de interseção sem uma formação que vá além do jurídico? Este último ponto é particularmente importante, uma vez que a formação de promotores de justiça e procuradores da república costuma ater-se à dogmática jurídica, havendo poucos incentivos ao aperfeiçoamento funcional numa dimensão interdisciplinar.

			Um outro tensionamento consiste em estabelecer parâmetros éticos para lidar com a possibilidade constitucional de intervenções políticas de outros poderes, especialmente quando tais intervenções vão de encontro às decisões da classe, como no caso emblemático em que a nomeação do Procurador-Geral recai sobre o candidato que não seja o mais votado da lista tríplice.

			Temos aqui um campo especialmente delicado e as discussões giram em torno da legitimidade constitucional e democrática da escolha dos Chefes dos Ministérios Públicos pelo Executivo, modelo previsto constitucionalmente, e se tal modelo não careceria de aperfeiçoamentos, mas também sobre a legitimidade interna para a gestão de uma instituição cujos membros gozam de independência funcional, a dificultar a construção de agendas de atuação e de políticas institucionais minimamente coesas por uma Chefia institucional não respaldada internamente por seus pares. Naturalmente, mesmo quando a nomeação recai sobre o mais votado da lista tríplice, não há garantias de uma atuação coesa da instituição, dada a independência funcional de seus integrantes, mas a nomeação de quem não encabece a lista tríplice, não obstante a legitimidade democrática do Chefe do Executivo, pode agravar a dispersão do Ministério Público no cumprimento de seus papéis constitucionais.

			Outro ponto de tensão se refere a como atuar na defesa dos direitos humanos e das populações vulneráveis e no campo das políticas públicas contra os Poderes Executivo e Legislativo, ou seja, contra os demais atores do campo político (por exemplo, no controle externo da atividade policial). Quais são os limites reais da independência funcional em situações de tensionamento das relações com o poder político? Em que medida uma Promotoria isolada e sem o respaldo de sua instituição é de fato capaz de exercer o controle do Estado à luz dos direitos humanos e dos direitos fundamentais?  

			Indo além, diante da envergadura das tarefas constitucionais conferidas ao Ministério Público, é necessário resistir ao voluntarismo político,15 que decorre de uma avaliação pessimista da capacidade da sociedade civil de se defender de forma autônoma,  de uma avaliação pessimista dos poderes político-representativos e de uma idealização do papel do Ministério Público na representação da sociedade (a suprir tal deficiência, radicada na própria fragilidade da experiência democrática brasileira, o Ministério Público atuaria como uma ponte entre a sociedade civil e o Estado, vocalizando os interesses público e social, tal qual um poder moderador). O voluntarismo político incorpora a ideia de que o Ministério Público deve atuar como um agente privilegiado de “transformação da realidade social”, inclusive articulando entidades e órgãos e executando projetos sociais nas mais variadas áreas.

			Há aqui um paradoxo: o voluntarismo do Ministério Público reforça o seu papel político, muito embora o voluntarismo se edifique a partir de uma retórica “apolítica” de neutralidade (a atuação do Ministério Público seria impessoal) e de tecnicismo (as leis como ferramentas genéricas e abstratas do direito e o Ministério Público como corporação técnica). O problema do voluntarismo é que, levado a extremos, pode gerar graves danos à democracia e às liberdades públicas, além de criar falsas expectativas sobre as reais possibilidades de responsividade do Ministério Público. Pode-se afirmar, inclusive, que do voluntarismo político de parte do Ministério Público resultaram as recentes tentativas de limitação de suas prerrogativas e ferramentas de atuação, como uma resposta da política ao que considera abusos e ilegalidades praticados em nome do combate à criminalidade e à corrupção ou mesmo em nome da defesa dos direitos transindividuais.

			Ainda na linha dos tensionamentos, é necessário construir um diálogo com a sociedade civil e os movimentos sociais e lidar melhor com as exigências de accountability.

			Percebe-se uma grande resistência do Ministério Público brasileiro à prestação de contas, o que é motivado por duas razões principais: a primeira delas é a independência funcional, pois agências independentes encontram poucos estímulos à prestação de contas; a segunda é a própria garantia da vitaliciedade dos membros do Ministério Público, uma garantia fundamental, mas que se encontra no extremo oposto da alternância própria da política, que é um estímulo importante à accountability.

			Mas não se trata de um problema insolúvel e já há alguns caminhos abertos, tal como a elaboração de planos institucionais de atuação coordenada, os quais conjugam independência funcional e unidade e que devem ser permeáveis à sociedade civil e aos movimentos sociais, por intermédio de audiências e reuniões públicas amplamente divulgadas e de participação incentivada.

			Enfim, dadas as suas amplas e complexas atribuições constitucionais, não há nada de verdadeiramente surpreendente em considerar o Ministério Público brasileiro um híbrido entre o jurídico e o político. Uma instituição política que, contudo, não dever ser partidária, o que constitui, ao mesmo tempo, um enorme desafio e condição de possibilidade da democracia. Ou seja, a zona de confluência entre o jurídico e o jurídico e os naturais tensionamentos que daí surgem estão na pauta permanente da instituição desde o seu novo perfil dado pela Constituição de 1988, em seus esforços de aperfeiçoamento e na resistência ao cumprimento de suas tarefas constitucionais, inclusive pelo campo político. 
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			Resumo

			O propósito deste artigo é refletir sobre a desigualdade social e seus efeitos negativos nos direitos humanos em qualquer sociedade. A alteridade na filosofia de Levinas e na literatura de Victor Hugo.
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			1. Introdução: a miséria como peste que assola e escraviza uma sociedade

			O grande escritor francês Victor Hugo legou às pessoas conscientes, a mais crua e poderosa imagem que a miséria impõe a uma determinada sociedade, e o fez através da literatura ao escrever a obra imortal intitulada “Os Miseráveis”, que veio à luz na segunda metade do século XIX. A nosso juízo, é possível afirmar que o compêndio serve de base ao que chamaríamos de filosofia da desigualdade social projetando-se para fora da França e alcançando quase todas as nações ao longo do tempo, desde o seu surgimento. No prefácio da obra, o autor assim se manifesta:

			Enquanto, por efeito de leis e costumes, houver proscrição social, forçando a existência, em plena civilização, de verdadeiros infernos, e desvirtuando, por humana fatalidade, um destino por natureza divino; enquanto os três problemas do século – a degradação do homem pelo proletariado, a prostituição da mulher pela fome, e a atrofia da criança pela ignorância – não forem resolvidos; enquanto houver lugares onde seja possível a asfixia social, em outras palavras, e de um ponto de vista mais amplo ainda, enquanto sobre a terra houver ignorância e miséria, livros como este não serão inúteis. (Hugo, 2019:37)

			Tentaremos dissecar nesse breve artigo o que caracteriza a miséria e, também, a responsabilidade pela sua existência, gestada, ainda que involuntariamente, por mentes ambiciosas que se utilizam, principalmente, de um poder desvirtuado e corrupto para impedir que semelhantes tenham acesso à educação e à saúde, pondo ênfase, assim, no descumprimento de seus direitos constitucionais básicos. Com isso, o aumento desproporcional dos miseráveis acaba inviabilizando, como consequência inevitável, qualquer tentativa de florescimento de uma verdadeira Justiça Social.

			

			Quando refletimos em como mudar essa realidade tenebrosa, chegamos à conclusão de que essa mudança teria que partir de cada ser humano, mormente daqueles – relativamente poucos, em termos de mundo – que possuem a maior quantidade de bens e, obviamente, de dinheiro. Trata-se de um trabalho de conscientização simplesmente gigantesco e utópico. Existem fortunas familiares que ultrapassam as reservas cambiais de países! A concentração de renda nas mãos de uma minoria abastada adentra, como verdadeiro cupinzeiro nos diversos poderes de um Estado. E tudo tem início com a ignorância, como bem observado por Victor Hugo (ibidem: 763):

			Humanidade é identidade. Os homens são todos do mesmo barro. Nenhuma diferença, ao menos no mundo aqui de baixo, quanto à predestinação. Mesma escuridão antes, mesma carne durante, mesma cinza depois, mas a ignorância, misturada à massa humana, a enegrece. Esse incurável negrume toma o interior do homem, e ali torna-se o Mal.

			2. O incurável negrume no interior do homem: o desprezo, cada vez mais acentuado, pela alteridade

			Já escrevemos, em artigo publicado neste periódico, sobre a importância dada pelo filósofo Levinas ao “rosto” como verdadeiro arquétipo da alteridade, principal fundamento de sua criação filosófica, ou seja, da Ética da Responsabilidade. E quando se fala em “rosto”, inexiste uma identificação distintiva ou individualizada da pessoa que surge diante de nosso olhar. 

			“A responsabilidade pelo Outro” é, por conseguinte, “anônima” no sentido de que não recai sobre um “rosto” específico. O Rosto é tão somente o Outrem pelo qual assumimos responsabilidade. É a morte do Outrem que me importa e que me remete à minha própria morte. É como se abandonássemos completamente o egocentrismo, desviando nossa atenção inteiramente para o Outro, não importa quem ele seja ou o que ele faça. Por isso que, para Levinas, a relação que se forma entre o Mesmo e o Outro é assimétrica: “na relação ao Rosto, o que se afirma é a assimetria: no começo, pouco me importa o que Outrem é em relação a mim, isto é problema dele; para mim, ele é antes de tudo aquele por quem eu sou responsável (ibidem:145). Esta assimetria importa dizer também que o Outro pode ser “o absolutamente fraco – ao que está absolutamente exposto, o que está nu e o que é despojado, é a relação com o despojamento e, por conseguinte, como o que está só e pode sofrer o supremo isolamento que se chama a morte” (ibidem:144). A sujeição do Mesmo ao Outro justifica a expressão de sermos um ser-para-o-outro. Mais importante ainda, o Rosto nos põe em contato com o próprio Infinito. Consoante afirmado por Levinas, “a relação com o Infinito é a responsabilidade de um mortal por um mortal” (Levinas 1993: 131). E essa responsabilidade incondicional pelo Outro, poderia simbolizar, talvez, o desejo metafísico inconsciente de preservação da humanidade que, como multiplicidade sempre crescente de rostos, estaria num estado de relacionamento perpétuo com o Infinito. Segundo Levinas, “no acesso ao rosto, há certamente também um acesso à ideia de Deus” (Levinas, 2007: 74). Na linha deste raciocínio, o filósofo assinala que “há que admitir um Deus infinito que pôs em nós a ideia do Infinito”. (ibidem: 74) (Borges Filho, 2020: 311)

			Sem dúvida alguma, o germe da desigualdade social sempre povoou a mente de seres humanos egocêntricos que, apesar de formarem minorias afortunadas nos diversos cantos do planeta, sempre viram no Outro o potencial de produzir riquezas para expansão de seus domínios e, consequentemente, ampliação de seus poderes político e econômico. Jean-Jacques Rousseau foi muito feliz ao narrar no seu livro “A Origem da Desigualdade entre os Homens” o seguinte:

			O primeiro que, tendo cercado um terreno, pensou em dizer isto é meu, e encontrou gente simples o bastante para acreditar nele, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinatos, quantas misérias e horrores não teria poupado ao gênero humano aquele que, arrancando os mourões ou tapando o fosso, houvesse gritado: não escutem este impostor; vocês estarão perdidos se esquecerem que os frutos são de todos e que a terra não é de ninguém! (Rousseau, 2017: 71)

			

			Prevalece, até hoje, na maioria absoluta dos países, a escravidão, outrora escancarada na antiga Grécia e em Roma e, nos tempos mais modernos, em navios negreiros que partiam da África abastecendo mercados como o brasileiro, por exemplo, com mão de obra de pretos retirados à força de seus lares e comercializados como animais domesticados para o “consumo” de famílias abastadas de um outro continente. E a abolição dessa prática nefasta ainda não teve o fim merecido; hoje ela se dá de maneira camuflada, autenticada com os baixos salários e com a inexistência de saúde e de educação para os escravizados. E esse “sistema” vige sob o nome de uma teoria econômica: o neoliberalismo. Para o filósofo sul-coreano Byun Chul Han:

			O neoliberalismo produz uma injustiça massiva no âmbito global. Exploração e exclusão são constitutivos dele. Ele erige um banóptico que identifica como indesejável e exclui pessoas hostis ao sistema ou inaptas para ele. O panóptico serve ao disciplinamento, enquanto o banóptico à segurança. Mesmo no interior de zonas de bem-estar ocidentais, o neoliberalismo acentua a desigualdade social. Ele elimina, em última instância, a economia social de mercado. Já o inventor do conceito “neoliberalismo”, Alexander Rustow, constata que a sociedade, entregue inteiramente à lei de mercado neoliberal, torna-se mais desumana e produz carências sociais. Por isso, ele indica que o neoliberalismo tem de ser complementado por uma “política vital” que estimule a solidariedade e o sentido [para o comum]. (Han, 2016:26)

			3. O poder que desestimula a solidariedade e fomenta a desonestidade e a violência

			O grande e saudoso jurista, sociólogo, historiador e cientista político Raymundo Faoro escreveu a sua magnum opus intitulando-a “Os donos do poder – formação do patronato político brasileiro”. Nesse famoso livro, Faoro focaliza o período colonial de nosso país como ponto de partida da corrupção e da burocracia. Segundo o eminente escritor, todo o arcabouço patrimonialista vigente em Portugal foi trazido para o Brasil nesse período histórico citado. A expressão “donos do poder” é autoexplicável e se aplica, até os dias de hoje, em várias esferas políticas e jurídicas de nosso país. Esse poder, eivado de abusos e de crueldades, é exercido sobre cidadãos que se submetem a toda sorte de desgraças para garantirem um mínimo de sobrevivência, justificando o que já pontuamos nas linhas acima sobre a falta de alteridade. Aqueles que, desesperados, procuram a fé como refrigério para suas almas, podem se deparar com o poder covarde de igrejas que se imiscuem no terreno político para enriquecimento de seus falsos pregadores e crescimento de seus domínios senhoriais.

			O poder, deturpado e mascarado pela demagogia sórdida de governantes e políticos mal-intencionados, recebe a proteção de milícias que recrutam indivíduos sociopatas que fazem do crime o seu ganha-pão diário, especializando-se numa miríade de crimes como, por exemplo, roubos cinematográficos a bancos e caminhões de carga, tráfico de drogas e de pessoas e até mesmo na receptação de celulares furtados nas ruas de grandes e pequenas cidades. A violência é ingrediente indispensável desse grande imbróglio de desajuste social. Sob o título de “Violência sistêmica”, o filósofo Chul Han esclarece:

			As estruturas edificadas e implícitas no sistema social fazem com que persistam os estados de injustiça; estabelecem e descrevem as relações de poder desiguais, sem se revelarem como tais. Em virtude de sua invisibilidade, as vítimas da violência não têm consciência direta do contexto de domínio. E isso é que caracteriza sua eficiência. (Han, 2011:159/160)

			Não é sem razão que as democracias, em várias nações do mundo, estão sendo enfraquecidas pela tomada do poder por parte de lideranças partidárias que abraçam causas populares absurdas e nelas se apoiam para semearem o ódio e a consequente polarização nos votantes, lançando para debaixo do tapete os problemas reais que aquela determinada sociedade precisava, de fato, resolver. A educação, por exemplo, fica relegada a um segundo plano ensejando, destarte, a produção de maior número de ignorantes. Nesse contexto esdrúxulo, percebe-se que nunca estiveram tão em moda as palavras “direita” e “extrema direita” tendo, como contrapartida, “esquerda” e “extrema esquerda”. Na verdade, o que se conclui é que essa classificação de correntes políticas constitui simulacros de soluções político-sociais que nunca serão concretizadas.

			4. Reflexos da desigualdade social na aplicação do Direito. O exemplo brasileiro

			O princípio da soberania popular se insere na nossa Constituição Federal como fonte primária do poder: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição” (artigo 1º, parágrafo 1º da CF/88). Daí decorre a representação política como alma da democracia indireta. A escolha dos representantes depende, portanto, de escolhas, que se presumem “conscientes”, formalizadas pelos eleitores. E o poder a eles outorgados deverá ser exercido dentro dos ditames previstos na legislação pátria, sob pena do cometimento de abuso de poder, assim conceituado pelo jurista José Jairo Gomes:

			No Direito Eleitoral, o abuso de poder consiste no mau uso de direito, situação ou posição jurídicas com vistas a exercer indevida e ilegítima influência em dada eleição. Para caracterizá-lo, fundamental é a presença de uma conduta em desconformidade com o Direito (que não se limita à lei), podendo ou não haver desnaturamento dos institutos jurídicos envolvidos. (Gomes, 2018: 220-221)

			No âmbito do abuso de poder econômico, a prática da compra de votos ocupa lugar de destaque, espraiando-se pelo país inteiro e ensejando, inclusive, punições para candidatos que, por falta de sorte, acabam sendo descobertos e denunciados pela captação ilícita de sufrágio, por exemplo. E na esfera do abuso de poder político, candidatos, que já ocupam cargos públicos, aproveitam-se da máquina administrativa para a contratação de servidores sem o devido concurso público. O voto torna-se, assim, a moeda de troca no negócio espúrio da “compra” de poder.

			Um tipo de abuso que não chega ao nível perverso da violência física, mas que tem o condão de contaminar mentes já enfraquecidas pelas agruras de uma vida cotidiana sem perspectivas é o abuso do poder religioso. O pobre acaba encontrando, na “religião”, uma cura ou, pelo menos, uma mitigação de seus males. Entram em cena os inescrupulosos “políticos” que, de forma abusiva, apelam para o sobrenatural, investindo altas somas de dinheiro visando apaziguar, ainda que temporariamente, as necessidades materiais básicas de um rebanho de seguidores que, certamente, lhes darão em troca os seus votos. Quantos templos majestosos são erguidos com os dízimos suados de pobres coitados que assistem a verdadeiras metamorfoses do bezerro de ouro bíblico, surgido no tempo de Moisés, em fonte de onde jorram centenas de mercadores do templo expulsos de suas bancas justamente pelo Cristo que eles, pregadores de hoje, ousam “representar”!  

			Mas a indagação que se coloca é a seguinte: existiria ou não, no nosso Direito, o abuso do poder religioso? O Ministro Fachin, no julgamento de caso concreto levado à apreciação do TSE, criou uma tese que não deixa de servir como semente inicial para um eventual reconhecimento explícito do abuso do poder religioso:

			Tese Min. Edson Fachin: (Respe 82-85/GO)

			[...] O alcance de práticas religiosas abusivas como resultado de uma interpretação teleológica não ofende o postulado da legalidade. Em primeiro lugar, porque a redação do art. 22, caput, da LC nº 64/90 permite abarcar no conceito de autoridade os atos emanados de líderes eclesiásticos, sobretudo a partir da compreensão de que o legislador ordinário optou, por oposição à solução fechada da referência constitucional, por uma fórmula aberta, denotando a intenção de abrir o leque de fontes de constrição da liberdade e da paridade eleitoral. [...] Em face desses argumentos, propõe-se que, a partir das Eleições de 2020, seja assentada a viabilidade do exame jurídico do abuso de poder de autoridade religiosa em sede de ações de investigação judicial eleitoral. (grifamos)

			Dessume-se, após essa digressão acerca do poder, que a soberania popular decantada na Carta Magna perde o seu verdadeiro significado quando os escolhidos para o exercício do poder relegam a um segundo plano os direitos humanos que deveriam prestigiar como o direito à moradia digna, o direito à educação e o direito à saúde. Para não dizerem que nada foi feito nessas áreas sensíveis, criam-se paliativos com nomes atraentes, precedidos, em geral do vocábulo “bolsa”, promovendo, com esses benefícios, uma ajuda pecuniária que, na maioria dos casos, contribui para uma acomodação passiva do cidadão naquela situação de “quase miséria”. 

			No campo da saúde, o SUS se constitui num exemplo marcante de programa social, de abrangência nacional, já incorporado pela população mais necessitada. Entretanto, é preciso que esse programa seja permanentemente alimentado com recursos públicos para que não seja vítima de um desmonte paulatino pela carência de médicos bem remunerados, pela insuficiência de leitos hospitalares e pela falta de medicamentos indispensáveis ao tratamento dos mais variados tipos de doença. O Poder Judiciário encontra-se assoberbado de ações movidas contra Estados e Municípios visando a providências urgentes do Poder Executivo para realização de tratamentos médicos ou fornecimento de medicamentos e de insumos negados a pacientes que recorrem ao sistema. E é comum nos depararmos com casos concretos em que a demora, no curso do processo judicial, põe por terra a pretensão do necessitado que vem a falecer numa espécie de macabra fila de espera. Mesmo quando se trata de planos de saúde, torna-se necessária uma maior vigilância e controle por parte da agência reguladora própria para que as cláusulas contratuais abusivas não prevaleçam sobre o “direito à saúde”.

			O grande pensador e psicanalista Hélio Pellegrino escreveu artigo publicado em 13 de agosto de 1986, na Folha de São Paulo e no Jornal do Brasil (páginas 101/104), intitulado “A Grande Tosse dos Pobres”, denunciando, em resumo, a silicose que afligiu os mineradores da Mina de Morro Velho, situada em Nova Lima, Minas Gerais, de propriedade de uma empresa inglesa. A dramaticidade da situação agravou-se com as providências tomadas pela administração da mina para “melhorar” a saúde de seus empregados. Segue a narrativa do articulista:

			

			Nas noites de Nova Lima, quando buscava repouso, a cidade era sacudida e inquietada por uma trovoada surda e cava que, nascendo dos casebres operários, rolava em ondas recorrentes até as fraldas das montanhas em torno. Era a grande tosse dos pobres, sintoma e denúncia da silicose que os roía. Os ingleses, perturbados em seu sono e em sua boa consciência, ao invés de adotarem medidas hábeis para que silicose cessasse, resolveram enfrentar o problema pelo exclusivo ataque ao sintoma. Montaram em Nova Lima, com banda de música e foguetes, uma fábrica de xarope contra tosse que, ao mesmo tempo, produzia para consumo dos colonizadores matéria-prima de refrigerantes não encontrados no país. (Pellegrino, 1992:103)

			Como bem ressaltado pelo jurista Emerson Garcia: 

			De modo algo paradoxal, não é incomum, mesmo em ambientes democráticos, que maiorias, no plano quantitativo, sejam dominadas por minorias, o que pode decorrer de uma pluralidade de fatores, a exemplo do poder econômico, de questões culturais ou mesmo da maior capacidade de organização, daí resultando uma primazia de ordem qualitativa. Além disso, não deve ser descartado o uso da força. O direito das minorias não é direcionado às minorias dominantes, que já têm o poder ao seu dispor, mas, sim, às minorias dominadas. (Garcia, 2024:235-238)

			5. A responsabilidade nossa de cada dia. A transcendência do ego e a inquebrantável força da alteridade

			Assisti, tempos atrás, a uma palestra proferida pelo médico, Dr. Chrispim Lima, na qual ele discorreu sobre as características do ego. E surgiu a expressão transcendência do ego para definir fato verídico ocorrido entre pessoas de diferentes classes sociais. O palestrante afirmou que esse tipo de alteração comportamental não é frequente e pode estar, inclusive, relacionada a uma culpa inconsciente que a pessoa carrega e que acaba tentando aliviá-la por meio de um ato de bondade. No terreno filosófico, cremos que Levinas, ao fundamentar a sua Ética da Alteridade deixou claro que o rosto, na sua individualidade, deve ter caráter universal e permanente, observando sempre sua óbvia igualdade com todos os seres que compõem a humanidade, consoante explicitamos em linhas acima, mais precisamente no item 2 deste artigo. 

			E quando a “minoria” dominante, formada pelos agentes políticos e pelos grandes empresários, é constituída de “egos inflados”, o resultado é o que assistimos diariamente nas mídias no tocante às injustiças sociais perpetradas. O próprio status quo não se modifica porque é bem mais simples, parafraseando Hélio Pellegrino, estancar a tosse, o sintoma.

			Relendo trecho marcante de “Os Miseráveis”, encontramos, como um dos personagens centrais, Jean Valjean, um pobre coitado que, por haver furtado um pão, fora condenado a uma pena absurda de cinco anos de galés. Dessa vez, o furto praticado pelo egresso ocorreu na casa do bispo, detentor, naquele período histórico, de poderes de autoridade eclesiástica, bem como de autoridade laica. E o que mais impressiona o leitor, a nosso juízo, é a atitude teatral e benevolente do bispo quando Jean Valjean lhe é apresentado por policiais como sendo o autor do ilícito. Vale a pena transcrevermos, nas linhas que seguem, excerto significativo desse episódio, ocorrido na residência do clérigo, na narrativa de Victor Hugo:

			A porta se abriu. Um estranho e violento grupo apareceu na soleira. Três homens agarravam um outro pelo pescoço. Eram três soldados, e Jean Valjean.

			Um cabo, que parecia chefiar o grupo, avançou em direção ao bispo fazendo a continência militar, e disse:

			– Monsenhor...

			Ao ouvir essa palavra, Jean Valjean, que parecia prostrado, ergueu a cabeça com ar de assombro e murmurou:

			– Monsenhor?! Não era então o abade...

			– Silêncio! – disse um soldado. – É o senhor bispo.

			Monsenhor Bienvenu aproximou-se com a presteza que lhe permitia sua idade avançada.

			– Ah! Então voltou? – exclamou olhando para Jean Valjean. – Estimo muito vê-lo. Mas então, dei-lhe também os castiçais, que são de prata como o resto, com o que pode obter uns duzentos francos. Por que não os levou juntamente com seus talheres?

			Jean Valjean abriu os olhos e encarou o venerável bispo com uma expressão que nenhuma língua humana poderia traduzir.

			– Então o que esse homem diz é verdade, monsenhor? – perguntou o que chefiava. – Nós o encontramos, ele andava como alguém que foge. Foi preso para averiguação. Levava esta prataria...

			– E disse aos senhores – atalhou o bispo, sorrindo – que a tinha recebido de um pobre padre, na casa de quem passara a noite? Vejo que foi isso. E os senhores trouxeram-no aqui? Foi um engano.

			– Sendo assim – replicou o chefe –, podemos soltá-lo?

			– Sem dúvida – respondeu o bispo.

			Os soldados largaram Jean Valjean, que recuou.

			– É verdade, está solto, não ouviu? – disse um soldado.

			– Meu amigo – disse o bispo –, antes de ir embora, pegue os castiçais.

			Foi até a lareira, pegou os dois castiçais de prata e os entregou a Jean Valjean. (Hugo, 2007:144/145)

			Fato é que as teses psicológica e filosófica se amoldam a esse trecho expressivo de Os Miseráveis. Unem-se, na consciência do bispo, a transcendência do ego e a responsabilidade pelo Outro desvalido.  No momento em que o clérigo susta o julgamento imediato da situação, tendente a uma condenação de Jean Valjean pelo furto da prataria, ele ostenta um self purificado e compassivo, capaz de entender, de imediato, todas as circunstâncias que levaram o pobre miserável aquele vício do furto. E o perdão é concedido sem qualquer esforço, sem qualquer pieguismo. 

			6. Conclusão: A solução aventada pelo filósofo Sandel

			O filósofo e professor da Universidade de Harvard, Michael J. Sandel, no livro Justiça – O que é fazer a coisa certa?, assevera que:

			Uma das formas de remediar essa injustiça é corrigir as diferenças sociais e econômicas. Uma meritocracia justa tenta fazer isso, indo além da igualdade de oportunidades meramente formal. Ela remove os obstáculos que cerceiam a realização pessoal ao oferecer oportunidades de educação iguais para todos, para que os indivíduos de famílias pobres possam competir em situação de igualdade com os que têm origens mais privilegiadas. Ela institui programas assistenciais para famílias de baixa renda, programas compensatórios de nutrição e de saúde para a infância, programas educacionais e de treinamento profissional – tudo o que for preciso para que todos, independentemente de classe ou situação familiar, tenham acesso ao mesmo ponto de partida. (Sandel, 2011: 191/192)
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			Resumo

			Este texto pretende defender o papel estratégico da cultura do livro e da literatura de ficção na vida universitária. Serão evocadas experiências bem-sucedidas a respeito de acervos literários como fomento não apenas à pesquisa, ao ensino e à extensão, mas também ao que pode ser chamado de cidadania cultural. Particularmente, pretende-se demonstrar, a partir de uma carta do Papa Francisco a respeito da literatura de ficção, as potencialidades científicas e até mesmo econômicas de Centros de Referência em Cultura, Pesquisa e Documentação como agentes promotores da vocação universitária para a cultura e o saber.

			Abstract

			This text aims to defend the strategic role of book culture and fiction literature in university life. Successful experiences of literary collections as a means of promoting not only research, teaching and extension, but also what can be called cultural citizenship, will be discussed. The aim is to demonstrate, based on a letter from Pope Francis about fiction literature, the scientific and even economic potential of Reference Centres for Culture, Research and Documentation as agents promoting the university vocation for culture and knowledge.
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			1.  Perguntas para iniciar

			Perguntemo-nos logo de início: por que investir em bibliotecas, livros físicos, espaços de silêncio e de literatura em tempos em que tudo o que não é commodity se desmancha no ar, em tempos em tudo avessos, aparentemente, à cultura dos livros e ao cultivo paciente da leitura? Por que imaginar bibliotecas e literatura de ficção como polos estratégicos em instituições universitárias, dedicadas à formação não apenas de literatos, professores da escola básica ou pesquisadores do universo ficcional, mas também de muita gente que, talvez, não precise de poetas e romancistas? No mundo da especialização acadêmica, haveria espaço para a literatura de ficção como lugar estratégico do projeto universitário? Por fim, não viveríamos em tempos acelerados e digitais que contradizem todo elogio dos livros físicos, da leitura paciente e da imaginação literária?

			De fato, vivemos em tempos pouco propícios a investimentos em bibliotecas e à defesa de acervos literários como centros de cultura e de saber. Mais ainda, as questões acima têm encontrado respostas inequívocas e pragmáticas quando se trata de justificar a falta de necessidade da literatura ficcional na formação de quem se dedicará ao magistério, à pesquisa e à extensão. Entretanto, a despeito de qualquer bom senso realista, caberia ainda indagar: por que aceitar respostas realistas e pragmáticas como as melhores? Elas seriam tão autoevidentes, a ponto de encerrar qualquer discussão a respeito da centralidade da cultura dos livros e da literatura de ficção no mundo universitário? A hiperespecialização acadêmica estaria tão bem assim, em suas formas de ler o mundo ou de se relacionar com a realidade, a ponto de sequer pensarmos na potência literária como signo da boa formação – para todos?

			

			Este texto, que pretende defender o papel estratégico da cultura do livro e da literatura de ficção na vida universitária, não deseja inventar uma mitologia sobre um tipo de formação que parece não ter lugar em universidade alguma. Mas também não quer fechar os olhos para o mundo de oportunidades a ser descortinado e levado adiante a partir do que já existe. Por isso, minha defesa evocará experiências bem-sucedidas a respeito da cultura do livro como fomento não apenas à pesquisa, ao ensino e à extensão, mas também ao que pode ser chamado de cidadania cultural. Essas experiências contradizem o tantas vezes anunciado fim do livro físico ou do tempo lento da leitura de romances, poemas e dramas. Elas teimam em descobrir o enorme conjunto de valores, mesmo econômicos, no cultivo literário.

			Mas comecemos essa defesa com um elogio à literatura de ficção de onde menos se espera. Não é obra de um especialista universitário, mas de um mestre em contrariar o senso comum, em contrariar quem desconhece, na literatura, formas “hospitaleiras de relacionamento com a realidade”. Essas palavras são do Papa Francisco. Mas como se fosse impossível um Papa elogiar romancistas (como o francês Marcel Proust) e poetas (como o judeu-alemão Paul Celan) sem provocar algum espanto, o Santo Padre também faz perguntas para iniciar.

			2. Um leitor no trono de São Pedro

			“Perguntemo-nos [é Francisco quem fala]: como será possível alcançar o núcleo das culturas antigas e novas se ignorarmos, descartarmos e/ou silenciarmos os símbolos, mensagens, criações e narrativas com que se captaram e se quiseram mostrar e evocar os seus efeitos e ideias mais belos, tais como as suas violências, medos e paixões mais profundas?”

			Essa pergunta está na Carta do Santo Padre sobre o papel da literatura na educação dos futuros sacerdotes. Pois a missão evangélica não aprenderia, com romances e poesias, o valor da literatura no encontro com diversas culturas e sensibilidades? A leitura e o amor aos livros não solicitariam um contato “com diferentes estilos literários e gramaticais que permitirá sempre aprofundar a polifonia da Revelação, sem empobrecer ou reduzir quer às próprias exigências históricas quer às próprias estruturas mentais”? Entretanto, lamenta o Santo Padre, é preciso reconhecer “a falta de um lugar adequado da literatura na formação daqueles que se destinam ao ministério ordenado”.

			A leitura da Carta dá o que pensar. Ainda mais se a lermos como dirigida não apenas ao futuro sacerdote, mas a todos nós, sobretudo aqueles destinados ao mundo da educação. Bem poderíamos pensar essa Carta como endereçada a todo um universo educacional cada vez mais online e digital, cada vez mais avesso a modalidades de saber atravessadas pelo mistério de vidas imaginárias. Ao menos no Ensino Superior, onde eu atuo e sobre o qual ficaria mais à vontade para conversar, a Carta parece calar fundo. Não estamos imersos no mundo autorreferente da hiperespecialização, cada vez mais fechado no solipsismo ensurdecedor “do especialista sem espírito, do sensualista sem coração”, como notou Max Weber, há muito, no ensaio “A ciência como vocação”?

			Mas o que, no ambiente universitário, ganhariam alunos e professores, pais e funcionários, vizinhos e visitantes, pesquisadores e curiosos, tecnólogos e cientistas sociais com a centralidade da cultura do livro, da leitura e da ficção? A literatura, continua Francisco, antes de ser matéria de especialista, “ajuda o leitor a quebrar o ídolo das linguagens autorreferenciais, falsamente autossuficientes, estaticamente convencionais”. Ela é a fonte do que se pode chamar “ginásio de discernimento”. Com a literatura, especialmente com romances e poemas,

			[e]ntram em jogo questões de forma de expressão e sentido. Ela representa, portanto, uma espécie de ginásio de discernimento (...). Na verdade, a nossa visão ordinária do mundo é como que ‘reduzida’ e limitada pela pressão que os objetivos operacionais e imediatos do nosso agir exercem sobre nós. (...) Por isso, é necessário e urgente contrabalançar esta inevitável aceleração e simplificação da nossa vida quotidiana, aprendendo a distanciarmo-nos do imediato, a reduzir a velocidade, a contemplar e a escutar. Isto pode acontecer quando, do modo desinteressado, uma pessoa se detém para ler um livro. É necessário recuperar formas hospitaleiras e não estratégicas de relacionamento com a realidade, não diretamente orientadas para um resultado; formas nas quais seja possível deixar emergir o infinito excesso do ser.

			Seria essa emersão do “infinito excesso do ser” o índice de uma “utopia dos livros”, como sugeriu Miguel Abensour a partir de um comentário à obra do filósofo francês Emmanuel Levinas? Talvez sim, ao menos se pensarmos o infinito como a presença de tudo o que é impossível de representação totalizante. Resistindo a toda síntese final, os traços do infinito sugerem a abertura hospitaleira para uma realidade que não se reduz à “minha” realidade. Mas, assim como o infinito mistério da revelação, para os cristãos, se fez carne no corpo físico do Cristo, o mistério da utopia dos livros também precisa encarnar num corpo hospitaleiro. Esse corpo físico se chama biblioteca. Porém, ele não virá ao mundo, de modo hospitaleiro, por milagre.

			A força espiritual da literatura e do seu corpo hospitaleiro precisam, nos espaços educacionais, da força política e dirigente das instituições para acontecer. Esse acontecimento, a utopia dos livros encarnada numa biblioteca, é real, embora, como a vida, seja “real e de viés”. Continuemos, então, de modo enviesado, um pouco menos espiritual, um pouco mais encarnado. Encarnado em duas cenas exemplares, no osso duro da vida cotidiana. Ambas em acervos da PUC-Rio, onde trabalho. Uma delas eu pude testemunhar (a cena 1, na Cátedra Unesco de Leitura), a outra tenho vivenciado (a cena 2, na Biblioteca Central). Essas cenas apontam para o já existente e para tudo o que ainda não existe, mas pode vir a ser, se a força da imaginação institucional estiver à altura de nosso “infinito excesso de ser”.

			3. No ginásio de discernimento

			Cena 1. Desencaixotar uma biblioteca de livros infanto-juvenis há muito doada; admirar-se com os nove mil livros da Coleção Eliana Yunes, doada pela própria ex- docente da PUC-Rio; higienizar cuidadosamente o material; catalogar os títulos, autorias e formas de publicação; dispô-los em prateleiras adequadas ao armazenamento e conservação; espantar-se diante da variedade criativa, textual e gráfica dos livros de infância; criar mecanismos adequados para a consulta e a pesquisa. Visitar a Coleção Eliana Yunes, aos cuidados da Cátedra Unesco de Leitura PUC-Rio, no extraordinário edifício do antigo Colégio São Marcelo, atual campus Matteo Ricci, no bairro da Gávea, enfim, visitar essa Coleção é se deparar com o empenho de uma pequena equipe em fazer da doação de uma biblioteca privada um acervo público.

			Mais que empenho, talvez pudéssemos falar da particular conjunção entre o sonho e a vigília: o sonho daqueles que reconhecem as potências do conhecimento e da imaginação provocadas pelos livros; a vigília de uma pequena equipe preparada a fazer dessa potência algo real, não apenas no interior da PUC-Rio, mas na vida cultural da cidade. E nada melhor do que começar com uma imensa biblioteca formada com livros infanto-juvenis. Como não reconhecer, nesses livros, a própria infância de nossos desejos? Como não notar, na bonita formulação de Miguel Abensour, “a conjunção inesperada de dois desejos” [o das crianças e o dos adultos] se inflamando um no outro”?

			Cena 2. Subir ao segundo andar da Biblioteca Central da PUC-Rio; descobrir o Acervo Leandro Konder, ex-professor da universidade; percorrer, em suas prateleiras, os mais de 4 mil livros doados pela família; descobrir a diversidade de autores, tradições intelectuais e gêneros literários de interesse do antigo proprietário; abrir páginas e páginas e se surpreender com anotações e grifos a dizer sobre gostos, tensões e influências, tanto pessoais como de uma época; reconhecer nas lombadas, capas, cores e texturas das obras uma inesperada história material da produção e do comércio de livros; imaginar, nas múltiplas camadas de memória e história, os vestígios de um percurso pessoal e coletivo, tecidos com os fios da vida simbólica (a literatura) e da vida material (o livro).

			Percorrer as prateleiras da Coleção Leandro Konder é se deparar com a multiplicidade das paixões desse intelectual, da militância política à pesquisa erudita, da leitura pacientemente anotada dos livros a uma curiosidade que se espraia pela ficção, filosofia, história, teoria literária e muitos outras áreas. É também perceber o trabalho cuidadoso de bibliotecários que não medem esforços em acolher, catalogar e dispor a coleção para consulta e visitação, em condições orçamentárias e arquitetônicas não inteiramente ideais para o zelo ao patrimônio do doador e para o fomento a novas pesquisas.

			Cenas 1 e 2. O que reconhecer, nessas duas cenas, senão a capacidade de descortinar a força espiritual da utopia dos livros, apaixonadamente encarnada em coleções de referência? Essas coleções nos lançam ao passado, à memória pessoal (de Konder e Yunes) e institucional (de instituições, como a PUC-Rio, que fomentaram as respectivas paixões). Mas elas também nos lançam ao futuro, a ser aberto por novas leituras e novos leitores. Entre o passado e o futuro, desenha-se uma brecha para a imaginação institucional adentrar, uma brecha capaz de fazer desses acervos não ponto final, mas ponto de partida de uma política de captação, tratamento e difusão de outros acervos de referência de docentes e literatos da PUC-Rio (e não somente), o ponto de partida de uma biblioteca de pesquisa que articule os aspectos arquivísticos, bibliotecônomos e museológicos das coleções.

			Enfim, essas duas cenas testemunham, a partir de generosas doações, intelectuais que souberam imaginar, com os livros e com a literatura, “formas hospitaleiras de relacionamento com a realidade”. Mas generosidade, apenas, não é o suficiente para o “infinito excesso de ser” do mundo literário e universitário. É a respeito disso, agora, que eu gostaria de falar, embora o que diga sobre a PUC-Rio, meu “lugar de fala”, possa se estender para qualquer universidade.

			4. Acervos privados, benefícios públicos

			É notório que a PUC-Rio (como outras tantas universidades) foi e ainda é a casa de docentes e literatos de reconhecimento nacional e internacional que, ao longo de suas carreiras, constituíram importantes arquivos privados relacionados à atividade profissional. Como nos casos de Konder e Yunes, tais arquivos contribuem para expandir as coleções de livros da biblioteca universitária, retirando-as da esfera privada para um espaço institucional, com enorme benefício público. Ao atribuir à universidade o papel de guarda, tratamento e divulgação de seus itens, essas doações potencializam uma das vocações centrais de bibliotecas universitárias: seu papel de centro de pesquisa e documentação, capaz de estimular novas pesquisas e atrair novos pesquisadores, bem como fomentar a memória cultural e intelectual dos docentes e da própria instituição de guarda.

			No entanto, chama a atenção a ausência, não apenas na PUC-Rio, mas em grande parte das universidades brasileiras, de uma política institucional contínua na captação, tratamento e custódia de acervos privados, muitos dos quais constituídos não apenas por itens bibliográficos, mas também por manuscritos, cadernos, cartas, correspondências, entre outros tantos rastros de atividades científicas e culturais. Se é notória a expressão nacional e internacional de muitos docentes, literatos e pesquisadores, se é conhecida (por raros estudiosos ou amigos com acesso privilegiado) a qualidade de coleções bibliográficas e documentais ainda privadas, não é difícil imaginar a potência científica e cultural de sua transformação em arquivo institucional de pesquisa e documentação.

			Acervos privados, tratados segundo princípios arquivísticos e bibliotecônomos, têm papel central na promoção da memória cultural e acadêmica. Fundos bibliográficos de referência, muitos dos quais com obras esgotadas ou raras e periódicos não digitalizados, subsidiam novas pesquisas e são capazes de atrair novos pesquisadores. Manuscritos, datiloscritos, cartas, cadernos e correspondências são relevantes documentos de gênese de atividades de pesquisa, ensino e extensão, constituindo arquivo de referência para a história ou crítica genética.

			E isso ainda não é tudo. Um conjunto significativo de acervos reunidos num ambiente único e hospitaleiro é capaz de fazer da instituição de custódia um importante espaço de memória científico e cultural. Na fronteira entre a biblioteca, o arquivo e o museu, como nos ensina Reinaldo Marques no ótimo livro Arquivos literários, esse espaço, pensado como um “Centro de Cultura, Pesquisa e Documentação”, tem potencial para se constituir em significativo polo literário, científico e educativo de uma cidade ou de um país. Então, por que não desenvolver projetos institucionais à altura do “excesso de ser” de nossa vida acadêmica e cultural? Por que não investir em espaços hospitaleiros à cultura do livro e à economia criativa? Por que não pensar a biblioteca universitária como espaço catalisador de um Centro de Referência em Cultura, Pesquisa e Documentação?

			5. Hospedar uma utopia dos livros?

			A cultura da eficiência, lembra Francisco naquela Carta, nunca deveria banalizar o discernimento, empobrecer a sensibilidade e reduzir as complexidades da nossa vida. Nos espaços educacionais, menos ainda. Até porque, no mundo do saber e da economia criativa, a eficiência pode ser aliada das promessas de uma utopia dos livros. A palavra literária, ao colocar a linguagem e a imaginação em movimento, também pode mover as instituições, seus sonhos de eficiência e seus projetos criativos, na direção de formas hospitaleiras de relação com a realidade.

			

			Por que não pensar, então, na afinidade entre eficiência institucional e imaginação literária? A biblioteca universitária, pensada como catalisadora de um Centro de Referência, bem poderia afinar esses acordes só aparentemente dissonantes. De fato, um Centro dessa natureza poderia integrar as culturas do livro e da pesquisa acadêmica, por exemplo, a editais públicos ou privados que fomentam projetos relevantes para a diversidade científica e a cidadania cultural. Esse é o caso de editais das agências de pesquisa estaduais (como FAPERJ, FAPEMIG etc.) e federais (CAPES e CNPq), mas também dos Pontos de Cultura do MEC, da Lei Rouanet e mesmo de fundações privadas com políticas de fomento à cultura.

			Continuemos, pois, a pensar nessas questões com os pés fincados no chão onde eu leciono e pesquiso, mas que tomo como caso particular de algo geral. Pergunto: uma política institucional de captação, tratamento e custódia de acervos privados, atenta a políticas públicas e privadas de fomento, enfim, uma política institucional que reunisse as energias esparsas da comunidade universitária não poderia construir um significativo “Centro de Referência em Cultura, Pesquisa e Documentação”? Do espaço privado ao espaço público, fundos pessoais estariam abertos a consultas e pesquisas, ao mesmo tempo em que o espaço hospitaleiro desse Centro poderia dar asas à imaginação.

			6. Nada é pesado quando se tem asas

			Se “nada é pesado quando se tem asas”, como se lê no brasão da PUC-Rio, por que não pensar esse possível Centro de Referência como um verdadeiro Ponto de Cultura? E por que não pensar ainda mais alto, num Ponto cujos acervos poderiam projetar a cultura científica e literária da Universidade (da PUC-Rio e de tantas outras universidades) em âmbito nacional e internacional, à altura da notoriedade de tantos docentes (e de arquivos privados) que fazem parte da história universitária? E o que dizer, ainda, do potencial extensionista de uma iniciativa como esta, num momento em que as universidades brasileiras assumem a extensão em suas definições estratégicas? Quem sabe, assim, a cultura do livro não seja capaz de extravasar os muros da academia e transformar a universidade em protagonistas em iniciativas de fomento à cidadania cultural.

			Mais ainda: por que não fazer esse possível Centro, ou melhor, esse Ponto de Cultura ingressar na cena pública e cultural da cidade do Rio de Janeiro com os traços da cultura do livro? Esses traços expressam o caráter dialógico e comunicativo da vida universitária, sua vocação para o conhecimento científico e para a imaginação cultural, vocação esta impressa não apenas nas páginas dos livros, mas também nos múltiplos vestígios (afetivos e econômicos, políticos e sociais) que atestam a motivação intelectual na formação de acervos de referências. E por que não criar uma política institucional apropriada para encorajar novas aquisições via compra, permuta ou doação?

			Além disso, é preciso lembrar o alto valor simbólico e agregado da cultura do livro, sua potência não apenas científica e educativa, mas também econômica e social. Iniciativas bem-sucedidas como as Bienais do Livro e os inúmeros festivais literários (a exemplo da Festa Literária de Paraty - FLIP – e da Festa Literária das Periferias - FLUP), enfim, eventos como esses testemunham o enorme reconhecimento público de iniciativas e instituições que cuidam, cultivam e promovem a cultura do livro. Então, por que não sonhar alto e imaginar o futuro Centro de Referência como a sede de festivas literários – quem sabe uma FLIPUC, uma Festa Literária da PUC-Rio?

			7. Por que tanta timidez, Rio de Janeiro?

			Não são poucos os casos bem-sucedidos de políticas institucionais de captação de arquivos privados e sua transformação em acervos institucionais de referência. Foi a partir de um projeto modesto de tratamento e custódia de um arquivo doado, em 1989, pelos herdeiros da poeta, ensaísta e professora Henriqueta Lisboa, que a Faculdade de Letras da UFMG formou o reconhecido “Acervo de Escritores Mineiros”. Com natureza museológica e arquivística, esse acervo tem significativa presença na cena cultural de Minas Gerais.

			Mas é a USP que se destaca no cenário nacional desde, ao menos, a doação do acervo privado de Yan Almeida Prado, em 1962, à universidade paulista. Essa doação, com 10 mil volumes, encontrou um ambiente ainda não totalmente preparado para receber e guardar todo esse material. Mas também encontrou uma instituição sonhando alto. De fato, a USP soube transformar tal acervo no ponto de partida do “Instituto de Estudos Brasileiros”. Bem-sucedido na captação de novos arquivos, o IEB foi reconhecido, em 1995, com a premiação Rodrigo Melo Franco de Andrade do Instituto Histórico e Artístico Nacional (IPHAN).

			Foram iniciativas modestas e improvisadas, mas ousadas, o empuxo primeiro para projetos de natureza transdisciplinar e interdepartamental. E foram projetos com apoio da administração central de suas respectivas universidades que produziram a confiança pública necessária para novas doações. São exemplos recentes a aquisição, pela UFMG, do acervo do escritor Autran Dourado, com cinco mil itens bibliográficos e três mil itens documentais (em trabalho de catalogação pelo Acervo de Escritores Mineiros); ou a doação, para a USP, da gigantesca biblioteca de Delfim Netto, com mais de 100 mil títulos (incorporados, nesse caso, à Faculdade de Economia e Administração - FEAUSP).

			Por outro lado, a despeito de iniciativas isoladas aqui e ali, surpreende que o Rio de Janeiro, sede de tantas instituições federais, estaduais e privadas de referência, se destaque negativamente no cenário nacional. A grande maioria, como a PUC-Rio, tem reconhecida expertise arquivística, informacional e bibliotecônoma, embora lhes faltem espaços mais adequados para os acervos existentes e para futuros Pontos de Cultura, projetados à luz de um “Centro de Referência em Cultura, Pesquisa e Documentação”. Nossos departamentos, assim como os respectivos Núcleos de Memória Institucionais, têm práticas e pesquisas exemplares em torno de áreas correlatas como as do patrimônio e das práticas arquivísticas, em meio às interfaces entre tecnologia, arte, cultura e economia criativa. Falta, talvez, a “mão visível” das instituições, com um projeto cultural aglutinador de toda essa capacidade instalada e de toda nossa energia esparsa.

			Nesse cenário, concluo este texto evocando minha “cidade de fala”. O Rio de Janeiro poderia sonhar alto e ousar à altura da sua tradição, dos acervos potenciais e da sua reconhecida capacidade institucional. Poderíamos eletrizar a cena cultural e universitária do país com uma utopia dos livros. A literatura de ficção poderia ser nosso ginásio de discernimento, onde se treinam os olhos, diria o Santo Padre, “para procurar e explorar a verdade das pessoas e das situações como mistério, carregadas de um excesso de sentido, que só parcialmente se pode manifestar em categorias, esquemas explicativos, dinâmicas lineares de causa-efeito, meio-fim”.
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			Resumo

			O presente trabalho aborda a experiência do Teatro Legislativo durante o mandato do vereador Augusto Boal no Rio de Janeiro, tendo como pano de fundo a crise da democracia representativa. O estudo examina os conceitos de Teatro Político e do Teatro do Oprimido, que nortearam a experiência de produção legislativa com a técnica do Teatro Legislativo. A pesquisa também resgata a definição de Augusto Boal do “espect.-ator”, ou seja, o espectador que não deve apenas assistir, e sim participar de forma ativa. Explora-se também a estrutura do mandato de Boal com suas divisões nos chamados núcleos de Teatro do Oprimido, responsáveis por praticar as atividades e os jogos teatrais com as comunidades selecionadas, e alguns dos projetos de lei formulados a partir das sessões de Teatro Legislativo. Por fim, são também apontados os fatores que limitaram a experiência. Como resultado, tem-se que os projetos de lei formulados por esta técnica representaram a abertura de uma ponte de diálogo entre representantes e representados, percebendo-se que além do contato com o sistema político, os participantes potencializaram as suas próprias identidades como sujeitos, fortalecendo-se a própria cultura democrática.

			Abstract

			This paper addresses the experience of the Legislative Theater during the term of office of councilor Augusto Boal in Rio de Janeiro, against the backdrop of the crisis of representative democracy. The study examines the concepts of political theater and Theater of the Oppressed, which guided the experience of legislative production with the Legislative Theater technique. The research also revisits Augusto Boal’s definition of the “espect.-ator” that is, the spectator who should not just watch but also actively participate. The structure of Boal’s mandate is also explored, with its divisions into the so-called Theater of the Oppressed groups, responsible for practicing the activities and theatrical games with the selected communities, and some of the bills formulated based on the Legislative Theater sessions. Finally, the factors that limited the experience are also highlighted. As a result, it is clear that the bills formulated using this technique represented the opening of a bridge for dialogue between representatives and those they represent, realizing that in addition to contact with the political system, the participants enhanced their own identities as subjects, strengthening the democratic culture itself.
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			Introdução 

			Brasil, junho de 2013: movidos pela insatisfação decorrente do aumento de tarifas de transporte público em várias cidades, estudantes e jovens trabalhadores precarizados tomam as ruas do país e promovem o que ficou conhecido como “a primavera brasileira”, um levante proletário que deixaria marcas profundas até os dias atuais. No mesmo ano, algo semelhante aconteceria na Turquia do ditador Erdoğan, num movimento internacional que já havia ocorrido na Espanha (2011) e em Nova Iorque (occupy wall street, 2011). 

			Embora iniciadas como um movimento proletário, rapidamente pautas institucionais foram incorporadas às jornadas de junho 2013, embaladas por um forte sentimento de rejeição à política, como por exemplo o rechaço à PEC n. 37 de 2011, que buscava interditar ao Ministério Público a possibilidade de investigação direta de infrações criminais e de atos de corrupção, tornando-a privativa da polícia judiciária.

			Inicialmente criticados pela grande mídia, que só mudaria sua postura quando seus profissionais também passaram a ser alvos da polícia, os protestos e suas estratégias  (ciberativismo, ocupações, destruição de agências bancárias e grandes magazines, incêndio de ônibus etc.), gestadas num modelo rizomático de liderança, alcançaram alguns resultados positivos, embora tímidos: o aprofundamento do debate sobre políticas de transporte coletivo, a redução temporária das tarifas de transporte em algumas cidades e a vinculação dos royalties do petróleo a investimentos em educação. Cogitou-se também a instalação de uma assembleia constituinte, o que, contudo, não prosperou.  

			No Brasil e em boa parte do mundo, a insatisfação com a classe política, a sensação de falta de representatividade e a indignação até mesmo com os arranjos democráticos são claramente percebidas e expressadas, do que junho de 2013 e os movimentos insurgentes ocorridos na Europa e EUA são apenas exemplos. No entanto, tais ações insurgentes, além de serem comumente rechaçadas de forma violenta pelo próprio Estado e seu aparato policial, quando embaladas por sentimentos de repúdio à política e de descrença na democracia causam enormes prejuízos à cidadania, que, afastada da política, abdica do debate público sobre problemas que atravessam questões estruturais das comunidades. 

			Nesse cenário de inegável crise da democracia representativa, o presente estudo busca rememorar a experiência do Teatro Legislativo de Augusto Boal, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, durante a década de 1990, que buscava aproximar a população do sistema político.

			O Teatro Legislativo desenvolvido por Boal surgiu a partir da metodologia do Teatro do Oprimido e dos seus métodos (Teatro Fórum e Teatro Imagem), em que o grupo de atores insere o público na cena apresentada, fazendo com que este intervenha diretamente na história, numa estratégia que potencializa o espectador cidadão. 

			Vale dizer que o Rio de Janeiro, no período em que Boal exerceu o cargo de vereador, foi palco do uso dessa ferramenta teatral para a criação de normas e é também sobre essa produção legislativa que o presente trabalho irá se debruçar, propondo-se a realizar um resgate histórico dos projetos de lei apresentados pelo mandato e das leis aprovadas que ainda vigoram ou que vigoraram até recentemente.

			Embora críticos afirmem existir uma relação assimétrica entre representados e representantes, sob o argumento de que estes decidem e limitam os termos do debate na assembleia representativa, a presente pesquisa busca trazer à reflexão alguns recursos capazes de fortalecer os representados. No caso, dar luz ao Teatro Legislativo como uma ferramenta possivelmente capaz de contribuir para a democratização da própria democracia representativa enquanto instância de solução de conflitos e de construção de políticas públicas. 

			Para tanto, inicialmente, será resgatado o contexto da crise da democracia representativa, a partir de uma breve recuperação histórica, e será também analisada como ela é percebida na vida dos cidadãos. 

			Em seguida, serão trazidas reflexões acerca do teatro como um instrumento político e, relativamente ao Teatro do Oprimido, serão recuperados seus conceitos básicos e como se deu o funcionamento do Teatro Legislativo no Rio de Janeiro. Serão destacados os grupos de trabalho e os diversos projetos de leis desenvolvidos durante o mandato de Boal, com enfoque também nos aspectos que limitaram a experiência. 

			Para a elaboração da pesquisa aplicou-se a metodologia pautada na revisão bibliográfica, na análise documental e por meio de pesquisa realizada na biblioteca da Câmara Municipal do Rio de Janeiro, onde foram identificados, através de consulta ao Diário Oficial do Município do Rio de Janeiro, os projetos de leis apresentados durante o mandato do vereador e diretor teatral Augusto Boal.

			1. Democracia representativa em crise  

			Como já referido, há uma enorme insatisfação por parte dos cidadãos com seus representantes políticos, bem como com os partidos políticos e as instituições democráticas, uma malaise instaurada no coração da democracia liberal. 

			Nessa linha, estudo publicado, em 2017, pelo Ipsos e divulgado pelo jornal Estadão (2017) apontou que 94% dos brasileiros não se sentem representados pelos políticos. Ou seja, apenas 6% dos brasileiros se sentem representados e, se considerada a margem de erro de 3 pontos percentuais, esse número já insignificante poderia ser ainda menor (Nêumanne, 2017).

			Já a pesquisa do Pew Research Center, realizada, entre maio e agosto de 2018, com mais de 30 mil pessoas de 27 países, demonstrou que 51% dos entrevistados se dizem insatisfeitos com o funcionamento da democracia em seu país. No Brasil, a taxa de rejeição foi ainda maior, de nada menos que 83%.1

			Para os pesquisadores da The Economist Intelligence Unit, 76 dos 167 países avaliados podem ser considerados democráticos, ou seja, apenas 45,5%, sendo que desses apenas 22 dos países avaliados podem ser considerados como democracias plenas, a partir de cinco critérios, quais sejam, participação política, cultura política, processo eleitoral, funcionamento do governo e liberdades civis.2

			Ou seja, percebe-se que a crise pode ser sentida pelo homem comum e fomenta a queda da avaliação dos níveis de percepção da democracia, muito embora a mediação seja um elemento inafastável da democracia liberal, o que se dá através da representação política, hoje em crise, e da cisão irrecuperável entre poder constituinte e poder constituído. 

			As críticas opostas à democracia representativa possuem profunda ligação com a sua reduzida capacidade de criar quadros de unidade social e política, além da elevada capacidade de abarcar interesses particulares e a forte inserção do poder do capital na tomada de decisões e sua forte burocratização.3 Especificamente no caso brasileiro, merecem especial atenção  a tradição autoritária e de forte concentração de poderes estatais, principalmente no executivo; o pequeno apetite dos poderes políticos em instituir pontos de escuta, num cenário de complexidade social crescente, sobretudo das minorias (opacidade às minorias): corrupção; forte domínio da política pela religião, o que interdita o diálogo com amplos setores da sociedade e bloqueia a pauta política a temas relacionados aos costumes (moral); e o pouco arejamento da política em razão dos controles rígidos que oligarquias bem assentadas exercem sobre os partidos, o que é agravado pelo altíssimo custo das eleições e reeleições. 

			Em tal cenário, a democracia deliberativa surge como alternativa ao modelo da democracia representativa, dispondo-se a ser um novo modelo no qual os afetados possam contribuir e participar das decisões, através da discussão e deliberação (Fleury, 2018). 

			Para Bohman, a deliberação é “uma atividade social incorporada na ação social do diálogo” que não se resume ao consenso, incluindo também a tentativa de resolver conflitos através da cooperação entre os atores. O resultado de uma decisão passa a ser aceitável quando suas razões forem capazes de fazer a coletividade cooperar (Boahman, apud Faria, 2018). Tal como Bohman, Dryzek sustenta que a deliberação seria uma atividade de cooperação pública e diálogo público entre iguais, tratando-se, assim, de “um tipo de comunicação que induz, de forma não coercitiva, à reflexão sobre as preferências dos atores sociais envolvidos” (Dryzek, 2001, p. 233), e que pode se expressar de diversas formas, como a retórica, a emoção, o humor, a fofoca e o testemunho como meios de deliberação autêntica (Dryzek, 2001, p. 2 e 73). 

			A rigor, o processo deliberativo não se limita à escolha entre alternativas, já que é uma busca por meios de expressão nas quais novas alternativas possam ser geradas. Nessa acepção, a experiência trazida pelo Teatro Legislativo de Boal merece uma atenção especial, tendo em vista que as atividades propostas durante o mandato político foram pautadas em um meio de expressão distinto, artístico, no caso, para que novos caminhos pudessem ser pensados. 

			Se, por um lado, a democracia representativa recebe fortes críticas pelo seu distanciamento relativamente aos representados, que não percebem seus efeitos no cotidiano, a democracia deliberativa propõe uma aproximação maior e estabelece que, através do diálogo, da discussão e da deliberação possa ser possível chegar a decisões sustentáveis e comprometidas com a justiça redistributiva, pelo menos em tese. Ou seja, tal como no Teatro Legislativo, que admitia ter um viés comprometido com a superação das desigualdades sociais, a democracia deliberativa possui o objetivo de melhorar o alcance dos efeitos sociais, num pacto que parece faltar na democracia representativa. 

			Além disso, pode-se afirmar que a experiência realizada por Boal e sua trupe tinha por objetivo dar luz a pessoas que, usualmente, não teriam suas demandas transformadas em discurso. Assim, o Teatro Legislativo, de alguma forma, se manifesta como um possível mecanismo de superação da assimetria informacional e de participação. 

			Em outras palavras, os núcleos de Teatro do Oprimido parecem ter bebido na mesma fonte da democracia deliberativa antes mesmo do ingresso desse debate no Brasil, ao mesmo tempo em que se mostram como instrumentos para lidar com a crítica que a democracia deliberativa sofre atualmente, qual seja, a de que, na prática, seria impossível colocar todos os cidadãos num fórum deliberativo equânime, já que as desigualdades fazem parte da estrutura social contemporânea. 

			Em suma, a experiência realizada por Boal no Rio de Janeiro vai ao encontro das principais ideias que inspiram a democracia deliberativa, tendo em vista que buscava agregar e desenvolver as diversas visões e estimular o envolvimento da sociedade e movimentos sociais, fazendo com que a população se sentisse incluída e tomasse partido nas discussões, a partir do discurso e do teatro.

			2. O Teatro Legislativo de Augusto Boal 

			O cenário da candidatura coletiva de Boal era o de uma constituição recentemente promulgada, que contemplava mecanismos, mesmo que tímidos, de democracia participativa (art. 14). Além disso, ainda fervilhavam os movimentos sociais que levaram ao impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello. Naquele momento iniciavam-se também os primeiros ensaios neoliberais capitaneados pelo governo de Fernando Henrique Cardoso, sobretudo um intenso processo de privatizações e de transferência de serviços públicos para o terceiro setor. No período também se verifica a ascensão dos municípios no cenário federativo e a valorização dos poderes locais, o que contou com forte incentivo da Constituição de 1988. Se atualmente se discute como as democracias morrem (Levitsky e Ziblat, 2018), naquele momento a questão central girava em torno da reinvenção de democracias fortemente abaladas por autocracias, em especial na América Latina.

			Ato contínuo, o presente trabalho irá se debruçar sobre os fundamentos do Teatro Legislativo e a forma como funcionou, com atenção à produção legislativa durante o mandato do vereador Augusto Boal, no município do Rio de Janeiro. 

			No entanto, com o intuito de demonstrar como isso foi possível, inicialmente faremos um exame dos conceitos básicos do Teatro do Oprimido, condutores da experiência legislativa. 

			Teatro Político 

			Em seu primeiro livro, o Teatro do Oprimido e outras poéticas políticas, Augusto Boal (2019, p. 11) inicia trazendo a ideia de que todo teatro é político e que pode ser um instrumento para o combate à opressão ou um meio para a perpetuação das classes dominantes no poder. Para tanto, Boal faz um breve apanhado histórico pontuando que, no início, teatro significava o povo cantando livremente ao ar livre, o povo criador e destinatário do espetáculo teatral, que se podia chamar “canto ditirâmbico’” (Boal, 2019, p. 11).

			No entanto, a aristocracia logo estabeleceu divisões destinando a algumas pessoas o ofício do ator nos palcos e a outras o de simplesmente assistirem e receberem passivamente as informações, além da ruptura feita entre os próprios escolhidos para serem os atores teatrais: alguns seriam os protagonistas e os outros seriam “coro”, ou seja, o grupo que responde em uníssono (Boal, 2019, p. 11-12).

			Nesse sentido, Boal desenvolve o “sistema trágico coercitivo de Aristóteles”, no qual, através da empatia estabelecida entre ator e público, este último é manipulado e coagido. Boal explica que apesar de afirmar que poesia e política são disciplinas distintas, Aristóteles construiu o “primeiro sistema poderosíssimo poético-político de intimidação do espectador, de eliminação das ‘más’ tendências ou tendências ‘ilegais’ do público espectador” (Boal, 2019, p. 28).

			Na primeira etapa desse sistema, o herói revela ter uma falha em seu comportamento, uma harmatia, porém é essa falha que o faz alcançar a felicidade. E esta mesma harmatia também é presente no espectador, que, por isso, estabelece com o herói uma ligação de empatia. Ato contínuo, o herói acompanha o espectador no seu caminho ascendente para a felicidade até um acontecimento que faz o personagem iniciar um caminho contrário ao antes realizado, rumo à tristeza (Boal, 2019, p. 58).

			Já numa segunda fase, o personagem reconhece sua falha através da conexão firmada com o espectador, que também reconhece seu erro.

			Na terceira etapa, a chamada catástrofe, “o personagem sofre as consequências do seu erro, de forma violenta, com sua própria morte ou com a morte de seres que lhe são queridos” (Boal, 2019, p. 59). 

			Dessa forma, a conclusão do espetáculo é com a catarse que ocorre no espectador, o qual, assustado com a tragédia, “se purifica de sua harmatia” (Boal, 2019, p. 59). 

			Em outras palavras, a peça teatral influencia o espectador e o direciona a corrigir suas possíveis falhas. Tais falhas são negativas para o funcionamento daquela sociedade, sob o ponto de vista daqueles que controlam os meios de comunicação. Por conseguinte, fazendo uso desse mecanismo é possível que uma classe dominante possa impor ideais de comportamento àqueles que assistem passivamente. 

			A princípio, parece que a arte seria uma imitação da natureza, contudo, Boal defende que a melhor tradução da palavra mimesis é “recriação” e que a natureza “não é o conjunto das coisas criadas, e sim o próprio princípio criador de todas as coisas”. Portanto, na tradução de Boal, “a arte recria o princípio criador das coisas criadas” (Boal, 2019, p. 29).

			Ele (Aristóteles) nos diz que a poesia, a tragédia, o teatro, não têm nada que ver com a política. Mas a realidade nos diz outra coisa. Sua própria Poética nos diz outra coisa. Temos que ser muito mais amigos da verdade: todas as atividades do homem, incluindo-se evidentemente todas as artes, especialmente o teatro, são políticas. E o teatro é a forma artística mais perfeita de coerção. Que o diga Aristóteles (Boal, 2019, p. 60).

			Em outras palavras, Aristóteles, através das tragédias, elaborou um sistema profundo e artístico de estímulo de comportamentos sociais e de valores que perpassaram gerações e que, ainda hoje, é utilizado como veículo de perpetuação de conceitos da sociedade vigente. 

			Aristóteles formulou um poderosíssimo sistema purgatório, cuja finalidade é eliminar tudo que não seja comumente aceito, legalmente aceito, inclusive a revolução, antes que aconteça... O seu Sistema aparece dissimulado na TV, no cinema, nos circos e nos teatros. Aparece em formas e meios múltiplos e variados. Mas a sua essência não se modifica. Trata-se de frear o indivíduo, de adaptá-lo ao que preexiste. Se é isso o que queremos, esse sistema serve melhor que nenhum outro. Se, pelo contrário, queremos estimular o espectador a que transforme sua sociedade, se queremos estimulá-lo a fazer a revolução, nesse caso teremos que buscar outra Poética (Boal, 2019, p. 68).

			E é partindo da necessidade, para o campo estético, de se buscar uma nova poética, que é desenvolvida a poética do oprimido, ou seja, feita por e para os oprimidos. 

			Importante ressaltar que o próprio nome da metodologia faz alusão à opressão e, portanto, não há qualquer dúvida de que se trata de uma metodologia política. Ademais, pressupõe a existência de um opressor para que se tenha o oprimido, a existência de uma relação de opressão. Bárbara Santos pontua que essa opressão é estruturada em situações de injustiça social e de desigualdade de oportunidades que perpetuam privilégios.4 Além disso, é possível perceber que a opressão expressa nas relações individuais encontra causa em uma estrutura que permite as desigualdades. 

			Entre os conceitos da poética do oprimido, destaca-se a ideia do “espect.-ator”. Nesse neologismo, pretende-se dar luz àqueles que antes seriam apenas recebedores de informações do protagonista da ação dramática, a indicar que no Teatro do Oprimido busca-se formas de inserir o espectador em cena, para que todos possam dialogar entre si. Nas palavras do próprio Boal, “todos os presentes podem intervir a qualquer momento na busca de soluções para os problemas tratados. (...) Atores e espectadores se encontram no mesmo nível de diálogo e de poder” (Boal, 2019, p. 20).

			O Teatro Legislativo, dessa forma, é expressão do Teatro do Oprimido num âmbito governamental e com a criação de normas que buscam minimizar efeitos de algumas das opressões estruturadas socialmente. 

			Teatro Legislativo e seu funcionamento 

			A fim de estabelecer um paralelo com Shakespeare, que dizia que o teatro é um espelho da natureza, Boal afirmava que queria adentrar nesse espelho e transformar a realidade (Boal, 1996, p. 34). Pode-se dizer que, de certa forma, todo o método desenvolvido por Boal parte dessa inquietação. 

			Após a queda do regime ditatorial no Brasil e a volta dos exilados, Boal retorna ao país, em 1986, e percebe que os problemas sociais e políticos persistem e, como homem de teatro fazendo política, resolve usar a ferramenta que domina: a cena. 

			Entre as técnicas que havia criado à época, o Teatro Fórum se mostrava importante nessa busca e foi muito explorado durante o trabalho do Centro de Teatro do Oprimido junto aos Centros Integrados de Educação Pública. A partir de cenas do cotidiano e após a apresentação, o espectador é convidado a entrar em cena e tentar solucionar o problema que ali foi estabelecido. No entanto, nem sempre a questão poderia ser solucionada a partir de ações individuais. 

			O fórum é uma reflexão sobre a realidade e um ensaio para uma ação futura. O espectador entra em cena e ensaia o que é possível fazer na vida real. Pode ser que a solução de seus problemas dependa dele próprio, da sua vontade individual, do seu esforço, mas pode também acontecer que a opressão esteja na própria lei, opressiva, ou na ausência da lei necessária, libertadora. Nesse caso, seria preciso transformá-la, cria-la ou recriá-la: legislar. Como? Aí terminava o poder do teatro. Não tínhamos resposta (Boal, 1996, p. 33-34).

			A saída viria anos depois, com a eleição de Boal ao cargo de vereador no Rio de Janeiro, em 1992, e com o desenvolvimento do método de Teatro Legislativo. 

			Se eu fosse eleito vereador, teria direito a contratar assessores. Precisávamos de segurança profissional, mas nossos interlocutores não tinham dinheiro nem para si mesmos, quanto mais para profissionalizarem “coringas”. Sendo eleito, eu poderia contratar todos os animadores culturais do CTO para realizar nossa experiência: ir além do Teatro-Fórum e inventar o Teatro Legislativo! Como a função de vereador é a de criar leis e fiscalizar o bom funcionamento das que já existem, a participação do povo seria feita através do teatro: Democracia Transitiva (Boal, 1996, p. 41).

			Em seu livro Teatro Legislativo, Augusto Boal narra ainda que seria a primeira eleição de uma companhia teatral inteira para o parlamento e que essa ideia foi colocada para os eleitores, que sabiam que estavam apoiando uma campanha de união do teatro e da política e tinham conhecimento de que seriam convidados a participarem de forma ativa durante o mandato. 

			O projeto do nosso mandato de vereador consiste em trazer o teatro de volta para o centro da ação política – centro de decisões –, em fazer teatro como política e não apenas teatro político: neste, o teatro comenta a política; naquele, é uma das formas pela qual a atividade política se exerce (Boal, 1996, p. 46).

			

			No entanto, numa perspectiva mais pragmática, Augusto Boal afirma que no contexto do Rio de Janeiro seria muito difícil reunir a população para votar leis, por três dias na semana, e assim pontuou a democracia direta como falaciosa e impossível (Boal, 1996, p. 48). Concomitantemente, também descreve a série de tropeços da democracia representativa, conforme já destacado no presente estudo, que elege governantes que muito embora prometam saúde, educação, transporte etc. só cumprem aquilo que jamais pronunciariam (Boal, 1996, p. 48).

			Boal questiona se seria possível encontrar meios alternativos e aponta o Teatro Legislativo como “… forma de política transitiva (aquela que propõe o diálogo, a interação, a troca), como a pedagogia de Paulo Freire e o Teatro do Oprimido. Somos todos sujeitos: alunos e professores, cidadãos e espectadores” (Boal, 1996, p. 48).

			Portanto, após eleito, a estrutura do mandato foi criada pensando nesse diálogo com os cidadãos tendo na base da estruturação e organização a categoria dos “Núcleos e Elos” e as experiências do Gabinete Interno e Externo, da Câmara na Praça e da Mala Direta Interativa, dos Espetáculos do Mandato e das Súmulas e Células Metabolizadoras.

			Conforme descreve Boal (1996, p. 66), os “Núcleos e Elos” constituíam na rede de parceiros do gabinete, sendo formados por grupos de uma mesma comunidade, que, de forma regular, expressavam ao mandato suas inquietações e necessidades durante as atividades (Câmara na Praça, Mala Direta Interativa) ou mesmo pessoalmente.

			Já os Núcleos contribuíam de forma mais organizada e com mais frequência, tendo em vista que serem constituídos por Elos e um grupo de Teatro do Oprimido. Além disso, possuíam três categorias principais: comunitários, temáticos e temáticos comunitários (Boal, 1996, p. 70-71).

			Os núcleos comunitários eram integrados por pessoas que viviam no mesmo ambiente e que experimentavam problemas comuns. Como exemplos, podem ser citados os grupos do Morro do Chapéu Mangueira, do Morro do Borel e do Morro da Saudade. 

			Os grupos temáticos eram formados por cidadãos que se conectavam a partir de experiências comuns relacionadas a um objetivo, tais como o Coletivo Estadual do Negro Universitário, o grupo Mulheraças e o de pessoas portadoras de deficiência. 

			

			Por fim, os grupos temáticos comunitários faziam alusão às reuniões que possuíam ambas as características, como o Sol da Manhã, camponeses que ocupavam terras abandonadas, e a Casa das Palmeiras, pacientes e psicólogos de uma organização psiquiátrica. 

			Em geral, os participantes eram de classe média baixa e de idades muito variadas, existindo grupos de universitários e grupos de terceira idade. Havia também dificuldades de comunicação entre os facilitadores do Teatro do Oprimido e os participantes, o que justificava o uso de imagens da palavra e jogos teatrais.

			O mandato realizou oficinas em pontos variados do município, que, por vezes, duravam pouco tempo e culminavam com uma intervenção imediata no espaço ou a longo prazo, com a formação dos núcleos. Contudo, Boal explica que o objetivo central era que os núcleos criassem espetáculos, para que, a partir deles, a comunidade pudesse trocar ideias e pensar na produção legislativa que poderia ajudar na solução ou que minimizasse os efeitos imediatos de algum problema. 

			Quando o espetáculo se abre para a comunidade esse é um momento importante, um passo adiante. Se os ensaios já são uma atividade política (os cidadãos falam de si mesmo e tentam localizar suas opressões, entendê-las através da estética), os espetáculos são o momento de comunhão social, em que os demais membros das comunidades são convidados a participarem dos debates, sempre usando a mesma linguagem teatral (Boal, 1996, p. 115).

			Os Diálogos Intercomunitários, Festivais e Festas Festivais promovidos pelo mandato eram práticas que visavam a possibilitar o encontro de muitos grupos, núcleos ou elos. No primeiro, o espetáculo era apresentado em outra comunidade diferente da de origem visando a possibilitar que o problema tivesse uma solução por pessoas diferentes, isto é, que não estivessem necessariamente envolvidas com a situação. Já no segundo, a ideia era permitir contato entre os grupos de Teatro do Oprimido e a população em geral, e no terceiro eram acrescentadas outras manifestações artísticas.

			

			Já “os caminhos do gabinete” eram expressos através da “Câmara na Praça” e da “Mala Direta Interativa” 

			A Câmara na Praça buscava reunir pessoas interessadas por um tema e a atividade ocorria tal como uma sessão da Câmara Municipal, incluindo o tempo cronometrado e os encaminhamentos. Sendo assim, era uma espécie de representação teatral ritualizada, no entanto, os assuntos debatidos eram sobre temas que Boal, como vereador, teria de opinar (Boal, 1996, p. 120). Boal alerta que para isso era necessário que, anteriormente, o gabinete realizasse uma sessão interna para localizar as dúvidas que possuíam, e pontua a necessidade de um “Assessor Legislativo” para elucidar aspectos legais (Boal, 1996, p. 120). Boal informa que havia também a distribuição prévia de um material escrito sobre o tema da lei a ser votada, para facilitar o entendimento, e que, após, era necessário que os presentes fossem informados de como as providências foram tomadas (Boal, 1996, p. 121).

			(...) Assim, por exemplo, uma lei sobre a qual o Vereador deve dar o seu parecer é discutida por vários Núcleos; no final de todos os debates, a redação do seu parecer deve ser levada a todos esses Núcleos para que eles sintam que suas opiniões foram levadas em conta, e quais as razões do Vereador para aceitá-las ou não. Quando se tratar de sugestões concretas aceitas pelo Vereador, deve-se dar conta das ações realizadas (Boal, 1996, p. 121).

			Por fim, Boal acrescenta a importância de que fossem redigidos textos sobre as experiências, as chamadas “Súmulas” (Boal, 1996, p. 121). Essa foi a atividade escolhida para debater acerca do projeto de lei do Prefeito Marcello Alencar, que tratava do porte de armas dos Guardas Municipais. Conforme Boal narra, uma “Câmara na Praça” ocorreu na Escola Levy Neves, fruto do Núcleo Galera de Levy, e contou com a presença de aproximadamente cem pessoas, entre eles, professores, alunos, responsáveis e guardas municipais, sendo que a maioria votou contra o projeto, pois temiam que, armados, os guardas municipais correriam mais risco de vida, com possíveis trocas de tiros (Boal, 1996, p. 122).

			

			Já a “Mala Direta Interativa”, segunda atividade que compunha o gabinete interno, era realizada através de cartas de consulta sobre as leis a serem votadas. 

			O curioso é que esse procedimento provoca intenso interesse e faz com que os cidadãos se sintam mais atuantes e não excluídos da política: dela são parte integrante. Muitas vezes os nossos interlocutores organizam, eles próprios, Câmaras na Praça antes de nos responderem por carta (Boal, 1996, p. 124).

			As experiências do Teatro Legislativo, através da “Câmara na Praça” e da “Mala Direta Interativa”, aproximaram o espaço institucional político dos cidadãos, conectando a vida pública e a vida privada. Além disso, as experiências demonstram a evidente aproximação entre o campo oficial e o da população, assim como o fortalecimento de diálogos entre as próprias comunidades. 

			A partir dessas exploradas estruturações do mandato e através das diversas atividades junto aos núcleos das comunidades, projetos de lei e decretos legislativos foram encaminhados e promulgados. Vale ressaltar, no entanto, que apesar de ser chamado de Teatro Legislativo nem todas as atividades eram direcionadas à produção legislativa em si, mas também voltadas para potencializar a própria sociedade civil. 

			3. A Produção legislativa no Rio de Janeiro

			Em 1996, após três anos de mandato de Boal, diversos núcleos de Teatro do Oprimido estavam espalhados pela cidade do Rio de Janeiro e pela Região Metropolitana. Tais núcleos ensaiavam espetáculos tratando de problemas que atingiam seus integrantes, sem olvidar que as opressões encontram causa na estrutura e, portanto, não são específicas do indivíduo.  

			Vale ainda dizer que no Rio de Janeiro existiram mais de cinquenta núcleos de trabalho com o Teatro do Oprimido, espalhados por toda a cidade e alguns superando as fronteiras, alcançando a região metropolitana (Boal, 1996, p. 113).

			

			No entanto, apenas alguns se dedicaram à produção de normas, como veremos a seguir. 

			Núcleo de Portadores de Deficiência Física 

			Inicialmente, vale destacar duas emendas à Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO), em 1996, feitas a partir da discussão do grupo de portadores de deficiência física, que atuavam em diversos pontos da cidade do Rio de Janeiro. 

			A primeira delas, Emenda n° 332 à LDO para o Orçamento de 1996, direcionava verba para que fossem construídas plataformas embaixo dos telefones de rua, os orelhões. Isso porque, o grupo formado por pessoas com deficiência visual apontou o quanto eram regularmente machucados devido à falta de sinalização (Boal, 1996, p. 125).

			Já a segunda, Emenda n° 5408 ao Orçamento para 1996, ampliou verbas para facilitar o acesso nas estações do metrô para os portadores de deficiência física (Boal, 1996, p. 135).

			De acordo com o narrado por Boal (1996, p. 125), o núcleo de portadores de deficiência física demonstrou em suas atuações as dificuldades às quais eram submetidos ao circularem pelo espaço urbano: telefones de rua, lixeiras suspensas e a falta de sinalização apropriada se tornavam verdadeiros obstáculos, a depender do grau e da deficiência física.

			Também foi elaborado um projeto de Lei de n° 848/94, que estabelecia condições para a instalação de lixeiras elevadas nos logradouros públicos. Tal projeto previa que as lixeiras elevadas, tipo cesta, só poderiam ser autorizadas mediante alteamento da calçada na superfície sob a cesta, com dez centímetros, de modo a permitir a percepção da lixeira por pessoas com deficiência visual e portadoras de bengalas. Ademais, também estabelecia que o Poder Executivo retiraria as lixeiras instaladas em desconformidade à lei e que implementaria as modificações necessárias. 

			A promulgação da Lei de n° 2.403/96 ocorreu em abril de 1996. No entanto, em dezembro de 1997, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça julgou procedente a Representação por Inconstitucionalidade n° 56/96, em razão da invasão da competência do Poder Executivo para tratar do assunto. 

			Núcleo Renascer da Terceira Idade

			

			A Lei do Atendimento Geriátrico (Lei n° 1023/95) surgiu de demanda do núcleo do bairro de Engenho de Dentro “Renascer - Terceira Idade”, que funcionou dentro do Centro Psiquiátrico Pedro II, e obrigava os hospitais municipais a terem tratamento e profissionais especializados para o atendimento geriátrico (Boal, 1996, p. 125).

			Na peça apresentada por este grupo, conforme relata Augusto Boal, “o idoso era atendido por um médico inexperiente, ainda por cima dermatologista. O jovem não sabia o que fazer com o velho, e receitava qualquer coisa. Isso tinha de fato acontecido, não era simples imaginação” (1996, p; 126).

			A lei municipal oriunda do projeto foi promulgada em 21 de novembro de 1995 e seu texto previa a obrigação do Município em manter nos seus hospitais atendimento clínico e ambulatorial geriátrico, de segunda a sexta-feira, no horário das oito às dezessete horas. Também estabelecia que a Secretaria Municipal de Saúde adequaria os contratos de trabalho dos profissionais para viabilizar o atendimento previsto na norma. 

			Muito embora Boal narre que a primeira grande vitória foi a aprovação desta lei, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, em dezembro de 1996, por unanimidade, julgou procedente a Representação por Inconstitucionalidade n. 17/96, por invasão da esfera de atribuições do Poder Executivo, em afronta às alíneas a, b e d do inciso II do art. 42 e ao art. 113 da Constituição Estadual. 

			Outro fruto da experiência junto a este grupo foi o Projeto de Lei n° 1174/95, que buscava o estabelecimento de garantias para o idoso em situação de internação nos hospitais da rede pública municipal. O primeiro artigo do referido projeto obrigava que fossem proporcionadas condições de permanência do acompanhante em tempo integral nos casos de internação do paciente acima de sessenta e cinco anos. Acrescentava ainda o tempo de sessenta dias para o poder executivo regulamentar a lei, buscando condições de acomodação e refeições para o acompanhante. 

			A justificativa do projeto era a de evitar acidentes, como quedas, bem como ajudar na recuperação do paciente com o apoio emocional. Argumentava ainda que o acompanhante poderia ser útil aos profissionais de saúde por conhecer a rotina do idoso e poderia ainda aprender cuidados básicos úteis à recuperação doméstica após a alta hospitalar do idoso. Indicava que a presença de um acompanhante poderia ajudar a reduzir as custas hospitalares, eis que apressaria a cura e aumentaria a rotatividade do leito. 

			O projeto recebeu parecer de inconstitucionalidade, em outubro de 1995, da Comissão de Justiça e Redação. 

			Núcleo da Casa das Palmeiras 

			Esse grupo era formado por clientes da Casa das Palmeiras, uma instituição psiquiátrica, criada em 1956, atualmente localizada no bairro de Botafogo, no Rio de Janeiro, baseada na humanização de tratamentos psiquiátricos, em regime de externato, desenvolvida por Nise da Silveira. 

			A peça teatral produzida por este grupo tratava da opressão vivida pelos usuários do serviço psiquiátrico e teve como resultado seis emendas à Lei Orgânica do Município (Boal, 1996, p. 135). O artigo 363 da referida norma estabelece os requisitos nos quais a política de cuidado à saúde mental formulada pelo SUS seguirá. O referido dispositivo consta atualmente como um texto de respeito aos direitos humanos e visa à extinção de leitos com características manicomiais.

			É possível destacar também o Projeto de Lei n° 1.578/1996 que após 166 dias de tramitação, transformou-se, em 18 de novembro de 1996, na Lei n° 2.493/1996, que considerou a utilidade pública da Casa das Palmeiras – Clínica de reabilitação psiquiátrica, com sede no município. Tal norma só foi revogada em 2011, pela Lei nº 5.242/2011, que consolidou a legislação municipal referente às concessões de utilidade pública. 

			Núcleo Ghota

			Esse núcleo era formado por pessoas homossexuais e ligado ao grupo Atobá, movimento social nascido em Realengo, em 1985, e que se destacou por denunciar violências contra homossexuais (Câmara, 2015).

			Nesse contexto, foram teatralizadas diversas cenas de preconceito e o projeto de lei resultante propunha a punição de estabelecimentos de comércio que discriminassem homossexuais. Tal Projeto de Lei, de n° 1119/95, após 408 dias de tramitação, transformou-se, em setembro de 1996, na Lei Ordinária n° 2475/96, que estabelece que estabelecimentos comerciais, industriais e repartições públicas municipais que discriminem pessoas em virtude de sua orientação sexual podem sofrer as sanções previstas no texto legal (advertência, multa, suspensão de funcionamento por trinta dias e cassação do alvará de funcionamento do estabelecimento). 

			O parágrafo único do art. 1º define o que deve ser entendido por discriminação, descrevendo o constrangimento, a proibição de ingresso ou mesmo o atendimento selecionado como alguns dos exemplos: 

			Parágrafo Único - Entende-se por discriminação, para os efeitos desta Lei, impor às pessoas de qualquer orientação sexual situações tais como:

			I - constrangimento;

			II - proibição de ingresso ou permanência;

			III - atendimento selecionado;

			IV - preterimento quando da ocupação e/ou imposição de pagamento de mais de uma unidade, nos casos de hotéis, motéis e similares. 

			Tal norma foi o primeiro passo para a definição do que constituiria uma conduta discriminatória no âmbito da cidade do Rio de Janeiro e encontra-se em vigor, tendo sido regulamentada pelo Decreto n° 30.033/2008. 

			Núcleo Cenun

			O Cenun - Coletivo Estadual de Negros Universitários debatia questões raciais, como o sistema de cotas para ingresso de pessoas negras em instituições de ensino superior, liberdade religiosa, sexualidade e políticas públicas de reparação à população negra. 

			O primeiro trabalho artístico estruturado por este coletivo, em 1994, versava sobre o acesso do povo negro à universidade, e, conforme pontuado por Silva (2017), viria a ser um movimento precursor da reivindicação de cotas para estudantes negros nas universidades.

			Já o segundo trabalho, em 1995, intitulado “O Pregador”, conquistou maior êxito no debate crítico sobre a questão da discriminação racial nas relações de trabalho (Silva, 2017). O alcance conquistado com esse espetáculo teatral fez com que o coletivo participasse das mobilizações entre os atores sociais e juntamente aos poderes Executivo e Legislativo para a implementação da política de cotas. Muito embora o coletivo não tenha atuado diretamente na produção legislativa em si, foi destacado como um importante mobilizador para a primeira lei de cotas no Rio de Janeiro. 

			O Pregador fez parte desse processo, debatendo o tema em diversas instituições: Universidade Federal Fluminense, Faculdade de Letras da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Campus Ilha do Fundão, Instituto de Filosofia e Ciências Sociais da UFRJ Campus Largo de São Francisco, Pontifícia Universidade Católica (PUC/RJ). Em 9 de novembro de 2001, foi sancionada a Lei n° 3.708/2001, que implementou as cotas raciais e instituiu cota mínima de até 40% para populações negra e parda nos cursos de graduação da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF) (Silva, 2017).

			Núcleo Sol da Manhã

			O Grupo camponês de cultura Sol da Manhã, atuante na cidade de Seropédica, era formado por militantes do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra e seus espetáculos versavam sobre questões de reforma agrária (Boal, 1996, p. 150).

			De acordo com Boal (1996, p. 150), este grupo foi o responsável pelo Projeto de Lei n° 1308/1995, pelo qual o Município do Rio de Janeiro estaria obrigado a distribuir sacos de lixo para feirantes. Em contrapartida, os feirantes seriam responsáveis pelo ensacamento do lixo produzido em suas atividades.

			O projeto foi apresentado em novembro de 1995, recebeu parecer de constitucionalidade e pareceres favoráveis da comissão de Administração e Assuntos Ligados ao Servidor Público, da comissão de Higiene, Saúde Pública e Bem-Estar Social, bem como da comissão de Finanças, Orçamento e Fiscalização Financeira. No entanto, a comissão de Abastecimento, Indústria, Comércio e Agricultura manifestou-se de forma contrária, em maio de 1996, e em 19 de junho de 1997 o projeto foi extinto.

			A justificativa do projeto era facilitar o cotidiano dos feirantes, garantir que o lixo seria ensacado e que as ruas nas quais ocorressem as feiras não ficariam sujas, ou seja, o propósito era facilitar o trabalho da própria empresa de coleta de lixo e diminuir os transtornos da população em situação de rua. 

			Projeto de Lei nº 847/94

			Muito embora não seja possível afirmar de qual núcleo se originou tal iniciativa, vale ressaltar seu texto para a presente pesquisa, tendo em vista que este projeto dispunha sobre a proibição de estabelecimentos efetuarem transferências ou modificação no horário de trabalho de mulheres grávidas, de modo a viabilizar sua maior proteção. 

			O projeto proibia qualquer empresa comercial ou industrial, entidade, representação, associação ou sociedade civil estabelecida no Município de efetuarem transferência entre filiais ou modificar o horário de trabalho da gestante, sob qualquer justificativa, caso não estivesse confirmado o seu expresso consentimento, através de documento assinado por ela e por mais duas testemunhas. Sendo assim, considerava nula qualquer transferência de funcionária ou modificação do seu horário de trabalho que contrariasse o disposto na lei. 

			Ademais, havia previsão de penalidades, como multa, suspensão temporária da autorização de funcionamento e cassação da autorização de funcionamento. Por fim, determinava ainda que a proibição deveria ser afixada em lugar visível de forma a permitir o seu conhecimento pelas funcionárias. Ou seja, além de buscar resguardar o trabalho da gestante, a norma não diminuía a importância de que o texto de lei fosse conhecido pelas funcionárias. 

			Tal projeto recebeu parecer de inconstitucionalidade da Comissão de Justiça e Redação, em 27/03/1995.

			Projeto de Lei n° 1245/1995

			Este projeto criava o programa municipal de proteção à vítima e testemunhas de infrações penais e tinha como objetivo dificultar a ocorrência de ameaças ou atentados contra a vida e a integridade física e psicológica de testemunhas ou vítimas sobreviventes. 

			O programa consistia em assegurar às pessoas vinculadas abrigo em imóveis com endereços sigilosos e assistência social, médica, psicológica e educacional. Os bens imóveis e móveis seriam os integrantes do patrimônio municipal e a assistência profissional seria feita pelos servidores do Município. O projeto estabelecia ainda a possibilidade de celebração de convênios com a União, outros Municípios, Estados-membros e Distrito Federal para acordos e ajustes que pudessem ajudar a viabilizar a execução do programa. 

			O projeto, na primeira discussão do plenário, foi aprovado em votação com emendas e, na segunda discussão, também foi aprovado. Já na discussão única, em 05/03/1997, recebeu parecer oral com veto e foi encaminhado ao arquivo.

			Também aqui não foi possível a localização exata de qual núcleo tal projeto se originou. 

			Projeto de Lei n° 1092/1995 

			Este projeto, também de origem que não foi possível precisar, recebeu parecer de inconstitucionalidade da Comissão de Justiça e Redação, em 04/09/1995, e previa que o agente da Guarda Municipal que estivesse respondendo a processo criminal seria afastado de forma preventiva de suas funções, até o trânsito em julgado. 

			Ademais, resguardava os proventos do guarda municipal e estabelecia que o tempo de afastamento seria contado para tempo de serviço, desde que reconhecida a sua inocência. Caso contrário, previa a demissão do agente.

			A justificativa de tal norma era a de resguardar a segurança dos cidadãos, bem como o próprio agente num momento de fragilidade e instabilidade psicológica. Ressaltava ainda que além de buscar melhorar a qualidade do serviço prestado à população, protegia o servidor investido da função de agente municipal. 

			Projeto de Lei nº 35/1995 e Projeto de Lei nº 38/1995

			Embora também nesses projetos não tenha sido possível a identificação de qual núcleo de teatro os desenvolveu, a sua análise se mostra interessante para o nosso resgate histórico. Isso porque, ambos visavam alterar ou suprimir dispositivos do Código de Administração Financeira e Contabilidade Pública do Município do Rio de Janeiro. 

			

			O projeto de Lei de n° 35/1995 alterava o art. 98 da Lei 207, de 19 de dezembro de 1980, que instituiu o Código de Administração Financeira e Contabilidade Pública do Município do Rio de Janeiro, que admitia a possibilidade de “verbas secretas” e seus respectivos gastos no interesse da segurança do Município e para o resguardo da ordem política e social, uma previsão legal enraizada no período da ditadura civil-militar vivido pelo Brasil desde o golpe de 1964. Ou seja, a proposta de alteração legislativa buscava aumentar a transparência dos gastos públicos com o objetivo de assegurar o direito à informação.

			Este projeto recebeu parecer favorável e de constitucionalidade das comissões, no entanto, em janeiro de 1997, foi encaminhado ao arquivo por ato do presidente. 

			Já o Projeto de Lei n° 38/1995 tentou garantir que os recursos públicos destinados à saúde não fossem direcionados a instituições privadas. Dessa forma, determinava que os auxílios e subvenções só poderiam ser recebidos por entidades de qualquer natureza que tivessem prestado serviços anteriormente, por pelo menos um ano. Estabelecia ainda que tais entidades deveriam prestar contas e que não receberiam mais recursos antes disso. Indo além, o projeto previa a proibição de que cultos religiosos recebessem auxílio ou subvenção. Por último, fixava que não seriam fornecidos subvenções e auxílios a instituições que visassem lucro ou distribuição de dividendos aos seus sócios.  

			O projeto recebeu parecer favorável das Comissões e parecer de constitucionalidade com emendas da Comissão de Justiça e Redação, todavia foi encaminhado ao arquivo, em janeiro de 1997, por ato do presidente. 

			Projeto de Lei nº 1201/1995 e Projeto de Lei nº 1202/1995

			O Projeto de Lei n° 1201/1995 e o Projeto de Lei n° 1202/1995 buscavam resgatar e homenagear a luta do povo do Timor Leste, sob a justificativa de sua importância histórica, muitas vezes silenciada para esconder a prática de crimes contra a humanidade. Além de relembrar os acontecimentos da década de 1980 da independência pacífica de Timor Leste em relação a Portugal, e o acordo entre Indonésia e Austrália para explorar o petróleo daquele país, a justificativa argumentava pela necessidade do povo brasileiro conhecer essa luta e dar luz às populações que não ganham páginas nos noticiários. 

			O projeto de Lei de n° 1201/1995 nomeou de Timor Livre uma rede de ensino municipal e encontra-se em vigor até os dias atuais. 

			Já o Projeto de Lei n° 1202/1995 estabeleceu o dia 7 de dezembro como o “Dia Municipal de Solidariedade à Luta do Povo de Timor Leste” e vigorou até a entrada em vigor da Lei n° 5146 de 2010.

			Projeto de Lei nº 1485/1996

			O último projeto de lei aqui destacado versava sobre a criação de creches nas redes municipais de ensino para filhos de servidores públicos municipais. Isso porque, dispositivo da Lei Orgânica do Município especificava que o Município forneceria assistência gratuita até os seis anos de idade dos filhos e dependentes dos servidores. Por conseguinte, o projeto buscava regulamentar o estabelecido na Lei Orgânica. 

			Apesar de ter recebido a maioria dos pareceres favoráveis das comissões, sofreu veto em discussão única, em junho de 1997, e foi direcionado ao arquivo. 

			4. Fatores limitantes 

			Historicamente, o mandato de Augusto Boal foi a oportunidade, com maior sucesso, de serem colocadas em prática as técnicas do Teatro Legislativo. 

			A participação popular foi incentivada nas próprias sessões de Teatro Fórum e de Teatro Legislativo, nas quais se buscava chegar a um projeto de lei, mas também através de outros mecanismos, como por exemplo a “Mala Direta Interativa”, em que a população era convidada, através do uso de cartas, a opinar acerca de alguma lei em votação na Câmara Municipal, e pelas sessões de “Câmara na Praça”, quando era reproduzida teatralmente toda a estrutura da Câmara e a comunidade era chamada a pensar efetivamente o projeto em discussão.

			Contudo, é notório que adversidades foram encontradas durante a realização das atividades estruturadas pelo mandato de Boal. 

			Nesse sentido, Bárbara Santos, que foi chefe de gabinete do mandato por três anos, destacou que, na prática, havia bastante dificuldade na realização de um debate mais profundo das propostas apresentadas após a sessão de Teatro Fórum, isso porque faltava tempo para uma votação ampla das ideias que eram recolhidas.5 

			Santos também pontua que era comum esbarrar em dificuldades relacionadas ao próprio processo legislativo, pois muitos grupos não conseguiam assumir o compromisso de, após propor, seguir acompanhando os trâmites legislativos e pressionar os demais parlamentares. Era igualmente visível a manipulação de alguns vereadores por intermédio de pedidos de adiamento das votações das propostas6, conforme é possível verificar no próprio site da Câmara Municipal (por exemplo, o Projeto de Lei n° 1023/1995 - Lei de Atendimento Geriátrico). 

			Gostaríamos de adicionar a esses obstáculos outros dois que nos parecem relevantes, relacionados à figura do especialista, personagem ativo nas sessões do Teatro Legislativo, e obstáculos decorrentes da própria representação política. 

			O Especialista

			Uma figura essencial para que as sessões de Teatro Legislativo ocorressem, dentro da organização proposta, era a figura do “especialista”. 

			Bárbara Santos define o especialista como a pessoa que, na célula metabolizadora, após a apresentação das cenas, era capaz de aplicar uma linguagem legislativa aos problemas apresentados, identificando, a partir da discussão, os temas que poderiam ser alvos de demandas legislativas.7 A necessidade de uma pessoa incumbida de atuar como um especialista e, portanto, alguém mais capaz de pautar as demandas, já demonstra uma face de exclusão no sistema criado por Boal. 

			Muito embora a técnica do Teatro do Oprimido tenha em seu âmago a ideia de espect-ator, na busca de potencializar as pessoas como sujeitos criativos, a presença do especialista nas sessões de Teatro Legislativo aponta a divisão social e coloca, de certa forma, os demais participantes como “incompetentes” e sem conhecimento técnico para deliberarem sobre seus problemas.

			Marilena Chaui (2014, p. 57) critica o que chama de “ideologia da competência”. Para a autora, “o discurso competente pode ser assim resumido: não é qualquer um que tem o direito de dizer alguma coisa a qualquer outro em qualquer lugar e em qualquer circunstância” (Chaui, 2014, p. 57). Da ordem da linha de montagem industrial, da gerência científica e da tecnociência, a ideologia da competência gera uma cisão no campo do poder-saber (entre os que possuem poder porque possuem saber e os que não possuem poder porque não possuem saber) e uma divisão social entre os especialistas que possuem conhecimentos científicos e tecnológicos (os competentes) e os que executam as tarefas comandadas pelos especialistas (os incompetentes). O competente “é aquele que possui um saber determinado, institucionalmente reconhecido, graças ao qual pode não só falar e agir pelos outros, mas ainda, e sobretudo, excluir outros do direito de ser sujeitos de seus discursos e de suas ações (Chaui, 2016, p. 53-58 e 113-119).

			Mas é necessário, numa perspectiva verdadeiramente crítica, compreender as relações de causalidade históricas de elaboração dos hábitos teóricos e do discurso competente dos juristas (o “senso comum teórico dos juristas” de que nos fala Warat)8 e dos saberes jurídicos sacralizados, de modo a produzir um questionamento social radical e a problematização da cientificidade dos discursos que os juristas constroem em nome da verdade e de seus efeitos jurídicos (Warat, 1982). A partir da explicitação das relações de força que informam a produção do direito e a formação dos sujeitos de direito, a crítica alinha-se à rejeição da cientificidade da ciência e à demarcação formal que corrobora o que é, ou não, ciência (Warat, 1982), tida por objetiva e politicamente neutra.

			O discurso proferido pelos especialistas atua de maneira a invalidar os pensamentos dos ditos não competentes, ao mesmo tempo em que, contraditoriamente, afirma que a partir do ensino científico, ou seja, do estudo e da reprodução das falas dos competentes, uma pessoa poderia se tornar capaz de viver de maneira autônoma.

			Assim cada um de nós aprende a se relacionar com o desejo pela medição do discurso da sexologia, a se relacionar com a alimentação pela mediação do discurso da dietética ou nutricionista, a se relacionar com a criança pelo discurso da pediatria, da psicologia e da pedagogia, a se relacionar com a Natureza pela mediação do discurso ecológico, a se relacionar com os outros pela mediação do discurso da psicologia e da sociologia, e assim por diante (Chaui, 2014, p. 57).

			Ou seja, percebe-se que a relação entre os participantes das sessões do Teatro Legislativo sofria grande influência desse discurso competente materializado pela presença de um conhecedor do direito e sua capacidade de propor demandas legislativas, a enfraquecer um processo efetivamente democrático. 

			O Representante 

			O próprio representante também pode ser considerado um fator que limitou a experiência do Teatro Legislativo, em razão da vinculação da experiência, de forma muito profunda, ao exercício formal de um mandato legislativo.

			De fato, o funcionamento efetivo do Teatro Legislativo estava muito envolvido nas estruturas articuladas pelo mandato, com a formação de núcleos e os caminhos do gabinete interno e externo, conforme já demonstrado. Após o fim do mandato de Boal, os chamados “curingas” do Centro de Teatro do Oprimido (os integrantes) buscaram diversificar as formas antes pensadas e, assim, continuar apresentando as propostas oriundas das sessões de Teatro Legislativo. 

			Todavia, na prática, a distância com o parlamento havia crescido muito e apesar de terem encaminhado suas propostas legislativas aos parlamentares, nos anos seguintes ao término do mandato, poucos vereadores aceitaram pautar as demandas apresentadas. E quando as provocações eram aceitas, geralmente por vereadores mais progressistas, tal situação gerava uma incômoda vinculação com os partidos políticos, prejudicando a autonomia da experiência do Teatro do Oprimido.9 

			Conclusão

			A democracia liberal já nasce em crise pois comprime a potência criativa do múltiplo e resume sua expressão ao momento do sufrágio. Como dirá Negri (2002, p. 426 e ss.), a constitutividade potente da multidão é sempre condicionada pela tradição judaico-cristã da criação e da unidade (criação de tudo pelo Deus único), pela concepção jusnaturalista do fundamento social (a mediação e o contrato) e pela teoria idealista ou formalista do fundamento transcendental (Kant).

			No decorrer do trabalho, foi possível perceber que a experiência do Teatro Legislativo de Augusto Boal, fundamentada nas técnicas do Teatro do Oprimido, gerou muitos frutos no campo da produção legislativa na cidade do Rio de Janeiro. Este resgate histórico trouxe luz à origem de algumas leis que vigoram até os dias atuais, ou que vigoraram até recentemente, e que foram criadas em razão da experiência do teatro. 

			A ampla diversidade na temática dos projetos de lei é notável eis que os variados núcleos atuavam em diversos pontos da cidade, com uma gama numerosa de cidadãos. Ao analisar os projetos de lei elaborados pelo mandato de Boal, fica claro que o público escolhido para as atividades teatrais era o de uma população mais marginalizada e oprimida, tais como os idosos, a população negra e periférica, os portadores de transtorno mental, os portadores de deficiência física, a população LGBTQI+ e as mulheres trabalhadoras.

			Além disso, há no Teatro Legislativo um interessante hibridismo entre democracia deliberativa e democracia representativa, pois, mesmo que gestadas diretamente pelas pessoas implicadas nos problemas comunitários concretos, as propostas de criação de leis eram levadas ao campo institucional, que as absorvia, ou não. 

			Na dimensão jurídico-política, as instituições dão concretude ao conceito de democracia, resultando daí a sua importância. As instituições são a própria produção da potência, o lugar do hábito, da experiência e da inteligência coletiva, não os únicos, mas os repositórios mais estáveis dos traços deixados pela experiência. Contudo, não podem ser o lugar do engessamento da democracia e de suas formas de expressão e devem dialogar constantemente com a cidadania. E, enquanto produtos da potência do múltiplo, serão tanto mais democráticas quanto mais forem atravessadas pela indiferenciação entre potentia e potestas, entre sociedade civil e Estado político.

			De todo modo, foram encontrados problemas na execução das ideias de Boal e dos demais membros do Centro de Teatro do Oprimido, alguns deles decorrentes da própria institucionalidade. 

			Entre eles, ressaltamos as frequentes ações de inconstitucionalidade que as leis sofreram, bem como os pareceres de inconstitucionalidade emitidos por comissões da Câmara Municipal. É sabido que havia especialistas em direito atuando junto ao mandato e a existência dessas ações faz parecer que os projetos eram propostos no intuito de, pelo menos, movimentar o poder executivo na direção de temas relevantes, o que, contudo, nem sempre ocorreu.

			Além dessa questão, a presença dos especialistas nas sessões do Teatro Legislativo mais limitou do que fez reverberar os ideais que estavam sendo defendidos. Ou seja, percebe-se que o especialista contribuiu para o silenciamento daqueles que não tinham conhecimento específico na área, em razão do seu “discurso competente”, indo de encontro ao objetivo de potencializar o “espect.-ator”. 

			Acrescenta-se também a considerável quantidade de projetos de lei apresentados e a pequena quantidade de leis, efetivamente sancionadas, bem como as frequentes vezes nas quais os demais vereadores dificultavam as votações, com diversos adiamentos. Em que pese a temática dos projetos valorizasse as camadas mais marginalizadas do município, e ser de conhecimento geral a falta de estímulo do poder público em atender a essas pessoas, a pesquisa aponta, ao menos em parte, um caso emblemático em que a linguagem do direito renega as experiências inovadoras, pautadas na arte. 

			É também importante ressaltar o recente e controverso tema das candidaturas coletivas no Brasil, que se multiplicaram nas eleições municipais de 2020. Propondo-se a contornar a crise de representatividade, tal novidade não foi bem-vista pelos setores jurídicos mais conservadores. Todavia, embora aparentemente inovadoras, foi possível verificar o embrião das candidaturas coletivas a partir da candidatura de Boal, já na década de 1990, que tinha por “eleitos” todos os gestores do Centro de Teatro do Oprimido, os chamados “curingas”, o que era de conhecimento dos eleitores. 

			Em suma, o presente resgate histórico trouxe diversas particularidades de uma experiência vivenciada pelo Rio de Janeiro há mais de vinte anos e que são extremamente atuais. Em diversos pontos e em suas características mais significativas, as práticas das atividades do mandato de Boal contribuíram, de algum modo, ao fortalecimento do pensamento democrático, em sentido oposto à crise da democracia representativa. 

			Não se resumindo à criação de leis atentas às camadas mais vulneráveis, foi notável perceber na experiência do Teatro Legislativo a busca pela emancipação do sujeito político, o que é essencial para as democracias e contribui ao revigoramento da cultura democrática, isto é, à força que envolve a sociedade civil e movimentos sociais na busca da transformação da realidade, através do diálogo com o Estado, tendo como mediação o sistema político. 

			Tendo em vista que tudo é político e que as formas de se fazer política são muito variáveis, é importante constatar que diferentes maneiras para contornar a crise de representatividade democrática podem ser oriundas de setores e de práticas impensáveis para alguns. Portanto, a escolha da experiência de Boal, no Rio de Janeiro da década de 1990, encontra razão na percepção de que o experimentado com o Teatro Legislativo pode contribuir no debate da democracia contemporânea, tanto de sua crise de representatividade, quanto das suas próprias definições e sentidos, abrindo novos caminhos para a democracia deliberativa.
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			Consultoria Jurídica da Procuradoria Geral de Justiça

			Processo SEI nº 202.22.0001.0011534.2025-59

			Origem: Coordenadoria de Direitos Humanos e Controle de Convencionalidade

			Ref:. Relatório de Mérito - Comissão Interamericana de Direitos Humanos - Caso nº 12.968

			Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiça,

			I.

			Trata-se de expediente instaurado a partir da Portaria PGEA nº 01/2025, subscrita pelo Exmo. Sr. Coordenador de Direitos Humanos e Controle de Convencionalidade, cujo objeto visa a (i) monitorar, acompanhar e fiscalizar a implementação das decisões prolatadas pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), no âmbito do Estado do Rio de Janeiro, referentes ao Caso nº 12.968 - MAICON DE SOUZA SILVA, RENATO DA SILVA PAIXÃO E OUTROS (4108175) e (ii) fomentar a atuação dos órgãos de execução para que estejam de acordo com os princípios, normas, tratados e convenções internacionais de proteção dos direitos humanos (...).

			No último “considerando” da Portaria inaugural, informa o nobre coordenador da CDHCC, que, tendo em vista a reunião presencial realizada, na sede da instituição, no dia 06 de fevereiro de 2025, às 14h, entre o Coordenador da CDHC que subscreve, a Coordenadora da NAV, Procuradora de Justiça Patricia Leite Carvão, o Coordenador da COMPOR, Promotor de Justiça Victor de Souza Maldonado de Carvalho Miceli, a Assessora da SUBDHPV, Promotora de Justiça Fernanda Vieira de Moraes, com o Sr. José Luiz Faria da Silva e a Sra. Maria da Penha de Souza Silva, genitores da vítima direta Maicon de Souza Silva, determina o cumprimento das seguintes diligências:

			1 - Tramitar o presente a Sua Excelência, Subprocuradora-Geral de Justiça de Direitos Humanos e Proteção à Vítima, para conhecimento e eventuais determinações;

			2 - Oﬁciar à Secretaria Municipal de Saúde (SMS), com intuito de informar que o senhor José Luiz Faria da Silva, telefone nº (21) 99137-3016, pai da vítima direta Maicon de Souza Silva, confirma, em reunião junto ao Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, o seu interesse no cumprimento do item 3 do Relatório de Mérito nº 326/23 da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH): 3. Adotar as medidas de atendimento de saúde física e mental necessárias para a reabilitação dos familiares de Maicon de Souza Silva e Renato da Silva Paixão, se isso for de sua vontade e com seu acordo, assim como solicitar o devido atendimento;

			3 - Oﬁciar à PGE, com objetivo de solicitar que seja designado dia e horário para realização de reunião entre MPRJ e PGE, para alinhamento entre as instituições de estratégias e providências para o cumprimento dos seguintes itens da decisão Relatório de Mérito nº 326/23 da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH): 6. Adotar medidas de não repetição, entre as quais: i) promover programas de educação permanente para os agentes de polícia nas normas interamericanas sobre o uso da força, que incluam em especial o 9º Batalhão da Polícia Militar do Rio de Janeiro; ii) adotar uma campanha de conscientização na polícia, a partir da mais alta cúpula, para se evitar a morte de crianças e adolescentes afrodescendentes por balas perdidas nas operações da polícia nas favelas e em áreas em situação de pobreza; iii) realizar um diagnóstico independente, sério e efetivo, baseado em provas, das causas estruturais da violência policial e de sua impunidade, bem como um estudo das boas práticas e maneiras de aplicar os parâmetros interamericanos de segurança cidadã e uso legítimo da força pela polícia, e sua relação com a morte de crianças e jovens afrodescendentes por balas perdidas. Nesse diagnóstico, deverão ser coletados dados sobre a localização do território de maior número de mortes causadas por agentes de polícia por balas perdidas e sua relação com idade e raça. O Estado deve dar prioridade à adoção de medidas imediatas para enfrentar esse problema. 7. Adotar as medidas legislativas, administrativas ou de qualquer outra índole para assegurar que a jurisdição penal militar possa ser aplicada unicamente para julgar militares pelo cometimento de crimes ou infrações que, por natureza, atentem contra bens jurídicos próprios da ordem militar. De acordo com isso, o foro militar deve ser acionado para militares em exercício e por crimes de função, não sendo aplicável, portanto, para julgar crimes cometidos por militares, de forma dolosa ou culposa, contra civis. 8. Adotar, em um prazo razoável, disposições de direito interno para a regulamentação e a deﬁnição dos limites da aplicação do uso da força por parte da Polícia Militar, incorporando as normas Internacionais sobre o uso da força pelos funcionários encarregados da aplicação da lei, de acordo com os princípios da legalidade, proporcionalidade, necessidade e excepcionalidade, bem como com os critérios de uso diferenciado e progressivo da força, tendo em conta as especificações indicadas neste relatório;

			4 - Remeter à Assessoria Executiva (ASSEXEC), sugerindo a Sua Exa., o Procurador-Geral de Justiça, a remessa dos autos à Consultoria Jurídica, a fim de indagar se o parecer proferido no Caso Favela Nova Brasília, que conclui pela imprescritibilidade da punição das condutas, com singular gravidade, que afrontaram a Convenção Interamericana de Direitos Humanos, aplica-se às decisões emanadas pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) – e não apenas às oriundas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) –, de maneira a (i) firmar o entendimento institucional sobre o tema, assim como (ii) viabilizar que esta Coordenadoria possa, em seguida, promover os encaminhamentos devidos aos Promotores Naturais do que consta no item 5 (Realizar a investigação, o julgamento e a punição sérios, efetivos e que atendam às normas internacionais de devida diligência, em um prazo razoável e por um tribunal competente, independente e imparcial, para esclarecer os fatos em sua totalidade, individualizar todos os responsáveis e impor as punições cabíveis. Nessa investigação, devem ser levados em conta os vínculos existentes entre as violações de direitos humanos descritas neste relatório e o contexto de mortes de crianças e adolescentes por balas perdidas da polícia e seu impacto na população afrodescendente) da recomendação constante no Relatório de Mérito nº 326/23 da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH);

			5 - Juntar a ata com o registro da reunião realizada no dia 06 de fevereiro de 2025, às 14h, entre o Coordenador da CDHC que subscreve, a Coordenadora da NAV, Procuradora de Justiça Patrícia Leite Carvão, o Coordenador da COMPOR, Promotor de Justiça Victor de Souza Maldonado de Carvalho Miceli, a Assessora da SUBDHPV, Promotora de Justiça Fernanda Vieira de Moraes, com o Sr. José Luiz Faria da Silva e da Sra. Maria da Penha de Souza Silva, genitores da vítima direta Maicon de Souza Silva.

			Acompanha o ofício inaugural cópia do Relatório de Mérito nº 326/23, elaborado no âmbito da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, referente ao Caso 12.968, bem como cópia do parecer exarado por esta Consultoria Jurídica cujo objeto de análise foi o relatório final das medidas adotadas pelo Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, a respeito da sentença final proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso “Favela Nova Brasília”. (4108175 e 4108233)

			Conforme se verifica da tramitação dos autos, o procedimento desenvolveu-se
em observância às determinações contidas na portaria inaugural, sendo os autos encaminhados a esta Consultoria Jurídica por determinação de Vossa Excelência, em atenção ao disposto no item 4 da Portaria PGEA nº 01/2025 (Doc. nº 4108235).

			II.

			Inicialmente, antes de adentrarmos na análise do objeto do presente expediente, cumpre esclarecer que a imprescritibilidade da punição de condutas de extrema gravidade que violaram a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, conforme destacado pela respeitável Coordenação de Direitos Humanos e Controle de Convencionalidade, não constitui conclusão desta Consultoria Jurídica, mas, sim, da própria Corte Interamericana de Direitos Humanos. No caso concreto (Favela Nova Brasília), a Corte constatou que “a aplicação da figura da prescrição como obstáculo para a ação penal seria contrária ao Direito Internacional e, em especial, à Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Para esta Corte, é claro que existe suficiente evidência para afirmar que a imprescritibilidade de crimes contra a humanidade era uma norma consuetudinária do direito internacional plenamente cristalizada no momento dos fatos, assim como na atualidade”1

			Nesse contexto, revela-se oportuno integrar à presente manifestação trecho do parecer anteriormente exarado por esta Consultoria Jurídica, indexado nestes autos sob o documento nº 4108233.

			Eis o seu teor:

			 

			II.III. A imprescritibilidade da punição das condutas que, com singular gravidade, afrontaram a Convenção Interamericana de Direitos Humanos

			

			É perceptível que a repulsa gerada pelo Caso Nova Brasília está nitidamente associada ao fato de agentes do Estado figurarem como envolvidos nos graves crimes praticados, o que, somando-se ao fato de alguns dos ilícitos se assemelharem ao crime de tortura, conduziram à conclusão de que estamos perante crimes contra a humanidade, cuja imprescritibilidade certamente não precisa ser explicada ou lembrada. Afinal, trata-se de questão recorrente nos tribunais internacionais, de caráter permanente ou de natureza ad hoc, que julgam ilícitos dessa natureza.

			A concepção de ser humano, longe de assumir contornos meramente semânticos ou consubstanciar um referencial de absoluta neutralidade, a ser livremente concretizado pelo intérprete, indica a essência de nossa própria espécie. Trata-se de noção indissociável dos atributos que lhe são inerentes: ser humano não é tão somente nascer sob a forma humana; é ser tratado como tal; é ter assegurada uma esfera mínima e impenetrável de ordem física e psicológica que garanta o saudável desenvolvimento do indivíduo e a pacífica integração social.

			A tortura pode ser concebida como contraponto à dignidade humana. Foi largamente praticada pelos romanos, que em diversas partes do Digesto e do Código disciplinavam a quaestio, inicialmente restrita aos escravos e posteriormente estendida aos homens livres.2 No entanto, “[n]on invenies ante Dicletianum et Maximianum Imperatores quaestionem unquam habitam fuisse de homine ingenuo” (não existiam antes dos Imperadores Diocleciano e Maximiano torturas aplicadas a homem livre).3 A tortura podia ser praticada tanto no ambiente privado, nesse caso permanecendo restrita aos escravos, como no público, de acordo com as regras estabelecidas pelas estruturas estatais de poder. A prática alcançou o seu ápice na Idade Média, sendo utilizada sempre que presente algum indício da prática de crime e não ocorresse a confissão voluntária do réu. Avançou, igualmente, para a Idade Moderna, sendo prevista, por exemplo, na Ordonnance criminelle francesa de 1670, que a admitia nas situações em que fosse cominada a pena de morte e houvesse dúvida do juiz em relação à verdade (Título XIX, art. 10: “S’il y a preuve considérable contre l’accusé d’um crime qui mérite peine de mort, et qui soit Constant, tous les juges pourront ordonner qu’il será appliqué à la question, au cas que la preuve ne suit pas suffisante”). Essa Ordonance sofreu sucessivas alterações, como a estabelecida pela Declaração de 24 de agosto de 1780, vedando que a tortura fosse realizada no curso da instrução dos processos criminais, até ser extinta no final do século XIX.

			No Direito Canônico, a tortura foi expressamente autorizada pela bula Ad extirpanda, adotada pelo Papa Inocêncio III em 1252. O seu objetivo, além da obtenção da confissão e do correlato arrependimento do acusado, era combater o politeísmo defendido pelos seguidores do catarismo, seita herege que tinha considerável aceitação à época.4 

			Além de ser utilizada como “instrumento de prova”, a tortura também apresentava a funcionalidade de “sanção legal”, cominada aos autores de crimes “graves”: na Roma antiga, podia ser somada à pena de morte; durante a Inquisição, na Roma e na Espanha medievais, foi utilizada para fins de perseguição religiosa.5 

			A eficácia do “método”, no entanto, já havia sido posta em dúvida por Ulpiano (Digesto, L. 1, § 23, de quaestione). Afinal, a dor física intensa poderia justificar a assunção de culpa simplesmente para fazer cessar o sofrimento. Santo Agostinho,6 do mesmo modo, via a tortura como uma prática “intolerável”, realçando a sua inutilidade para a elucidação de um crime e a superação, pelo juiz, das dúvidas que comprometem o seu convencimento, isso porque, apesar da confissão obtida a partir da tortura, ele continuava sem saber se condenou um culpado ou um inocente. Como afirmado por Pietro Verri,7 era um “método feroz para desvendar crimes”.

			O símbolo mor do cristianismo, a crucificação de Jesus Cristo, por si só, reflete um ato de tortura e aponta para o sacrifício de um indivíduo em prol de toda uma espécie. No entanto, como observou Cândido Mendes de Almeida, a tortura, pouco a pouco, foi se tornando incompatível com o pensamento cristão, tendo Christiano Thomasio,8 em sua Dissertação, defendido a proscrição dessa prática. Essas ideias foram encampadas por inúmeros pensadores, como Beccaria13 (1738-1794), que definiu a tortura como uma “barbárie”. Como afirmou o Justice William Douglas,9 mesmo a criatura mais miserável, que praticou um crime de singular gravidade, é um ser humano, e não pode ser submetida a tortura, isso sob pena de ser destituída desse status.

			Como é intuitivo, a tortura, a exemplo de outras práticas vis que a ela se assemelham, está definitivamente proscrita da ordem jurídica brasileira. No Brasil colônia, no entanto, a tortura era prática recorrente, devidamente regulamentada. Os denominados “tormentos”, sofrimentos corporais impostos aos réus de crimes graves para que dissessem a verdade, foram disciplinados nas Ordenações Afonsinas (Livro V, Título LXXXVII), Manuelinas (Livro V, Título LXIV) e Filipinas (Livro V, Título CXXXIII). O Assento da Relação do Porto, de 16 de agosto de 1661, dispunha que os tormentos deveriam ser reservados aos crimes que, provados, ensejassem a aplicação da pena de morte. No final do século XVIII, o Regimento aprovado pelo Alvará de 1º de setembro de 1774 dispôs que a tortura era “inteiramente estranha aos pios e misericordiosos sentimentos da Igreja Mãe”, tendo a Lei de 5 de março de 1790 (§ 20) reconhecido que os tormentos haviam caído em desuso. A Constituição do Império (art. 179, 19) proscreveu definitivamente essa prática.

			No plano da teoria da norma, essa proibição não consubstancia um direito prima facie, dependente de condicionamentos fáticos e jurídicos. Consagra um direito definitivo, excludente da concorrência de qualquer outro bem ou valor que possa afetar a proibição constitucional. De forma simples e objetiva, pode-se afirmar que a tortura é incompatível com a só condição humana. A natureza do bem jurídico protegido e a intensidade da proteção que recebe evidenciam a incorreção do argumento utilitarista que apregoa a necessidade de todo e qualquer direito fundamental ser interpretado com os olhos voltados ao bem comum. Em verdade, a própria existência dos direitos fundamentais evidencia um limite à realização do bem comum, que não pode ser alcançado com o comprometimento da pessoa humana. Como realçado por Dworkin¹, se o reconhecimento de um direito fundamental sempre for condicionado à realização de um objetivo coletivo, “the putative right adds nothing and there is no point do reconizing it as a right at all”.

			No direito português, a proibição à tortura também é um exemplo de direito definitivo: art. 25, 2, da Constituição de 1976. Anota Gomes Canotilho que “o indivíduo tem direito, sempre e sem excepção, à integridade moral e física; por consequência, proíbe-se, sempre e sem qualquer exceção, a prática da tortura, de tratos ou a sujeição a penas cruéis, degradantes ou desumanas”. A conclusão, segundo o autor, é reforçada pelo art. 19, 6, que assegura a intangibilidade de certos direitos mesmo no estado de sítio ou de emergência. Essa posição definitiva sequer permite que a questão seja submetida a um juízo de ponderação: a preservação da segurança coletiva não pode justificar sejam considerados lícitos os atos de tortura praticados contra detentos de uma unidade prisional, ainda que com o fim de obter informações sobre os planos dos comparsas em liberdade. Ainda que haja uma emergência pública, a tortura não deve ser admitida.10

			No Caso Tyrer c/ Reino Unido, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconheceu que o dever de respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana, apesar de não contemplado em sua literalidade no art. 3º da Convenção Europeia de Salvaguarda dos Direitos Humanos, podia ser inferido claramente do seu enunciado: “Ninguém pode ser submetido a tortura nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”. Acrescentou, ainda, que as ofensas físicas e psicológicas (a humilhação grosseira perante outros ou a obrigação de agir contra a sua vontade ou consciência) atentam contra a dignidade humana, bem como que esse preceito configura uma das raras normas cujo alcance é absoluto (j. em 25 de abril de 1978, Série A, n° 26). No Caso Irlanda c/ Reino Unido, о Tribunal afirmou que “a Convenção proíbe em termos absolutos a tortura e as penas ou tratamentos desumanos ou degradantes, quaisquer que sejam as atividades da vítima. O artigo 3° não contempla restrições, no que ele contrasta com a maioria das cláusulas normativas da Convenção e dos Protocolos nºs 1 e 4, e depois com o artigo 15, parágrafo 2º, não sofrendo nenhuma derrogação mesmo no caso de perigo público que ameace a vida de uma Nação” (j. em 18 de janeiro de 1978, Série A, nº 25). Os detentos nas prisões da Irlanda do Norte eram submetidos, pelo governo britânico, a cinco formas de tortura psicológica: frequente falta de comida e água; privação de sono; permanência em pé por horas; utilização de capuzes; ou submissão a transtornos, nos momentos antecedentes à inquirição, com sons e ruídos. Os precedentes britânicos bem demonstram a persistência em se praticar a tortura sob a alegada necessidade de preservação do interesse coletivo, construção levada a extremos no final do século ХХ, quando ato tão vil foi institucionalizado na prisão norte-americana de Guantámano, que encarcerava estrangeiros suspeitos de terrorismo.

			Na segunda metade do século XX, a tortura passou a ser utilizada como forma de repressão do “dissenso político e ideológico”, podendo ser vista como “a face perversa e cruel do autoritarismo”, esmagando a democracia e sepultando qualquer esperança de mudança. As ditaduras sul-americanas são bem ilustrativas: conduzidas por militares, enchiam os seus porões com dissidentes políticos, que se viam privados da voz e, por vezes, da própria vida.

			A tortura, em sentido lato, na forma em que tem sido disciplinada pelos tratados e convenções internacionais, pode assumir as seguintes formas: tratamento cruel, tratamento desumano, tratamento degradante, punição cruel, punição desumana e punição degradante. Em sentido estrito, no entanto, a tortura se distingue de outras formas de desrespeito pela dignidade humana por ser sempre intencional, não propriamente desidiosa, e por impor um grau de sofrimento particularmente intenso. Em relação aos condenados a penas privativas de liberdade, as más-condições do cárcere, infringindo-lhes intenso sofrimento físico e mental, refletem uma nítida forma de tratamento degradante. No entanto, a renitência do Estado em melhorar as condições do cárcere pode redundar numa verdadeira institucionalização da tortura, vista com olhos complacentes pelas autoridades e pela população em geral.

			Não bastasse o fato de certas condutas praticadas no Caso Nova Brasília se assemelharem à tortura, a sua singular gravidade decorre do fato de serem veementes os indícios de envolvimento de agentes do Estado. Conquanto seja verdade, parafraseando Paul Kirchhof, que o Estado é, a um só tempo, garante e inimigo dos direitos fundamentais, é difícil imaginar uma situação maior de fragilidade para a pessoa humana quando agentes do Estado são os seus algozes, o que justifica falarmos em crimes contra a humanidade, direcionados a grupos e praticados com requintes de crueldade.

			Foi no Caso Barrios Altos que a Corte Interamericana enfrentou, pela primeira vez, o problema da imprescritibilidade. Em sua sentença, afirmou que “são inadmissíveis as disposições de anistia, as disposições de prescrição e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a investigação e sanção dos responsáveis das violações graves dos direitos humanos tais como a tortura, as execuções sumárias, extralegais ou arbitrárias e as desaparições forçadas, todas elas proibidas por contrariarem direitos inderrogáveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Com essa decisão, a Corte declarou sem efeito a lei de anistia vigente no Peru, proibiu a extinção da responsabilidade penal por meio da prescrição também para “outros casos de violação de direitos consagrados na Convenção Americana acontecidos no Peru”, verbis:

			“VII - INCOMPATIBILIDADE DE LEIS DE ANISTIA COM A CONVENÇÃO11

			41. Esta Corte considera que são inadmissíveis as disposições de anistia, as disposições de prescrição e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a investigação e punição dos responsáveis por graves violações de direitos humanos, tais como tortura, execuções sumárias, extralegais ou arbitrárias e desaparecimentos forçados, todas elas proibidas por violar direitos inderrogáveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

			

			42. A Corte, conforme o alegado pela Comissão e não controvertido pelo Estado, considera que as leis de anistia adotadas pelo Peru impediram que os familiares das vítimas e as vítimas sobreviventes no presente caso fossem ouvidas por um juiz, conforme o indicado no artigo 8.1 da Convenção; violaram o direito à proteção judicial, consagrado no artigo 25 da Convenção; impediram a investigação, persecução, captura, julgamento e punição dos responsáveis pelos fatos ocorridos em Barrios Altos, descumprindo o artigo 1.1 da Convenção; e obstruíram o esclarecimento dos fatos do caso. Finalmente, a adoção das leis de autoanistia, incompatíveis com a Convenção, descumpriu a obrigação de adequar o direito interno, consagrada no artigo 2 da mesma.

			43. A Corte considera necessário enfatizar que, à luz das obrigações gerais consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Convenção Americana, os Estados Partes têm o dever de tomar providências de todo tipo para que ninguém seja privado da proteção judicial e do exercício do direito a um recurso simples e eficaz, nos termos dos artigos 8 e 25 da Convenção. É por isso que, quando adotam leis que tenham este efeito, como o caso das leis de autoanistia, os Estados Partes na Convenção incorrem na violação dos artigos 8 e 25, combinados com os artigos 1.1 e 2 da Convenção. As leis de autoanistia conduzem à vulnerabilidade das vítimas e à perpetuação da impunidade, motivo pelo qual são manifestamente incompatíveis com a letra e o espírito da Convenção Americana. Este tipo de lei impede a identificação dos indivíduos responsáveis por violações de direitos humanos, na medida em que obstaculiza a investigação e o acesso à justiça e impede as vítimas e seus familiares de conhecerem a verdade e de receberem a reparação correspondente.

			44. Como consequência da manifesta incompatibilidade entre as leis de autoanistia e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de efeitos jurídicos e não podem representar um obstáculo para a investigação dos fatos deste caso, nem para a identificação e punição dos responsáveis, nem podem ter igual ou similar impacto em outros casos ocorridos no Peru relativos à violação dos direitos consagrados na Convenção Americana”.

			A imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade voltou a ser invocada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ao condenar a República Federativa do Brasil no Caso Vladimir Herzog.

			A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em sentença proferida no dia 15 de março de 2018, condenou o Estado brasileiro pela falta de investigação, julgamento e punição dos responsáveis pela detenção arbitrária, tortura e morte do jornalista Vladimir Herzog, ocorrido em 25 de outubro de 1975, durante a ditadura militar. Essa situação de impunidade teria sido causada, entre outras razões, pela Lei nº 6.683/79 (Lei de Anistia). A Corte também considerou o Estado responsável pela violação ao direito à verdade e à integridade pessoal, em prejuízo dos familiares de Herzog.

			A CIDH determinou que os ilícitos praticados contra Vladimir Herzog devem ser considerados como crime de lesa-humanidade, conforme definido pelo direito internacional. O artigo 80 da Constituição do Equador (2008) se refere à imprescritibilidade “das ações e penas por crimes de genocídio, lesa-humanidade, crimes de guerra, desaparecimento forçado de pessoas ou crimes de agressão a um Estado”.

			Ao considerar a infração como um crime contra a humanidade, concluiu que o Estado “não podia invocar nem a existência da figura da prescrição, nem a aplicação do princípio ‘ne bis in idem’, da Lei de Anistia ou de qualquer outra disposição análoga ou excludente similar de responsabilidade, para isentar-se de seu dever de investigar e punir os responsáveis”. Eis suas considerações a respeito da não incidência da prescrição, verbis:

			

			“261. А prescrição em matéria penal determina a extinção da pretensão punitiva pelo transcurso do tempo e, em geral, limita o poder punitivo do Estado para perseguir a conduta ilícita e punir seus autores. Trata-se de uma garantia que deve ser observada devidamente pelo julgador para todo acusado de um delito. Sem prejuízo do exposto, excepcionalmente, a prescrição da ação penal é inadmissível e inaplicável quando se trata de graves violações dos direitos humanos nos termos do Direito Internacional, conforme destacou a jurisprudência constante e uniforme da Corte.

			262. Por outro lado, a exigência de não aplicação da garantia de prescrição leva em conta que certos contextos de violência institucional – além de certos obstáculos na investigação – podem propiciar sérias dificuldades para a devida investigação de algumas violações de direitos humanos. Em cada caso concreto, considerando argumentos específicos sobre prova, a não procedência da prescrição num determinado momento pode se relacionar ao objetivo de impedir que o Estado se furte precisamente de prestar conta sobre as arbitrariedades que cometam seus próprios funcionários no âmbito desses contextos e, desse modo, evitar que se repitam. 263. A Corte sustentou a improcedência da prescrição em casos de tortura, assassinatos cometidos num contexto de violações massivas e sistemáticas de direitos humanos e desaparecimentos forçados, de forma constante e reiterada, pois essas condutas violam direitos e obrigações inderrogáveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

			264. Especificamente com respeito aos crimes contra a humanidade, nem os Estatutos de Nuremberg ou Tóquio, nem os instrumentos constitutivos do Tribunal Internacional para a ex-Iugoslávia, do Tribunal Penal Internacional para Ruanda ou do Tribunal Especial para Serra Leoa estabeleceram regras sobre prescrição em relação aos delitos internacionais, inclusive os crimes contra a humanidade. Por outro lado, na Lei nº 10 do Conselho de Controle, aprovada em dezembro de 1945 pelo Conselho de Controle Interaliado da Alemanha para o julgamento de supostos infratores, se estabelecia que nos julgamentos ou processos por crimes contra a humanidade (assim como crimes de guerra e crimes contra a paz) “o acusado não tem o direito de se amparar em prescrição alguma quanto ao período compreendido entre 30 de janeiro de 1933 e 1º de julho de 1945”. Do mesmo modo, em 1967, a Assembleia Geral das Nações Unidas destacou que “a aplicação aos crimes de guerra e aos crimes contra a humanidade das normas de direito interno relativas à prescrição dos delitos ordinários suscita grave preocupação na opinião pública mundial, pois impede o julgamento e a punição das pessoas responsáveis por esses crimes”. No ano seguinte, os Estados aprovaram a Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, que reconhece o desenvolvimento do direito internacional na matéria até esse ponto e determina que a prescrição da ação penal ou da pena não deve aplicar-se a crimes contra a humanidade. Por outro lado, o Estatuto de Roma expressamente declara que os crimes de sua competência não prescreverão (par. 217 supra). Do mesmo modo, recentes desdobramentos internacionais, como o Estabelecimento das Salas Especiais no Camboja e o Estatuto do Tribunal para Timor Leste definem expressamente os crimes contra a humanidade como delitos que não prescrevem.

			265. Segundo a Comissão de Direito Internacional, na atualidade, “não parece haver nenhum Estado com legislação sobre crimes contra a humanidade que proíba o julgamento depois de transcorrido certo tempo. Pelo contrário, numerosos Estados aprovaram legislação específica contra toda limitação dessa natureza.”. Além disso, ainda que nem a Convenção contra a Tortura nem o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos proíbam expressamente a aplicação da prescrição para graves violações desses tratados, os respectivos comitês criados para interpretar e monitorar o cumprimento de ambos os tratados estabeleceram que a tortura e graves violações ao Pacto não devem ser objeto de prescrição.

			266. No âmbito regional, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos se referiu à prescrição de casos de graves ou massivas violações de direitos humanos. Nesse sentido, salientou que, em atenção à gravidade dos delitos, a aplicação da prescrição é contrária à obrigação de garantia do direito à vida. Além disso, reconheceu que, apesar do transcurso do tempo, o interesse público em obter о julgamento e punição dos perpetradores estava firmemente estabelecido, em especial no contexto dos crimes de guerra e crimes contra a humanidade.

			267. Da mesma forma, altos tribunais do Peru, Argentina, Chile, Colômbia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México, Paraguai e Uruguai reafirmaram o princípio de imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e dos crimes de guerra ou genocídio, referindo-se ao carácter de norma de Direito Internacional consuetudinário. 268. Finalmente, a Corte observa que vários países das Américas incorporaram normas legais ou constitucionais sobre a imprescritibilidade para graves violações de direitos humanos, como o Equador, El Salvador, a Guatemala, a Nicarágua, o Paraguai, o Panamá, o Uruguai e a Venezuela.

			269. Em suma, a Corte constata que, para o caso concreto, a aplicação da figura da prescrição como obstáculo para a ação penal seria contrária ao Direito Internacional e, em especial, à Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Para esta Corte, é claro que existe suficiente evidência para afirmar que a imprescritibilidade de crimes contra a humanidade era uma norma consuetudinária do direito internacional plenamente cristalizada no momento dos fatos, assim como na atualidade”.

			

			III

			À luz do exposto, esta Consultoria Jurídica sugere o encaminhamento dos autos aos órgãos do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro com atribuição para a adoção das medidas necessárias ao efetivo cumprimento da sentença proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no “Caso Favela Nova Brasília”.

			Rio de Janeiro, 5 de julho de 2018.

			Emerson Garcia

			Consultor Jurídico

			Diante dessa perspectiva, é razoável concluir que a interpretação referente à imprescritibilidade da punição de condutas de extrema gravidade que transgridem a Convenção Americana sobre Direitos Humanos decorre do entendimento consolidado pela jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos, conforme recorte da manifestação exarada por esta Consultoria Jurídica em 2018, que abordou a sentença proferida no Caso Favela Nova Brasília vs. Brasil, datada de 16 de fevereiro de 2017.

			Em estrito cumprimento à determinação exarada por Vossa Excelência, passa-se, a seguir, à transcrição do dispositivo da Portaria PGEA nº 01/2025 que será objeto de análise por esta Consultoria Jurídica.

			4 - Remeter à Assessoria Executiva (ASSEXEC), sugerindo a Sua Exa., o Procurador-Geral de Justiça, a remessa dos autos à Consultoria Jurídica, a fim de indagar se o parecer proferido no Caso Favela Nova Brasília, que conclui pela imprescritibilidade da punição das condutas, com singular gravidade, que afrontaram a Convenção Interamericana de Direitos Humanos, aplica-se às decisões emanadas pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) - e não apenas às oriundas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) –, de maneira a (i) firmar o entendimento institucional sobre o tema, assim como (ii) viabilizar que esta Coordenadoria possa, em seguida, promover os encaminhamentos devidos aos Promotores Naturais do que consta no item 5 (Realizar a investigação, o julgamento e a punição sérios, efetivos e que atendam às normas internacionais de devida diligência, em um prazo razoável e por um tribunal competente, independente e imparcial, para esclarecer os fatos em sua totalidade, individualizar todos os responsáveis e impor as punições cabíveis. Nessa investigação, devem ser levados em conta os vínculos existentes entre as violações de direitos humanos descritas neste relatório e o contexto de mortes de crianças e adolescentes por balas perdidas da polícia e seu impacto na população afrodescendente) da recomendação constante no Relatório de Mérito nº 326/23 da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

			Com os olhos voltados ao teor do item 4 da Portaria PGEA nº 01/2025, intui esta Consultoria Jurídica que a questão submetida à análise consiste na resposta ao seguinte questionamento:

			A imprescritibilidade da punição das condutas, com singular gravidade, que afrontaram a Convenção Interamericana de Direitos Humanos, aplica-se às decisões emanadas pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e não apenas às oriundas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)?

			 

			Com o objetivo de possibilitar a realização de uma análise exauriente sobre o tema, torna-se necessário tecermos breves considerações acerca da natureza e das atribuições da Comissão Interamericana de Direitos Humanos – CIDH e da Corte Interamericana de Direitos Humanos - Corte IDH, órgãos que integram o sistema interamericano de proteção dos direitos humanos no âmbito da Organização dos Estados Americanos – OEA.

			Natureza e Atribuições da Comissão e da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Sistema Interamericano de Proteção

			A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de São José da Costa Rica, dispôs sobre a existência de dois órgãos com competência para conhecer dos assuntos relacionados ao seu cumprimento pelos Estados partes: a) a “Comissão Interamericana de Direitos Humanos”;12 e b) a “Corte Interamericana de Direitos Humanos”.

			A Comissão, entre outras funções, pode formular recomendações aos Estados para que aperfeiçoem sua ordem jurídica interna e implementem o devido respeito aos direitos humanos; solicitar informações sobre as medidas adotadas em matéria de direitos humanos; responder consultas e prestar assessoramento aos Estados; devendo apresentar relatórios anuais à Assembleia Geral da Organização dos Estados Americanos.13

			Em relação ao acesso à Comissão, a Convenção legitimou qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidade não governamental legalmente reconhecida ao menos em um dos Estados membros da Organização, vedado o anonimato, a encaminhar petições noticiando a violação dos direitos humanos por um Estado parte.14

			Diversamente da Convenção Europeia dos Direitos do Homem, em sua versão original, a possibilidade de acesso dos particulares à Comissão era livre, não sendo exigida a sua condição de vítimas. E, ainda, pode um Estado encaminhar comunicações noticiando a violação, por outro Estado parte, dos direitos reconhecidos na Convenção, estando o seu exame condicionado ao prévio reconhecimento da competência da Comissão por ambos – ainda que o reconhecimento vigore por período determinado ou para casos específicos.15 

			A admissão da petição pressupõe: a) a exaustão das vias internas, exigência que deve ser considerada atendida em sendo demonstrada a inexistência de meios de tutela na ordem interna, a ausência de permissão ao lesado para que utilize os meios existentes ou a demora injustificada na solução da questão; b) a observância do prazo decadencial de seis meses, que se principiará na data em que o presumido prejudicado em seus direitos seja notificado da decisão definitiva, lapso extremamente reduzido em face da possível gravidade de determinadas violações, às resistências que podem ser enfrentadas na ordem interna e à reduzida difusão dos mecanismos de proteção dos direitos humanos em alguns Estados partes; e c) a inexistência de pendência em relação a outro processo de solução internacional.16 

			Com a instauração do respectivo processo, a Comissão solicitará informações ao Estado ao qual pertença a autoridade apontada como responsável pela violação, podendo, ainda, realizar uma investigação nos casos graves e urgentes, o que pressupõe o prévio consentimento do Estado em cujo território se alegue haver sido cometida a violação.17

			Alcançando uma solução amistosa para o dissídio, a Comissão redigirá um relatório e o encaminhará ao peticionário e aos Estados partes da Convenção, sendo posteriormente publicado pelo Secretário-Geral da Organização dos Estados Americanos.18

			Não logrando êxito em conciliar as partes, a Comissão redigirá relatório expondo os fatos e as suas conclusões, encaminhando-o, posteriormente, aos Estados interessados, inclusive com as proposições e recomendações que entender adequadas. Se, nos três meses subsequentes, a questão não houver sido solucionada ou submetida à apreciação do Tribunal pela Comissão ou pelo Estado interessado, que deve aceitar a competência daquele órgão, a Comissão poderá emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, sua opinião e suas conclusões sobre a questão submetida à sua consideração.

			Ultrapassado o prazo fixado para que o Estado adote as medidas necessárias à solução da situação examinada, a Comissão decidirá sobre o cumprimento de suas deliberações, o que poderá resultar na declaração de descumprimento das obrigações internacionais assumidas pelo Estado.

			Somente os Estados partes e a Comissão podem submeter um caso à apreciação da Corte Interamericana de Direitos Humanos, devendo ser necessariamente preenchido o requisito da exaustão das vias internas.19 Afasta-se, assim, a possibilidade de o indivíduo ter acesso direto ao Tribunal, sistema há muito abandonado no âmbito da Convenção Europeia dos Direitos do Homem e que, por restringir o acesso aos mecanismos de proteção, não nos parece ser o melhor. A Comissão, assim, atua como um mecanismo de filtragem, restringindo o acesso dos indivíduos ao Tribunal consoante o seu juízo crítico sobre os fatos apresentados.

			Em prestígio ao dogma da soberania, a atuação do Tribunal pressupõe que os Estados envolvidos tenham reconhecido “como obrigatória, de pleno direito e sem convenção especial, a competência do Tribunal” para conhecer de qualquer caso relativo à interpretação e à aplicação da Convenção, declaração esta que pode ser feita “incondicionalmente ou sob condição de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos específicos”.20 

			Além da possibilidade de adoção de medidas cautelares, ao final do processo, verificada a violação de um direito assegurado na Convenção, o Tribunal, em decisão definitiva e inapelável,21 determinará a reparação das consequências dessa violação, o pagamento de uma indenização justa e que seja assegurado ao prejudicado o gozo do direito violado. Os Estados, por sua, vez, têm o dever jurídico de cumprir a sentença do Tribunal, que poderá ser executada, na ordem interna, nos casos em que forem partes.

			Além da competência de ordem contenciosa, deve o Tribunal responder às consultas que lhe sejam formuladas e emitir pareceres sobre a compatibilidade entre as leis internas de qualquer Estado parte e os atos internacionais de proteção aos direitos humanos editados no âmbito da Organização dos Estados Americanos. Em cada período ordinário de sessões, o Tribunal submeterá à Assembleia Geral da Organização um relatório sobre suas atividades no ano anterior, devendo indicar os casos de não cumprimento de suas decisões pelos Estados e as recomendações pertinentes.

			Feita essa breve referência aos mecanismos institucionais de proteção previstos na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, vale mencionar que suas disposições não exaurem as atribuições da Comissão Interamericana de Direitos Humanos. Tratando-se de órgão permanente da Organização dos Estados Americanos, também incumbe à Comissão zelar pela observância dos direitos humanos contemplados na Carta da Organização e na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, o que alcança, inclusive, os Estados membros que não sejam partes da referida Convenção.22 

			Diante das considerações realizadas, alcançamos a conclusão de que a imprescritibilidade da punição das condutas de extrema gravidade que violam a Convenção Americana sobre Direitos Humanos decorre da natureza dessas infrações. Portanto, a interpretação consolidada no âmbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, órgão jurisdicional competente para a aplicação definitiva dos termos da Convenção, com atribuição para estabelecer obrigações concretas aos Estados em matéria de responsabilização internacional por violação a direitos humanos, tem natureza essencialmente declaratória. Acresça-se que condutas dessa natureza são equiparadas a crimes contra a humanidade, designativo que não pode ser atribuído a todo e qualquer crime contra a vida, embora não haja dúvidas em relação à sua singular gravidade.

			Por fim, observa-se que a Comissão Interamericana de Direitos Humanos exerce papel fundamental na promoção e na proteção dos direitos humanos. Apesar de não possuir competência jurisdicional para impor sanções aos Estados, sendo suas decisões desprovidas de efeito vinculante e coercitivo, seus relatórios de mérito e recomendações possuem natureza persuasiva e orientadora, podendo subsidiar a atuação dos Estados, bem como contribuir para o desenvolvimento da jurisprudência interamericana acerca da temática. Além disso, está situada em um plano intermédio em relação à atuação da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de modo que suas avaliações podem redundar na abertura de processo específico perante esta última estrutura. Nessa perspectiva, se os relatórios da Comissão evidenciam afrontas à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, o que é corroborado pelos órgãos competentes do Estado-parte, não há razão plausível para que se abstenham de fazer cessar a injuridicidade e a reparar os danos porventura causados

			III.

			Diante do exposto, esta Consultoria Jurídica entende que:

			- a regra da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, designativo que não alberga toda e qualquer violação às convenções internacionais de proteção aos direitos humanos, está sedimentada no âmbito do direito internacional, sendo tão somente declarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nas oportunidades em que se manifestou sobre a temática;

			- as manifestações da Comissão Interamericana de Direitos Humanos que indiquem, de forma fundamentada, a ocorrência de infrações à Convenção Americana dos Direitos Humanos, devem ensejar as apurações devidas pelos órgãos competentes dos Estados-partes, os quais hão de adotar a premissa de que os crimes contra a humanidade são imprescritíveis. 

			Emerson Garcia

			Consultor Jurídico
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			PARECER

			Consultoria Jurídica da Procuradoria-Geral de Justiça

			SEI n° 20.22.0001.0081525.2024-59

			Origem: Secretaria da 6ª Promotoria de Justiça de Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania da Capital

			Objeto: consulta acerca da atribuição do GAESP para o acompanhamento e a fiscalização do cumprimento das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 635/RJ

			EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

			I.

			Trata-se de processo administrativo instaurado em 28 de novembro de 2024, pela 6ª Promotoria de Justiça de Tutela Coletiva do Patrimônio Público e da Cidadania da Capital (3893914, 3893920 e 3893950), em que solicita auxílio do hoje extinto Grupo Temporário Temático instituído pela Resolução GPGJ nº 2.411/21, especificamente nos autos do PA 02.22.0010.0053309/2023-33 (MPRJ nº 2023.00806899).

			A antiga Coordenação-Geral de Atuação Coletiva Especializada determinou o encaminhamento dos autos ao GTT-ADPF-635, para manifestação sobre a solicitação de auxílio.

			De posse dos autos, o GTT - Letalidade Policial ressaltou a publicação da Resolução GPGJ 2.673, de 3 de fevereiro de 2025, que criou, no âmbito do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, o Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública – GAESP, que foi incumbido da fiscalização das políticas de segurança pública e atuação nas áreas criminal e de tutela coletiva, além do monitoramento das operações policiais, de acordo com o que determina o Supremo Tribunal Federal no âmbito da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 635. Assim, sugeriu a tramitação do procedimento ao GAESP, bem como para a Subprocuradoria-Geral de Atuação Especializada.

			Ciente de todo o manifestado, o Exmo. Procurador-Geral de Justiça determinou a remessa do feito à Subprocuradoria-Geral de Justiça de Atuação Especializada, para ciência e providências cabíveis, dada a atribuição para o processamento dos casos de concessão e de cessação de auxílio em atuação coletiva especializada.

			A Subprocuradoria-Geral de Justiça de Atuação Especializada registrou que, após a ampla reestruturação da Procuradoria-Geral de Justiça promovida pela Resolução GPGJ n.º 2.660, de 17 de janeiro de 2025, a Resolução GPGJ n.º 2.673, de 03 de fevereiro de 2025 instituiu o Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública - GAESP, ao qual incumbe promover a articulação interinstitucional e a integração funcional, o intercâmbio de informações e a interlocução estratégica entre as estruturas e os órgãos de execução do MPRJ na área de segurança pública, motivo pelo qual determinou o encaminhamento do feito ao mencionado Grupo.

			Em seu despacho, o Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública assim consignou:

			 

			Inicialmente, cabe salientar que a Resolução GPGJ n.º 2.660, de 17 de janeiro de 2025 realizou ampla reestruturação da Procuradoria-Geral de Justiça, elencando os órgãos que a compõem e suas respectivas atribuições. O referido ato normativo implicou a extinção de algumas das estruturas anteriormente existentes, a exemplo da Coordenadoria-Geral de Promoção da Dignidade da Pessoa Humana e da Coordenadoria-Geral de Segurança Pública.

			Ato seguinte, a Resolução GPGJ 2.673, de 3 de fevereiro de 2025, criou, no âmbito do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, o Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública - GAESP.

			

			Ao Grupo incumbirá a fiscalização das políticas de segurança pública e atuação nas áreas criminal e da tutela coletiva, além de realizar o monitoramento das operações policiais, de acordo com o que determina o Supremo Tribunal Federal no âmbito da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 635.

			A referida Resolução extinguiu a Coordenadoria-Geral de Segurança Pública, disciplinada pela Resolução GPGJ nº 2.409, de 12 de abril de 2021, bem como o GTT-ADPF 635 (Letalidade Policial), instituído pela Resolução GPGJ nº 2.411, de 22 de abril de 2021, e o GTT-Pena de Multa, instituído pela Resolução GPGJ nº 2.551, de 03 de outubro de 2023, com a incorporação de seus acervos ao do GAESP.

			Ainda, conforme prevê o art. 3º da referida Resolução, o GAESP atuará, no exercício de atividade finalística, em auxílio consentido aos órgãos de execução do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro incumbidos do controle externo da atividade policial e da tutela dos direitos transindividuais, exclusivamente em relação a iniciativas que tenham por objeto:

			“I - o acompanhamento e a fiscalização do cumprimento de decisões proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos – como o Caso Nova Brasília – e pelo Supremo Tribunal Federal – como a ADPF 635/RJ;

			Em que pese o exposto, insta mencionar, que nos autos do SEI 20.22.0001.0011977.2025-29, foi submetido à análise da Consultoria Jurídica acerca das atribuições deste Grupo no que tange ao acompanhamento e à fiscalização do cumprimento das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 635/RJ.

			Especificamente quanto aos pontos versados em decisões prolatadas na referida ADPF, questionou-se se a atuação do GAESP decorre de atribuição originária do Procurador-Geral de Justiça, na forma do art. 39 da LC 106/2003, e, se positivo, se seria possível o GAESP, em casos pontuais, contar com o apoio dos membros das Promotorias de Justiça de Tutela Coletiva regionais, na condição de “delegatários das funções de órgão de execução” do PGJ.”

			A d. Consultoria Jurídica assim concluiu seu parecer:

			“[...]

			1. a atuação do Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública, em cumprimento às decisões prolatadas e em fase de cumprimento no âmbito do Supremo Tribunal Federal, por força da ADPF nº 635/RJ, nos termos disciplinados pela Resolução GPGJ nº 2.673, de 03 de fevereiro de 2025, decorre de atribuição originária do Procurador-Geral de Justiça; e

			2. o Procurador-Geral de Justiça, no exercício de suas atribuições, pode determinar a realização de atos meramente executórios pelos órgãos de execução, em cumprimento à ADPF nº 635/RJ, o que configura uma forma de delegação para ato específico, de modo a assegurar a tramitação célere e eficiente dos procedimentos submetidos à sua atribuição originária, em observância aos princípios da eficiência e da celeridade processual, isto sem prejuízo da delegação mais ampla que recai sobre o Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública.”

			O Parecer foi acolhido pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiça.

			Da detida análise dos autos, verifica-se que o objeto do PA 02.22.0010.0053309/2023-33 (MPRJ 2023.00806899) se coaduna com o escopo de atuação e objetivos do presente Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública.

			Entretanto, em consonância com o ilustre Parecer da Consultoria Jurídica, configurada a atribuição originária do PGJ para atuar em cumprimento às decisões prolatadas e em fase de cumprimento no âmbito do Supremo Tribunal Federal, por força da ADPF nº 635/RJ, nos termos disciplinados pela Resolução GPGJ nº 2.673, de 03 de fevereiro de 2025, S.M.J, opina este Grupo de Atuação Coletiva Especializada que o pedido de auxílio aqui formulado seja recebido como um DECLÍNIO DE ATRIBUIÇÃO para o Exmo. Procurador-Geral de Justiça.

			Novamente de posse dos autos, a Subprocuradoria-Geral de Justiça de Atuação Especializada, considerando que o GAESP, em sua manifestação quanto à solicitação de auxílio da Promotoria de Justiça oficiante, postula que a solicitação não seja assim tratada, mas como declínio de atribuição em favor da Chefia Institucional, ad cautelam e em razão de ausência de delegação do signatário quanto à matéria, determinou o encaminhamento dos autos à Subprocuradoria-Geral de Justiça de Atribuição Originária, para conhecimento.

			Em prosseguimento, a Subprocuradoria-Geral de Justiça de Atribuição Originária exarou ciência acerca do pedido formulado pelo GAESP, órgão não vinculado à respectiva Subprocuradoria-Geral de Justiça, à luz do disposto no art. 6º da Resolução GPGJ nº 2.660/2025, ao tempo em que determinou a remessa dos autos ao Exmo. Procurador-Geral de Justiça, para apreciação.

			Por fim, diante de todo o exposto, Vossa Excelência determinou o envio dos presentes autos a esta Consultoria Jurídica, para ciência e manifestação.

			II.

			Inicialmente, como antecedente lógico de uma análise mais detida da questão objetos dos autos, que trata de solicitação para que o pedido de auxílio formulado por meio do Ofício nº 381/2024-6PJTCICAP seja recebido como um declínio de atribuição para o Exmo. Procurador-Geral de Justiça, é essencial destacar o teor do parecer desta Consultoria Jurídica, exarado nos autos do Processo SEI n° 20.22.0001.0011977.2025-29, e que responde à consulta acerca da atribuição do GAESP para o acompanhamento e a fiscalização do cumprimento das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 635/RJ. Vejamos o teor da fundamentação apresentada na ocasião:

			A matéria submetida à apreciação desta Consultoria Jurídica, sob o prisma Institucional, é bem simples, estando devidamente disciplinada na normativa que norteia a atribuição originária do Procurador-Geral de Justiça perante os Tribunais Superiores, bem como no exercício do seu poder hierárquico e organizacional à luz da natureza dos Grupos de Atuação Especializada e do exercício de funções delegadas.

			Da atribuição para interpor extraordinários e atuar perante o Supremo Tribunal Federal

			De acordo com a divisão de atribuições estabelecida na Lei Complementar n. 106/2003, o Procurador-Geral de Justiça tem atribuição para interpor recursos especiais e extraordinários a serem apreciados, respectivamente, pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal (LC n. 106/2003, art. 39, IV). No que diz respeito ao exercício dessa atribuição pela generalidade dos Procuradores de Justiça, a Lei Complementar n. 106/2003, em seu art. 42, § 3., dispõe que “a atribuição a que se refere o art. 39, IV, poderá ser exercida, concorrentemente, pelo Procurador de Justiça que oficie no feito”. Como se percebe, há uma nítida relação entre atribuição principal, aquela afeta ao Procurador-Geral de Justiça, e atribuição acessória, concernente aos Procuradores de Justiça, que adere àquela e pode ser exercida concorrentemente.

			A atuação dos Procuradores de Justiça, na perspectiva organizacional do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, se desenvolve no âmbito dos órgãos fracionários do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Apesar de os recursos especiais e extraordinários serem direcionados e terem o seu primeiro juízo de admissibilidade realizado pela 3ª Vice-Presidência do Tribunal de Justiça, sendo julgados pelos tribunais nacionais, partiu-se da premissa, correta, é importante frisar, de que o órgão de execução que atuou diretamente na relação processual deve poder emitir o seu juízo de valor em relação à correção ou à incorreção da decisão proferida. Trata-se de um verdadeiro princípio geral na organização da Instituição, que principia com a atuação dos Promotores de Justiça.

			

			Uma vez interposto o recurso especial ou extraordinário, cessa a atribuição do Procurador de Justiça. Afinal, sua atribuição, como se disse, é desenvolvida no âmbito de um órgão fracionário, enquanto o primeiro juízo de admissibilidade é realizado por órgão diverso do Tribunal de Justiça. O recurso eventualmente interposto pela outra parte, por não se enquadrar no universo valorativo do órgão fracionário perante o qual atua o Procurador de Justiça, não atrairá sua atribuição para apresentar contrarrazões. A atribuição, in casu, será do Procurador-Geral de Justiça, por ser o Chefe da Instituição e pelo fato dessa atribuição não ser outorgada expressamente a órgão diverso.

			Em razão da autonomia dos Ministérios Públicos estaduais, era natural que tivessem o devido interesse no resultado dos recursos interpostos, interesse este que nem sempre se harmonizava com o do Ministério Público Federal, cujos representantes atuam perante os Tribunais Superiores. Apesar dessa constatação, o Superior Tribunal de Justiça vinha sedimentando a sua jurisprudência no sentido de que somente os Subprocuradores-Gerais da República, que agem por delegação do Procurador-Geral da República, poderiam atuar junto à Corte. Assim, os Procuradores de Justiça teriam atribuição para interpor recursos a serem julgados pelo Superior Tribunal de Justiça, mas não poderiam recorrer das decisões proferidas. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, forte na premissa de que os Ministérios Públicos Estaduais e o congênere federal podem ter posicionamentos institucionalmente distintos a respeito de certas matérias, entendeu que “o Ministério Público estadual tem legitimidade ativa autônoma para atuar originariamente, perante o Supremo Tribunal Federal, no desempenho de suas prerrogativas institucionais, em processos em que é parte.

			Os novos ventos que arejaram o Supremo Tribunal Federal terminaram por influenciar a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. O entendimento que veio a prevalecer foi no sentido de que os Ministérios Públicos Estaduais e do Distrito Federal atuam como parte nas instâncias ordinárias e continuam a sê-lo perante o Superior Tribunal de Justiça. Como possuem uma individualidade existencial distinta da do Ministério Público Federal, não há que falar em incidência dos princípios da unidade e da indivisibilidade para obstar a sua atuação. Em consequência, “[o] exaurimento da via especial e extraordinária, com os meios impugnativos próprios dessa fase recursal, não pode ser retirado dos membros do Parquet local, porquanto estão em jogo as legítimas atribuições constitucionais e legais outorgadas ao Ministério Público (CF, arts. 127 e 128), o que suplanta o argumento de que o disposto nos regimentos internos dos Tribunais Superiores (RISTF, art. 48, caput e parágrafo único, e RISTJ, art. 61) impede a atuação dos Ministérios Públicos estaduais e do Distrito Federal nesta Colenda Corte e no STF”. Esse entendimento terminou por ser encampado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça.

			A atuação do Ministério Público estadual perante os tribunais nacionais também atrairá a atribuição do Procurador-Geral de Justiça. Afinal, este agente é o Chefe da Instituição (LC n. 106/2003, art. 11, I) e deve representá-la judicialmente (LC n. 106/2003, art. 11, II). Ainda é importante ressaltar que a atuação dos Procuradores de Justiça, perante os Tribunais Superiores, exigirá designação específica do Procurador-Geral de Justiça, já que ultrapassa o universo de suas atribuições ordinárias. Também não há óbice a que esse munus venha a recair sobre Promotores de Justiça, que atuarão como longa manus da Chefia Institucional.

			Portanto, se a causa está em tramitação perante o Supremo Tribunal Federal, com a prolação de provimento jurisdicional em sede de cognição sumária, ou mesmo em sede de cumprimento de decisão transitada em julgada, figurando o Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro como parte, ou sendo os comandos direcionados à atuação funcional da Instituição, a atribuição será do Procurador-Geral de Justiça. Como desdobramento dessa conclusão, é alcançada a natural inferência lógica de que a Chefia Institucional pode atuar diretamente ou delegar suas atribuições a membro ou a grupo, este último congregando membros, o que encontra respaldo no art. 29, IX, da Lei nº 8.625/1993 e no art. 39, XVII, da Lei Complementar nº 106/2003.

			Da natureza jurídica e da finalidade dos Grupos de Atuação Especializada

			No âmbito do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, os Grupos de Atuação Especializada possuem natureza jurídica de órgãos administrativa, cuja finalidade precípua é a de aprimorar a atuação da Instituição em matérias de alta complexidade ou de grande impacto social. A previsão normativa que ampara sua criação decorre da autonomia institucional conferida constitucionalmente ao Ministério Público.

			Diante dessa perspectiva, a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público estabelece a possibilidade de organização interna da Instituição, permitindo a criação de unidades especializadas para atender a demandas específicas da atuação ministerial. A Lei Complementar nº 106/2003 reafirma a competência do Procurador-Geral de Justiça para regulamentar a estrutura interna do Ministério Público e promover a instituição de órgãos auxiliares, conferindo-lhe ainda a prerrogativa de delegar funções a outros membros do Parquet, conforme se depreende do disposto no artigo 39, incisos XVI e XVII.

			À luz desse arcabouço normativo, os Grupos de Atuação Especializada caracterizam-se como estruturas que não detêm atribuições de execução próprias, mas que atuam em cooperação com os órgãos de execução, oferecendo suporte técnico, estratégico e operacional, com vistas a otimizar a efetividade da atuação ministerial. Trata-se, portanto, de unidades que exercem função subsidiária e de apoio, sem que isso importe em sobreposição ou usurpação de atribuições dos órgãos de execução, cuja independência funcional permanece resguardada.

			No âmbito Institucional, a Resolução GPGJ nº 2.673/2025, que criou o Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública - GAESP, conferiu a essa estrutura a possibilidade de atuar em auxílio consentido aos órgãos de execução do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro incumbidos do controle externo da atividade policial e da tutela dos direitos transindividuais. Para tanto, pode acompanhar e fiscalizar o cumprimento de decisões proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos – como o Caso Nova Brasília – e pelo Supremo Tribunal Federal – como a ADPF 635/RJ. Nesse contexto, especificamente em relação ao GAESP, a Chefia Institucional deliberou em delegar, com fundamento no artigo 39, incisos XVI e XVII, da Lei Complementar nº 106/2003, a sua atribuição originária para oficiar, nos termos da Resolução GPGJ nº 2.673/2025, perante o Supremo Tribunal Federal.

			Diante das considerações até aqui expostas, é importante ressaltar que, na delegação, a autoridade administrativa cria uma regra de competência derivada, mantendo, no entanto, sua titularidade sobre a função delegada. No caso do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, o artigo 39, inciso XVII, da Lei Complementar nº 106/2003 dispõe que o Procurador-Geral de Justiça pode delegar a membro do Ministério Público suas funções de órgão de execução. Assim, a delegação permite que um membro do MP atue em determinada matéria com fundamento na competência originária do Procurador-Geral de Justiça, sem que haja modificação permanente da estrutura organizacional ou das atribuições institucionais dos órgãos envolvidos. Acresça-se que a delegação pode ser parcial ou total, e o delegante mantém a prerrogativa de retomar o pleno exercício das atribuições a qualquer tempo, podendo restringir ou ampliar seu alcance conforme a necessidade institucional. Esse mecanismo é frequentemente utilizado para permitir que membros do MP atuem em atribuições originárias do Procurador-Geral de Justiça. Nesse caso, não atuam propriamente como representantes, mas externam o juízo de valor que lhe pareça mais adequado, estando amparados pela independência funcional.

			Da possibilidade de o Procurador-Geral determinar o cumprimento de atos meramente executórios

			In casu, indaga o nobre consulte se seria possível o GAESP, em casos pontuais, contar com o apoio dos membros das Promotorias de Justiça de Tutela Coletiva regionais, na condição de “delegatários das funções de órgão de execução” do PGJ. Como vimos, a atribuição delegada ao GAESP ou, de modo mais preciso, aos membros que o integram, pois se trata de estrutura puramente administrativa, pertence ao Procurador-Geral de Justiça. A partir dessa constatação, é alcançada a natural inferência lógica de que a Chefia Institucional pode delegá-la a outros agentes. Na hipótese de delegação, o agente exercerá a atribuição em nome próprio, não como representante do delegante, estando amparado pela independência funcional.

			Por outro lado, é possível que o Procurador-Geral de Justiça determine o cumprimento de atos executórios específicos, consubstanciando uma delegação para o ato, o que decorre do poder hierárquico e da necessidade de organização interna da Instituição. Nesse caso, com os olhos voltados ao caso em tela, no contexto dos Grupos de Atuação Especializada, como o GAESP, essa prerrogativa se manifesta na possibilidade de o Procurador-Geral de Justiça determinar a realização de atos que assegurem a tramitação célere e eficiente dos procedimentos de sua atribuição originária, ainda que tenha ocorrido a sua total delegação para o grupo. Nesse caso, destaca-se a realização de oitivas de autoridades, vítimas ou testemunhas, bem como de diligências para a obtenção de elementos probatórios e para o adequado acompanhamento da implementação de políticas públicas derivadas de decisões de Tribunais Superiores, como no caso da ADPF nº 635/RJ. Assim, ao determinar que membros em atuação nas Promotorias de Justiça de Tutela Coletiva regionais prestem apoio ao GAESP na realização de atos específicos, o Procurador-Geral de Justiça exercerá sua prerrogativa de organizar a atuação ministerial, valendo-se da estrutura existente para garantir a efetividade de suas atribuições originárias. Em situações dessa natureza, os juízos de valor, em uma perspectiva macro, serão realizados pelo GAESP, isto sem prejuízo da anterior realização de juízos de valor, em atos específicos, em perspectiva micro, portanto, pelos Promotores de Justiça designados pela Chefia Institucional para a prática de certos atos.

			Portanto, a determinação para a prática de atos meramente executórios, como a realização de oitivas, é plenamente viável do ponto de vista jurídico, uma vez que não implica inovação na distribuição de atribuições ministeriais, mas tão somente desdobramento natural da organização interna do Ministério Público, em observância ao princípio da eficiência administrativa.

			Como se vê, concluiu-se que a atuação do Ministério Público estadual perante os tribunais nacionais atrairá a atribuição do Procurador-Geral de Justiça, uma vez que “este agente é o Chefe da Instituição (LC n. 106/2003, art. 11, I) e deve representá-la judicialmente (LC n. 106/2003, art. 11, II)” e que “se a causa está em tramitação perante o Supremo Tribunal Federal, com a prolação de provimento jurisdicional em sede de cognição sumária, ou mesmo em sede de cumprimento de decisão transitada em julgada, figurando o Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro como parte, ou sendo os comandos direcionados à atuação funcional da Instituição, a atribuição será do Procurador-Geral de Justiça.”

			Nesse contexto, deve-se avançar para a problemática expressa nos presentes autos, uma vez que estamos diante da existência de um expediente já instaurado em uma Promotoria de Justiça.

			

			II. I. Da observância do princípio do Promotor Natural

			Trata-se de princípio implícito no texto constitucional e que deflui das garantias da inamovibilidade dos membros do Ministério Público (art. 128, § 5º, I, b, da CR/1988), da independência funcional de que gozam tais agentes (art. 127, parágrafo único, da CR/1988), do devido processo legal (art. 5º, LIV, da CR/1988) e do direito de somente ser processado pela autoridade competente (art. 5º, LIII, da CR/1988).

			No âmbito da Lei n° 8.625/1993, o art. 24, a exemplo do art. 10, IX, e e g, abriga o princípio do Promotor Natural, evitando a designação de “agentes de encomenda ou de exceção” e os consequentes afastamentos ad nutum, mazelas incompatíveis com o Estado de Direito e a efetividade dos direitos fundamentais. Também se buscou privilegiar o princípio do Promotor Natural ao se exigir que a divisão de serviço nas Promotorias de Justiça seja submetida à prévia deliberação do Colégio de Procuradores (art. 23, §§ 2º e 3º, da Lei n. 8.625/1993) e que as petições e representações formuladas ao Ministério Público sejam objeto de distribuição entre os órgãos de execução (art. 26, § 5º, da Lei n. 8.625/1993).

			Em sua essência, o princípio do Promotor Natural, contextualizado inicialmente no âmbito do direito processual penal e de uma maneira mais abrangente na teoria geral do processo, reveste-se de uma profundidade que extrapola sua mera função organizacional ou distributiva no universo jurídico. Ele se insere como um dos baluartes da garantia da imparcialidade e da regularidade do processo, constituindo-se em um mecanismo essencial para assegurar a autonomia da justiça e a imparcialidade da atuação do Ministério Público. A origem desse princípio repousa também em uma compreensão substancial do processo como um meio de realização do direito, e não como uma mera operação técnica ou procedimental.

			O Promotor de Justiça deve atuar conforme critérios objetivos e impessoais, sem qualquer interferência externa ou manipulação política, de modo a garantir que sua atuação seja isenta, equânime e imune a influências e pressões. Sua função não pode ser subtraída pela intervenção de elementos subjetivos ou preferenciais, sob pena de se comprometer o próprio alicerce da justiça.

			No entanto, o princípio do Promotor Natural vai além da simples individualização do agente que atuará em um caso concreto. Em um Estado democrático de direito, em que o controle social e a limitação do poder público são requisitos essenciais para a realização da justiça, a atuação do Ministério Público não pode ser objeto de escolhas arbitrárias, muito menos de uma forma que possa colocar em risco a equidade processual.

			Nesse contexto, a desconfiguração ou a violação ao princípio do Promotor Natural repercute de maneira substancial não apenas na esfera da atuação funcional como também nas relações mais amplas entre a pessoa humana e o Estado. Se a escolha do Promotor de Justiça não observar os critérios previamente estabelecidos, o sistema de justiça se vê vulnerável a distorções que comprometem a própria legitimidade do processo, gerando uma desconformidade com os princípios constitucionais que regem o Estado de Direito. 

			Além disso, a concretização do princípio do Promotor Natural insere-se no contexto mais amplo do princípio da isonomia. A distribuição dos feitos em consonância com as atribuições legalmente previstas, quando observada com rigor e sem distorções, é uma forma de assegurar que investigados e demandados, independentemente de seu status social ou político, sejam tratados de forma idêntica diante da acusação, sem qualquer possibilidade de favorecimento ou perseguição. Não se trata, portanto, apenas de uma regra de atribuição, mas, sim, de mecanismo de proteção aos direitos fundamentais da pessoa.

			No plano dos desdobramentos práticos, a observância do princípio do Promotor Natural também se reflete na estrutura administrativa dos Ministérios Públicos, que devem, por sua vez, estabelecer normativas e mecanismos transparentes e impessoais de distribuição dos processos. 

			II.II. Reflexões acerca da perpetuação da competência diante do surgimento de fatos supervenientes

			Dadas as disposições acerca do princípio do Promotor Natural, cabe traçar um breve paralelo com a sistemática afeta à competência, à luz do Código de Processo Civil, precipuamente no que diz respeito ao instituto da perpetuatio jurisdictionis.

			A perpetuatio jurisdictionis é um princípio fundamental na teoria da competência jurisdicional. Consagra a ideia de que, uma vez que a jurisdição é estabelecida sobre um determinado caso, a autoridade do juízo ou tribunal que se inicia na demanda perdura até o julgamento final. Em outras palavras, a competência do tribunal ou juízo permanece inalterada até a resolução do litígio, assegurando a continuidade do processo e evitando que a mudança de um elemento fático ou jurídico tenha o condão de deslocar o feito para outro órgão jurisdicional.

			O fundamento da perpetuação da jurisdição repousa na estabilidade e na segurança jurídica, pois, caso o tribunal ou juízo fosse despido de sua competência a cada modificação do cenário ou da situação das partes ou do objeto do litígio, o processo se tornaria instável, prolongando-se desnecessariamente e gerando insegurança jurídica. Essa regra visa a assegurar que o processo tenha um trâmite contínuo e célere, sem que interrupções imprevistas – provocadas por fatos novos, modificações na condição das partes ou mudanças na interpretação das leis – reabram discussões sobre a autoridade competente para julgar o caso.

			Nesse sentido, o art. 43 do CPC dispõe que a competência é fixada no momento da distribuição ou do registro da petição inicial, e as modificações posteriores não alteram essa competência, exceto em casos de supressão de órgão jurisdicional ou alteração da competência absoluta, demonstrando que tal princípio não é intangível e admite exceções, especialmente quando são evidenciados fatos supervenientes, ou seja, quando surgem eventos ou modificações no contexto da causa que justificam a alteração da competência.

			A alteração de competência em razão de fatos supervenientes ocorre quando um novo fato ou circunstância relevante, que não poderia ser previsto no momento da propositura da ação, leva à necessidade de redistribuição do feito para outro órgão jurisdicional. Em muitos casos, a mudança no cenário processual ou nas circunstâncias fáticas ou jurídicas do processo pode tornar a modificação da competência um imperativo para garantir a correta aplicação do direito.

			Essa flexibilidade na regra da perpetuação da jurisdição pode ser observada em diversas situações, como mudanças na legislação e decisões de instâncias superiores que reconfiguram a natureza do processo ou mudanças significativas no quadro fático que alterem a competência para julgar a causa.

			O Superior Tribunal de Justiça já analisou a matéria. Na ocasião, observou que a regra do art. 43 do CPC pode ser superada, sempre em caráter excepcional, verbis:

			 

			

			CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. CONFLITO DE COMPETÊNCIA EM AÇÕES DE GUARDA. TEORIA DA DERROTABILIDADE DAS NORMAS. EXCEÇÕES EXPLÍCITAS E IMPLÍCITAS. SUPERAÇÃO DAS REGRAS. EXCEPCIONALIDADE. CRITÉRIO. LITERALIDADE INSUFICIENTE, SITUAÇÕES NÃO CONSIDERADAS PELO LEGISLADOR, INADEQUAÇÃO, INEFICIÊNCIA OU INJUSTIÇA CONCRETAMENTE CONSIDERADA. PERPETUATIO JURISDICTIONIS. REGISTRO OU DISTRIBUIÇÃO DA PETIÇÃO INICIAL COMO ELEMENTOS DEFINIDORES DA COMPETÊNCIA. SUPRESSÃO DO ÓRGÃO JUDICIÁRIO OU ALTERAÇÃO DE COMPETÊNCIA. EXCEÇÕES EXPLÍCITAS. EXISTÊNCIA DE EXCEÇÃO IMPLÍCITA. PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL SOB A ÓTICA MATERIAL. PRINCÍPIO DA COMPETÊNCIA ADEQUADA E FORUM NON CONVENIENS. MODIFICAÇÃO DA COMPETÊNCIA PARA AQUELE QUE POSSUA MELHORES CONDIÇÕES DE JULGAR A CAUSA. POSSIBILIDADE. HIPÓTESE EM EXAME. CIRCUNSTÂNCIAS GRAVÍSSIMAS. INDÍCIOS DE INFLUÊNCIAS INDEVIDAS NO JUÍZO EM QUE TRAMITA A CAUSA. POSSÍVEL PRÁTICA DE ESTUPRO DE VULNERÁVEL CONTRA O FILHO. CIRCUNSTÂNCIAS GRAVES NÃO CONSIDERADAS PELO PODER JUDICIÁRIO LOCAL. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES DE GUARDA E DE RESIDÊNCIA. ALIJAMENTO DA MÃE DO EXERCÍCIO DA GUARDA. FIXAÇÃO DA COMPETÊNCIA NO JUÍZO DE PARNAMIRIM/RN. POSSIBILIDADE. INDÍCIOS DE RESIDÊNCIA DA MÃE NA LOCALIDADE AO TEMPO DA PROPOSITURA DA AÇÃO.

			1- O propósito do presente conflito de competência é definir se cabe ao Juízo de Direito da Vara da Infância, da Juventude e do Idoso da Comarca de Parnamirim/RN ou ao Juízo de Direito da 3ª Vara de Família da Comarca de Fortaleza/CE processar e julgar ação de guarda, especialmente quando presentes indícios da prática de crime do genitor contra a criança e de condução inadequada e inconveniente do processo por um dos juízos abstratamente competentes.

			

			2- De acordo com a teoria da derrotabilidade das normas, as regras possuem exceções explícitas, previamente definidas pelo legislador, e exceções implícitas, cuja identificação e incidência deve ser conformada pelo julgador, a quem se atribui o poder de superá-la, excepcional e concretamente, em determinadas hipóteses.

			3- A exceção implícita, de caráter sempre excepcional, pode ser utilizada para superar a regra quando a literalidade dela for insuficiente para resolver situações não consideradas pelo legislador ou quando, por razões de inadequação, ineficiência ou injustiça, o resultado da interpretação literal contrarie a própria finalidade da regra jurídica.

			4- O art. 43 do CPC estabelece que o registro ou a distribuição da petição inicial são os elementos que definem a competência do juízo, pretendendo-se, com isso, colocar em salvaguarda o princípio constitucional do juiz natural. A regra da perpetuatio jurisdictionis também contempla duas exceções explícitas: a supressão do órgão judiciário em que tramitava o processo e a alteração superveniente de competência absoluta daquele órgão judiciário.

			5- Modernamente, o princípio do juiz natural tem sido objeto de releitura doutrinária, passando da fixação da regra de competência sob a ótica formal para a necessidade de observância da competência sob a perspectiva material, com destaque especial para o princípio da competência adequada, do qual deriva a ideia de existir, ainda que excepcionalmente, um forum non conveniens.

			6- A partir desses desenvolvimentos teóricos e estabelecida a premissa de que existam dois ou mais juízos abstratamente competentes, é lícito fixar, excepcionalmente, a competência em concreto naquele juízo que reúna as melhores condições e seja mais adequado e conveniente para processar e julgar a causa.

			7- Na hipótese em exame, a fixação da competência do Juízo de Parnamirim/RN para as ações que envolvem a criança cuja guarda se disputa, embora ausentes as circunstâncias explicitamente referidas no art. 43 do CPC, é medida que se impõe com fundamento na exceção implícita contida nessa regra, apta a viabilizar a incidência do princípio da competência adequada e a teoria do forum non conveniens.

			8- Isso porque: (i) há indícios significativos de que o genitor estaria exercendo influências indevidas perante o juízo em que distribuída a primeira ação de guarda, em prejuízo da mãe e da própria criança; (ii) há, contra o genitor, denúncia oferecida e recebida pela prática do crime de estupro de vulnerável contra o filho, sem que isso tivesse exercido a necessária influência nas decisões relacionadas à guarda ou ao regime de visitação da criança proferidas pelo juízo de Fortaleza/CE; (iii) a criança tem sido submetida, em razão de frequentes decisões judiciais do juízo de Fortaleza/CE, a sucessivas modificações de guarda e de residência, inclusive por terceiros estranhos à família e alijando-se a mãe do exercício da guarda, o que tem lhe causado imensurável prejuízo; e (iv) nenhuma das decisões judiciais proferidas pelo Poder Judiciário do Ceará, no âmbito cível, considerou a possibilidade de afastar o convívio entre o genitor e o filho diante dos seríssimos fatos que se encontram sob apuração perante o juízo criminal nos últimos 27 meses.

			9- Na hipótese em exame, anote-se que existem elementos indicativos de que a mãe, ao tempo em que propôs a ação de guarda perante o juízo de Parnamirim/RN, possuía residência naquela comarca e somente nela não permaneceu em virtude de uma possível violação, pelo genitor, de medidas protetivas anteriormente deferidas, transformando-se em uma nômade em busca de sua própria sobrevivência e da sobrevivência de seu filho.

			10- Conflito de competência conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da Vara da Infância, da Juventude e do Idoso da Comarca de Parnamirim/RN, com determinações relacionadas à transferência imediata dos processos em curso entre as comarcas, reavaliação de medidas relacionadas à guarda, poder familiar e multas, tramitação do processo durante as férias forenses e expedição de ofícios ao CNJ e CNMP.

			(STJ. CC n. 199.079/RN, relator Ministro Moura Ribeiro, relatora para acórdão Ministra Nancy Andrighi, Segunda Seção, julgado em 13/12/2023, DJe de 18/12/2023.) (grifo nosso)

			 

			Nessa perspectiva, o conceito de fatos supervenientes e sua relação com a alteração de competência é particularmente relevante no contexto das instituições públicas e da atuação dos órgãos do Ministério Público, como ocorreu no caso da ADPF 635, em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Em um cenário em que o Tribunal impôs restrições às operações policiais nas comunidades do Estado do Rio de Janeiro durante a pandemia, passando a atuar na própria fase de cumprimento, houve uma evolução substancial nas medidas a serem adotadas, o que gerou fato superveniente com impacto na atribuição dos órgãos responsáveis pela execução da decisão.

			Originalmente, as Promotorias de Justiça permaneciam como as responsáveis pelo acompanhamento das operações policiais. No entanto, à medida que o STF aprofundou a sua atuação no caso e passou a monitorar diretamente a execução das medidas, o Ministério Público teve que readequar sua atuação para se alinhar à centralização da execução determinada pela Corte Suprema.

			Essa mudança na dinâmica da execução das medidas estabeleceu um fato superveniente de grande impacto, pois implicou uma alteração significativa na natureza da atribuição do Ministério Público, que se vê diante da necessidade de redistribuição das suas atribuições internas. A atuação do STF, ao assumir a coordenação da execução das decisões, alterou substancialmente o cenário jurídico que inicialmente justificava a atribuição das Promotorias de Justiça para acompanhar a implementação das medidas. Nesse contexto, a atribuição para monitorar e garantir a efetividade da decisão passa a ser centralizada no Procurador-Geral de Justiça, dado que o Chefe da Instituição atua perante o Tribunal.

			Portanto, a atuação do Supremo Tribunal Federal, ao redefinir as medidas e assumir a supervisão direta da execução, resultou em um fato superveniente que reconfigurou o panorama das atribuições no Ministério Público, deslocando a responsabilidade das Promotorias de Justiça para o Procurador-Geral de Justiça. 

			II.III. Da hipótese da atribuição originária do PGJ não ter sido observada

			Sob outra ótica, a questão proposta envolve uma análise da distribuição de atribuições no âmbito do Ministério Público, particularmente no que tange ao impacto da ADPF 635 no MPRJ, especificamente no que se refere à redefinição de responsabilidades entre as Promotorias de Justiça e a Procuradoria-Geral de Justiça. Tal ponto de vista parte do entendimento de que a atribuição de supervisão da execução sempre foi do PGJ, mas não havia sido observada, o que levou à atuação inicial dos órgãos de execução.

			Neste sentido, a distribuição de competências no Ministério Público estadual é estruturada de forma a garantir que o PGJ exerça a supervisão e a representação judicial da instituição, especialmente nos casos que envolvem a atuação perante tribunais nacionais ou quando há questões que transcendam o âmbito local. Assim, quando se propõe a análise de que a atribuição de supervisionar a execução da ADPF sempre foi do PGJ, mas não foi observada, é possível inferir que o descompasso na observância das competências internas do MPRJ decorreu de uma interpretação imprópria das funções atribuídas ao PGJ e às Promotorias de Justiça.

			A atribuição de adotar as medidas que recaem sobre o Ministério Público, no âmbito da ADPF, está diretamente relacionada ao fato de o cumprimento estar sendo conduzido pelo próprio Supremo Tribunal Federal, que não se limitou a definir o direito posto para que os jurisdicionados o cumprissem. Estamos no âmbito de um processo estrutural, ao menos na esfera cível lato sensu, que, até o momento, vem sendo conduzido pelo Tribunal. A atuação das Promotorias de Justiça, em princípio, pode ter ocorrido de forma legítima em razão das condições processuais específicas do momento, mas sem observar a sistemática normativa que atribui ao PGJ o múnus de atuar perante os Tribunais Superiores.

			Portanto, a alegação de que a atribuição sempre foi do Procurador-Geral de Justiça, mas não foi observada, parece se alinhar ao princípio da legalidade, que orienta a atuação do Ministério Público. Afinal, o Supremo Tribunal Federal não decidiu que caberia às instâncias ordinárias a adoção das medidas necessárias à conclusão do processo estrutural. Portanto, o entendimento aqui externado não se harmoniza com os contornos de uma inovação, mas como uma correção, garantindo o respeito à distribuição formal de atribuições e à representação judicial do Ministério Público nas esferas superiores.

			Assim, seja pelo ponto de vista da alteração da atribuição em razão de fatos supervenientes, seja pela ótica de que a atribuição sempre foi do Procurador-Geral de Justiça, mas não havia sido observada, não há que se falar em afronta ao princípio do Promotor Natural, ressaltando-se que o objetivo precípuo da questão aqui posta é de que haja cumprimento do entendimento do Supremo Tribunal Federal, uma vez que a efetivação das medidas será analisada no referido Tribunal.

			II.IV. O Procurador-Geral de Justiça e a declaração de atribuição

			O instituto da atribuição, em sua essência, envolve a designação formal de responsabilidades, funções ou poderes a indivíduos ou entidades, dentro do ordenamento jurídico. Este conceito, embora aparentemente simples, reveste-se de grande importância na construção da estrutura normativa e no funcionamento das instituições estatais, sendo aplicável em diversas áreas do direito.

			No direito administrativo, a atribuição ganha relevância no tocante à distribuição de poderes entre os órgãos e agentes públicos. Neste cenário, o conceito de atribuição está intrinsecamente ligado à competência administrativa, que, por sua vez, é vista como o poder que a administração pública possui para atuar dentro dos limites da lei e da função pública. 

			É de fundamental importância destacar que as atribuições administrativas, conforme estipulado pela Constituição da República e pelas leis infraconstitucionais, não podem ser ampliadas ou modificadas de forma discricionária. Ou seja, a atribuição confere ao agente apenas as funções que lhe são legalmente conferidas, e qualquer exercício de atribuição além dessas funções configura abuso de poder, passível de controle judicial.

			A Lei Complementar estadual nº 106, de 10 de janeiro de 2003, em seu art. 11, confere ao Procurador-Geral de Justiça um vasto leque de atribuições. Em seu inciso XVII, atribui ao Chefe da Procuradoria-Geral de Justiça o múnus de declarar a atribuição de um membro do Ministério Público, a fim de que participe de atos específicos ou atue em procedimentos judiciais ou extrajudiciais. Como reverso correlato desse munus, a Chefia Institucional também pode reconhecer que um órgão de execução não possui atribuição para atuar em determinada situação concreta, recaindo a atribuição sobre órgão diverso, que pode ser o próprio Procurador-Geral de Justiça.

			III.

			Diante do exposto, esta Consultoria Jurídica manifesta o entendimento de que:

			(a) o Procurador-Geral de Justiça, no exercício de suas funções, poderá utilizar o instituto da declaração de atribuição, não havendo que se falar em declínio, para reconhecer sua própria atribuição para atuar, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, enquanto o cumprimento da decisão proferida na ADPF n. 635/RJ estiver sendo conduzida por esse Tribunal, o que se reflete na atuação do Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública;

			(b) anteriormente à formulação de um juízo de valor pela Chefia Institucional, em relação aos termos deste parecer, deve ser dada ciência à Promotoria de Justiça que solicitou o auxílio ao Grupo de Atuação Especializada em Segurança Pública, em respeito ao princípio da não surpresa (CPC, artigos 9. e 10 c.c. art. 15), para que apresente as considerações que entenda pertinentes. 

			Emerson Garcia

			Consultor Jurídico
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			AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 
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			PRIMEIRA TURMA

			RELATOR: MIN. CRISTIANO ZANIN

			AGTE.(S): GUILHERME MANOEL

			ADV.(A/S): MAURÍCIO RICARDO DE ALMEIDA

			AGDO.(A/S): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

			Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. PACIENTE CONDENADO PELA PRÁTICA DOS DELITOS DE TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS, POSSE DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO E POSSE DE ARMA DE FOGO COM NUMERAÇÃO SUPRIMIDA. ABORDAGEM E PRISÃO EM FLAGRANTE REALIZADAS POR AGENTES DA GUARDA CIVIL MUNICIPAL. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE. PRESENÇA DE JUSTA CAUSA PARA O ATO. ATUAÇÃO EM SINTONIA COM A TESE FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO (RE) 603.616/RO JULGADO SOB A SISTEMÁTICA DA REPERCUSSÃO GERAL (TEMA 280). INCIDÊNCIA DA CAUSA ESPECIAL DE REDUÇÃO DE PENA DO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. INVIABILIDADE NO CASO. CIRCUNSTÂNCIAS EVIDENCIADORAS DA DEDICAÇÃO DO PACIENTE AO TRÁFICO. INOCORRÊNCIA DE BIS IN IDEM. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

			I. CASO EM EXAME

			

			1. Paciente condenado pela prática dos crimes de tráfico ilícito de drogas (art. 33 da Lei n. 11.343/2006), posse de arma de fogo de uso permitido e posse de arma de fogo com numeração suprimida (arts. 12 e 16, § 1º, I, da Lei n. 10.826/2003).

			II. QUESTÕES EM DISCUSSÃO

			2. Saber se é inconstitucional e/ou ilegal a abordagem e a prisão em flagrante realizadas por agentes da Guarda Civil Municipal.

			3. Saber se havia fundadas razões (justa causa) para a abordagem em via pública e o posterior ingresso dos agentes públicos na residência do paciente.

			4. Saber se é possível, no caso, a aplicação da causa especial de redução de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas.

			III. RAZÕES DE DECIDIR

			5. No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário (RE) 1.468.558/SP, da relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, com a minha divergência, a maioria dos Ministros integrantes da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu que não há ilegalidade na busca pessoal e/ou nas diligências de averiguação realizadas pelas guardas municipais em situações em que houver fundadas razões (justa causa) para tanto.

			6. Até que eventualmente sobrevenha novo pronunciamento deste Tribunal que seja consentâneo ao que defendi no referido RE 1.468.558/SP, adiro a esse entendimento fixado pela Primeira Turma, em estrita observância ao art. 926, caput, e ao art. 927, V, ambos do Código do Processo Civil, que acentuam o princípio da colegialidade, e considero legítima a atuação dos agentes municipais que executaram a prisão em flagrante do acusado.

			

			7. É de se considerar legítima a atuação dos guardas municipais, pois, ao abordarem o automóvel nas circunstâncias descritas nos autos e depois de procederem às revistas pessoal e veicular, lograram encontrar, debaixo do banco do veículo, uma arma de fogo com a numeração suprimida e diversas munições de uso permitido. Essas informações constituem elementos mínimos a caracterizar fundadas razões (justa causa) para legitimar o posterior ingresso dos agentes públicos na residência do paciente, local onde conseguiram apreender 17 tijolos de maconha, com peso liquido de 11,11kg; 3 porções de maconha, pesando 181,10g; e 2 tijolos de cocaína, com peso liquido de 1,45kg.

			8. Considerando que o art. 240 do Código de Processo Penal abarca tanto a busca domiciliar quanto a busca pessoal, nele elencando as hipóteses de sua incidência, é possível aplicar, no caso, o mesmo entendimento sedimentado pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário (RE) 603.616/RO, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado sob a sistemática da Repercussão Geral (Tema 280).

			9. A conclusão da dedicação do paciente ao tráfico ilícito de drogas não foi baseada somente em razão da quantidade e variedade das drogas apreendidas, mas também por outros elementos concretos constantes dos autos e devidamente expostos na decisão ora impugnada, os quais, na minha compreensão, destoam daqueles que normalmente são verificados quando a traficância é praticada pela primeira vez, sem maiores planejamentos. De fato, essas circunstâncias demonstram a dedicação do acusado à prática do tráfico, o que afasta a possibilidade de incidência da causa especial de redução de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006.

			10. Trata-se de hipótese diversa daquela versada no Recurso Extraordinário com Agravo (ARE) 666.334/RG, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Supremo Tribunal Federal passou a considerar bis in idem a utilização da quantidade de droga “tanto na primeira fase de fixação da pena, como circunstância judicial desfavorável, quanto na terceira, para modular a aplicação da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006” (Tema 712 da Repercussão Geral).

			IV. DISPOSITIVO

			11. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

			

			ACÓRDÃO

			Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão virtual da Primeira Turma, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator.

			Brasília, 28 de outubro de 2024.

			Cristiano Zanin – Relator

			

			28/10/2024
PRIMEIRA TURMA

			AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS Nº 238.400/ SÃO PAULO

			RELATOR: MIN. CRISTIANO ZANIN

			AGTE.(S): GUILHERME MANOEL

			ADV.(A/S): MAURÍCIO RICARDO DE ALMEIDA

			AGDO.(A/S): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

			RELATÓRIO

			O Senhor Ministro Cristiano Zanin (Relator): Trata-se de agravo regimental interposto contra decisão por mim proferida nestes autos (doc. 22).

			Neste recurso, a defesa reitera os argumentos veiculados na petição inicial, requerendo, ao fim:

			- Seja declarada a nulidade da prova produzida, ante a ação dos guardas municipais ter ocorrido em patente ofensa à Constituição Federal, com a consequente absolvição do agravante;

			- Seja reconhecida a nulidade da prova produzida através da invasão do domicílio do agravante, sendo determinado o seu desentranhamento, bem como das provas oriundas da referida invasão, bem como que o Colendo Juízo de Primeiro grau profira nova sentença.

			- Seja aplicada a causa de diminuição prevista no parágrafo 4º do artigo 33 da lei nº. 11.343/06 em seu patamar máximo, a se dizer, 2/3 (dois terços), tudo como medida da mais lídima JUSTIÇA (doc. 23, p. 7).

			É o relatório.

			

			28/10/2024
PRIMEIRA TURMA

			AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS Nº 238.400/ SÃO PAULO

			VOTO

			O Senhor Ministro Cristiano Zanin (Relator): A decisão impugnada não merece reforma ou qualquer correção, pois os seus fundamentos estão em sintonia com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal - STF.

			Sobre o primeiro ponto arguido nesta impetração, o acórdão impugnado destacou os seguintes aspectos:

			Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a impetração sequer deveria ser conhecida segundo orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do próprio Superior Tribunal de Justiça. Contudo, considerando as alegações expostas na inicial, razoável o processamento do feito para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal.

			A sentença afastou a aventada nulidade mediante os seguintes fundamentos:

			“Primeiramente, não há que se falar em atuação inconstitucional e ilegal dos guardas municipais e, consequentemente, nulidade da prova material. Embora a função dos guardas civis municipais seja a proteção de bens, serviços e instalações municipais, nada impede que efetuem eventual prisão em flagrante quando se depararem com alguém a praticar delito, foi o que ocorreu no presente caso. Ressalta-se que, no caso concreto, houve justa causa para a abordagem efetuada pelos guardas municipais, primeiro porque o acusado se encontrava em um veículo que era objeto de denúncias, as quais davam conta de que este era utilizado para a prática do tráfico de drogas, e segundo porque, durante a abordagem, foi encontrado um revólver sob o banco do veículo mencionado, oportunidade em que o próprio acusado informou que havia munições no interior de sua casa, somente após esta informação, que indicava situação de fragrância, os guardas entraram no imóvel, momento em que encontraram, além das munições, uma porção de entorpecente, sendo o réu conduzido à delegacia, onde fora realizada pesquisa do veículo que se encontrava em frente à casa do acusado e constatado que ele estava registrado em endereço diverso daquele que haviam efetuado a diligência, momento em que o réu sustentou que se tratava da casa de sua genitora e que havia drogas no local, novamente, somente após tal informação, que também indicava situação de flagrância, é que os guardas se dirigiram à casa da genitora do réu e efetuaram a revista no local, oportunidade em que encontraram grande quantidade de entorpecentes. Portanto, restou claro que houve justas causas para as buscas realizadas nos locais dos fatos pelos guardas municipais, já que se encontravam presentes, naqueles momentos, a existência de fundadas suspeitas que autorizassem as execuções das medidas praticadas pelos agentes públicos, o que afasta a tese de nulidade alegada pela Defesa. Pelo mesmo motivo, também resta afastada a tese de invasão de domicílio. Nesse sentido, julgado recente e semelhante aos fatos da Quinta Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça: [...]” (fl. 417).

			O Tribunal de origem, ao afastar a preliminar de nulidade, consignou:

			“De início, importante afastar a alegação preliminar de ilicitude da prisão em flagrante, tal como constante nas razões recursais da defesa. Isso porque, conforme se denota dos autos, os guardas municipais somente efetuaram a abordagem do veículo automotor conduzido pelo réu porque havia prévia denúncia anônima acerca do envolvimento do referido automóvel no transporte de drogas em atividade de tráfico. Ademais, na sequência, durante a revista pessoal, os guardas encontraram uma arma de fogo com numeração suprimida em poder do apelante, além de mil reais em dinheiro, possibilitando a intervenção dos agentes públicos, em consonância com a competência constitucional dos guardas municipais de proteção da coletividade municipal (CF, art. 144, § 8°).

			[...]

			Nessa linha de raciocínio, não havendo falar em ilicitude da atuação dos guardas municipais na espécie, também não se vislumbra qualquer ilegalidade da respectiva prisão em flagrante do réu, denotando a higidez da persecução penal ora examinada” (fls. 519/520). 

			Com efeito, cumpre registrar que é assente nesta Corte Superior de Justiça a orientação de que os integrantes da guarda municipal não desempenham a função de policiamento ostensivo. Todavia, em situações de flagrante delito, a atuação dos agentes municipais está respaldada no comando legal do art. 301 do Código de Processo Penal, segundo o qual: “Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

			Nesse contexto, “havendo fundada suspeita a configurar situação de flagrante delito, mostra-se lícita a abordagem pessoal feita pela Guarda Civil Municipal, que não atua, nessa hipótese, como polícia investigativa, não havendo falar em nulidade” (AgRg no HC 695.254/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, DJe 04/11/2021).

			No caso dos autos, verifica-se que existia denúncia circunstanciada indicando que um veículo Uno, cor prata, era usado para a prática de tráfico na região do Parque São Bento, sendo informadas inclusive as placas do automóvel. Diante das informações precisas, ao avistarem o veículo indicado trafegando pelo local, restou evidenciada a fundada suspeita para justificar a abordagem pelos guardas municipais.

			[...]. (Doc. 17, p. 3-6 – grifos meus e no original).

			

			A dinâmica dos fatos foi narrada com mais precisão no depoimento de um dos agentes civis municipais que realizaram a prisão dos acusados:

			[...] que estava de serviço com o GCM Francelino, viatura ROMU ALPHA, momento em que realizavam patrulhamento pelo Bairro Parque Paineiras e, a equipe avistou o veículo Fiat/Uno, cor prata, placa CZD9158, o qual constava denúncia de que o condutor seria o responsável por abastecer pontos de tráfico de drogas no bairro Parque São Bento, que estava estacionado defronte a residência de número 150, da Rua Maria José Braga, cujo portão encontrava-se entreaberto, sendo que o automóvel estava com as janelas parcialmente abertas, e em seu interior pôde-se constatar que havia dois indivíduos. Em posse das informações e diante dos fatos, foi realizada a abordagem, identificando-os como Guilherme Manoel, que é morador da residência supracitada e, Douglas de Sá Teles de Souza, ora possuidor do veículo em comento. Em busca pessoal nos abordados, nenhum objeto de interesse policial localizado, apenas a quantia de R$ 1.000,00 (um mil reais) em notas diversas com Douglas, todavia, ao realizar a busca veicular foi localizado embaixo do tapete um revólver Taurus, calibre 38, numeração suprimida, desmuniciado. Questionados em separado, Guilherme assumiu a propriedade da arma de fogo localizada, acrescentando que estaria negociando o revólver pelo valor de mil reais para Douglas. Indagado se havia mais armas no interior de seu imóvel, Guilherme negou, dizendo que apenas haveria munições da referida arma em seu guarda-roupas, que foram posteriormente localizadas, totalizando (38) trinta e oito munições. Ao averiguar o local descrito por Guilherme não foram localizadas as munições, mas sim em uma caixa de papelão no armário na cozinha. No mesmo armário foi localizado (01) um pedaço de aparente maconha dentro de pequeno frasco de vidro, o qual Guilherme afirmou ser de seu próprio consumo. Diante dos fatos ambos foram conduzidos à delegacia, juntamente com o veículo Fiat/Uno, sendo feito uso de algemas visto o receio de fuga. Durante a apresentação da ocorrência para a autoridade de plantão, foi realizada a pesquisa do outro veículo, um Chevrolet/Agile, placa FAE 8669, que no momento da abordagem estava estacionado na calçada em frente a garagem da residência de Guilherme, o qual constou ser de propriedade do abordado Guilherme Manoel, cadastrado em outro endereço, a saber, Rua Benedita Ramos Dos Santos, número 628, Sorocaba/SP. Indagado, Guilherme informou que seria o endereço de sua genitora e em conversa com os agentes, informalmente confessou que armazenava algumas peças de drogas (maconha e cocaína) no local. Ante as novas informações, outra guarnição se dirigiu até o imóvel, GCM Marcelo e Barbato, que ao aportarem avistaram o portão e as portas abertas, com fortes indícios de que alguém havia saído às pressas do local, momento em que ainda pela calçada visualizaram (01) um tijolo de aparente maconha caído na garagem, e ao adentrar para apreender a aparente substância ilícita, localizaram mais (16) dezesseis tijolos da mesma substância, (02) duas porções à granel de aparente maconha, além de mais (02) dois tijolos de aparente pasta base de cocaína, bem como, o documento de RG de Guilherme Manoel, (02) balanças de precisão, (01) rolo de plástico filme e (01) uma faca, objetos estes comumente utilizados para pesar e embalar as drogas. Nenhuma pessoa foi localizada no citado endereço. Após tomar ciência dos fatos, Guilherme assumiu que havia adquirido 25 tijolos de maconha de uma pessoa que não soube identificar e, que já havia vendido parte do entorpecente, restando apenas o que foi localizado pelos GCM’s [...]. (Doc. 2, p. 3 – grifei).

			Sobre o tema, registrei que o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 995/DF, “concedeu interpretação conforme à Constituição aos artigo 4º da lei 13.022/14 e artigo 9º da 13.675/18 declarando inconstitucional todas as interpretações judiciais que excluam as guardas municipais, devidamente criadas e instituídas, como integrantes do sistema de segurança pública”.

			

			A ementa desse julgado é a seguinte:

			DIREITO CONSTITUCIONAL E SEGURANÇA PÚBLICA. ART. 144, §8º, DA CONSTITUIÇÃO. RECONHECIMENTO DAS GUARDAS MUNICIPAIS COMO ÓRGÃO DE SEGURANÇA PÚBLICA. LEGÍTIMA OPÇÃO DO CONGRESSO NACIONAL AO INSTITUIR O SISTEMA ÚNICO DE SEGURANÇA PÚBLICA (LEI N° 13.675/18). PRECEDENTES. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.

			1. É evidente a necessidade de união de esforços para o combate à criminalidade organizada e violenta, não se justificando, nos dias atuais da realidade brasileira, a atuação separada e estanque de cada uma das Polícias Federal, Civis e Militares e das Guardas Municipais; pois todas fazem parte do Sistema Único de Segurança Pública.

			2. Essa nova perspectiva de atuação na área de segurança pública, fez com que o Plenário desta Suprema Corte, no julgamento do RE 846.854/SP, reconhecesse que as Guardas Municipais executam atividade de segurança pública (art. 144, § 8º, da CF), essencial ao atendimento de necessidades inadiáveis da comunidade (art. 9º, § 1º, da CF).

			3. O reconhecimento dessa posição institucional das Guardas Municipais possibilitou ao CONGRESSO NACIONAL, em legítima opção legislativa, no § 7º do artigo 144 da Constituição Federal, editar a Lei nº 13.675, de 11/6/2018, na qual as Guardas Municipais são colocadas como integrantes operacionais do Sistema Único de Segurança Pública (art. 9º, § 1º, inciso VII).

			4. O quadro normativo constitucional e jurisprudencial dessa SUPREMA CORTE em relação às Guardas Municipais permite concluir que se trata de órgão de segurança pública, integrante do Sistema Único de Segurança Pública (SUSP).

			

			5. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental conhecida e julgada procedente para, nos termos do artigo 144, § 8º da CF, CONCEDER INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO aos artigos 4º da Lei 13.022/14 e artigo 9º da 13.675/18 DECLARANDO INCONSTITUCIONAIS todas as interpretações judiciais que excluam as Guardas Municipais, devidamente criadas e instituídas, como integrantes do Sistema de Segurança Pública.

			Em seguida, enfatizei que, mais recentemente, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário (RE) 1.468.558/SP, da relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, proferi voto divergente no qual ressalvei que, ainda que as guardas municipais, devidamente criadas e instituídas, façam parte do sistema de segurança pública, a elas não foram atribuídos poderes irrestritos de policiamento ostensivo ou investigativo, que lhes autorizariam a realizar indistintamente as atividades exercidas, por exemplo, pelas polícias militares ou pelas polícias civis estaduais. Ou seja, reconhecer que as guardas municipais integram o Sistema de Segurança Pública não implica equipará-las às polícias, atribuindo-lhes as exatas mesmas funções.

			Destaquei, ainda, que as guardas municipais exercem poderes de polícia sui generis, podendo desempenhar atividades de vigilância e realizar determinadas intervenções apenas naquilo que se referir à salvaguarda ao patrimônio público do município em face de eventuais perigos. A essa atribuição soma-se, ainda, a possibilidade de prender indivíduos em situação de evidente flagrante delito, uma vez que a justificação prevista no art. 301, do Código de Processo Penal (CPP), confere esse direito a qualquer do povo, o que inclui, evidentemente, as guardas municipais.

			Isso significa que, concretamente, que as guardas municipais não têm atribuição prima facie para realizar buscas, sejam pessoais ou domiciliares, as quais constituem intervenções consideravelmente invasivas nos direitos dos cidadãos à liberdade, à intimidade e à inviolabilidade do domicílio – art. 5º, caput, X e XI, da Constituição Federal.

			Entretanto, para a maioria dos Ministros integrantes da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, não há ilegalidade na busca pessoal e/ou nas diligências de averiguação realizadas pelas guardas municipais nas situações em que houver fundadas razões (justa causa) para tanto.

			Feita essa ressalva, e até que eventualmente sobrevenha novo pronunciamento desta Suprema Corte que seja consentâneo ao que defendi no RE 1.468.558/SP, adiro a esse entendimento fixado pela Primeira Turma, em estrita observância ao art. 926, caput, e ao art. 927, V, ambos do Código do Processo Civil, que acentuam o princípio da colegialidade, e considero legítima a atuação dos agentes municipais que executaram a prisão em flagrante do acusado.

			No que se refere à suposta ilegalidade dessa mesma prisão porque teria havido indevida violação de domicílio por parte dos agentes públicos, assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justiça:

			De outro norte, o art. 5º, inciso XI, da Constituição Federal assegura a inviolabilidade do domicílio. No entanto, cumpre ressaltar que, consoante disposição expressa do dispositivo constitucional, tal garantia não é absoluta, admitindo relativização em caso de flagrante delito.

			Acerca da interpretação que deve ser conferida à norma que excepciona a inviolabilidade do domicílio, o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE n. 603.616/RO, assentou o entendimento de que ‘a entrada forçada em domicílio sem mandado judicial só é lícita, mesmo em período noturno, quando amparada em fundadas razões, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situação de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados’.

			No mesmo sentido, esta Corte Superior possui o entendimento de que as hipóteses de validação da violação domiciliar devem ser restritivamente interpretadas, mostrando- se necessário para legitimar o ingresso de agentes estatais em domicílios, a demonstração, de modo inequívoco, do consentimento livre do morador ou de que havia fundadas suspeitas da ocorrência do delito no interior do imóvel.

			In casu, como visto, existia denúncia pormenorizada indicando veículo que realizava o tráfico de drogas drogas no local, o que motivou a abordagem dos guardas municipais. Realizada busca pessoal e veicular, foi encontrada arma de fogo com numeração suprimida sob o banco do automóvel, e somente então houve o ingresso na residência do paciente.

			Nesse contexto, entendo que presente a justa causa para ingresso na residência, razão pela qual não há nulidade das provas por violação de domicílio.

			Além disso, ante os elementos fáticos extraídos dos autos, para acolher a tese da defesa de nulidade por violação domiciliar, desconstituindo os fundamentos adotados pelas instâncias ordinárias a respeito da existência de elementos previamente identificados que denotavam a prática de crime permanente no interior da residência, seria necessário o reexame de todo o conjunto probatório, providência vedada em habeas corpus, procedimento de cognição sumária e rito célere (doc. 17 p. 5-6 p. – grifei).

			Considerei legítima a atuação dos guardas municipais, no caso, pois, como visto, depois de abordarem o referido automóvel nas circunstâncias antes descritas e de procederem às revistas pessoal e veicular, lograram encontrar, debaixo do banco do veículo, uma arma de fogo com a numeração suprimida e diversas munições de uso permitido.

			Entendi que essas informações constituem elementos mínimos a caracterizar fundadas razões (justa causa) para legitimar o posterior ingresso daqueles agentes públicos na residência do paciente, local onde conseguiram apreender 17 tijolos de maconha, com peso liquido de 11,11kg; 3 porções de maconha, pesando 181,10g; e 2 tijolos de cocaína, com peso liquido de 1,45kg.

			Desse modo, e considerando que o art. 240 do Código de Processo Penal abarca tanto a busca domiciliar quanto a busca pessoal, nele elencando as hipóteses de sua incidência, compreendi ser possível aplicar, no caso, o mesmo entendimento sedimentado pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário 603.616/RO, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado sob a sistemática da Repercussão Geral (Tema 280). Veja-se a ementa desse julgado:

			Recurso extraordinário representativo da controvérsia. Repercussão geral. 2. Inviolabilidade de domicílio – art. 5º, XI, da CF. Busca e apreensão domiciliar sem mandado judicial em caso de crime permanente. Possibilidade. A Constituição dispensa o mandado judicial para ingresso forçado em residência em caso de flagrante delito. No crime permanente, a situação de flagrância se protrai no tempo. 3. Período noturno. A cláusula que limita o ingresso ao período do dia é aplicável apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem judicial. Nos demais casos – flagrante delito, desastre ou para prestar socorro – a Constituição não faz exigência quanto ao período do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade de preservação da inviolabilidade domiciliar. Interpretação da Constituição. Proteção contra ingerências arbitrárias no domicílio. Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso forçado em casa sem determinação judicial, a medida deve ser controlada judicialmente. A inexistência de controle judicial, ainda que posterior à execução da medida, esvaziaria o núcleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria de proteger contra ingerências arbitrárias no domicílio (Pacto de São José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretação da Constituição, quanto da aplicação da proteção consagrada em tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento jurídico. Normas internacionais de caráter judicial que se incorporam à cláusula do devido processo legal. 5. Justa causa. A entrada forçada em domicílio, sem uma justificativa prévia conforme o direito, é arbitrária. Não será a constatação de situação de flagrância, posterior ao ingresso, que justificará a medida. Os agentes estatais devem demonstrar que havia elementos mínimos a caracterizar fundadas razões (justa causa) para a medida. 6. Fixada a interpretação de que a entrada forçada em domicílio sem mandado judicial só é lícita, mesmo em período noturno, quando amparada em fundadas razões, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situação de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto. Existência de fundadas razões para suspeitar de flagrante de tráfico de drogas. Negativa de provimento ao recurso (DJe 10/5/2016).

			No mesmo sentido, citei os seguintes casos semelhantes:

			AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE PELA SUPOSTA PRÁTICA DOS CRIMES DE TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS E DE POSSE IRREGULAR DE MUNIÇÃO PARA ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. BUSCA DOMICILIAR. PRESENÇA DE JUSTA CAUSA PARA O ATO. ATUAÇÃO EM SINTONIA COM A TESE FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RE 603.616/RO JULGADO SUB A SISTEMÁTICA DA REPERCUSSÃO GERAL (TEMA 280). AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

			I- É de considerar-se legítima a atuação dos policiais militares que executaram a prisão em flagrante do acusado, uma vez que os referidos agentes públicos deslocaram-se até o local em questão porque havia notícias de que o paciente, que comandava o tráfico de um bairro da cidade e contra quem havia mandado de prisão em aberto, estava escondido no referido endereço; ao avistar os policiais em seu portão, o paciente escondeu-se dentro de um dos cômodos de sua residência, o que motivou o ingresso dos policiais no imóvel para prendê-lo; além, disso, os policiais relataram sentir forte odor de droga, indicativo de que ali estava ocorrendo situação de flagrante delito. Nesse local, foram encontradas 30 munições intactas para arma de fogo de calibre .32 e a quantia de R$ 4.340,00 em espécie. Os agentes públicos narraram, ainda, que, quando perguntado se possuía entorpecentes, o paciente respondeu que suas drogas estariam escondidas em outro local, para onde se dispôs a levar a equipe policial. Lá, o paciente mostrou em um local na mata uma sacola enterrada, que continha 613 gramas de cocaína.

			II- Essas circunstâncias constituem elementos mínimos a caracterizar fundadas razões (justa causa) para legitimar a prisão em flagrante.

			III- Considerando que o art. 240 do Código de Processo Penal abarca tanto a busca domiciliar quanto a busca pessoal, nele elencando as hipóteses de sua incidência, é possível aplicar-se, na espécie, o mesmo entendimento sedimentado pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal no RE 603.616/RO, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado sob a sistemática da Repercussão Geral (Tema 280).

			IV- Agravo regimental improvido (HC 238.649 AgR/SP, da minha relatoria, Primeira Turma, DJe 8/4/2024).

			Agravo regimental em habeas corpus. Crimes de tráfico de drogas, receptação, uso de documento falso e adulteração de sinal identificador de veículo automotor. Condenação transitada em julgado. Alegada nulidade da ação penal quanto ao crime de tráfico de drogas. Persecução baseada em suposta prova ilícita obtida mediante invasão de domicílio do agravante, à míngua de autorização judicial ou justa causa. Flagrante de crime permanente. Dispensabilidade de mandado de busca e apreensão. Fundadas razões para a realização de procedimento policial. Precedentes. Ausente constrangimento ilegal flagrante. Reexame de fatos e provas para afastar a regularidade do ingresso dos policiais no domicílio do paciente firmada pelas instâncias antecedentes. Inviabilidade na via eleita. Regimental não provido (HC 210.511 AgR/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 29/4/2022).

			AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ALEGADA AUSÊNCIA DE FUNDADAS RAZÕES PARA INGRESSO NO DOMICÍLIO DO PACIENTE. NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. VIA INADEQUADA. CRIME DE NATUREZA  PERMANENTE. DISPENSA DE MANDADO JUDICIAL. 1. Em se tratando de delito de tráfico de drogas praticado, em tese, na modalidade ter em depósito, a consumação se prolonga no tempo e, enquanto configurada essa situação, a flagrância permite a busca domiciliar, independentemente da expedição de mandado judicial, desde que presentes fundadas razões de que em seu interior ocorre a prática de crime (RE 603.616, Rel. Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, DJe de 10/5/2016). 2. A análise das questões fáticas suscitadas pela defesa, notadamente quanto à suposta ausência de fundadas razões para proceder à busca domiciliar, demandaria o reexame do conjunto probatório, providência incompatível com esta via processual. 3. Agravo Regimental a que se nega provimento (RHC 217.929 AgR/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe 31/8/2022).

			Além disso, apontei que o Supremo Tribunal Federal já decidiu:

			Se um agente do Estado não puder realizar abordagem em via pública a partir de comportamentos suspeitos do alvo, tais como fuga, gesticulações e demais reações típicas, já conhecidas pela ciência aplicada à atividade policial, haverá sério comprometimento do exercício da segurança pública (RHC 229.514 AgR/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 23/10/2023).

			No que se refere à aplicação da minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, o STJ expôs os seguintes fundamentos:

			Quanto à aplicação da causa especial de redução de pena prevista no art. 33, §4º, da Lei de Drogas, reitero que o agravante foi condenado concomitantemente pelos delitos de posse de arma de fogo de uso permitido e posse de arma de fogo com numeração suprimida, o que impede o reconhecimento do tráfico privilegiado, por indicar, dentro do contexto fático delimitado pelas instâncias ordinárias, a dedicação a atividades criminosas.

			No ponto, ressalta-se que, embora não tenha sido utilizada diretamente para afastar o redutor, essa circunstância foi reconhecida pelo acórdão impugnado, razão pela qual não há que se falar em acréscimo de fundamentação (doc. 18, p. 9).

			Sobre a matéria, anotei que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de ser inadequado, na via do habeas corpus, reexaminar fatos e provas no tocante à dedicação do paciente ao tráfico de drogas quando utilizada como fundamento para afastar a causa de diminuição da pena pelo delito de tráfico previsto no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas.

			Nesse sentido, mencionei os seguintes julgados: HC 232.453 AgR/SP, da minha relatoria, Primeira Turma, DJe 8/11/2023; RHC 165.471 AgR/RS, Rel. Min. Luís Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 14/8/2019; HC 169.630 AgR/RS, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe 29/5/2019; HC 131.761/SC, Rel. Min. Cármen Lúcia, Segunda Turma, DJe 29/2/2016; e RHC 129.811/ES, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe 7/12/2015.

			Como se vê, a conclusão da dedicação do paciente ao tráfico ilícito de drogas não foi baseada somente em razão da quantidade e variedade das drogas apreendidas, mas também por outros elementos concretos constantes dos autos e devidamente expostos na decisão ora impugnada, os quais, na minha compreensão, destoam daqueles que normalmente são verificados quando a traficância é praticada pela primeira vez, sem maiores planejamentos.

			Assentei que, de fato, essas circunstâncias demonstram a dedicação do acusado à prática do tráfico, o que afasta a possibilidade de incidência da causa especial de redução de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006.

			Com essa mesma compreensão, destaquei os seguintes julgados de ambas as Turmas do STF, em casos análogos:

			AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. LEGISLAÇÃO ESPECIAL. PACIENTE CONDENADO PELO CRIME DE TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. INCIDÊNCIA DA CAUSA ESPECIAL DE REDUÇÃO DE PENA DO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. INVIABILIDADE NO CASO. CIRCUNSTÂNCIAS EVIDENCIADORAS DA DEDICAÇÃO DO PACIENTE AO TRÁFICO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

			I- A jurisprudência desta Suprema Corte é firme no sentido de que é inadequado, na via do habeas corpus, reexaminar fatos e provas no tocante à dedicação do paciente ao tráfico de drogas quando utilizada como fundamento para afastar a causa de diminuição da pena pelo delito de tráfico previsto no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas.

			II- No caso, a conclusão da dedicação do paciente ao tráfico ilícito de drogas foi baseada por elementos concretos constantes dos autos e devidamente expostos no acórdão de segundo grau e na decisão ora impugnada, os quais, na minha compreensão, destoam daqueles que normalmente são verificados quando a traficância é praticada pela primeira vez, sem maiores planejamentos. É dizer, esses elementos, de fato, demonstram a dedicação do acusado à prática do tráfico, o que afasta a possibilidade de incidência da causa especial de redução de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006.

			III- Dissentir dessa decisão demandaria o reexame de fatos e provas, o que é inviável na via de habeas corpus (vide HC 132.475 AgR/SP, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de 23/8/2016; e HC 133.982/MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 13/2/2017).

			IV- Agravo regimental improvido (HC 234.012 AgR/SC, da minha relatoria, Primeira Turma, DJe 7/12/2023).

			AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRÁFICO DE DROGA. SUCEDÂNEO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. CONDENAÇÃO TRANSITADA EM JULGADO. APLICAÇÃO DA MINORANTE PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA DAS INSTÂNCIAS  ANTECEDENTES.  AGRAVO  REGIMENTAL

			DESPROVIDO (HC 223.401 AgR/SP, Rel. Min. Cármen Lúcia, Primeira Turma, DJe 14/3/2023).

			DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIMES DE TRÁFICO DE DROGAS E AUTOACUSAÇÃO FALSA. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. DOSIMETRIA DA PENA. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/2006. DEDICAÇÃO À ATIVIDADES CRIMINOSAS. FATOS E PROVAS. PEDIDO DE EXTENSÃO. ART. 580, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

			1. A orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF) é no sentido de que o “habeas corpus não se revela instrumento idôneo para impugnar decreto condenatório transitado em julgado” (HC 118.292-AgR, Rel. Min. Luiz Fux). Precedentes.

			2. A dosimetria da pena é questão relativa ao mérito da ação penal, estando necessariamente vinculada ao conjunto fático-probatório, não sendo possível às instâncias extraordinárias a análise de dados fáticos da causa para redimensionar a pena finalmente aplicada. Assim, a discussão a respeito da dosimetria da pena cinge-se ao controle da legalidade dos critérios utilizados, restringindo-se, portanto, ao exame da “motivação [formalmente idônea] de mérito e à congruência lógico-jurídica entre os motivos declarados e a conclusão” (HC 69.419, Rel. Min. Sepúlveda Pertence).

			3. Para além de observar que a hipótese é de paciente condenado pelo tráfico de 55kg de cocaína, as instâncias antecedentes afastaram a aplicação da minorante do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006 com base em dados objetivos da causa, notadamente ao considerar que “as circunstâncias em que perpetrado o delito em questão, em especial a empreitada delitiva, não se compatibilizariam com a posição de um pequeno traficante ou de quem não se dedica, com certa frequência e anterioridade, a atividades criminosas, notadamente ao tráfico de drogas, motivo pelo qual não há como reconhecer a incidência do redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006”.

			4. Não é possível, na via processualmente restrita do habeas corpus, reexaminar o material probatório da ação penal para, eventualmente, concluir-se em sentido diverso. Precedentes: HC 157.258-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; o HC 141.167-AgR, de minha relatoria; e o HC 143.577-AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes.

			5. A jurisprudência desta Corte é no sentido de que, “[s]e as circunstâncias concretas do delito ou outros elementos probatórios revelam a dedicação do paciente a atividades criminosas, não tem lugar o redutor do § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006” (HC 123.042, Relª. Minª. Rosa Weber).

			[...]

			8. Agravo regimental a que se nega provimento (HC

			216.292 AgR/RJ, Rel. Min. Luís Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 31/8/2022).

			AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, §4º, DA LEI DE DROGAS. INCABÍVEL. DEDICAÇÃO HABITUAL A ATIVIDADES CRIMINOSAS. PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO. REVISÃO FÁTICO-PROBATÓRIA. INVIABILIDADE. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO (RHC 168.228 AgR/MS, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe 27/9/2019).

			Agravo regimental em habeas corpus. Penal e processual penal. Tráfico de drogas. Flagrante de ilegalidade. Dosimetria da pena. Reconhecimento da minorante do tráfico privilegiado. Impossibilidade. Circunstâncias concretas. Dedicação do paciente à atividade criminosa. Decisão agravada em harmonia com entendimento consolidado pela Suprema Corte. Reiteração dos argumentos expostos na inicial, os quais não infirmam os fundamentos da decisão agravada. Manutenção da decisão por seus próprios fundamentos. Agravo ao qual se nega provimento (HC 227.342 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 25/8/2023).

			AGRAVO INTERNO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO PRIVILEGIADO AFASTADO AO FUNDAMENTO DE DEDICAÇÃO A ATIVIDADE CRIMINOSA. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.

			1. A conduta social, os maus antecedentes, a reincidência, o concurso de agentes, a quantidade de droga apreendida e as circunstâncias da apreensão são elementos aptos a indicar a dedicação a atividade criminosa, fundamento idôneo para afastar a minorante do tráfico privilegiado.

			2. É inadmissível, na via estreita do habeas corpus, a qual não comporta dilação probatória, o reexame, com vistas ao acolhimento da tese defensiva – aplicação do tráfico privilegiado (Lei n. 11.343/2006, art. 33, § 4º) –, do conjunto fático-probatório produzido nas instâncias ordinárias.

			3. Agravo interno desprovido (HC 208.474 AgR/SP, Rel. Min. Nunes Marques, Segunda Turma, DJe 8/4/2022).

			Enfatizei que dissentir dessa decisão demandaria o reexame de fatos e provas, o que é inviável na via de habeas corpus (vide HC 234.012 AgR/SC, da minha relatoria, Primeira Turma, DJe 7/12/2023; HC 132.475 AgR/SP, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 23/8/2016; e HC 133.982/MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 13/2/2017).

			Entendi, ainda, que não houve dupla valoração de uma mesma circunstância judicial, na primeira e terceira fases da dosimetria da pena, como alega a defesa. Isso porque, como visto, a quantidade de droga apreendida não foi, isoladamente, os elementos impeditivos da aplicação da referida minorante, mas, sobretudo, as demais circunstâncias verificadas no momento da prisão em flagrante e das provas produzidas durante a instrução criminal, antes mencionadas.

			Com efeito, trata-se de hipótese diversa daquela versada no Recurso Extraordinário com Agravo 666.334/RG, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Supremo Tribunal Federal passou a considerar bis in idem a utilização da quantidade de droga “tanto na primeira fase de fixação da pena, como circunstância judicial desfavorável, quanto na terceira, para modular a aplicação da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006” (Tema 712 da Repercussão Geral).

			Ante o exposto, nego provimento a este agravo regimental. 

			É como voto.

			PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

			AG.REG. NO HABEAS CORPUS Nº 238.400

			PROCED.: SÃO PAULO

			RELATOR: MIN. CRISTIANO ZANIN

			AGTE.(S): GUILHERME MANOEL

			ADV.(A/S): MAURÍCIO RICARDO DE ALMEIDA (381673/SP) 

			AGDO.(A/S): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

			Decisão: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator. Primeira Turma, Sessão Virtual de 18.10.2024 a 25.10.2024.

			Composição: Ministros Cristiano Zanin (Presidente), Cármen Lúcia, Luiz Fux, Alexandre de Moraes e Flávio Dino.

			Luiz Gustavo Silva Almeida

			Secretário da Primeira Turma
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			Em virtude de sua autonomia administrativa, o Ministério Público dispõe de competência própria para designar membros para atuarem como dirigentes de grupos especialmente criados para combater a criminalidade organizada (GAECO).

			A jurisprudência firmada por esta Suprema Corte reconhece ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer pessoa sob investigação do Estado. Precedentes.

			No julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318 (DJe 06.05.2024), o Plenário fixou os parâmetros para instauração e tramitação de procedimento investigatório criminal no âmbito do Ministério Público.

			Pedidos de declaração de inconstitucionalidade julgados parcialmente procedentes para dar interpretação conforme à Constituição nos mesmos termos das teses fixadas no julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, sendo aquela decisão o marco temporal de referência para a modulação dos efeitos.

			

			

			ACÓRDÃO

			Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Virtual do Plenário de 6 a 13 de dezembro de 2024, sob a Presidência do Senhor Ministro Luís Roberto Barroso, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer da ADI 7.175 e, em parte, da ADI 7.176, e, na parte conhecida, julgá-las parcialmente procedentes, para, em interpretação conforme, e nos exatos termos da tese fixada no julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, reconhecer ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, as quais devem ser registradas perante órgão do Poder Judiciário e observar os mesmos prazos e os mesmos parâmetros previstos em lei para a condução dos inquéritos policiais, sendo constitucionais, desde que interpretados conforme à Constituição, nos termos do voto do Relator: - a Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais; - o Decreto nº 10.296, de 26 de fevereiro de 2014, alterado pelo Decreto nº 6.731, de 27 de janeiro de 2021, ambos do Estado do Paraná, e a Resolução nº 1.801, de 19 de setembro de 2007, do Ministério Público do Estado do Paraná. Por fim, determinou a incidência, nestes autos, dos mesmos parâmetros de modulação fixados no julgamento das ações diretas acima mencionadas, considerada aquela decisão como marco temporal de referência, tendo, naquela ocasião, o Plenário entendido pela necessidade de modulação dos efeitos da decisão, nos seguintes termos: “A fim de preservar os atos que já tenham sido praticados, é necessária a modulação dos efeitos da decisão, a fim de dispensar o registro para as ações penais já iniciadas, assim como para as que já tiverem sido concluídas. No caso das investigações em curso, mas que ainda não tenha havido a denúncia, o registro deverá ser realizado no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da publicação da ata de julgamento. Feito o registro, torna-se obrigatória a observância dos prazos para a conclusão dos procedimentos investigatórios, assim como a exigência de pedido de prorrogação”. Tudo nos termos do voto ora reajustado do Ministro Edson Fachin (Relator).

			Brasília, 16 de dezembro de 2024.

			Ministro EDSON FACHIN Relator

			Documento assinado digitalmente
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			RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

			REQTE.(S): ASSOCIAÇÃO DOS DELEGADOS DE POLÍCIA DO BRASIL - ADEPOL /BRASIL

			ADV.(A/S): WLADIMIR SERGIO REALE

			INTDO.(A/S): PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

			AM. CURIAE.: A ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA - ANPR

			ADV.(A/S): FERNANDO GAIÃO TORREÃO DE CARVALHO

			AM. CURIAE.: ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO - CONAMP

			ADV.(A/S): ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA

			RELATÓRIO

			O Senhor Ministro Edson Fachin (Relator): Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, proposta pela Associação dos Delegados de Polícia do Brasil (ADEPOL/BRASIL), visando a declaração de inconstitucionalidade da Resolução PGJ Nº 2/2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais, por violação aos arts. 22, I; 25; 37, caput; 84, IV; 129, I e VIII; e 144, §§ 4º, 5º e 6º, da Constituição da República.

			Inicialmente, a requerente afirma que sua legitimidade para propor ação direta de inconstitucionalidade já foi afirmada pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs 3.263/DF, 3.535/DF, 3.644/RJ, 3.777/BA e 4.009/SC.

			Quanto à pertinência temática, argumenta que o ato normativo impugnado é do interesse institucional dos delegados e da polícia civil do Estado de Minas Gerais.

			Defende que a Resolução PGJ Nº 2/2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais possui generalidade, abstração e impessoalidade, sendo cabível a impugnação por meio de ação direta de inconstitucionalidade.

			

			Segundo a requerente, o ato normativo questionado viola o art. 22, I, da CRFB, que estabelece a competência privativa da União para legislar sobre matéria penal e processual penal, pois trata da condução de inquéritos policiais.

			Alega que ainda que se reconheça que a referida resolução dispõe sobre matéria procedimental, haveria vício de inconstitucionalidade por violação ao art. 24, XI, CRFB.

			Aduz que no julgamento das ADIs 2.838/MT e 4.624/TO, o Min. Rel. Alexandre de Moraes afirmou que os Grupos de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECOs) deveriam ser criados por lei em sentido estrito (arts. 37, caput, e 84, IV, CRFB).

			Declara que a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei 8.625/93) não prevê a possibilidade do Ministério Público realizar investigações criminais. Além disso, sustenta que não há como considerar a investigação criminal como poder implícito concedido pela Constituição ao Ministério Público, porque a Carta Magna explicitamente atribuiu essa função a outro órgão (arts. 129 e 144, CRFB).

			Afirma a ilegitimidade de quaisquer investigações criminais realizadas pelo Ministério Público, alegando que ocorrem de maneira sigilosa e sem controle externo, em violação ao devido processo legal.

			Por fim, argumenta que o ato normativo questionado estabeleceu um poder hierárquico do Ministério Público sobre as polícias civil e militar por meio do GAECO, violando os arts. 25; 129, VII; 144, §§ 4º, 5º e 6º, da Constituição da República.

			Requer que a presente ação seja julgada procedente, a fim de que seja declarada a inconstitucionalidade da Resolução PGJ Nº 2/2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais.

			Ademais, a requerente peticionou solicitando o aditamento da exordial, a fim de incluir no objeto de impugnação as Resoluções PGJ 52/2002,  92/2013, 47/2014, 53/2015, 87/2015 e o Regimento Interno do Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado.

			Em face da relevância da matéria e de seu especial significado para a ordem social, adotei o rito do art. 12, da Lei 9.868/1999 (eDoc 26).

			Em parecer, a Procuradoria-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado de Minas Gerais (eDoc 17) afirma que a petição inicial é inepta por ausência de fundamentação, devendo ser liminarmente indeferida pelo relator, nos termos do art. 4º, da Lei 9.868.

			Alega que a requerente não demonstrou que a resolução impugnada trata de matéria processual penal ou de procedimento em matéria processual.

			Sustenta que a Resolução Nº 2/2017 não dispõe sobre matéria processual penal nem procedimento em matéria processual, mas sim sobre a regulamentação das atividades de apoio desenvolvidas pelo Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO).

			Aduz que a criação do GAECO possui fundamento nos arts. 2º, XI; 4º, IV, alínea “e” e parágrafo único; 18, XI, XII, LV e LXVI, da Lei Complementar 34/1994, não procedendo a alegação de inconstitucionalidade formal com base na necessidade de lei em sentido estrito para criação dos grupos de apoio.

			Em relação às ADIs 2.838/MT e 4.624/TO, citadas pelo requerente para embasar seu argumento quanto a necessidade de criação dos GAECOs por meio de lei, aponta que os julgamentos de ambas as ações não foram finalizados, não sendo possível tirar conclusões concretas a seu respeito.

			Ademais, argumenta que não houve menção a quaisquer dispositivos da resolução impugnada na exordial, nem a correlação entre eles e os dispositivos supostamente violados da Constituição da República.

			Argumenta que no julgamento do Recurso Extraordinário 593.727/MG, de relatoria do Min. Cezar Peluso, a Corte reconheceu a competência do Ministério Público de promover investigações de natureza penal. Além disso, afirma que tal entendimento não foi superado, e que a requerente não apresentou fundamentos novos nem demonstrou a ocorrência de novas situações fáticas que poderiam justificar o overruling.

			Defende que Resolução Nº 2/2017 não interfere na atuação de outros órgãos, mas que na verdade apenas regulamenta a atuação conjunta do MP com outros órgãos, além de prever as atribuições e os limites da sua atividade investigatória no combate ao crime organizado, facilitando o controle da atuação dos agentes envolvidos.

			Cita os Termos de Cooperação Técnica n.º 70/2014 e 95/2021, sustentando que a legitimidade do GAECO é reconhecida pelas polícias civil e militar de Minas Gerais, cujos agentes atuam em cooperação com os agentes do Ministério Público, sem subordinação de um ente em relação aos demais, sendo assegurada a atuação em conformidade com a função constitucional de cada participante.

			Declara que a atuação conjunta do MP com as polícias civil e militar do Estado de Minas Gerais está em conformidade com os arts. 24, XI; 125, § 1º; 128, § 5º; e 144, §§ 4º e 5º, da Constituição da República de 1988.

			Defende a aplicação, por analogia, do entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordinário 1297884, Tema 1120, Min. Rel. Dias Toffoli, no qual foi fixada a seguinte tese:

			Em respeito ao princípio da separação dos poderes, previsto no art. 2º da Constituição Federal, quando não caracterizado o desrespeito às normas constitucionais pertinentes ao processo legislativo, é defeso ao Poder Judiciário exercer o controle jurisdicional em relação à interpretação do sentido e do alcance de normas meramente regimentais das Casas Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis.

			Argumenta que o art. 144, da Constituição da República não prevê que a competência da polícia para apurar infrações penais seja exclusiva, sendo que tal competência não exclui a competência investigativa de outros órgãos administrativos. E aponta que a legislação penal não impõe a necessidade de inquérito para o oferecimento da denúncia, podendo ser dispensado pelo Ministério Público.

			Ademais, declara que a competência investigatória penal do Ministério Público é prevista em várias leis, como por exemplo, o Estatuto da Criança e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei Complementar 75/1993, o Código Eleitoral e a Lei 7.492/1996.

			Afirma que a realização de investigações penais pelo MP não compromete a imparcialidade do órgão, tendo o Supremo Tribunal Federal determinado que os membros do MP que participaram da investigação não ficam impedidos de oferecer a denúncia (Enunciado de Súmula 234).

			Aduz que a Constituição da República atribuiu ao MP a competência de investigar a prática de infrações penais quando o nomeou como titular exclusivo da ação penal pública. Dessa forma, a investigação penal consistiria em um poder implícito do Ministério Público.

			Alega que o ato normativo impugnado não viola princípio do promotor natural, por não possuir qualquer disposição sobre a atuação de promotores em casos determinados, sendo função do promotor natural solicitar o apoio do GAECO, não sendo razoável considerar que a atuação colaborativa do promotor natural com o GAECO configure violação ao princípio do promotor natural.

			Cita precedentes do Superior Tribunal de Justiça nos quais foi reconhecida a conformidade da atuação dos GAECOs, e demais grupos de apoio do Ministério Público, com o princípio do promotor natural.

			Alega inexistir a suposta seletividade de crimes a serem apurados pelo GAECO, tendo em vista que este grupo tem a finalidade de apoiar as investigações de quaisquer delitos praticados por organizações criminosas. Dessa forma, a atuação do GAECO não é determinada pelo ilícito penal, mas pelo envolvimento de grupos do crime organizado.

			Requer, preliminarmente, o indeferimento da petição inicial por ausência de fundamentação; a extinção da ação sem resolução do mérito por ausência de interesse processual; e o indeferimento da medida cautelar.

			No mérito, a declaração de improcedência do pedido.

			A Advocacia-Geral da União se manifestou, em parecer assim ementado (eDoc 31):

			Ministério Público. Resolução PGJ nº 2/2017 do Ministério Público do Estado de Minas Gerais, que reestrutura o Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO/MG). Alegada violação ao princípio da legalidade, à competência privativa da União para legislar sobre direito penal e processo penal, e, ainda, à prerrogativa da polícia judiciária de proceder à investigação criminal em caráter de exclusividade (arts. 22, I; 37, caput; 84, IV; 129, I, VII e VIII; e 144 da Lei Maior). Preliminar. Ausência de procuração com poderes específicos e impugnação deficiente do complexo normativo. Mérito. O ato impugnado veicula normas de direção e de organização interna do Ministério Público, cuja edição compete ao próprio Parquet estadual, como corolário de sua autonomia administrativa e funcional, prevista no artigo 127, § 2º, da Constituição Federal. O Ministério Público dispõe de competência para promover, por autoridade própria e por prazo razoável, investigações de natureza penal (Recurso Extraordinário nº 593.727 – Tema 184 da repercussão geral). Manifestação pelo não conhecimento da demanda e, no mérito, pela improcedência do pedido.

			Também se manifestou nos autos a Procuradoria-Geral da República. Segue a ementa do parecer apresentado (eDoc 34):

			AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MINISTÉRIO PÚBLICO. RESOLUÇÃO PGJ 2/2017. REESTRUTURAÇÃO DO GAECO NO ÂMBITO DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. ORGANIZAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA (CF, ART. 127, § 2º). ALEGADA INVASÃO DA COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PROCESSUAL OU SOBRE NORMAS GERAIS EM MATÉRIA PROCEDIMENTAL (CF, ART. 22, I, E 24, IX). INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. PODER DE INVESTIGAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. TESE DE REPERCUSSÃO GERAL. PRECEDENTE DOTADO DE EFEITO VINCULANTE. TEMA 184 DA SISTEMÁTICA DE REPERCUSSÃO GERAL. PARECER PELO NÃO CONHECIMENTO DA AÇÃO E, NO MÉRITO, PELA IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO.

			
					A procuração conferida ao advogado há de conter poderes especiais para impugnar o ato objeto da ação direta, sob pena de não conhecimento da ação caso não regularizada a deficiência na representação processual.

					É imprescindível a juntada de cópia do ato normativo impugnado em ação direta, sob pena de indeferimento da petição inicial ou de pedido de aditamento.

					A ausência de impugnação da totalidade das normas que compõem o complexo normativo apontado como inconstitucional impede o conhecimento da ação direta de inconstitucionalidade, por inutilidade do provimento jurisdicional. Precedentes.

					Não configura usurpação da competência da União para legislar sobre direito processual ou sobre normas gerais em matéria de procedimento (CF, art. 22, I, e 24, IX) ato normativo que dispõe sobre a estruturação do GAECO no âmbito do Ministério Público do Estado de Minas Gerais, editado para instituir regras atinentes à estrutura administrativa da Procuradoria-Geral de Justiça do Estado de Minas Gerais, cuja disciplina por resolução consubstancia expressão da autonomia administrativa conferida pelo art. 127, § 2º, da CF ao Ministério Público brasileiro.

					A estruturação interna por ato do Procurador-Geral de Justiça de grupos de atuação especializada na organização administrativa do Ministério Público encontra respaldo nos arts. 3º, IX; 10, V, VIII, IX, “a” e “b”; e 24 da LONMP, e, especificamente no âmbito do Ministério Público do Estado do Minas Gerais, nos arts. 2º, XI; 4º, IV, “e” e parágrafo único; bem como 18, XI, XII, LV e LXVI, da Lei Complementar 34/1994, motivo pelo qual não há que se falar em violação do princípio da legalidade.

					A legitimidade constitucional do poder investigatório do Ministério Público foi afirmada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Tema 184 da Repercussão Geral (RE 593.727/MG, Red. para o acórdão Min. Gilmar Mendes, DJe de 8.2.2015), com fixação de tese revestida de efeito vinculante, cuja eventual superação, considerados os princípios que orientam a formação da jurisprudência no âmbito do Poder Judiciário (estabilidade, coerência e integridade), reclama fundamentação idônea pautada em significativa alteração da realidade constitucional subjacente à formação da tese, sob pena de ofensa ao postulado da segurança jurídica, do qual é corolário o princípio da confiança e da isonomia dos jurisdicionados.

					Simples discordância de posicionamento do Supremo Tribunal Federal consolidado em tese de repercussão geral, sem apontamento de distinguishing suficiente para arrostar o entendimento jurisprudencial da Corte, não autoriza a superação de precedente de caráter vinculante (overruling), nem mesmo pela via do controle abstrato de constitucionalidade.

			

			— Parecer pelo não conhecimento da ação direta e, no mérito, pela improcedência do pedido.

			Solicitaram ingresso no feito como amici curiae a Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP) e a Associação Nacional dos Procuradores da República (ANPR) (eDocs 21 e 36, respectivamente). 

			Em 09.12.2022 foi iniciado o Julgamento Virtual da presente ação pelo Plenário desta Suprema Corte

			No início do julgamento, lancei manifestação de voto julgando improcedente a ação direta. Em seguida, o e. Ministro Gilmar Mendes lançou voto divergente, que conhecia em parte da ação direta e, no mérito, julgava parcialmente procedente o pedido, conferindo interpretação conforme aos dispositivos impugnados.

			Em 2 de maio de 2024, todavia, foram julgadas pelo Pleno as Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº. 2.943, 3.309 e 3.318, estabelecendo as balizas a serem observadas na presente ação, razão pela qual reapresento meu voto.

			É o relatório.

			

			16/12/2024
PLENÁRIO

			AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 7.175/ MINAS GERAIS

			VOTO

			O Senhor Ministro Edson Fachin (Relator): A presente manifestação de voto apreciará, de forma conjunta, os argumentos deduzidos na Ação Direta n. 7175 e na Ação Direta n. 7176.

			A controvérsia de ambas as ações é semelhante àquela suscitada na ADI 7.170, sob Relatoria da e. Min. Cármen Lúcia, ajuizada pela mesma Requerente e na qual são deduzidos argumentos idênticos aos veiculados nestas ações diretas. Muito embora o julgamento da ADI 7.170 ainda não tenha sido concluído, o e. Min. Alexandre de Moraes, em voto cuidadoso, no qual acompanhava a Ministra Relatora, fez observar que o tema também corresponde ao que se debate nas ADIs 2.838 e 4.624, de sua Relatoria.

			Reconhecendo assistir razão jurídica aos e. Ministros, a presente manifestação de voto é no sentido da improcedência das alegações de inconstitucionalidade, considerando que, nas ADIs 2.838 e 4.624, já houvera acompanhado o e. Ministro Alexandre de Moraes, e, sobretudo, o julgamento pelo Pleno das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, ocasião em que se estabeleceram as balizas a serem observadas nas presentes ações.

			Conhecimento das Ações Diretas 
As Preliminares Suscitadas

			Na ADI 7.175, o Ministério Público do Estado de Minas Gerais, em suas informações, suscita ausência de fundamentação específica, que impede a exata compreensão da suposta violação ao Texto Constitucional. Além disso, alega inexistir interesse processual, porque a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal já reconheceu o poder de investigação do Ministério Público em sede de repercussão geral, sendo que não há, em seu entender, demonstração dos requisitos para o overruling do precedente. Alegou, por fim, que, após a definição pelo Supremo Tribunal Federal dos poderes investigatórios, houve nova resolução do Ministério Público mineiro sobre a matéria, de modo que a exigência de fundamentação específica seria ainda mais rigorosa.

			A Advocacia-Geral da União, por sua vez, suscita a preliminar de impugnação deficiente e de ausência de procuração com poderes específicos.

			Na mesma linha, o Procurador-Geral da República atacou não só a ausência procuração específica com poderes especiais para impugnar o ato objeto da ação direta, como também a juntada de cópia do ato normativo impugnado, além da ausência de impugnação da totalidade das normas que compõem o complexo normativo.

			Na ADI 7.176, proposta contra o Decreto nº 10.296, de 26 de fevereiro de 2014, alterado pelo Decreto nº 6.731, de 27 de janeiro de 2021, e, por arrastamento, das Resoluções nº 1.801, de 19 de setembro de 2007, e nº 1.541, de 20 de julho de 2009, o Governador do Estado alegou inépcia da petição inicial, ante a ausência de impugnação específica do Decreto nº 10.296/2014. Além disso, afirmou que a argumentação deduzida pela Requerente é genérica, a impedir a exata compreensão da controvérsia.

			O Ministério Público do Paraná, por sua vez, também defendeu a inépcia da inicial, ante a ausência de impugnação de todo complexo normativo. Aduziu, nessa direção, que a Requerente não impugnou as normas federais que dão respaldo à atuação do Ministério Público. Além disso, alegou prejuízo da ação relativamente à Resolução nº 1.541/2009, eis que já estaria revogada.

			O Advogado-Geral da União e o Procurador-Geral da República também se manifestaram da mesma forma.

			Exame das Alegações sobre as Preliminares

			Assento a plena cognoscibilidade das ações.

			O pedido formulado na ADI 7.175 merece ser conhecido. Em primeiro lugar, ainda que não haja a impugnação específica de cada um dos artigos da Resolução, o pedido é para a declaração de inconstitucional integral, formal e material, na Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, porque, segundo a requerente, haveria reserva legal e porque o Ministério Público não deteria poderes investigatórios. A controvérsia constitucional, restrita à disciplina formal dos poderes investigatórios, está, portanto, delimitada, não assistindo razão jurídica às alegações de impugnação deficiente ou de inépcia da inicial.

			Em relação à procuração trazida pela Requerente, há indicação precisa de seu objeto, a admitir o ajuizamento da ação em face da Resolução n. 2, de 2017.

			No que tange ao pedido de aditamento, que, como indicado, se limita à repristinação das normas anteriores, os argumentos se referem aos mesmos que são debatidos na presente ação direta. A controvérsia na ação está bem delimitada – constitucionalidade formal e material dos poderes de investigação do Ministério Público.

			Finalmente, o argumento relativo à ausência de interesse confunde- se com o próprio mérito da ação direta, na medida em que objetiva afastar o reconhecimento dos chamados poderes investigatórios do Ministério Público. Assim, o lugar do seu exame não deve ser feito em sede de preliminar, mas no próprio mérito da ação.

			Solução praticamente idêntica deve ser dada a ADI 7.176, à exceção da perda de objeto relativamente à Resolução nº 1.541/2009.

			De fato, a Procuração outorga ao advogado da Requerente poderes específicos para impugnar as normas (eDOC 2). Além disso, embora a argumentação seja voltada contra a totalidade dos dispositivos, o cerne da insurgência trazida pela Requerente diz respeito ao reconhecimento, por partes dessas normas, de poderes de investigação do Ministério Público. Por isso, conquanto não haja impugnação de cada um dos dispositivos, é possível conhecer da ação.

			Melhor sorte, porém, não assiste à autora, relativamente à Resolução nº 1.541/2009, isso porque ela foi expressamente revogada pela Resolução nº 5.457/2018, e essa última Resolução não foi objeto de impugnação.

			Como se sabe, a jurisprudência desta Corte entende que a revogação da norma objeto da ação de controle concentrado implica a perda de seu objeto (v.g. ADI 4213, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 23.09.2020).

			Assim, tal como assentou a e. Ministra Cármen Lúcia em seu voto na ADI 7.170, não há óbice para conhecer da ADI 7.175, nem, parcialmente, da ADI 7.176.

			Alegações sobre o Mérito

			

			No mérito, os argumentos deduzidos pela Requerente remetem aos debates já travados quando o Plenário deste Supremo Tribunal Federal reconheceu a plena possibilidade de o Ministério Público conduzir investigações penais.

			A Requerente alega, em síntese, que há vício formal na regulamentação desses poderes, aduzindo que deveriam ter sido fixados por meio de lei em sentido formal de competência da União. Além disso, sob o ângulo material, o regime constitucional de investigação criminal não teria outorgado poderes ao Ministério Público para realizá-la, sendo incabível invocar a teoria dos poderes implícitos para justificá-la. Nesse modelo de investigação, as requisições de pessoal seria, portanto, incabíveis, porque não haveria hierarquia entre servidores policiais e membros do Ministério Público.

			Os argumentos trazidos pelo Ministério Público, pelo Advogado- Geral da União, pelo Procurador-Geral da República e pelos amici curiae rememoram o reconhecimento da legitimidade constitucional do poder investigatório do Ministério Público, na linha do que foi afirmado na repercussão geral sobre o tema, e afastam a inconstitucionalidade formal, reconhecendo que a Resolução limita-se ao campo da própria autonomia constitucional do órgão.

			Exame das Alegações sobre a Inconstitucionalidade Formal

			As normas impugnadas têm o seguinte teor:

			Decreto 10.296, de 26 de fevereiro de 2014

			Art. 1º O Poder Executivo Estadual atuará em cooperação com o Ministério Público do Estado do Paraná, no Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado - GAECO, com atribuições em todo o território do Estado.

			Parágrafo único. O GAECO atuará de forma integrada e funcionará em instalações próprias, contando com pessoal, equipamentos, mobiliário, armamento e veículos necessários à preservação da segurança institucional e ao desempenho de suas atribuições, com vistas ao aperfeiçoamento da Política Estadual de Segurança Pública.

			

			Art. 2º Poderão integrar o GAECO, composto por membros do Ministério Público, representantes da Secretaria de Segurança Pública, Polícia Civil, Polícia Militar e Secretaria de Estado da Fazenda.

			§ 1º O Ministério Público será representado por Procuradores de Justiça e Promotores de Justiça, designados pelo Procurador Geral de Justiça.

			§ 2º A Polícia Civil será representada por Delegados de Polícia, Escrivães e Investigadores de Polícia e a Polícia Militar por oficiais e praças, solicitados nominalmente pelo Procurador Geral de Justiça e designados pelo Governador do Estado do Paraná.

			§ 3º A Secretaria de Estado da Fazenda será representada por auditores fiscais, solicitados nominalmente pelo Procurador Geral de Justiça e designados pelo Governador do Estado do Paraná.

			§ 4º Ao Ministério Público caberá avaliar o perfil dosprofissionais designados nos parágrafos 2º e 3º do presente artigo, frente ao escopo dos trabalhosa serem realizado-se, se for o caso, apontar a necessidade de eventuais adequações da equipe.

			§ 5º Os servidores públicos estaduais descritos nos parágrafos 2º e 3º deste artigo serão designados por prazo indeterminado, até ulterior deliberação, e terão mantida sua estrutura remuneratória de origem, inclusive no que concerne a adicionais e gratificações, garantindo-se regularmente as promoções na carreira, mantidas as suas lotações no seu órgão de origem.

			Art. 3º A Coordenação dos Núcleos do GAECO, exercida por um representante do Ministério Público poderá, em caso de necessidade, solicitar serviços temporários de servidores civis e policiais militares para a realização das atividades de combate às organizações criminosas.

			

			Art. 4º O trabalho em cooperação com o GAECO objetiva:

			
					realizar investigações e serviços de inteligência;

					requisitar, instaurar e conduzir inquéritos policiais;

					realizar outras atividades necessárias à indicação de autoria e produção de provas;

					formar e manter bancos de dados, requisitando informações e documentos de entidades públicas e privadas, inclusive de natureza cadastral;

					requisitar diretamente de órgãos públicos informações, exames, perícias e documentos necessários a consecução de suas atividades;

					oferecer denúncia e acompanhar a respectiva ação penal; requerer o arquivamento do inquérito policial ou procedimento investigatório criminal;

					promover medidas judiciais necessárias ao combate ao crime organizado, zelando por sua execução.

			

			§ 1º Cada integrante do GAECO exercerá, respectivamente, suas funções institucionais conforme previsão legal e constitucional.

			§ 2º Durante a tramitação do procedimento investigatório criminal, do inquérito policial e da ação penal, os Integrantes do GAECO poderão atuar em conjunto com outros Promotores de Justiça.

			Art. 5º Os inquéritos policiais de atribuição do GAECO serão presididos por Delegado de Polícia.

			§ 1º Os integrantes do GAECO zelarão para que a coleta de provas seja orientada pelos princípios da utilidade, eficácia, probidade e celeridade na conclusão das investigações.

			§ 2º Qualquer autoridade que no exercício de suas funções verificar existência de indícios de atuação de organização criminosa, deverá enviar cópias de autos e peças de informação ao GAECO para a tomada das providências cabíveis.

			

			Art. 6º O Poder Executivo Estadual disponibilizará aos componentes referidosnosparágrafos2º e 3º do art. 2º deste Decreto, em conformidade com a natureza e necessidade das respectivas funções, uniformes, equipamentos, armamentos, veículos, instrumentos de proteção e de comunicação e estrutura de investigação adequados à abrangência e complexidade de cada Núcleo.

			Art. 7º Para o cumprimento de suas funções os Núcleos do GAECO deverão contar com o apoio de todos os órgãos e setores que integram a estrutura administrativa do Estado e acesso direto a sistemas de dados, informações e documentos não protegidos por sigilo legal.

			Art. 8º Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação, ficando revogados os Decretos nº 3.981, de 1º de março de 2012 e nº 10.021, de 30 de Janeiro de 2014.”

			Resolução n. 1801

			
					 Regulamenta e regionaliza a atuação do Ministério Público do Paraná em matéria de repressão a organizações criminosas e de controle externo da atividade policial (em consonância com as Resoluções n.º 13, de 02 de outubro de 2006, e n.º 20, de 28 de maio de 2007, ambas do Conselho Nacional do Ministério Público; com a Lei n.° 9.034, de 3 de maio de 1995; e com o Decreto Federal n.º 5.015, de 12 de março de 2004);

					 Cria núcleos regionais de GRUPOS DE ATUAÇÃO ESPECIAL DE COMBATE AO CRIME ORGANIZADO - GAECOs, que incorporam as PROMOTORIAS DE INVESTIGAÇÃO CRIMINAL (PICs) de Curitiba, Londrina, Foz do Iguaçu e Cascavel, o GRUPO ESPECIAL DE REPRESSÃO AO CRIME ORGANIZADO (GERCO) e o GRUPO ESPECIAL DE REPRESSÃO AO NARCOTRÁFICO (GERNA).

					 Implanta núcleos regionais de GAECO com sede nas comarcas de Guarapuava e de Maringá.

			

			O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO PARANÁ, no uso de suas atribuições legais, conforme disposto nos artigos 127 e 129 da Constituição Federal, artigos 115 e 121, estes da Constituição do Estado do Paraná, artigo 10.°, inciso XIV, da Lei Federal n.º 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público), e artigo 19, inciso XX, da Lei Complementar Estadual nº. 85, de 27 de dezembro de 1999 (Lei Orgânica do Ministério Público do Estado Paraná), e

			CONSIDERANDO que hodiernamente a realidade social se transforma à conta do imediatismo da globalização, inovando e rapidamente expandindo efeitos em todos os campos da atividade humana, inclusive no criativo e sofisticado mundo do crime, demandando mais presente e concreto enfrentamento preventivo e repressivo no âmbito do Ministério Público do Estado do Paraná, com maior eficiência de resultados;

			CONSIDERANDO que a criação das Promotorias de Investigação Criminal constituiu significativo avanço, sendo inegável, outrossim, que o modelo não se revitalizou desde sua implantação, urgindo reformulá-lo, modernizá-lo e, pois, harmonizá-lo com padrões contemporâneos implementados em órgãos paradigmáticos existentes em Ministérios Públicos de diversos Estados brasileiros e da União;

			CONSIDERANDO que tal remodelação importa numa necessária padronização de diretrizes, tudo a implicar na adoção de procedimento uniforme e adequado à inter-relação entre as instituições de persecução do Estado mediante formação de Grupos de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado;

			CONSIDERANDO que é forçoso delimitar e regionalizar, através de núcleos regionais específicos, as atribuições até então cometidas às Promotorias de Investigação Criminal do Estado de modo a alcançar todas as Seções Judiciárias do Paraná;

			CONSIDERANDO, finalmente, a falta de estrutura especializada na região central e a crescente demanda na região norte do Estado, reclamando a implantação de núcleos de atuação integrada em forma de Grupo de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO) com sedes nas comarcas de Guarapuava e Maringá;

			RESOLVE:

			Art. 1.º - Ficam criados, no âmbito do Ministério Público do Estado do Paraná, os Grupos de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECOs), que consistirão em núcleos regionais de atuação integrada com atribuições territoriais delimitadas na forma do art. 10, da presente Resolução;

			Parágrafo único - O Grupo Especial de Repressão ao Crime Organizado (GERCO) e o Grupo Especial de Repressão ao Narcotráfico (GERNA), bem como as Promotorias de Investigação Criminal (PICs) de Curitiba, Londrina, Cascavel e Foz do Iguaçu são incorporados pelos núcleos regionais de GAECO, observada, em matéria de atribuição territorial, a parte final do caput do presente artigo;

			

			Art. 2.º - Mediante requisição pontual ou oportuna celebração de convênio ou termo de cooperação, os GAECOs poderão atuar em regime de força-tarefa com outros órgãos do Estado incumbidos na repressão à organizações criminosas;

			Art. 3.º Cada unidade de GAECO contará com pelo menos um Promotor de Justiça com atribuições exclusivas para investigação e propositura de medidas judiciais com vistas à repressão à organizações criminosas, além de servidores e estagiários do Ministério Público;

			Art. 4.º - Os GAECOs subordinam-se à orientação geral e diretrizes estabelecidas pela Coordenadoria do Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminais e de Execuções Penais do Ministério Público do Paraná.

			Parágrafo único - A função de coordenador de cada núcleo regional GAECO será periodicamente revezada entre os Promotores de Justiça neles designados, mediante critérios a serem oportunamente estabelecidos.

			Art. 5.º - Entende-se por organizações criminosas, a efeito da presente Resolução, quaisquer associações constituídas para prática de delitos que, mesmo indiciariamente, possuam características próprias de crime organizado, tais como:

			

			
					delitos que apresentem ramificações junto a instâncias de poder, entendidos, para essa finalidade, crimes comuns que tenham indicativos de participação ou envolvimento de agentes públicos;

					delitos praticados por agentes públicos no exercício da função, quando presentes características típicas de grupo criminoso organizado ou estruturado;

					delitos que, sendo de competência da Justiça Estadual, correspondam, todavia, aos modelos relacionados na Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto Federal n.º 5.015, de 12 de março de 2004, e na Lei n.° 9.034, de 3 de maio de 1995;

					associações de pessoas vinculadas ao narcotráfico.

			

			Art. 6.º - Aos GAECOs incumbe coordenar e impulsionar as atividades desenvolvidas para repressão à organizações criminosas, podendo, para tanto:

			
					promover ação penal pública e/ou arquivamento de inquéritos policiais e peças de informação;

					postular medidas preparatórias e incidentais reputadas necessárias, acompanhando todos os desdobramentos até recebimento das denúncias respectivas;

					Instaurar Procedimento Investigatório Criminal consoante disciplina a Resolução n.º 13/2006, do Conselho Nacional do Ministério Público, e facultam os artigos 25, 26 e 27 da Lei Federal n.º 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público) e artigos 57, 58 e 59 da Lei Complementar Estadual nº. 85, de 27 de dezembro de 1999 (Lei Orgânica do Ministério Público do Estado Paraná);

			

			§ 1.º - Poderão os Promotores de Justiça lotados nos GAECOs solicitar ao Procurador-Geral de Justiça designação específica para prosseguir nas ações penais decorrentes, seguindo-as até esgotamento da primeira instância, inclusive oferecendo e arrazoando recursos, tudo mediante atribuição concorrente e prévio assentimento do Promotor de Justiça em exercício junto aos respectivos juízos competentes;

			§ 2.º - Excepcionalmente, a juízo do Procurador-Geral de Justiça, os Promotores de Justiça lotados nos GAECOs poderão também atuar, mediante designação, em casos não incluídos nas disposições do artigo anterior que, por manifesto interesse ou repercussão social, reclamem acompanhamento direto de membros do Ministério Público.

			Art. 7.º - O controle externo difuso e concentrado da atividade policial será exercido consoante disciplina a Resolução n.º 20/2007, artigo 3º, incisos I e II, do Conselho Nacional do Ministério Público.

			§ 1.º - Incumbe aos GAECOs o controle externo concentrado nas hipóteses compreendidas no artigo 5.º da presente Resolução, em que haja indícios de participação de policiais civis e/ou militares;

			§ 2.º - O controle externo difuso será exercido, concorrentemente, por todos os demais Promotores de Justiça com atribuições na esfera criminal.

			Art. 8.º – Ficam criados os núcleos regionais GAECO em Guarapuava e Maringá, com sede nas respectivas comarcas.

			Art. 9.º - A sede própria de cada GAECO localizar-se-á preferencialmente nas dependências ou imediações do edifício do Ministério Público Estadual ou das Varas Criminais Estaduais das respectivas comarcas de sua implantação, onde também funcionarão as Unidades da Polícia Civil e da Polícia Militar eventualmente atuantes em regime de força-tarefa.

			Art. 10 - Além das comarcas sede, incumbe a cada GAECO exercer função de apoio, em forma de núcleo regional com atribuições concorrentes para todos os efeitos nos limites delineados no art. 6.º da presente Resolução, junto aos Promotores de Justiça oficiantes nas comarcas que compõem as seguintes seções judiciárias:

			

			
					núcleo regional GAECO de CURITIBA, seções judiciárias de Curitiba (1ª), Ponta Grossa (16ª e 17ª), Lapa (53ª), Castro (24ª), Paranaguá (41ª) e Telêmaco Borba (48ª);

					núcleo regional GAECO de LONDRINA, seções judiciárias de Londrina (9ª, 10ª, 11ª, 12ª e 13ª), Cambé (22ª), Wenceslau Braz (52ª), Santo Antônio da Platina (45ª), Ibaiti (31ª), Cornélio Procópio (26ª), Jacarezinho (35ª), Andirá (54ª), Bandeirantes (21ª) e Ibiporã (32ª);

					núcleo regional GAECO de MARINGÁ, seções judiciárias de Maringá (14ª e 15ª), Sarandi (47ª), Campo Mourão (23ª), Cianorte (25ª), Nova Esperança (39ª), Paranavaí (42ª), Loanda (37ª), Ivaiporã (34ª), Arapongas (19ª) e Apucarana (18ª); 

					núcleo regional GAECO de FOZ DO IGUAÇU, seções judiciárias de Foz do Iguaçu (5ª e 6ª), Santo Antônio do Sudoeste (46ª), Francisco Beltrão (28ª), Pato Branco ( 43ª), Medianeira ( 38ª) e Guairá (30ª);

					núcleo regional GAECO de CASCAVEL, seções judiciárias de Cascavel (2ª, 3ª e 4ª), Toledo (49ª), Assis Chateubriand (20ª), Goioerê (29ª), Cruzeiro do Oeste (27ª), Umuarama (50ª);

					núcleo regional GAECO de GUARAPUAVA, seções judiciárias de Guarapuava (7ª e 8ª), Irati (33ª), União da Vitória (51ª), Pitanga (44ª), Palmas (40ª) e Laranjeiras do Sul (36ª).

			

			Art. 11 – A presente Resolução entrará em vigor na data de sua publicação.

			Art. 12 – Revogam-se as disposições em contrário, bem como todas as Resoluções precedentes que tratem de matéria relativa ao Grupo Especial de Repressão ao Crime Organizado (GERCO) e ao Grupo Especial de Repressão ao Narcotráfico (GERNA), bem como às Promotorias de Investigação Criminal (PICs).”

			Resolução 1541/2009

			

			(com redação dada pela Resolução-PGJ 1551/2011-PGJ) Regulamentação da instauração e tramitação do PROCEDIMENTO INVESTIGATÓRIO CRIMINAL no âmbito do Ministério Público do Paraná.

			O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO

			PARANÁ, no uso das atribuições que lhe conferem o art. 19, inciso XX, da Lei Complementar nº. 85, de 27 de dezembro de 1999, resolve

			Art. 1º. O procedimento investigatório criminal é instrumento de natureza administrativa e inquisitorial, instaurado e presidido pelo membro do Ministério Público com atribuição criminal, e terá como finalidade apurar a ocorrência de infrações penais de natureza pública, servindo como preparação e embasamento para o juízo de propositura, ou não, da respectiva ação penal.

			Parágrafo único. O procedimento investigatório criminal não é condição de procedibilidade ou pressuposto processual para o ajuizamento de ação penal e não exclui a possibilidade de formalização de investigação por outros órgãos legitimados da Administração Pública.

			Art. 2º Em poder de quaisquer peças de informação, o membro do Ministério Público poderá:

			
					promover a ação penal cabível;

					instaurar procedimento investigatório criminal;

					encaminhar peças ao órgão respectivo, caso não tenha atribuições;

					promover fundamentadamente o respectivo arquivamento e submetê-lo à homologação judicial;

					requisitar a instauração de inquérito policial;

					indeferir liminarmente em face da ausência de indícios de existência de crime.

			

			

			Art. 3º O indeferimento deverá ser fundamentado e efetivado no prazo de 10 (dez) dias a contar do recebimento da solicitação ou representação.

			§1º O interessado será comunicado do indeferimento para, no prazo de 10 (dez) dias, interpor, caso queira, recurso administrativo dirigido ao Conselho Superior do Ministério Público Estadual.

			§2º O recurso e as razões respectivas serão protocoladas junto ao órgão que indeferiu a pretensão, que as encaminhará ao Conselho Superior, no prazo de 10 (dez) dias a contar do protocolo.

			§ 3º - Decidindo o Conselho Superior pela procedência do recurso, caberá ao Procurador-Geral de Justiça indicar membro do Ministério Público para presidir as investigações.

			§4º Diante do recurso e suas razões, o órgão que indeferiu a pretensão, poderá se retratar e instaurar procedimento respectivo, ficando então prejudicado o recurso.

			Art. 4.º As notícias-crime ou representações para instauração do procedimento investigatório criminal, dirigidos ao órgão do Ministério Público com atribuições criminais, deverão, preferencialmente:

			
					ser formuladas por pessoa natural ou jurídica, devidamente identificada e qualificada, com indicação de seu endereço;

					conter a descrição dos fatos a serem investigados e a indicação do seu autor, quando conhecido, apresentando as informações necessárias para esclarecimento dos fatos, bem como indicar meios para obtenção da prova e documentos pertinentes.

			

			

			§ 1º A distribuição de peças de informação deverá observar as regras internas previstas no sistema de divisão de serviços.

			§ 2º O membro do Ministério Público, no exercício de suas atribuições criminais, deverá dar andamento, no prazo de 10 (dez) dias a contar de seu recebimento, às representações, requerimentos, petições e peças de informação que lhes sejam encaminhadas.

			§3º Em relação à representação da vítima ou seu representante legal não se exige qualquer formalismo, bastando restar externado, por qualquer meio, o desejo em ver investigado o fato e responsabilizado seu autor.

			Art. 5º O procedimento investigatório criminal poderá ser instaurado de ofício, por membro do Ministério Público, no âmbito de suas atribuições criminais, ao tomar conhecimento de infração penal, por qualquer meio, ainda que informal, ou mediante provocação.

			§ 1º O procedimento deverá ser instaurado sempre que houver determinação do Procurador-Geral de Justiça, diretamente ou por delegação, nos moldes da lei, em caso de discordância da promoção de arquivamento de peças de informação.

			§ 2º A designação a que se refere o § 1º deverá recair sobre membro do Ministério Público diverso daquele que promoveu o arquivamento.

			§ 3º No caso de instauração de ofício, o membro do Ministério Público poderá prosseguir na presidência do procedimento investigatório criminal até a distribuição da denúncia ou promoção de arquivamento em juízo.

			§ 4º O procedimento investigatório criminal poderá ser instaurado pelos GAECOS – Grupos de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado - cabendo sua presidência ao agente ministerial que determinou a instauração.

			

			Art. 6º O procedimento investigatório criminal será instaurado e presidido pelo órgão do Ministério Público, nos termos desta Resolução.

			§1º. O conflito de atribuições será dirimido pelo Procurador-Geral de Justiça, nos termos da Lei Orgânica Estadual.

			§2º. É admitida a atuação simultânea de mais de um órgão do Ministério Público ou entre órgãos do Ministério Público da União e do Estado e também do Distrito Federal.

			§3º. Incumbe ao Procurador-Geral de Justiça:

			
					instaurar e presidir o procedimento investigatório criminal, pessoalmente ou mediante delegação, quando a autoridade noticiada ou investigada gozar de prerrogativa de foro em razão da função, conforme disciplinado na Constituição da República e na Constituição Estadual;

					expedir e fazer encaminhar as requisições e notificações, quando tiverem como destinatários chefes do Ministério Público da União e dos Estados, membros do Ministério Público com atribuições em 2º grau, chefes dos Poderes Federais ou Estaduais, membros do Poder Legislativo Federal ou Estadual ou membros de Tribunais, inclusive o de Contas.

			

			Art. 7º O procedimento investigatório criminal será instaurado por portaria fundamentada, devidamente registrada e autuada, com a indicação dos fatos a serem investigados e deverá conter, sempre que possível, o nome e a qualificação do autor da representação e a determinação das diligências iniciais. Parágrafo único. Se, durante a instrução do procedimento investigatório criminal, for constatada a necessidade	de investigação de outros fatos, o membro do Ministério Público poderá aditar a portaria inicial ou determinar a extração de peças para instauração de outro procedimento.

			

			Art. 8º Da instauração do procedimento investigatório criminal far-se-á comunicação imediata e escrita ao Centro de Apoio Criminal das Promotorias Criminais, do Júri e da Execução Penal e, no caso dos GAECOS, ao Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça do Controle Externo da Atividade Policial e dos GAECOS.

			Art. 9º Sem prejuízo de outras providências inerentes à sua atribuição funcional e legalmente previstas, o membro do Ministério Público, na condução das investigações, poderá:

			
					fazer ou determinar vistorias, inspeções e quaisquer outras diligências;

					requisitar informações, exames, perícias e documentos de autoridades, órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;

					requisitar informações e documentos de entidades privadas, inclusive de natureza cadastral;

					notificar testemunhas e vítimas e requisitar sua condução coercitiva, nos casos de ausência injustificada, ressalvadas as prerrogativas legais;

					acompanhar buscas e apreensões deferidas pela autoridade judiciária;

					acompanhar cumprimento de mandados de prisão preventiva ou temporária deferidas pela autoridade judiciária;

					expedir notificações e intimações necessárias;

					realizar oitivas para colheita de informações e esclarecimentos;

					ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de caráter público ou relativo a serviço de relevância pública;

					requisitar auxílio de força policial.

			

			

			§ 1º Nenhuma autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de função pública poderá opor ao Ministério Público, sob qualquer pretexto, a exceção de sigilo, sem prejuízo da subsistência do caráter sigiloso da informação, do registro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido.

			§ 2º O prazo para resposta às requisições do Ministério Público será de 10 (dez) dias úteis, a contar do recebimento, salvo hipótese justificada de relevância e urgência e de complementação de informações.

			§ 3º Ressalvadas as hipóteses de urgência, as notificações para comparecimento devem ser efetivadas com antecedência mínima de 48 horas, respeitadas, em qualquer caso, as prerrogativas legais pertinentes.

			§ 4º As correspondências, notificações, requisições e intimações do Ministério Público quando tiverem como destinatários chefes do Ministério Público da União e dos Estados, membros do Ministério Público com atribuições em 2º grau, chefes dos Poderes Federais ou Estaduais, membros do Poder Legislativo Federal ou Estadual ou membros de Tribunais, inclusive o de Contas, serão encaminhadas pelo Procurador-Geral de Justiça.

			§ 5º As autoridades referidas no parágrafo anterior, além de membros do Ministério Público e do Poder Judiciário, poderão fixar data, hora e local em que puderem ser ouvidas, se for o caso.

			§ 6º O membro do Ministério Público será responsável pelo  uso  indevido  das  informações  e  documentos  que requisitar, inclusive nas hipóteses legais de sigilo.

			§ 7º A notificação deverá mencionar o fato investigado, salvo na hipótese de decretação de sigilo, nela constando a possibilidade do notificado apresentar, querendo, as informações que considerar adequadas, bem como de se fazer acompanhar por advogado.

			

			Art. 10. O Ministério Público, na condução do procedimento investigatório criminal, ouvirá, ao final, o(s) investigado(s).

			§1º Não se aplica o disposto no caput deste artigo, nas hipóteses seguintes:

			
					quando haja dificuldade justificada em fazê-lo;

					quando das situações justificadas de urgência;

					quando, de qualquer modo, possa implicar prejuízo à eficácia dos provimentos jurisdicionais.

			

			§2º O momento da(s) ouvida(s) do(s) investigado(s), a critério do presidente do Procedimento Investigatório Criminal, poderá ser antecipado.

			§3º No caso do investigado requerer diligências, o Ministério Público apreciará a conveniência e a oportunidade da sua realização, arcando o(s) investigado(s) com eventuais despesas.

			§4º É facultado ao investigado, no curso do Procedimento Investigatório Criminal, requerer a juntada de documentos relevantes à investigação.

			Art. 11. As diligências serão documentadas em auto circunstanciado.

			Art. 12. As declarações e depoimentos serão tomados por termo, podendo ser utilizados recursos audiovisuais.

			Art. 13 As diligências que devam ser realizadas fora dos limites territoriais poderão ser efetuadas pelo próprio encarregado da investigação ou serem deprecadas ao respectivo órgão do Ministério Público local.

			§1º Salvo nos casos de urgência, devidamente motivada pelo órgão deprecante, as diligências terão prazo fixado de 20 a 60 dias para cumprimento;

			§ 2º A deprecação poderá ser feita por qualquer meio hábil de comunicação, devendo ser formalizada nos autos.

			

			Art. 14. Para fins de instrução do procedimento investigatório criminal ou ajuizamento de ação penal dele decorrente, as cópias de documentos originais poderão ser autenticadas pelo órgão do Ministério Público ou servidor designado.

			Art. 15. A pedido da pessoa interessada será fornecida comprovação escrita de comparecimento.

			Art. 16. O procedimento investigatório criminal deverá ser concluído no prazo de 90 (noventa) dias, permitidas, por igual período, prorrogações sucessivas, por decisão fundamentada do membro do Ministério Público responsável pela sua condução.

			§ 1º. Cada unidade do Ministério Público manterá controle atualizado, preferencialmente por meio eletrônico, do andamento de seus procedimentos investigatórios criminais.

			§ 2º. O controle referido no parágrafo anterior poderá ter nível de acesso restrito ao Procurador-Geral de Justiça, mediante justificativa lançada nos autos.

			Art. 17. Os atos e peças do procedimento investigatório criminal são públicos, nos termos desta Resolução, salvo disposição legal em contrário ou por razões de interesse público ou conveniência da investigação.

			Parágrafo único. A publicidade consistirá:

			

			
					na expedição de certidão, deferimento de pedido de vista ou extração de cópias ao investigado, vítima ou seu representante legal ou a terceiros diretamente interessados, mediante requerimento próprio ou de advogado ou procurador com poderes específicos;

					na expedição de certidão e extração de cópias, por requisição de membro do Judiciário ou do Ministério Público;

					na prestação de informações ao público em geral, a critério do presidente do procedimento investigatório criminal, observados o princípio da presunção de inocência e as hipóteses legais de sigilo.

			

			Art. 18. O presidente do procedimento investigatório criminal poderá decretar o sigilo das investigações, no todo ou em parte, por decisão fundamentada, quando a elucidação do fato ou interesse público exigir, garantida ao investigado a obtenção, por cópia autenticada, de depoimento que tenha prestado e dos atos de que tenha, pessoalmente, participado.

			Art. 19. Se o membro do Ministério Público responsável pelo procedimento investigatório criminal se convencer da inexistência de fundamento para a propositura de ação penal pública, promoverá o arquivamento dos autos, fazendo-o fundamentadamente.

			Parágrafo único. A promoção de arquivamento será apresentada ao juízo competente, nos moldes do art. 28 do CPP, ou ao órgão superior interno responsável por sua apreciação, nos termos da legislação vigente.

			Art. 20. Se houver notícia de outras provas novas, poderá o membro do Ministério Público requerer o desarquivamento dos autos, providenciando-se a comunicação a que se refere o artigo 8º desta Resolução.

			Art. 21. No procedimento investigatório criminal serão observados os direitos e garantias individuais consagrados na Constituição da República Federativa do Brasil, aplicando-se, no que couber, as normas do Código de Processo Penal e a legislação especial pertinente.

			Art. 22. Os órgãos do Ministério Público deverão promover a adequação dos procedimentos de investigação em curso aos termos da presente Resolução, no prazo de 90 (noventa) dias a partir de sua entrada em vigor.

			Art. 23. Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação, revogadas as disposições em contrário, inclusive o Ato Normativo 01/2004-PGJ.

			Resolução 1930/2009

			SÚMULA: Institui o GAECO-GUAÍRA e altera a Resolução nº 1801-PGJ-PR, de 19 de setembro de 2007

			O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO PARANÁ, em face do disposto nos artigos 127, caput, 129, inciso I, ambos da Constituição Federal, art. 114, caput, 120, inciso I, ambos da Constituição do Estado do Paraná e 19, inciso XX da Lei Complementar Estadual nº 85 de 27.12.99 (Lei Orgânica do Ministério Público do Estado do Paraná);

			CONSIDERANDO a necessidade de constante aperfeiçoamento na política institucional relativa ao combate das organizações criminosas, do tráfico de entorpecentes e, buscando maior eficiência no controle externo da atividade policial, resolve

			INSTITUIR

			na comarca de GUAÍRA o GRUPO DE ATUAÇÃO ESPECIAL  DE  COMBATE  AO  CRIME  ORGANIZADO (GAECO-GUAÍRA), vinculando-o, por conseguinte, ao Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça de Controle Externo da Atividade Policial e dos Grupos de Atuação Especial de Combate ao Crime Organizado -CAOP-GAECOS, criado pela Resolução 729 de 14-abril-2008.

			Art. 1º - Os artigos 4º, 7º e 10º da RESOLUÇÃO PGJ-PR 1801, de 19 de setembro de 2007, da Procuradoria-Geral de Justiça, passam integralmente a vigorar com a seguinte redação: 

			“Art. 4.º - Os GAECOS subordinam-se à orientação geral e diretrizes estabelecidas pela Coordenadoria do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça de Controle Externo da Atividade Policial e dos Grupos de Atuação  Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECOS).

			Parágrafo único - Quando mais de um Promotor de Justiça atuar no mesmo núcleo regional, um dentre eles atuará como Coordenador.

			Art. 7.º - O controle externo difuso e concentrado da atividade policial será exercido consoante disciplina a Resolução n.º 20/2007, artigo 3º, incisos I e II, do Conselho Nacional do Ministério Público e Resolução 1004, de 18 de maio de 2009, da Procuradoria Geral de Justiça.

			§ 1.º - Incumbe aos GAECOS o controle externo concentrado nas hipóteses compreendidas no artigo 5.º da presente Resolução, em que haja indícios de participação de policiais civis e/ou militares;

			§ 2.º - O controle externo difuso será exercido, concorrentemente, por todos os demais Promotores de Justiça com atribuições na esfera criminal.

			

			Art. 10 - Além das comarcas sede, incumbe a cada GAECO exercer função de apoio, em forma de núcleo regional com atribuições concorrentes para todos os efeitos nos limites delineados no art. 6.º da presente Resolução, junto aos Promotores de Justiça oficiantes nas comarcas que compõem as seguintes seções judiciárias:

			
					núcleo regional GAECO de CURITIBA, seções judiciárias de Curitiba (1ª), Ponta Grossa (16ª e 17ª), Lapa (53ª), Castro (24ª), Paranaguá (41ª) e Telêmaco Borba (48ª) e Rio Branco do Sul (57ª);

					núcleo regional GAECO de LONDRINA, seções judiciárias de Londrina (9ª, 10ª, 11ª, 12ª e 13ª), Cambé (22ª), Wenceslau Braz (52ª), Santo Antônio da Platina (45ª), Ibaiti (31ª), Cornélio Procópio (26ª), Jacarezinho (35ª), Andirá (54ª), Bandeirantes (21ª), Ibiporã (32ª) e Porecatu (58ª);

					núcleo regional GAECO de MARINGÁ, seções judiciárias de Maringá (14ª e 15ª), Sarandi (47ª), Campo Mourão (23ª), Cianorte (25ª), Nova Esperança (39ª), Paranavaí (42ª), Ivaiporã (34ª), Arapongas (19ª) e Apucarana (18ª);

					núcleo regional GAECO de FOZ DO IGUAÇU, seções judiciárias de Foz do Iguaçu (5ª e 6ª), Santo Antônio do Sudoeste (46ª), Francisco Beltrão (28ª), Pato Branco (43ª), Medianeira (38ª);

					núcleo regional GAECO de CASCAVEL, seções judiciárias de Cascavel (2ª, 3ª e 4ª), Toledo (49ª), Assis Chateubriand (20ª), Goioerê (29ª) e Marechal Cândido Rondon (55ª);

					núcleo regional GAECO de GUARAPUAVA, seções judiciárias de Guarapuava (7ª e 8ª), Irati (33ª), União da Vitória (51ª), Pitanga (44ª), Palmas (40ª) e Laranjeiras do Sul (36ª).

					núcleo  regional  GAECO  de  GUAIRA,  seções judiciárias de Guaíra (30ª ), Loanda (37ª), Cruzeiro do Oeste (27ª), Umuarama (50ª)."

			

			

			Art. 2º - Esta resolução entra em vigor na data da publicação.

			Há uma certa incoerência nas razões deduzidas pela Requerente. É que, se o Ministério Público não tem competência para investigar (o que, como se verá mais adiante, não procede), então nem mesmo a lei em sentido formal, editada pela União, poderia dar-lhe essa competência.

			Seja como for – e assumindo de antemão que tal atribuição é legítima –, não há usurpação da competência da União ou mesmo da regra de iniciativa privativa.

			Em primeiro lugar, este Supremo Tribunal Federal tem jurisprudência consolidada no sentido de que as normas sobre a organização, as atribuições e o estatuto de cada Ministério Público nos Estados são fixadas por lei de iniciativa privativa do Procurador-Geral de Justiça:

			Ementa. CONSTITUCIONAL. REGULAMENTAÇÃO DA PREVISÃO DE ESCOLHA DA CHEFIA DA INSTITUIÇÃO (CF, ART. 128, § 3º). RESERVA MATERIAL DE LEI COMPLEMENTAR SOBRE ORGANIZAÇÃO, ATRIBUIÇÕES E ESTATUTO DE CADA MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL. INICIATIVA PRIVATIVA DO RESPECTIVO PROCURADOR- GERAL DE JUSTIÇA (CF, ART. 128, § 5º). INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. AÇÃO PROCEDENTE. 1. Proposta de conversão de referendo de medida cautelar em julgamento definitivo de mérito, considerando a não complexidade da questão de direito em discussão e a instrução dos autos, nos termos do art. 12 da Lei 9.868/1999. 2. A Constituição de 1988 estabeleceu garantias institucionais invioláveis e impostergáveis ao Ministério Público, para que possa exercer suas funções de Estado de maneira plena e independente. 3. O modo de investidura do Procurador-Geral de Justiça constitui garantia de independência e autogoverno, visando à proteção da Sociedade e à defesa intransigente do regime democrático e exige, para sua regulamentação, a edição de lei complementar estadual de iniciativa da própria Instituição (CF, art. 128, § 5º). 4. A Constituição Federal consagrou os requisitos básicos para a escolha do Procurador-Geral de Justiça, bem como a existência de mandato por tempo certo, impossibilitando sua demissão ad nutum, garantindo-lhe a imparcialidade necessária para o pleno exercício da autonomia administrativa da Instituição, sem possibilidade de ingerências externas. 5. Dupla inconstitucionalidade formal do art. 142, § 1º, da Constituição Estadual do Piauí, com redação dada pela Emenda Constitucional 49/2017, tanto por desrespeito à reserva material de lei complementar, quanto pela inobservância da iniciativa privativa do Procurador-Geral de Justiça para encaminhamento do projeto de lei que estabelece a organização, atribuições e o estatuto de cada Ministério Público. Precedentes. 6. Conversão de referendo de medida cautelar em julgamento definitivo de mérito. PROCEDÊNCIA.

			(ADI 5700, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 23/08/2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-195 DIVULG 06-09-2019 PUBLIC 09-09-2019)

			Ou seja, na linha da jurisprudência deste Tribunal, eventual iniciativa de lei sequer seria de competência da União.

			Além disso, a própria Lei Orgânica do Ministério Público e as Leis Complementares do Ministério Público de Minas Gerais e do Paraná não afastam o reconhecimento de poderes implícitos ao Ministério Público para realizar as investigações (tema que será enfrentado no exame das inconstitucionalidade de mérito).

			Por fim, uma leitura atenta das normas impugnadas evidencia que não se trata de atribuir novas funções aos membros do Ministério Público ou mesmo de disciplinar a competência de órgãos externos à sua estrutura. Trata-se, antes, de medida que dá maior eficiência ao combate urgente e necessário da macro criminalidade, como indicou o e. Min. Alexandre de Moraes, na ADI 7.170:

			

			Dentro desse contexto, os dispositivos impugnados nada mais fizeram do que instrumentalizar de maneira constitucional e razoável o Ministério Público para o exercício de sua missão constitucional, inclusive o combate ao crime organizado e à corrupção, com a criação de um órgão dentro de sua estrutura administrativa, com plena autonomia funcional e apoio das Polícias Civil e Militar.

			A estruturação do GAECO, enquanto órgão interno do Ministério Público, garantiu ampla independência funcional aos seus membros, bem como autonomia administrativa e financeira, com previsão de destinação orçamentária específica dentro do orçamento ministerial. Logicamente, por se tratar de órgão do Ministério Público e exercer sua atuação nos limites dos procedimentos investigatórios criminais da Instituição, o GAECO deve ser coordenado por membro da Instituição, como previsto expressamente em lei.

			Da mesma maneira, não há qualquer inconstitucionalidade na Resolução impugnada na presente Ação Direta, na medida em que previu a designação de membros do GAECO para atuarem em auxílio ao Promotor natural no casos relacionados à repressão de organizações criminosas, mediante o fornecimento de suporte administrativo para bom desempenho dessa atribuição. A norma também trata da coordenação de ações internas e colaboração com outras instituições para o combate ao crime organizado, à corrupção de agentes públicos, à lavagem de dinheiro e demais crimes que atentem contra o interesse público, que, por suas características, demandem atuação especializada.

			Em síntese, tal como defendeu o Procurador-Geral da República, é legítima a estruturação interna por ato do Procurador-Geral de Justiça de grupos de atuação especializada na organização administrativa do Ministério Público.

			O fato de, na ADI 7176, também se questionarem normas de competência do Poder Executivo não altera a solução aqui proposta. Antes, ela demonstra que a solução para o problema deve passar por uma recompreensão do papel dos Estados para legislarem sobre o tema de segurança pública. Nesse sentido, rememoro novamente a manifestação feita pelo e. Min. Alexandre de Moraes, na ADI 7170:

			Imprescindível, portanto, integrar os diversos órgãos estatais no combate ao crime organizado e à criminalidade violenta que mantém forte ligação com as penitenciárias, inovando nos mecanismos legislativos.

			Observe-se que, em situação semelhante de inovação e ousadia no combate à criminalidade organizada e com base nos mesmos artigos 144, §§ 4º e 5º (competência legislativa estadual em matéria de polícia civil e militar), e 128, § 5º (competência legislativa estadual em matéria de organização do Ministério Público), além dos artigos 24, inciso XI (competência concorrente em matéria procedimental), 125, § 1º (competência legislativa estadual para organização judiciária), o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL declarou constitucional a legislação do Estado de Alagoas (Lei Estadual 6.806/2007) que criou órgão colegiado especializado de juízes de primeiro grau para o processo e julgamento de delitos praticados por organização criminosa, com exclusão, obviamente, dos delitos contra a vida – cuja competência constitucional é do Tribunal do Júri.

			Esta CORTE SUPREMA entendeu possível, a partir dos citados artigos constitucionais, a criação de instrumentos procedimentais efetivos para a realização de planejamento estratégico entre os órgãos da persecução penal, para o combate à criminalidade organizada e à corrupção.

			Trata-se de importante adoção, no âmbito das competências legislativas concorrentes, do princípio da subsidiariedade, pelo qual se deve prestigiar a atuação preponderante do ente federativo em sua esfera de competências na proporção de sua maior capacidade para solucionar a matéria de interesse do cidadão que reside em seu território, levando em conta as peculiaridades locais.

			O mesmo entendimento já está em prática na União Europeia desde 1992, quando o Conselho Europeu de Birmingham reafirmou que as decisões da União Europeia deveriam ser tomadas o mais próximo possível do cidadão, sempre com a finalidade de prestigiar as comunidades regionais, de maneira que suas propostas legislativas analisem se os objetivos da ação proposta podem ser suficientemente realizados pelos Estados, bem como quais serão seus reflexos e efeitos regionais.

			A maior autonomia estadual para legislar em matérias relacionadas à segurança pública possibilitará maior observância das peculiaridades locais, auxiliando, principalmente, no combate ao crime organizado e à corrupção.

			Exame das Alegações sobre a Inconstitucionalidade Material

			O ponto central dos argumentos trazidos pelas iniciais é o de que as normas impugnadas outorgariam ao Ministério Público poder de instrução penal incompatível com suas atribuições.

			Sustenta-se, nesse sentido, que as normas impugnadas violam o disposto nos artigos 5º, LIII, LIV; 18: 22, XVII; 128; 129, I, II, VI, VII, VIII; e

			144, § 1º, I, II, IV e § 4º da CRFB. Aduz, em síntese, que caracteriza ofensa frontal à Constituição violando o princípio do devido processo legal, o ato normativo que atribua a órgão do ministério público as funções de polícia judiciária e a investigação direta de infrações penais.

			Os parâmetros invocados têm o seguinte teor:

			Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

			

			(...)

			LIII - ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente;

			LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

			(...)

			Art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição.

			§ 1º Brasília é a Capital Federal.

			§ 2º Os Territórios Federais integram a União, e sua criação, transformação em Estado ou reintegração ao Estado de origem serão reguladas em lei complementar.

			§ 3º Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir- se ou desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territórios Federais, mediante aprovação da população diretamente interessada, através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar.

			§ 4º A criação, a incorporação, a fusão e o desmembramento de Municípios, far-se-ão por lei estadual, dentro do período determinado por Lei Complementar Federal, e dependerão de consulta prévia, mediante plebiscito, às populações dos Municípios envolvidos, após divulgação dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.

			(...)

			Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: (…)

			XVII - organização judiciária, do Ministério Público do Distrito Federal e dos Territórios e da Defensoria Pública dos Territórios, bem como organização administrativa destes;

			(...)

			

			Art. 128. O Ministério Público abrange:

			I - o Ministério Público da União, que compreende:

			
					o Ministério Público Federal;

					o Ministério Público do Trabalho;

					o Ministério Público Militar;

					o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios; 

			

			II - os Ministérios Públicos dos Estados.

			§ 1º O Ministério Público da União tem por chefe o Procurador-Geral da República, nomeado pelo Presidente da República dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, após a aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondução.

			§ 2º A destituição do Procurador-Geral da República, por iniciativa do Presidente da República, deverá ser precedida de autorização da maioria absoluta do Senado Federal.

			§ 3º Os Ministérios Públicos dos Estados e o do Distrito Federal e Territórios formarão lista tríplice dentre integrantes da carreira, na forma da lei respectiva, para escolha de seu Procurador-Geral, que será nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma recondução.

			§ 4º Os Procuradores- Gerais nos Estados e no Distrito Federal e Territórios poderão ser destituídos por deliberação da maioria absoluta do Poder Legislativo, na forma da lei complementar respectiva.

			§ 5º Leis complementares da União e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores- Gerais, estabelecerão a organização, as atribuições e o estatuto de cada Ministério Público, observadas, relativamente a seus membros:

			I - as seguintes garantias:

			

			
					vitaliciedade, após dois anos de exercício, não podendo perder o cargo senão por sentença judicial transitada em julgado;

					inamovibilidade, salvo por motivo de interesse público, mediante decisão do órgão colegiado competente do Ministério Público, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;

					irredutibilidade de subsídio, fixado na forma do art. 39,

			

			§ 4º, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, II, 153, III, 153, § 2º, I;

			II - as seguintes vedações:

			
					receber, a qualquer título e sob qualquer pretexto, honorários, percentagens ou custas processuais;

					exercer a advocacia;

					participar de sociedade comercial, na forma da lei;

					exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra função pública, salvo uma de magistério;

					exercer atividade político-partidária;

					receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei.

			

			§ 6º Aplica-se aos membros do Ministério Público o disposto no art. 95, parágrafo único, V.

			(…)

			Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

			I - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei;

			II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias a sua garantia;

			(...)

			

			VI - expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da lei complementar respectiva;

			VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior;

			VIII - requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais;

			(...)

			Art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos:

			§ 1º A polícia federal, instituída por lei como órgão permanente, organizado e mantido pela União e estruturado em carreira, destina-se a:

			I - apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual ou internacional e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei;

			II - prevenir e reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuízo da ação fazendária e de outros órgãos públicos nas respectivas áreas de competência;

			IV - exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União.

			§ 4º Às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, incumbem, ressalvada a competência da União, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as militares.

			

			Poder de Investigação do Ministério Público

			Não assiste razão jurídica à associação requerente, isso porque o Supremo Tribunal Federal já reconheceu que o Ministério Público dispõe de competência própria para promover investigações de natureza penal.

			Em relevante decisão proferida em sede de repercussão geral, esta Corte fixou a interpretação dos dispositivos impugnados nesta ação direta relativamente à atividade do membro do Ministério Público no âmbito dos processos penais preparatórios. O precedente assentou que:

			Os artigos 5º, incisos LIV e LV, 129, incisos III e VIII, e 144, inciso IV, § 4º, da Constituição Federal, não tornam a investigação criminal exclusividade da polícia, nem afastam os poderes de investigação do Ministério Público.

			(RE 593727, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Relator(a) p/ Acórdão: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2015, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-175 DIVULG 04-09-2015 PUBLIC 08-09- 2015).

			A tese de julgamento, por sua vez, teve o seguinte teor:

			“O Ministério Público dispõe de competência para promover, por autoridade própria, e por prazo razoável, investigações de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigação do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipóteses de reserva constitucional de jurisdição e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso País, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7º, notadamente os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuízo da possibilidade sempre presente no Estado democrático de Direito do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Súmula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituição.”

			

			O precedente reconheceu, em síntese, que: (i) não há uma espécie de monopólio da polícia para a atividade investigatória; (ii) a previsão normativa ampara-se nos poderes implícitos de que deve dispor o Parquet para realizar investigações penais; e (iii) embora seja parte, a atuação do Ministério Público não coloca em risco o devido processo legal, desde que resguardada a prerrogativa dos advogados e a reserva de jurisdição.

			Em julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, finalizado em 02.05.2024, o Plenário desta Suprema Corte reafirmou aquele entendimento e fixou parâmetros para instauração e tramitação de procedimento investigatório criminal no âmbito do Ministério Público. Neste ponto, a tese restou assim fixada:

			“1. O Ministério Público dispõe de atribuição concorrente para promover, por autoridade própria, e por prazo razoável, investigações de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigação do Estado. Devem ser observadas sempre, por seus agentes, as hipóteses de reserva constitucional de jurisdição e, também, as prerrogativas profissionais da advocacia, sem prejuízo da possibilidade do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Súmula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa Instituição (tema 184);”

			Transcrevo a seguir, por sua pertinência, parte da fundamentação do voto por mim proferido naquela ocasião, na qualidade de Relator:

			“Acolhendo-o, no sentido de se afastar a alegação de inconstitucionalidade das investigações preliminares realizadas pelo Ministério Público, é preciso, por meio de um esforço interpretativo, explicitar suas premissas e conclusões, para reconhecer que ele encontra fundamento em sólida construção jurisprudencial.

			Em relação à possibilidade de outros órgãos realizarem a investigação penal, o Min. Gilmar Mendes, redator para o acórdão da repercussão geral, afirmou em seu voto o seguinte:

			“Importante mais uma vez advertir que a atividade investigatória não é exclusiva da polícia judiciária. O próprio constituinte originário, ao delimitar o poder investigatório das comissões parlamentares de inquérito (CF, art. 58, § 3º), pareceu encampar esse entendimento.

			Raciocínio diverso exclusividade das investigações efetuadas por organismos policiais levaria à conclusão absurda de que também outras instituições, e não somente o Ministério Público, estariam impossibilitadas de exercer atos investigatórios, o que é de todo inconcebível.”

			A e. Ministra Rosa Weber, por sua vez, acrescentou que:

			“O argumento de que haveria uma espécie de monopólio das autoridades policiais para a realização de atos de investigação não é,  data venia,  convincente.

			Com bastante frequência, ações penais são propostas pelos crimes mais variados com base em provas colhidas em investigações efetuadas por outros órgãos públicos.

			Assim, na prática forense, são comuns ações penais por crimes tributários propostas com base em investigações da Receita Federal, por crimes financeiros, com base em investigações do Banco Central, por crimes contra a Administração Pública, com base em investigações realizadas pela Controladoria-Geral da União, pelo Tribunal de Contas da União ou ainda com base em apurações levadas a efeito em processos administrativos disciplinares promovidos por corregedorias administrativas ou comissões de sindicância.

			Ações penais podem ser ajuizadas ainda com fulcro em elementos probatórios colhidos em investigações realizadas por particulares, o que é muito comum, aliás, em ações penais de iniciativa privada.

			Agregue-se que a ação penal pode ser proposta independentemente de prévio inquérito policial, conforme o magistério doutrinário e jurisprudencial pacíficos, forte na interpretação dos arts. 12 e 46, § 1º, do Código de Processo Penal (o inquérito policial acompanhará a denúncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra e quando o Ministério Público dispensar o inquérito policial, o prazo para o oferecimento da denúncia contar-se-á da data em que tiver recebido as peças de informações ou a representação). Com efeito, se o Ministério Público dispuser, desde logo, de elementos probatórios suficientes para conferir justa causa à ação penal, pode propô-la mesmo sem investigações preliminares.

			Todo esse quadro revela que a colheita de elementos probatórios para informar uma ação penal não é atividade exclusiva da Polícia e sequer necessário seja precedida a ação penal por investigações preliminares.”

			Nessa mesma linha de compreensão, também o e. Ministro Celso de Mello sublinhou a plena possibilidade de se propor a ação penal, ainda que desprovida de inquérito (grifos no original):

			“É certo, no entanto, que, não obstante a presidência do inquérito policial incumba à autoridade policial (e não ao Ministério Público), nada impede que o órgão da acusação penal possa solicitar, à Polícia Judiciária, novos esclarecimentos, novos depoimentos ou novas diligências, sem prejuízo de poder acompanhar, ele próprio, os atos de investigação realizados pelos organismos policiais.

			Essa possibilidade que ainda subsiste sob a égide do vigente ordenamento constitucional foi bem reconhecida por este Supremo Tribunal Federal, quando esta Corte, no julgamento do RHC 66.176/SC, Rel. Min. CARLOS MADEIRA, ao reputar legítimo o oferecimento de denúncia baseada em investigações acompanhadas pelo Promotor de Justiça, salientou, no que se refere às relações entre a Polícia Judiciária e o Ministério Público, que este pode requisitar a abertura de inquérito e a realização de diligências policiais, além de solicitar esclarecimentos ou novos elementos de convicção a quaisquer autoridades ou funcionários (...), competindo-lhe, ainda, acompanhar atos investigatórios junto aos órgãos policiais, embora não possa intervir nos atos do inquérito e, muito menos, dirigi-lo, quando tem a presidi-lo a autoridade policial competente (RTJ 130/1053 grifei).”

			E, ainda, o e. Min. Luiz Fux:

			“A prevalecer o entendimento de que apenas a polícia pode investigar condutas que possam encaixar-se em um tipo do Código Penal ou da legislação extravagante, exsurgiria uma substancial dificuldade para a apuração, verbi gratia , de ilícitos tributários, ambientais e em detrimento da Administração Pública.”

			Ressalte-se que a corrente vencida, liderada pelo brilhante voto do e. Ministro Cezar Peluso, interpretava o art. 129, I e IX, da CRFB, de forma estrita, recusando-se a ver ali poderes implícitos ao Ministério Público para realizar a investigação criminal. Ao disciplinar de forma distinta os procedimentos civis dos criminais, quis o constituinte, de acordo com essa interpretação do e. Min. Peluso, nitidamente excluir, do âmbito criminal, os poderes investigatórios do membro do Ministério Público.

			Prevaleceu, porém, a visão de que da enumeração das competências do Ministério Público é possível depreender interpretação que lhe garante os meios para desempenhar seu mister constitucional. Nesse sentido, argumentou o e. Ministro Celso de Mello (grifos no original):

			“Entendo, por isso mesmo, Senhor Presidente, que o poder de investigar, em sede penal, também compõe a esfera de atribuições institucionais do Ministério Público, pois esse poder se acha instrumentalmente vocacionado a tornar efetivo o exercício, por essa Instituição, das múltiplas e relevantes competências que lhe foram diretamente outorgadas, em norma expressa, pelo próprio texto da Constituição da República. 

			Isso significa que a outorga de poderes explícitos, ao Ministério Público, tais como aqueles enunciados no art. 129, incisos I, VI, VII, VIII e IX, da Lei Fundamental da República, supõe que se reconheça, ainda que por implicitude, aos membros dessa Instituição, a titularidade de meios destinados a viabilizar a adoção de medidas vocacionadas a conferir real efetividade às suas atribuições, permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins constitucionalmente reconhecidos ao Ministério Público.”

			Frise-se, como já se reconheceu nesta manifestação, que, tanto no que tange à competência de outros órgãos para a realização de investigações quanto no que se refere à teoria dos poderes implícitos, são também sólidos os precedentes desta Corte.

			Assim, no RHC 51.543, Rel. Ministro Xavier de Albuquerque, DJ 19.10.1973, o Tribunal afastou a nulidade que se aventava em processo criminal, sob o argumento de que o inquérito teria corrido sob a competência da polícia militar. Essa orientação foi, mais recentemente, observada quando do julgamento do Inquérito 1.957, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 11.11.05, oportunidade em que o Tribunal assentou que a instauração de inquérito policial não é imprescindível à propositura da ação penal pública, podendo o Ministério Público valer-se de outros elementos de prova para formar sua convicção.

			No julgamento do HC 94.173, Rel. Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 26.11.2009, reconheceu-se, de forma nítida, os poderes de investigação do Ministério Público, sob a justificativa de decorrer, ainda que de modo implícito, dos poderes que lhe foram enumerados pela Constituição. Esse último caso recebeu a seguinte ementa:

			“O inquérito policial qualifica-se como procedimento administrativo, de caráter pré-processual, ordinariamente vocacionado a subsidiar, nos casos de infrações perseguíveis mediante ação penal de iniciativa pública, a atuação persecutória do Ministério Público, que é o verdadeiro destinatário dos elementos que compõem a “informatio delicti”. Precedentes. – A investigação penal, quando realizada por organismos policiais, será sempre dirigida por autoridade policial, a quem igualmente competirá exercer, com exclusividade, a presidência do respectivo inquérito. – A outorga constitucional de funções de polícia judiciária à instituição policial não impede nem exclui a possibilidade de o Ministério Público, que é o “dominus litis”, determinar a abertura de inquéritos policiais, requisitar esclarecimentos e diligências investigatórias, estar presente e acompanhar, junto a órgãos e agentes policiais, quaisquer atos de investigação penal, mesmo aqueles sob regime de sigilo, sem prejuízo de outras medidas que lhe pareçam indispensáveis à formação da sua “opinio delicti”, sendo-lhe vedado, no entanto, assumir a presidência do inquérito policial, que traduz atribuição privativa da autoridade policial. Precedentes. A ACUSAÇÃO PENAL, PARA SER FORMULADA, NÃO DEPENDE, NECESSARIAMENTE, DE PRÉVIA INSTAURAÇÃO DE INQUÉRITO POLICIAL. – Ainda que inexista qualquer investigação penal promovida pela Polícia Judiciária, o Ministério Público, mesmo assim, pode fazer instaurar, validamente, a pertinente “persecutio criminis in judicio”, desde que disponha, para tanto, de elementos mínimos de informação, fundados em base empírica idônea, que o habilitem a deduzir, perante juízes e Tribunais, a acusação penal. Doutrina. Precedentes. A QUESTÃO DA CLÁUSULA CONSTITUCIONAL DE EXCLUSIVIDADE E A  ATIVIDADE  INVESTIGATÓRIA. – A  cláusula  de exclusividade inscrita no art. 144, § 1º, inciso IV, da Constituição da República – que não inibe a atividade de investigação criminal do Ministério Público – tem por única finalidade conferir à Polícia Federal, dentre os diversos organismos policiais que compõem o aparato repressivo da União Federal (polícia federal, polícia rodoviária federal e polícia ferroviária federal), primazia investigatória na apuração dos crimes previstos no próprio texto da Lei Fundamental ou, ainda, em tratados ou convenções internacionais. – Incumbe, à Polícia Civil dos Estados-membros e do Distrito Federal, ressalvada a competência da União Federal e excetuada a apuração dos crimes militares, a função de proceder à investigação dos ilícitos penais (crimes e contravenções), sem prejuízo do poder investigatório de que dispõe, como atividade subsidiária, o Ministério Público. – Função de polícia judiciária e função de investigação penal: uma distinção conceitual relevante, que também justifica o reconhecimento, ao Ministério Público, do poder investigatório em matéria penal. Doutrina. É PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE INVESTIGAR DO MINISTÉRIO PÚBLICO, POIS OS ORGANISMOS POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNÇÃO DE POLÍCIA JUDICIÁRIA) NÃO TÊM, NO SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO, O MONOPÓLIO DA COMPETÊNCIA PENAL INVESTIGATÓRIA. – O poder de investigar compõe, em sede penal, o complexo de funções institucionais do Ministério Público, que dispõe, na condição de “dominus litis” e, também, como expressão de sua competência para exercer o controle externo da atividade policial, da atribuição de fazer instaurar, ainda que em caráter subsidiário, mas por autoridade própria e sob sua direção, procedimentos de investigação penal destinados a viabilizar a obtenção de dados informativos, de subsídios probatórios e de elementos de convicção que lhe permitam formar a “opinio delicti”, em ordem a propiciar eventual ajuizamento da ação penal de iniciativa pública. Doutrina. Precedentes: RE 535.478/SC, Rel. Min. ELLEN GRACIE - HC 91.661/PE, Rel. Min. ELLEN GRACIE - HC 85.419/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 89.837/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO. CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE INVESTIGATÓRIA DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUANDO EXERCIDO, PELO  “PARQUET”,  O  PODER  DE  INVESTIGAÇÃO PENAL. – O Ministério Público, sem prejuízo da fiscalização intra-orgânica e daquela desempenhada pelo Conselho Nacional do Ministério Público, está permanentemente sujeito ao controle jurisdicional dos atos que pratique no âmbito das investigações penais que promova “ex propria auctoritate”, não podendo, dentre outras limitações de ordem jurídica, desrespeitar o direito do investigado ao silêncio (“nemo tenetur se detegere”), nem lhe ordenar a condução coercitiva, nem constrangê-lo a produzir prova contra si próprio, nem lhe recusar o conhecimento das razões motivadoras do procedimento investigatório, nem submetê-lo a medidas sujeitas à reserva constitucional de jurisdição, nem impedi-lo de fazer-se acompanhar de Advogado, nem impor, a este, indevidas restrições ao regular desempenho de suas prerrogativas profissionais (Lei nº 8.906/94, art. 7º, v.g.). – O procedimento investigatório instaurado pelo Ministério Público deverá conter todas as peças, termos de declarações ou depoimentos, laudos periciais e demais subsídios probatórios coligidos no curso da investigação, não podendo, o “Parquet”, sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, quaisquer desses elementos de informação, cujo conteúdo, por referir-se ao objeto da apuração penal, deve ser tornado acessível tanto à pessoa sob investigação quanto ao seu Advogado. – O regime de sigilo, sempre excepcional, eventualmente prevalecente no contexto de investigação penal promovida pelo Ministério Público, não se revelará oponível ao investigado e ao Advogado por este constituído, que terão direito de acesso – considerado o princípio da comunhão das provas – a todos os elementos de informação que já tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo procedimento investigatório.”

			(HC 94173, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 27/10/2009, DJe-223 DIVULG 26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009 EMENT VOL-02384-02 PP- 00336).

			Essa orientação foi observada, ainda, quando do julgamento da AP 396, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno, DJe 27.04.2011, em que o Tribunal rejeitou a preliminar relativa à alegada nulidade decorrente do oferecimento de denúncia com base em elementos de informação obtidos em inquérito civil.

			Como se observa, o reconhecimento de poderes implícitos e a ausência de monopólio para a investigação criminal são há muito acolhidas pela jurisprudência.

			O amparo em sólida linha jurisprudencial é suficiente para rejeitar os argumentos pela inconstitucionalidade das leis impugnadas nestas ações diretas, porquanto o direito à segurança jurídica, missão institucional deste Tribunal, está intimamente ligado ao respeito aos precedentes desta Corte. Por isso, tendo sido reconhecido ao Ministério Público poder para realizar investigações, as normas impugnadas não são inconstitucionais.

			Sem embargo, o debate sobre o alcance dos poderes investigatórios do Ministério Público não pode prescindir de algumas considerações sobre os direitos que todo e qualquer investigado, seja pela polícia, seja pelo Ministério Público têm. O reconhecimento da competência investigatória do Ministério Público não autoriza, senão por lei, qualquer tipo de restrição aos direitos fundamentais.

			Além disso, em decisões recentes deste Plenário, o Supremo Tribunal Federal reconheceu (i) que a proteção dos direitos fundamentais é feita por meio do registro das investigações no órgão judicial competente; e (ii) que casos de utilização de força letal por parte dos órgãos de segurança pública devem ser sempre investigados pelo Ministério Público.”

			Quer por razões de segurança jurídica, quer porque fixado em recentíssimo julgamento, marcado por profundos e relevantes debates sobre a controvérsia, é à luz desse precedente que devem ser examinadas as presentes ações diretas.

			Não restam dúvidas de que a jurisprudência desta Corte reconhece ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer pessoa sob investigação do Estado.

			Parâmetros de controle da atividade investigatória do Ministério Público

			Uma vez reconhecido ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer pessoa sob investigação do Estado, foi preciso, por meio de um esforço interpretativo, explicitar suas premissas e conclusões. No julgamento pelo Pleno das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, restou consignado que todo e qualquer inquérito necessariamente deve ter registro perante o órgão jurisdicional. Somente com o registro, os prazos e o exercício eventual de um contraditório, ainda que mitigado, têm lugar,preservando-se a função de garantia da investigação preliminar.

			Outro parâmetro fixado foi o da subsidiariedade. A investigação pelo Ministério Público tem caráter subsidiário. Essa subsidiariedade não visa a isolar os órgãos, mas a prever mecanismos de cooperação. A polícia judiciária possui a função de sempre esclarecer os fatos, ao passo que o Ministério Público deve zelar para que esse esclarecimento ocorra da forma mais completa possível, sempre que a garantia dos direitos de eventual investigado dele dependa.

			A subsidiariedade significa, portanto, que apenas quando a garantia que representa o inquérito não for plenamente realizada é que tem lugar a atuação do Ministério Público, devendo, para tanto, deduzir de forma documentada as razões pelas quais optou por conduzir a investigação preliminar. Isso não significa que compete sempre ou exclusivamente ao Ministério Público a investigação preliminar, mas lhe compete, na qualidade de único legitimado a propor a ação penal pública, decidir sobre a suficiência (relativamente ao direito de eventual investigado) dos atos produzidos no inquérito.

			Assim, não procede a alegação da Autora de que o procedimento investigatório criminal realizado Ministério Público “ocorrerá em sigilo e sem qualquer controle de outros órgãos públicos, abalando, diretamente, a garantia do due process of law”.

			Nos termos fixados pelo precedente, a realização de investigações criminais pelo Ministério Público pressupõe (i) comunicação ao juiz competente sobre a instauração e o encerramento de procedimento investigatório, com o devido registro e distribuição; (ii) observância dos mesmos prazos previstos para conclusão de inquéritos policiais; (iii) necessidade de autorização judicial para eventuais prorrogações de prazo, sendo vedadas renovações desproporcionais ou imotivadas.

			Conclusão

			Como fiz constar do meu voto no precedente aqui invocado, apesar de ser intuitivo e até evidente que os limites legais da atividade investigativa devem ser aplicados indistintamente ao inquérito policial e ao procedimento investigatório criminal conduzido pelo Ministério Público, é possível que a obrigação de registro ou mesmo a necessidade de pedido de renovação do prazo possam ser suscitados para fundamentar a nulidade de investigações que já tinham sido concluídas.

			Por tal razão, naquela ocasião o Plenário entendeu pela necessidade de modular os efeitos da decisão, nos seguintes termos: “A fim de preservar os atos que já tenham sido praticados, é necessária a modulação dos efeitos da decisão, a fim de dispensar o registro para as ações penais já iniciadas, assim como para as que já tiverem sido concluídas. No caso das investigações em curso, mas que ainda não tenha havido a denúncia, o registro deverá ser realizado no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da publicação da ata de julgamento. Feito o registro, torna-se obrigatória a observância dos prazos para a conclusão dos procedimentos investigatórios, assim como a exigência de pedido de prorrogação”. Dessa forma, incidem nestes autos os mesmos parâmetros de modulação ali fixados, considerada aquela decisão como marco temporal de referência, visto que a decisão ali proferida apreciava legislação federal, alcançando assim qualquer procedimento investigatório criminal conduzido pelo Ministério Público.

			Ante o exposto, conheço da ADI 7.175 e, em parte, da ADI 7.176, e, na parte conhecida, julgo parcialmente procedentes, para, em interpretação conforme, e nos exatos termos da tese fixada no julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, reconhecer ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, a qual deve ser registrada perante órgão do Poder Judiciário e observar os mesmos prazos e os mesmos parâmetros previstos em lei para a condução dos inquéritos policiais.

			Assim, são constitucionais, desde que interpretados conforme a Constituição, nos termos deste voto:

			– a Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais;

			– o Decreto nº 10.296, de 26 de fevereiro de 2014, alterado pelo Decreto nº 6.731, de 27 de janeiro de 2021, ambos do Estado do Paraná, e da Resolução nº 1.801, de 19 de setembro de 2007, do Ministério Público do Estado do Paraná.

			É como voto.
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			ADV.(A/S): ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA

			VOTO CONJUNTO
(ADI 7.175 e ADI 7.176)

			O Senhor Ministro Gilmar Mendes: O julgamento das ações diretas ora em apreciação (ADIs 7.175 e 7.176) iniciou-se na Sessão Virtual do Plenário ocorrida entre 9.12.2022 e 16.12.2022, ocasião em que o eminente Relator, Ministro Edson Fachin, apresentou voto no sentido da improcedência das ações diretas.

			Em seguida, apresentei voto divergente para julgar parcialmente procedentes os pedidos, conferindo interpretação conforme aos dispositivos impugnados, sintetizada no seguinte parâmetro interpretativo: “A realização de quaisquer investigações criminais pelo Ministério Público pressupõe efetivo controle pela autoridade judicial competente, que deverá ser informada sobre a instauração e o encerramento de procedimento investigatório, com o devido registro e distribuição, atendidas as regras de organização judiciária, sendo vedadas prorrogações de prazo automáticas ou desproporcionais”.

			Na ocasião, considerei que a parcial procedência das ações diretas era medida que se impunha pois no âmbito de procedimentos investigativos instaurados pelo Parquet, devem ser observadas certas formalidades procedimentais, de modo a propiciar o devido e necessário controle judicial para proteção de direitos fundamentais e contenção de potenciais abusos do poder punitivo estatal.

			Ato contínuo, o julgamento veio a ser interrompido por pedido de destaque apresentado pelo eminente Relator.

			Agora, na presente Sessão Virtual do Plenário (6.12.2024 a 13.12.2024), foi retomado o julgamento de ambas as ações diretas e o eminente Relator reajustou seu voto para julgar parcialmente procedentes os pedidos, nos seguintes termos:

			Ante o exposto, conheço da ADI 7.175 e, em parte, da ADI 7.176, e, na parte conhecida, julgo parcialmente procedentes, para, em interpretação conforme, e nos exatos termos da tese fixada no julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, reconhecer ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, a qual deve ser registrada perante órgão do Poder Judiciário e observar os mesmos prazos e os mesmos parâmetros previstos em lei para a condução dos inquéritos policiais.

			Assim, são constitucionais, desde que interpretados conforme à Constituição, nos termos deste voto:

			a Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais;

			o Decreto nº 10.296, de 26 de fevereiro de 2014, alterado pelo Decreto nº 6.731, de 27 de janeiro de 2021, ambos do Estado do Paraná, e da Resolução nº 1.801, de 19 de setembro de 2007, do Ministério Público do Estado do Paraná.

			Conforme bem destacado pelo eminente Relator, proferimos, por ocasião do julgamento das ADIs 2.943/DF, 3.309/DF e 3.318/MG, voto conjunto acerca da temática discutida neste julgamento.

			Naquela oportunidade, o Plenário fixou, nos termos do voto que proferi em conjunto com o eminente Ministro Edson Fachin, as seguintes teses de julgamento:

			“1. O Ministério Público dispõe de atribuição concorrente para promover, por autoridade própria, e por prazo razoável, investigações de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigação do Estado. Devem ser observadas sempre, por seus agentes, as hipóteses de reserva constitucional de jurisdição e, também, as prerrogativas profissionais da advocacia, sem prejuízo da possibilidade do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Súmula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa Instituição (tema 184);

			A realização de investigações criminais pelo Ministério Público tem por exigência: (i) comunicação imediata ao juiz competente sobre a instauração e o encerramento de procedimento investigatório, com o devido registro e distribuição; (ii) observância dos mesmos prazos e regramentos previstos para conclusão de inquéritos policiais; (iii) necessidade de autorização judicial para eventuais prorrogações de prazo, sendo vedadas renovações desproporcionais ou imotivadas; iv) distribuição por dependência ao Juízo que primeiro conhecer de PIC ou inquérito policial a fim de buscar evitar, tanto quanto possível, a duplicidade de investigações; v) aplicação do artigo 18 do Código de Processo Penal ao PIC (Procedimento Investigatório Criminal) instaurado pelo Ministério Público;

			Deve ser assegurado o cumprimento da determinação contida nos itens 18 e 189 da Sentença no Caso Honorato e Outros versus Brasil, de 27 de novembro de 2023, da Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, no sentido de reconhecer que o Estado deve garantir ao Ministério Público, para o fim de exercer a função de controle externo da polícia, recursos econômicos e humanos necessários para investigar as mortes de civis cometidas por policiais civis ou militares;

			A instauração de procedimento investigatório pelo Ministério Público deverá ser motivada sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes dos órgãos de segurança pública na prática de infrações penais ou sempre que mortes ou ferimentos graves ocorram em virtude da utilização de armas de fogo por esses mesmos agentes. Havendo representação ao Ministério Público, a não instauração do procedimento investigatório deverá ser sempre motivada;

			Nas investigações de natureza penal, o Ministério Público pode requisitar a realização de perícias técnicas, cujos peritos deverão gozar de plena autonomia funcional, técnica e científica na realização dos laudos” (ADIs 2943/DF, 3.309/DF e 3.318/MG, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 9.9.2024 – grifo nosso).

			À luz do referido precedente – notadamente o que restou estabelecido pelo Plenário nos Itens 1 e 2 das teses de julgamento fixadas –, observo que o eminente Relator, ao reajustar o seu voto, incorporou as razões que motivavam a divergência por mim inaugurada e os fundamentos que construímos de forma per curiam no julgamento das ADIs 2.943/DF, 3.309/DF e 3.318/MG, de modo que, cumprimentando Sua Excelência pela disposição na construção de soluções genuinamente colegiadas, também eu reajusto o voto que proferi anteriormente e passo a acompanhá-lo integralmente.

			É como voto.

			PLENÁRIO
EXTRATO DE ATA

			AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 7.175

			PROCED. : MINAS GERAIS

			RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

			REQTE.(S): ASSOCIAÇÃO DOS DELEGADOS DE POLÍCIA DO BRASIL - ADEPOL/BRASIL

			ADV.(A/S): WLADIMIR SERGIO REALE (003803-D/RJ)

			INTDO.(A/S): PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

			AM. CURIAE.: A ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA - ANPR

			ADV.(A/S): FERNANDO GAIÃO TORREÃO DE CARVALHO

			AM. CURIAE.: ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO - CONAMP

			ADV.(A/S): ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA (12500/DF)

			Decisão: Após o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que conhecia da ação direta, para declarar a constitucionalidade da Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais, julgando-a improcedente; e do voto divergente do Ministro Gilmar Mendes, que conhecia em parte da ação direta e, no mérito, julgava parcialmente procedente o pedido, conferindo interpretação conforme aos dispositivos impugnados, sintetizada no seguinte parâmetro interpretativo: “A realização de quaisquer investigações criminais pelo Ministério Público pressupõe efetivo controle pela autoridade judicial competente, que deverá ser informada sobre a instauração e o encerramento de procedimento investigatório, com o devido registro e distribuição, atendidas as regras de organização judiciária, sendo vedadas prorrogações de prazo automáticas ou desproporcionais”, o processo foi destacado pelo Relator. Os Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski anteciparam seus votos acompanhando o Ministro Gilmar Mendes. Falou, pelo interessado, o Dr. Gregório Assagra de Almeida, Procurador de Justiça do Estado de Minas Gerais. Plenário, Sessão Virtual de 9.12.2022 a 16.12.2022.

			Composição: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Cármen Lúcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André Mendonça.

			Carmen Lilian Oliveira de Souza

			Assessora-Chefe do Plenário

			PLENÁRIO
EXTRATO DE ATA

			AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 7.175

			PROCED.: MINAS GERAIS

			RELATOR: MIN. EDSON FACHIN

			REQTE.(S): ASSOCIAÇÃO DOS DELEGADOS DE POLÍCIA DO BRASIL - ADEPOL/BRASIL

			ADV.(A/S): WLADIMIR SERGIO REALE (003803-D/RJ)

			INTDO.(A/S): PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

			AM. CURIAE.: A ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA - ANPR

			ADV.(A/S): FERNANDO GAIÃO TORREÃO DE CARVALHO (20800/DF) AM. CURIAE.: ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO - CONAMP

			ADV.(A/S): ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA (12500/DF)

			Decisão: Após o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que conhecia da ação direta, para declarar a constitucionalidade da Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais, julgando-a improcedente; e do voto divergente do Ministro Gilmar Mendes, que conhecia em parte da ação direta e, no mérito, julgava parcialmente procedente o pedido, conferindo interpretação conforme aos dispositivos impugnados, sintetizada no seguinte parâmetro interpretativo: “A realização de quaisquer investigações criminais pelo Ministério Público pressupõe efetivo controle pela autoridade judicial competente, que deverá ser informada sobre a instauração e o encerramento de procedimento investigatório, com o devido registro e distribuição, atendidas as regras de organização judiciária, sendo vedadas prorrogações de prazo automáticas ou desproporcionais”, o processo foi destacado pelo Relator. Os Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski anteciparam seus votos acompanhando o Ministro Gilmar Mendes. Falou, pelo interessado, o Dr. Gregório Assagra de Almeida, Procurador de Justiça do Estado de Minas Gerais. Plenário, Sessão Virtual de 9.12.2022 a 16.12.2022.

			Decisão: O Tribunal, por unanimidade, conheceu da ADI 7.175 e, em parte, da ADI 7.176, e, na parte conhecida, julgou-as parcialmente procedentes, para, em interpretação conforme, e nos exatos termos da tese fixada no julgamento conjunto das ADIs 2.943, 3.309 e 3.318, reconhecer ao Ministério Público poder concorrente para realizar investigações, as quais devem ser registradas perante órgão do Poder Judiciário e observar os mesmos prazos e os mesmos parâmetros previstos em lei para a condução dos inquéritos policiais, sendo constitucionais, desde que interpretados conforme à Constituição, nos termos do voto do Relator: - a Resolução PGJ n. 2, de 15 de fevereiro de 2017, do Ministério Público do Estado de Minas Gerais; - o Decreto nº 10.296, de 26 de fevereiro de 2014, alterado pelo Decreto nº 6.731, de 27 de janeiro de 2021, ambos do Estado do Paraná, e a Resolução nº 1.801, de 19 de setembro de 2007, do Ministério Público do Estado do Paraná. Por fim, determinou a incidência, nestes autos, dos mesmos parâmetros de modulação fixados no julgamento das ações diretas acima mencionadas, considerada aquela decisão como marco temporal de referência, tendo, naquela ocasião, o Plenário entendido pela necessidade de modulação dos efeitos da decisão, nos seguintes termos: “A fim de preservar os atos que já tenham sido praticados, é necessária a modulação dos efeitos da decisão, a fim de dispensar o registro para as ações penais já iniciadas, assim como para as que já tiverem sido concluídas. No caso das investigações em curso, mas que ainda não tenha havido a denúncia, o registro deverá ser realizado no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da publicação da ata de julgamento. Feito o registro, torna-se obrigatória a observância dos prazos para a conclusão dos procedimentos investigatórios, assim como a exigência de pedido de prorrogação”. Tudo nos termos do voto ora reajustado do Ministro Edson Fachin (Relator). Não votou o Ministro Cristiano Zanin, sucessor do Ministro Ricardo Lewandowski, que já havia proferido voto em assentada anterior acompanhando o Ministro Gilmar Mendes. Plenário, Sessão Virtual de 6.12.2024 a 13.12.2024.

			Composição: Ministros Luís Roberto Barroso (Presidente), Gilmar Mendes, Cármen Lúcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques, André Mendonça, Cristiano Zanin e Flávio Dino.

			Carmen Lilian Oliveira de Souza Assessora-Chefe do Plenário
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			RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO
Nº 1.495.711 / SÃO PAULO

			02/12/2024

			PLENÁRIO

			RELATOR: MIN. FLÁVIO DINO

			RECTE.(S): MESA DIRETORA DA CÂMARA MUNICIPAL DE SANTO ANDRÉ

			ADV.(A/S): HENRIQUE LENON FARIAS GUEDES

			RECDO.(A/S): PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ

			ADV.(A/S): PROCURADOR-GERAL DO MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ

			Ementa:

			RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. LEI MUNICIPAL. POLÍTICA PÚBLICA DE COMBATE À ALIENAÇÃO PARENTAL.

			

			I - CASO EM EXAME

			1. Insurge-se o recorrente contra a declaração de inconstitucionalidade da Lei municipal instituidora da Política Pública de Combate à Alienação Parental no Município de Santo André/SP. A ação direta foi julgada procedente com base em suposta usurpação da iniciativa legislativa do Chefe do Poder Executivo municipal; invasão da competência privativa da União em direito civil; e violação da autonomia do Ministério Público estadual.

			II - QUESTÃO EM DISCUSSÃO

			2. A controvérsia consiste em saber (a) se existe reserva de iniciativa legislativa do Chefe do Executivo para a instituição de ações governamentais e políticas públicas municipais; (b) se o combate à alienação parental constitui matéria de direito civil de competência legislativa privativa da União; e (c) se viola a autonomia ministerial a orientação dirigida aos órgãos administrativos municipais para organizarem as ações governamentais conjuntamente com o Ministério Público estadual.

			III - RAZÕES DE DECIDIR

			3. As consequências econômico-financeiras da instituição de políticas públicas locais, por si só, não justificam a atração da iniciativa legislativa  privativa  do  Chefe  do  Poder  Executivo.  “Não  usurpa competência privativa do Chefe do Poder Executivo lei que, embora crie despesa para a Administração, não trata da sua estrutura ou da atribuição de seus órgãos nem do regime jurídico de servidores públicos (art. 61, § 1º, II, “a”, “c” e “e”, da Constituição Federal)” — Tema nº 917/RG.

			4. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar, com absoluta prioridade, a proteção das crianças e adolescentes contra toda forma de violência, abuso ou opressão (CF, art. 227). Incabível falar, na matéria, em competência privativa da União. Na realidade, a proteção da infância e juventude é matéria de legislação concorrente entre a União, Estados e Distrito Federal (CF, art. 24, XV).

			5. Ao estabelecer que as ações governamentais serão desenvolvidas, em conjunto, “pelas Secretarias Municipais responsáveis, pelo Ministério Público e entidades governamentais e não governamentais ligadas à defesa dos direitos da criança e do adolescente, observando os termos da Lei 8.069/90”, a lei municipal apenas propõe a integração operacional entre os órgãos responsáveis pela Política de Atendimento à Criança e ao Adolescente — exatamente como disposto no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90, art. 88, V) —, não havendo o diploma legislativo municipal criado, desde logo e por si só, qualquer dever, obrigação ou responsabilidade para o Ministério Público estadual.

			IV. DISPOSITIVO

			6. Agravo conhecido e recurso extraordinário provido, para julgar totalmente improcedente a ação direta de inconstitucionalidade estadual.

			

			ACÓRDÃO

			Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão virtual do Pleno, por unanimidade de votos, em conhecer do agravo e dar provimento ao recurso extraordinário, para reformar o acórdão recorrido e julgar totalmente improcedente a ação direta de inconstitucionalidade estadual, nos termos do voto do Relator e na conformidade da ata de julgamento.

			Brasília, 22 a 29 de novembro de 2024.

			Ministro Flávio Dino 

			Relator

			

			02/12/2024
PLENÁRIO

			RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO Nº 1.495.711/ SÃO PAULO

			RELATOR: MIN. FLÁVIO DINO

			RECTE.(S): MESA  DIRETORA  DA  CÂMARA  MUNICIPAL  DE SANTO ANDRÉ

			ADV.(A/S): HENRIQUE LENON FARIAS GUEDES

			RECDO.(A/S): PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ

			ADV.(A/S): PROCURADOR-GERAL DO MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ

			Relatório

			O Senhor Ministro Flávio Dino (Relator): Trata-se de agravo

			interposto contra decisão de inadmissibilidade do recurso extraordinário, com base no art. 102, III, “a”, da Constituição Federal, apresentado pela MESA DIRETORA DA CÂMARA MUNICIPAL DE SANTO ANDRÉ/SP, em face de acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo assim ementado:

			DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal nº 10.509, de 17 de maio de 2020, que “propõe políticas públicas voltadas ao combate à alienação parental no Município”. Lei de iniciativa parlamentar que institui política pública municipal de enfrentamento à alienação parental e disciplina atos de gestão administrativa. Afronta ao princípio da separação e independência dos poderes, previsto no art. 84, inciso IV, da CF e no art. 47, incisos II e XIV, da Constituição Paulista. Ofensa à autonomia e independência do Ministério Público prevista nos arts. 127, § 2º e 128, § 5º, ambos da CF e na Lei Orgânica do Ministério Público. Declaração de inconstitucionalidade dos arts. 2º e 3º, da Lei Municipal nº 10.509, de 17 de maio de 2020. Ação procedente.

			

			Sustenta-se violação dos arts. 2º; 22, I; 61, §1º, II, alíneas a e e; e 84, III, VI, alínea a, da Constituição da República.

			Em suas razões recursais, a Câmara municipal alega que o papel do Poder Legislativo na concepção e na construção de leis definidoras de políticas públicas não está restrito à elaboração de emendas e substitutivos aos projetos de lei de iniciativa do Chefe do Poder Executivo.

			Defende que a elaboração de políticas públicas voltadas à proteção da criança e do adolescente, inclusive o combate à alienação parental, traduz hipótese de iniciativa legislativa comum e concorrente, inexistindo reserva de iniciativa na matéria.

			Afirma competir ao Poder Legislativo a elaboração de ações governamentais, programas e política públicas, cabendo ao Poder Executivo o planejamento, implementação e aplicação das medidas correspondentes.

			Por fim, aponta que o conteúdo da lei municipal impugnada não contraria ou inova o que prevê a legislação federal (Lei 12.318/2010) que trata do combate da alienação parental.

			Dispenso a intimação da parte recorrida, em homenagem ao princípio da celeridade, ausente prejuízo processual (art. 6º, c/c art. 9º do CPC). Nesse sentido, a título exemplificativo: ARE 1390298 ED-AgR, Rel. Min. Luiz Fux (Presidente), Pleno, DJe 13.9.2022, RE 1393325 AgR, Rel. Min. Luiz Fux (Presidente), Pleno, DJe 13.9.2022 e ARE 1391453 AgR, Rel. Min. Luiz Fux (Presidente), Pleno, DJe 13.9.2022.

			É o relatório.

			

			02/12/2024
PLENÁRIO

			RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO Nº 1.495.711/ SÃO PAULO

			Voto

			O Senhor Ministro Flávio Dino (Relator): Acham-se preenchidos os pressupostos de admissibilidade recursal.

			Com efeito, o extraordinário impugna decisão proferida em última ou única instância; a controvérsia diz respeito a questão unicamente de direito, envolvendo matéria essencialmente constitucional, devidamente prequestionada na origem; a repercussão geral foi demonstrada formal e motivadamente.

			Passo, desse modo, à análise do mérito.

			Na origem, o Prefeito de Santo André ajuizou ação direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça de São Paulo questionando a validade constitucional da Lei nº 10.509/2020, do Município de Santo André/SP, que “propõe políticas públicas voltadas ao combate à alienação parental no município”.

			Eis o teor do diploma legislativo municipal questionado:

			“LEI Nº 10.509, DE 17 DE MAIO DE 2022

			O Presidente da Câmara Municipal de Santo André, no uso de suas atribuições legais e nos termos do artigo 46, parágrafo 7º da Lei Orgânica do Município de Santo André, promulga a seguinte lei:

			PROJETO DE LEI CM Nº 198/2021

			AUTOR: VEREADOR VALTER LUIZ DA SILVA VAVÁ DA CHURRASCARIA PSD.

			PROPÕE POLÍTICAS PÚBLICAS VOLTADAS AO COMBATE À ALIENAÇÃO PARENTAL NO MUNICÍPIO.

			A Câmara Municipal de Santo André decreta:

			

			Art. 1º O presente Projeto de Lei propõe Políticas Públicas voltadas ao combate à Alienação Parental, com o objetivo de, nos termos da Lei Federal nº 12.318/2010, conscientizar a população sobre a importância de evitar aprática desse ato, interferindo de forma danosa na formação da criança e do adolescente ao afastá-lo de um de seus responsáveis sem justo motivo, assim reconhecido por lei ou sentença judicial.

			Art. 2º As políticas públicas serão realizadas por meio de ações que promovam a realização de encontros, debates, seminários, palestras e demais eventos que propiciem a conscientização sobre a Síndrome de Alienação Parental — SAP. Parágrafo único. As ações do caput serão desenvolvidas, em conjunto, pelas Secretarias Municipais responsáveis, pelo Ministério Público e entidades governamentais e não governamentais ligadas à defesa dos direitos da criança e do adolescente, observando os termos da Lei 8.069/90.

			Art. 3º Caberá às Secretarias Responsáveis estimular e promover palestras informativas em escolas da rede municipal e particular de ensino, dirigidas aos pais e alunos, a respeito da importância do combate à alienação parental, bem como adotar medidas socioeducativas no âmbito das instituições de ensino, para a sua prevenção e erradicação.

			Parágrafo único. As palestras referidas no caput deverão ser ministradas por psicólogos, assistentes sociais e profissionais habilitados em psicologia forense.

			Art. 4º O Poder Executivo, se necessário, editará normas complementares para a efetiva implantação destas ações.

			Art. 5º Esta lei entra em vigor na data de sua publicação. Câmara Municipal de Santo André, 17 de maio de 2022, 469º ano da fundação da cidade.”

			

			O Tribunal de Justiça de São Paulo declarou a inconstitucionalidade formal e material do diploma legislativo municipal impugnado com base nos seguintes fundamentos:

			
					usurpação da prerrogativa de iniciativa legislativa do Prefeito municipal em matéria de organização e funcionamento da administração pública municipal (CF, art. 61, § 1º, II, alíneas “a” e “e”);

					usurpação da competência legislativa privativa da União em matéria de alienação parental; e

					violação da autonomia do Ministério Público estadual.

			

			Considero que as premissas adotadas pelo Tribunal de origem contrariam frontalmente a jurisprudência desta Suprema Corte na matéria.

			Antes de mais nada, é preciso enfatizar que a Constituição Federal assegura, com absoluta prioridade, a tutela dos direitos da criança e do adolescente, impondo à família, à sociedade e a todos os órgãos e entes políticos do Estado a primazia da proteção dos direitos fundamentais infantojuvenis (CF, art. 227).

			Não há falar, portanto, em competência legislativa privativa da União ou em reserva de iniciativa do Executivo.

			Na realidade, a proteção à infância e à juventude constitui competência legislativa concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal:

			Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

			.......................................................................................................

			XV - proteção à infância e à juventude;

			No caso, a legislação municipal não inovou em relação às normas gerais referentes à proteção das crianças e adolescentes contra alienação parental, apenas instituiu medidas destinadas a concretizar no âmbito municipal a difusão do esclarecimento e da conscientização dos órgãos públicos e da comunidade local contra os graves riscos à população infantojuvenil decorrentes do abuso resultante da alienação parental. Aplicável no caso o art. 30, II, da Constituição Federal.

			Quanto à iniciativa legislativa, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE-RG 878.911, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. 11.10.2016 — Tema 917/RG, fixou a seguinte tese:

			“Não usurpa competência privativa do Chefe do Poder Executivo lei que, embora crie despesa para a Administração, não trata da sua estrutura ou da atribuição de seus órgãos nem do regime jurídico de servidores públicos (art. 61, § 1º, II, “a”, “c” e “e”, da Constituição Federal).”

			Transcrevo a ementa do acórdão em referência:

			Recurso extraordinário com agravo. Repercussão geral. 2. Ação Direta de Inconstitucionalidade estadual. Lei 5.616/2013, do Município do Rio de Janeiro. Instalação de câmeras de monitoramento em escolas e cercanias. 3. Inconstitucionalidade formal. Vício de iniciativa. Competência privativa do Poder Executivo municipal. Não ocorrência. Não usurpa a competência privativa do chefe do Poder Executivo lei que, embora crie despesa para a Administração Pública, não trata da sua estrutura ou da atribuição de seus órgãos nem do regime jurídico de servidores públicos. 4. Repercussão geral reconhecida com reafirmação da jurisprudência desta Corte. 5. Recurso extraordinário provido.

			(ARE 878911 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 29-09-2016, PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-217 DIVULG 10-10- 2016 PUBLIC 11-10-2016)

			Reafirmou-se, naquele julgamento, o entendimento desta Corte no sentido de que as hipóteses de limitação da iniciativa parlamentar estão taxativamente previstas no art. 61 da Constituição, que dispõe sobre a iniciativa legislativa do Chefe do Poder Executivo. As matérias previstas em “numerus clausus” não podem ser ampliadas para além do rol exaustivo previsto no texto constitucional, de modo a abranger assuntos estranhos ao regime jurídico dos servidores públicos e à estruturação orgânica da Administração Pública.

			Em inúmeros precedentes esta Suprema Corte tem reafirmando a tese fixada no Tema 917/RG, valendo destacar, a título de exemplo, os seguintes diplomas legislativos municipais em relação aos quais esta Corte afastou o alegado vício de iniciativa:

			Lei municipal de Santo André/SP que instituiu o Programa de Prevenção e Tratamento da Endometriose no Município de Santo André (RE 1495213-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, 19.8.2024);

			Lei municipal de Marília/SP que dispõe sobre agendamento e cancelamento de consultas médicas, exames e procedimentos médicos nas unidades de saúde municipais (RE 1497683, Rel. Min.André Mendonça, Pleno, j. 19.8.2024);

			Lei municipal de Santo André que garante aos portadores de transtorno Déficit de Atenção e Hiperatividade (TDAH) assentos em locais determinados em salas de aulas nas escolas públicas e privadas municipais (RE 1390533-AgR, Rel. Min. Flávio Dino, Primeira Turma, j. 18.3.2024);

			Lei municipal de Goiânia que criou reserva de mão- de-obra (5% das vagas) para pessoas em situação de rua nos contratos administrativos municipais (RE 1.449.022- AgR, Rel. Min. Flávio Dino, Primeira Turma, j. 18.3.2024).

			Em todos esses precedentes reafirmou-se que o simples aumento de despesas para a Administração Pública não justifica a atração da iniciativa legislativa privativa do Chefe do Poder Executivo.

			De outro lado, ao estabelecer que as ações governamentais serão desenvolvidas, em conjunto, “pelas Secretarias Municipais responsáveis, pelo Ministério Público e entidades governamentais e não governamentais ligadas à defesa dos direitos da criança e do adolescente, observando os termos da Lei 8.069/90”, a lei municipal não está criando, por si só, nenhuma obrigação, dever ou responsabilidade imputável aos órgãos do Ministério Público.

			Na verdade, trata-se de diretriz voltada a orientar a atuação dos órgãos da Administração Pública municipal no sentido de promover a integração operacional com os órgãos responsáveis pela Política de Atendimento à Criança e ao Adolescente nos exatos termos do que dispõe o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90, art. 88, V), que inclusive é expressamente mencionado no dispositivo legal questionado.

			Por fim, em situação idêntica, o Plenário desta Corte afastou as alegações de vício de iniciativa em relação a lei municipal goianense que também instituiu políticas públicas voltadas ao combate à alienação parental:

			Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. LEI MUNICIPAL QUE ESTABELECE POLÍTICAS PÚBLICAS VOLTADAS AO COMBATE À ALIENAÇÃO PARENTAL INEXISTÊNCIA DE OFENSA À INICIATIVA PRIVATIVA OU À COMPETÊNCIA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO E DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA. DESPROVIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL.

			
					Norma de origem parlamentar que não cria, extingue ou altera órgão da Administração Pública não ofende a regra constitucional de iniciativa privativa do Poder Executivo para dispor sobre essa matéria.

					Não ofende a separação de poderes a previsão, em lei de iniciativa parlamentar, de encargo inerente ao Poder Público.

					Agravo regimental a que se nega provimento.

			

			(ARE 1447546 ED-AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal	Pleno, julgado em 05-06 2024, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-s/n DIVULG 14-06-2024 PUBLIC 17-06-2024)

			Ante o exposto, conheço do agravo e dou provimento ao recurso extraordinário, para reformar o acórdão recorrido e julgar totalmente improcedente a ação direta de inconstitucionalidade estadual.

			É como voto.

			PLENÁRIO
EXTRATO DE ATA

			RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO 1.495.711

			PROCED.: SÃO PAULO

			RELATOR: MIN. FLÁVIO DINO

			RECTE.(S): MESA DIRETORA DA CÂMARA MUNICIPAL DE SANTO ANDRÉ 

			ADV.(A/S): HENRIQUE LENON FARIAS GUEDES (21113/PB, 477039/SP) 

			RECDO.(A/S): PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ

			ADV.(A/S): PROCURADOR-GERAL DO MUNICÍPIO DE SANTO ANDRÉ

			Decisão: O Tribunal, por unanimidade, conheceu do agravo e deu provimento ao recurso extraordinário, para reformar o acórdão recorrido e julgar totalmente improcedente a ação direta de inconstitucionalidade estadual, nos termos do voto do Relator. Plenário, Sessão Virtual de 22.11.2024 a 29.11.2024.

			Composição: Ministros Luís Roberto Barroso (Presidente), Gilmar Mendes, Cármen Lúcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques, André Mendonça, Cristiano Zanin e Flávio Dino.

			Carmen Lilian Oliveira de Souza 

			Assessora-Chefe do Plenário

		

	
		
			Superior Tribunal de Justiça

			• • •

			Jurisprudência Criminal

			• • •

			AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 920664 / DISTRITO FEDERAL (2016/0141812-5)

			RELATOR: MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

			AGRAVANTE: MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS

			AGRAVADO: M A R N

			ADVOGADO: RAFAEL TEIXEIRA MARTINS E OUTRO(S) - DF019274 

			INTERES.: M P DA P

			ADVOGADO: OTAVIO BATISTA ARANTES DE MELLO E OUTRO(S) - DF015265

			EMENTA

			AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. PROCESSO PENAL. CORRUPÇÃO PASSIVA. CRIME CONTINUADO. IMPOSSIBILIDADE. DELITO FORMAL E UNISSUBSISTENTE. PAGAMENTOS COMO MERO EXAURIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

			1. O delito de corrupção ativa é crime formal e unissubsistente, ou seja, exaure-se com o mero conhecimento da oferta ou promessa de vantagem indevida, independentemente do seu pagamento posterior, ainda que em parcelas.

			2. Em caso semelhante e deveras relevante, esta Corte se manifestou, no âmbito da Operação Lava-Jato, que “[é] característica inerente à chamada corrupção relacional, aquela que se estabelece com caráter duradouro e envolve conglomerados empresariais e a alta administração pública, de forma profunda e com consequências deletérias, não apenas para um ou alguns desvios funcionais em específicos, mas para as finalidades institucionais da entidade pública lesada, que a conexão entre os corruptos e corruptores se espraie no tempo e determine o modo de agir de cada integrante da empreitada criminosa, conforme regras pré-determinadas, de maneira a propiciar ganhos seguros e perenes. [...] Essa forma de cometimento dos crimes de corrupção ativa e passiva, evidenciada na moldura fática estampada no acórdão apelatório, embora muito mais deletéria ao tecido social, impede que a aplicação e o alcance do instituto da continuidade delitiva seja determinado apenas sob o prisma jurídico” (AgRg no REsp n. 1.774.165/PR, relator Ministro Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 10/5/2022).

			3. Na situação que se analisa, o ora agravado manteve contratos emergenciais com a administração pública do Distrito Federal mediante pagamento de vantagens indevidas aos supervisores técnicos do contrato, estando expressamente consignado que, “[e]ntre março de 2005 e dezembro de 2006, o recorrente [ORA AGRAVANTE] ofereceu a [CORRÉU], de forma livre e consciente, ocupante de cargo em comissão junto à Companhia do Desenvolvimento do Planalto Central - CODEPLAN, para a manutenção dos contratos da Companhia com a empresa SAPIENS, em 6 (seis) oportunidades distintas, vantagens econômicas indevidas que totalizaram R$ 54.000,00 (cinquenta e quatro mil reais)”.

			4. Logo, o “oferecer vantagem indevida” aos agentes públicos consumou, per se, a prática do núcleo verbal do delito tipificado como corrupção ativa, sendo os pagamentos realizados de forma parcelada mero exaurimento da conduta, circunstância apta à valoração negativa dos vetores judiciais, mas não à configuração de delito continuado, como almeja o Parquet distrital no presente caso.

			5. Agravo regimental desprovido.

			

			ACÓRDÃO

			Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

			Os Srs. Ministros Otávio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP), Sebastião Reis Júnior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.

			Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

			Brasília, 18 de dezembro de 2024.

			Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

			Relator

			

			AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 920664/ DISTRITO FEDERAL (2016/0141812-5)

			RELATOR: MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

			AGRAVANTE: MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS

			AGRAVADO: M A R N

			ADVOGADO: RAFAEL TEIXEIRA MARTINS E OUTRO(S) - DF019274 

			INTERES.: M P DA P

			ADVOGADO: OTAVIO BATISTA ARANTES DE MELLO E OUTRO(S) - DF015265

			EMENTA

			AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. PROCESSO PENAL. CORRUPÇÃO PASSIVA. CRIME CONTINUADO. IMPOSSIBILIDADE. DELITO FORMAL E UNISSUBSISTENTE. PAGAMENTOS COMO MERO EXAURIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

			1. O delito de corrupção ativa é crime formal e unissubsistente, ou seja, exaure-se com o mero conhecimento da oferta ou promessa de vantagem indevida, independentemente do seu pagamento posterior, ainda que em parcelas.

			2. Em caso semelhante e deveras relevante, esta Corte se manifestou, no âmbito da Operação Lava-Jato, que “[é] característica inerente à chamada corrupção relacional, aquela que se estabelece com caráter duradouro e envolve conglomerados empresariais e a alta administração pública, de forma profunda e com consequências deletérias, não apenas para um ou alguns desvios funcionais em específicos, mas para as finalidades institucionais da entidade pública lesada, que a conexão entre os corruptos e corruptores se espraie no tempo e determine o modo de agir de cada integrante da empreitada criminosa, conforme regras pré-determinadas, de maneira a propiciar ganhos seguros e perenes. [...] Essa forma de cometimento dos crimes de corrupção ativa e passiva, evidenciada na moldura fática estampada no acórdão apelatório, embora muito mais deletéria ao tecido social, impede que a aplicação e o alcance do instituto da continuidade delitiva seja determinado apenas sob o prisma jurídico” (AgRg no REsp n. 1.774.165/PR, relator Ministro Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 10/5/2022).

			3. Na situação que se analisa, o ora agravado manteve contratos emergenciais com a administração pública do Distrito Federal mediante pagamento de vantagens indevidas aos supervisores técnicos do contrato, estando expressamente consignado que, “[e]ntre março de 2005 e dezembro de 2006, o recorrente [ORA AGRAVANTE] ofereceu a [CORRÉU], de forma livre e consciente, ocupante de cargo em comissão junto à Companhia do Desenvolvimento do Planalto Central - CODEPLAN, para a manutenção dos contratos da Companhia com a empresa SAPIENS, em 6 (seis) oportunidades distintas, vantagens econômicas indevidas que totalizaram R$ 54.000,00 (cinquenta e quatro mil reais)”.

			4. Logo, o “oferecer vantagem indevida” aos agentes públicos consumou, per se, a prática do núcleo verbal do delito tipificado como corrupção ativa, sendo os pagamentos realizados de forma parcelada mero exaurimento da conduta, circunstância apta à valoração negativa dos vetores judiciais, mas não à configuração de delito continuado, como almeja o Parquet distrital no presente caso.

			5. Agravo regimental desprovido.

			

			RELATÓRIO

			O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO (Relator):

			Trata-se de agravo regimental em agravo em recurso especial interposto pelo  MINISTÉRIO  PÚBLICO  DO  DISTRITO  FEDERAL  E  TERRITÓRIOS contra

			decisão em que dei parcial provimento ao recurso e que foi assim relatada:

			Aproveito o bem lançado relatório do representante do Ministério Público Federal (e-STJ fls. 2.784/2.786):

			O Juízo da 5ª Vara Criminal de Brasília (DF) condenou:

			[M A R N], à pena de 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, no regime inicial aberto, e pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa, à razão de três salários mínimos cada, substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, pela prática do crime de corrupção ativa (art. 333 do Código Penal), por dez vezes, reconhecida a continuidade delitiva;

			[M P DA P], à pena de 4 (quatro) anos de reclusão, em regime inicial aberto, e pagamento de 19 (dezenove) dias-multa, à razão de um salário mínimo cada, substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, pela prática do crime de corrupção passiva (art. 317, caput, c/c art. 327, §2º, do Código Penal), por seis vezes, reconhecida a continuidade delitiva; e

			[L P C S] à pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e pagamento de 13 (treze) dias-multa, à razão de meio salário mínimo cada, substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, pela prática do crime de corrupção passiva (art. 317, caput, c/c art. 327, §2º, do Código Penal)(e-STJ fls. 1.750/1.761).

			Conforme consta dos autos, os réus foram denunciados porque, [M P DA P] e [L P C S], na condição de funcionários públicos da Companhia de Desenvolvimento do Planalto Central/CODEPLAN, auferiram vantagens econômicas indevidas, no período compreendido entre março de 2005 e dezembro de 2006, pagas por [M A R N], com a finalidade de garantir a regularidade dos contratos emergenciais firmados entre a CODEPLAN e a empresa SAPIENS Tecnologia da Informação Ltda. (e-STJ fls. 1/7).

			Interposta apelação pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITÓRIOS, por M P e por [M A R N], foram desprovidos os recursos defensivos e provido o recurso da Acusação para o fim de aumentar para 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de reclusão, no regime inicial semiaberto, a pena imposta ao acusado [M A R N], em razão da elevação da pena-base pela valoração negativa das circunstâncias e consequências do delito (e-STJ fls. 2.307/2.345).

			Após o desprovimento de embargos declaratórios da defesa, interpuseram recurso especial:

			[M A R N], com base no art. 105, inciso III, “a”, da Constituição Federal, contrariedade ao art. 402 do Código de Processo Penal e ao art. 59 do Código Penal para requerer, preliminarmente, a nulidade do processo e, no mérito, o restabelecimento da pena imposta na sentença (e-STJ fls. 2.541/2.569); e

			[M P DA P], com base no art. 105, inciso III, “a” e “c”, da Constituição Federal, alegando ofensa ao art. 3º, 13, 71, 317 e 321 do Código Penal e ao art. 535, I e II, do Código de Processo Civil; aos arts. 3º, 4º, 6º, 155, 156, 158, 381, II e III, 386, II e VII do Código de Processo Penal, para, ao final, requerer a absolvição do recorrente (e-STJ fls. 2.498/2.531).

			O Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios negou seguimento ao recurso de [M A R N], em razão de estar, o indeferimento da produção de provas, em consonância com a jurisprudência do STJ e com fundamento no óbice da Súmula nº 7 do Superior Tribunal de Justiça (e-STJ fls. 2.679); e ao recurso de [M P DA P] pela inaplicabilidade dos dispositivos do Código de Processo Civil, pela ausência de prequestionamento, pela ausência de indicação do paradigma, e também pela incidência da Súmula nº 7 do Superior Tribunal de Justiça (e-STJ fls. 2.682).

			Daí a interposição dos presentes agravos, alegando, [M A R N], que o recurso especial não contraria súmula ou entendimento jurisprudencial do STJ (e-STJ fls. 2.713) e [M P DA P], que o recurso especial não encontra óbice na Súmula nº 7/STJ e que todos os artigos apontados foram prequestionados (e-STJ fls. 2.689).

			O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios apresentou contraminutas aos agravos (e-STJ fls. 2.753 e 2.754).

			É a síntese do necessário. (Grifei).

			O Ministério Público Federal manifestou-se pelo desprovimento do recurso (e-STJ fls. 2.783/2.796).

			É o relatório.

			No presente agravo, alega o Parquet não ser possível a configuração de crime único, ante a celebração de vários contratos entre os agentes (e-STJ fl. 3.286).

			Requer, por fim, a reconsideração da decisão ou o seu enfrentamento pelo colegiado (e-STJ fl. 3.287).

			Interpostos dois agravos pelo mesmo órgão e com o mesmo teor, analiso somente o primevo, considerado prejudicado o posterior.

			É o relatório.

			

			VOTO

			O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO (Relator):

			A irresignação não merece prosperar, devendo ser mantida a decisão agravada por seus próprios fundamentos.

			Isso, porque o delito de corrupção ativa é crime formal e unissubsistente, ou seja, exaure-se com o mero conhecimento da oferta ou promessa de vantagem indevida, independentemente do seu pagamento posterior, ainda que em parcelas.

			Na situação que se analisa, o ora agravado manteve contratos emergenciais com a administração pública do Distrito Federal mediante pagamento de vantagens indevidas aos supervisores técnicos do contrato, estando expressamente consignado que, “[e]ntre março de 2005 e dezembro de 2006, o recorrente [ORA AGRAVANTE] ofereceu a [CORRÉU], de forma livre e consciente, ocupante de cargo em comissão junto à Companhia do Desenvolvimento do Planalto Central - CODEPLAN, para a manutenção dos contratos da Companhia com a empresa SAPIENS, em 6 (seis) oportunidades distintas, vantagens econômicas indevidas que totalizaram R$ 54.000,00 (cinquenta e quatro mil reais)”.

			Logo, o “oferecer vantagem indevida” aos agentes públicos consumou, per si, a prática do núcleo verbal do delito tipificado como corrupção ativa, sendo os pagamentos realizados de forma parcelada mero exaurimento da conduta, circunstância apta à valoração negativa dos vetores judiciais, mas não à configuração de delito continuado, como almeja o Parquet distrital no presente caso.

			Portanto, no caso em tela, como já consignado, os pagamentos foram realizados de forma parcelada, o que não configura a prática de diversos delitos de corrupção ativa, mormente considerados os mesmos agentes corruptor e corrompidos.

			Em caso semelhante e deveras relevante, esta Corte se manifestou, no âmbito da Operação Lava-Jato, que “[é] característica inerente à chamada corrupção relacional, aquela que se estabelece com caráter duradouro e envolve conglomerados empresariais e a alta administração pública, de forma profunda e com consequências deletérias, não apenas para um ou alguns desvios funcionais em específicos, mas para as finalidades institucionais da entidade pública lesada, que a conexão entre os corruptos e corruptores se espraie no tempo e determine o modo de agir de cada integrante da empreitada criminosa, conforme regras pré-determinadas, de maneira a propiciar ganhos seguros e perenes. [...] Essa forma de cometimento dos crimes de corrupção ativa e passiva, evidenciada na moldura fática estampada no acórdão apelatório, embora muito mais deletéria ao tecido social, impede que a aplicação e o alcance do instituto da continuidade delitiva seja determinado apenas sob o prisma jurídico” (AgRg no REsp n. 1.774.165/PR, relator Ministro Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 10/5/2022).

			Logo, a própria característica do delito em tela implica em ajuste de vontades com a prática reiterada de atos para a manutenção da empreitada criminosa, como o agente público atestar, a cada etapa do contrato de obra ou serviço, a sua execução parcial, o que se verificou no presente caso.

			Portanto, ainda que altamente reprováveis as condutas narradas, não se admite o desvirtuamento dos institutos jurídicos à guisa de exasperar as penas sob o fundamento do clamor social.

			Diante de todo o exposto, nego provimento ao agravo regimental. 

			É o voto.

			Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

			Relator
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			JULGADO: 17/12/2024
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			Exmo. Sr. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

			Presidente da Sessão

			Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

			Subprocuradora-Geral da República

			Exma. Sra. Dra. ANDRÉA HENRIQUES SZILARD

			Secretário

			Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

			AUTUAÇÃO

			AGRAVANTE: M P DA P

			ADVOGADO: OTAVIO BATISTA ARANTES DE MELLO E OUTRO(S) - DF015265 AGRAVANTE: M A R N
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			CORRÉU: J L V N

			ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Praticados por Particular Contra a Administração em Geral - Corrupção ativa

			AGRAVO REGIMENTAL

			AGRAVANTE: MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS AGRAVADO: M A R N

			ADVOGADO: RAFAEL TEIXEIRA MARTINS E OUTRO(S) - DF019274 INTERES.: M P DA P

			ADVOGADO: OTAVIO BATISTA ARANTES DE MELLO E OUTRO(S) - DF015265

			CERTIDÃO

			Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

			A Sexta Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

			Os Srs. Ministros Otávio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP), Sebastião Reis Júnior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.

			Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

		

	
		

		
			AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS Nº 184003 / SÃO PAULO (2023/0248224-9)

			RELATORA: MINISTRA DANIELA TEIXEIRA

			R.P/ACÓRDÃO: MINISTRO RIBEIRO DANTAS

			AGRAVANTE: M L S R

			AGRAVANTE: R G B

			ADVOGADOS: MAURÍCIO ZANOIDE DE MORAES - SP107425

			CAROLINE BRAUN - SP246645

			GABRIEL MASSI - SP418078

			GESSIKA CHRISTINY DRAKOULAKIS - SP450625

			AGRAVADO: MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

			EMENTA

			DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. PROVA DIGITAL. CADEIA DE CUSTÓDIA. INADMISSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

			I. Caso em exame

			1. Agravo regimental interposto contra decisão monocrática que negou provimento a recurso ordinário em HABEAS CORPUS, visando à declaração de inadmissibilidade de provas digitais obtidas mediante busca e apreensão, devido a falhas na obtenção dos arquivos.

			2. A defesa alega deficiência na documentação dos procedimentos de manuseio da prova digital e comprometimento à integridade da prova, porque parte dos arquivos está inacessível.

			3. Decisão de primeira instância indeferiu o pedido de produção de provas adicionais para esclarecer a confiabilidade e integridade dos dados eletrônicos.

			II. Questão em discussão

			4. A questão em discussão consiste em saber se a prova digital obtida mediante busca e apreensão, com parte dos arquivos corrompidos e inacessíveis, pode ser admitida em juízo.

			III. Razões de decidir

			6. O simples fato de haver registro das hashes   dos arquivos extraídos de aparelhos eletrônicos apreendidos não prova, por si só, a integridade da prova digital. Para tanto, seria necessário comparar as hashes   dos arquivos originais com aquelas dos arquivos disponibilizados pelo Ministério Público, o que não foi feito na origem.

			7. Como reconhecem o juízo singular, o Tribunal local e o Ministério Público, parte dos arquivos eletrônicos foi corrompida sob a a custódia estatal por “algum tipo de erro” (palavras do Parquet), que não se sabe quando ou como aconteceu. Também não se sabe qual seria o conteúdo dos arquivos corrompidos, o que compromete a integralidade da prova, impossibilitando a defesa de acessar informações potencialmente relevantes.

			8. A jurisprudência do STJ, em casos semelhantes, determina a inadmissibilidade de provas incompletas, em respeito aos princípios do contraditório e da ampla defesa, e à própria confiabilidade dos registros de corpo de delito.

			IV. Dispositivo e tese

			9. Agravo regimental provido para declarar inadmissíveis as provas digitais obtidas na medida cautelar, bem como todas as provas delas derivadas. 

			Tese de julgamento: “1. A prova digital deve ser completa e íntegra para ser admitida em juízo. 2. A corrupção de parte dos arquivos compromete a integralidade da prova, inviabilizando sua utilização”.

			Dispositivos relevantes citados: CPP, arts. 157, § 1º, e 158.

			Jurisprudência relevante citada: STJ, HC 160.662/RJ, Rel. Min. Assusete Magalhães, Sexta Turma, julgado em 18.02.2014; STJ, AgRg no RHC 143.169/RJ, Rel. para acórdão Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 07.02.2023.

			

			ACÓRDÃO

			Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, dar provimento ao agravo regimental, para prover o recurso ordinário e conceder a ordem de HABEAS CORPUS, nos termos do voto do Sr. Ministro Ribeiro Dantas, que lavrará o acórdão.

			Votaram com o Sr. Ministro Ribeiro Dantas os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto.

			Votou vencida a Sra. Ministra Daniela Teixeira.

			Brasília, 10 de dezembro de 2024.

			Ministro Ribeiro Dantas

			Relator
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			Aguardam os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto. 
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			AGRAVADO: MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

			EMENTA

			DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA E LAVAGEM DE DINHEIRO. PROVAS. ALEGAÇÃO DE QUEBRA DA CADEIA DE CUSTÓDIA. INEXISTÊNCIA DE CONTAMINAÇÃO DOS VESTÍGIOS DIGITAIS. REGISTRO ADEQUADO DOS CÓDIGOS HASH. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE PROBATÓRIA EM SEDE DE HABEAS CORPUS. PRINCÍPIO DA PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. 

			I. CASO EM EXAME

			1. Agravo regimental interposto contra decisão que negou provimento ao recurso em HABEAS CORPUS. Os agravantes foram acusados pelos crimes de organização criminosa e lavagem de dinheiro. Neste agravo a defesa alega que as provas digitais colhidas em mandados de busca e apreensão não respeitaram a cadeia de custódia, tornando-as inadmissíveis. Sustenta que arte dos arquivos digitais estava corrompida, e que a documentação da cadeia de custódia foi irregular, afetando a autenticidade das provas.

			

			II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO

			2. Há duas questões em discussão: (i) verificar se houve contaminação dos vestígios digitais no momento da coleta, que invalidaria as provas apresentadas em juízo; e (ii) avaliar se a cadeia de custódia dos vestígios digitais foi adequadamente documentada, assegurando a confiabilidade das provas. 

			III. RAZÕES DE DECIDIR

			3. Não há que se falar em inadmissibilidade da prova produzida a partir dos vestígios colhidos pela SEFAZ nas empresas, uma vez que foi cumprido corretamente o procedimento de espelhamento, que permite a rastreabilidade de tudo que aconteceu com o que foi colhido.

			4. Todos os autos de apreensão indicam os códigos hash criados para a coleta de cada vestígio digital e, com o acesso a eles, a auditabilidade está garantida. Situação diversa seria se não houvesse a documentação deste procedimento ou de algum procedimento posterior com os códigos hash.

			5. Não há nulidade sem prejuízo, e a defesa não demonstrou objetivamente qual prejuízo foi sofrido em razão dos supostos vícios alegados. Os erros identificados na cópia de determinados arquivos não afetam os demais vestígios utilizados para fundamentar a condenação.

			6. A análise da suposta quebra de cadeia de custódia demandaria incursão probatória, o que é inviável na via estreita do recurso em HABEAS CORPUS, conforme entendimento consolidado desta Corte.

			IV. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

			

			RELATÓRIO

			Tendo em vista as orientações e valores destacados no Pacto Nacional do Judiciário pela Linguagem Simples, o qual está pautado em instrumentos internacionais de direitos humanos e de acesso à Justiça, adoto o último relatório contido nos autos (e-STJ, fls. 9.954-9.956).

			Os agravantes requerem a reconsideração da decisão ou o provimento do recurso pelo colegiado.

			Manifestou-se o Ministério Público Federal pelo desprovimento do agravo regimental (e-STJ, fls. 9.989-9.991).

			É o relatório.

			

			VOTO

			O agravo regimental é tempestivo e indicou os fundamentos da decisão recorrida, razão pela qual deve ser conhecido.

			No entanto, não verifico elementos suficientes para reconsiderar a decisão proferida, cuja conclusão mantenho pelos seus próprios fundamentos (e- STJ, fls. 9.954-9.964):

			Trata-se de recurso em HABEAS CORPUS interposto em face de acórdão assim ementado:

			HABEAS CORPUS. Organização Criminosa e Lavagem de Dinheiro - Fraude fiscal estruturada por complexo de empresas do ramo farmacêutico. Insurgência contra o indeferimento da juntada aos autos do HD que armazena os dados extraídos dos computadores alvo das buscas realizadas pelo Ministério Público e pela SEFAZ, determinando-se o prosseguimento do feito lastreado em provas inadmissíveis, decorrentes da quebra da cadeia de custódia por falha na metodologia de coleta, pois não há registro do devido tratamento aplicado aos dados após sua coleta até sua apresentação em juízo – NÃO VERIFICADO – O art. 400, § 1º, do CPP estabelece que ao magistrado, como destinatário da prova, compete avaliar a necessidade e a conveniência da produção das provas requeridas pelas partes, indeferindo aquelas que se revelem protelatórias ou impertinentes, ou que, no seu entender, se mostrem irrelevantes para o deslinde da controvérsia. A autoridade impetrada fundamentadamente entendeu desnecessárias as providências suscitadas pela Defesa, ressaltando que o HD se encontra à disposição na sede do Ministério Público e trata-se apenas de suporte material em que são armazenados documentos digitais, não se tratando aquele hardware de fonte de prova. Os documentos digitais gravados no apontado ‘HD’ (estes sim fontes de prova) já foram disponibilizados integralmente nos autos pelo Ministério Público, via link eletrônico. Por sua vez, os arquivos corrompidos na origem são inacessíveis a ambas as partes, conforme comprovado pela própria Defesa em perícia particular, evidenciando que os respectivos documentos não foram utilizados para subsidiar a denúncia. Por fim, a mera discordância no modo como foram extraídos os dados dos computadores dos alvos investigados não caracteriza, por si só, quebra da cadeia de custódia a determinar a ilicitude da prova. Quanto ao ponto, cumpre registrar que a constatação da ocorrência da quebra da cadeia de custódia demanda a necessária incursão probatória, o que é incabível na via estreita do writ e não foram apontados de forma objetiva, quais seriam os prejuízos experimentados pelos pacientes em razão do alegado vício, meramente suposto. Ordem denegada. 

			Imputa-se aos recorrentes a prática dos crimes de integrar organização criminosa (art. 2º da Lei nº 12.850/13) e de lavagem de dinheiro (art. 1º, e §§ 1º, 2º e 4º, da Lei nº 9.613/98).

			Do que se extrai dos autos, durante a deflagração da Operação Monte Cristo, o Ministério Público, em cumprimento de mandados de busca e apreensão, obteve dados digitais de computadores de réus colaboradores e colocou-os em um HD externo (medida cautelar nº 0014250-63.2017.8.26.0577). O Tribunal a quo concedeu ordem (HC nº 2118876-11.2022.8.26.0000), após impetração da defesa dos recorrentes, para que fosse realizada a digitalização de todo o material disposto no HD, bem como sua juntada aos autos, em respeito à garantia da ampla defesa.

			Em cumprimento a essa determinação, o Ministério Público apresentou cópia dos documentos apreendidos em todas as buscas e apreensões por meio de link para uma nuvem, um para a documentação física apreendida e outro para a documentação digital (e-STJ fls. 28-29 e 34- 35). A Defesa dos recorrentes, ao acessar os links, verificou que parte dos dados digitais estava corrompido e seriam inacessíveis, conforme comprovação por meio de laudo técnico (e-STJ fls. 30-33; 38-44 e 50- 76).

			Diante desta alegação, o Ministério Público informou que “os arquivos corrompidos aos quais a Defesa não consegue acesso, estão corrompidos na origem. É dizer, houve na extração direta do equipamento na sede das empresas por parte da SECRETARIA DA FAZENDA E PLANEJAMENTO DO ESTADO DE SÃO PAULO, algum tipo de erro que impossibilita a leitura do arquivo” (e-STJ fl. 77).

			Com base nessa alegação, a Defesa impetrou HABEAS CORPUS  no Tribunal de origem alegando que os recorrentes estavam sofrendo constrangimento ilegal, pois a ação penal da qual são réus estaria lastreada em provas digitais sem garantia de autenticidade e identidade, uma vez que produzidas de forma irregular, e, por consequência, inadmissíveis, bem como porque não havia, supostamente, a correta documentação da cadeia de custódia entre a coleta do vestígio e a apresentação da prova em juízo (e-STJ fls. 1- 25).

			O Tribunal, no entanto, denegou a ordem argumentando que:

			[...]. De outro lado, a mera discordância no modo como foram extraídos os dados dos computadores dos alvos investigados não caracteriza, por si só, quebra da cadeira de custódia a determinar a ilicitude da prova.

			Fato é que os documentos digitais copiados dos computadores alvo, decorrentes das buscas judicialmente autorizadas realizadas pelo Ministério Público e pela SEFAZ, foram devidamente registrados em termos próprios e distintos, não se vislumbrando a quebra da cadeia de custódia por ocasião de sua apreensão e armazenamento em HD.

			Destaque-se que as investigações estavam sendo conduzidas pelo GAECO e assim todos os atos necessários ao cumprimento das determinações judiciais estavam sendo cumpridas por agentes lotados ou vinculados a este órgão.

			Quanto ao ponto, cumpre registrar que a constatação da ocorrência da quebra da cadeia de custódia demanda a necessária incursão probatória, o que é incabível na via estreita do writ.

			Impossível mensurar sua existência e grau sem exame de provas, o que acarretaria indevida e prematura incursão no mérito. Mais, demandaria análise não só dos elementos objeto do pedido, mas deles em cotejo com todo o imenso conjunto probatório....

			Com efeito, para a anulação do ato, este deve estar eivado de nulidade absoluta, necessária à caracterização do prejuízo causado a quem alega.

			É o princípio insculpido no artigo 563 do Código de Processo Penal, em respeito à máxima jurídica dopas de nullité sans grief, ou seja, não há nulidade sem prejuízo.

			Com efeito, não foram apontados de forma objetiva, quais seriam os prejuízos experimentados pelos pacientes em razão do alegado vício, meramente suposto [...] (e-STJ fls. 9305-9309).

			Neste recurso ordinário, a defesa alega, em síntese, que o acórdão estabeleceu premissa de que houve registros próprios e distintos sobre o que foi apreendido, mas dela retirou conclusão equivocada de que não teria ocorrido quebra da cadeia de custódia. Isso porque, tais registros “não contém qualquer atestação técnica de conteúdo ou certificação da situação do quanto apreendido, que é ‘o’ relevante para atestar qual o material digital copiado e em que estado se encontrava quando o foi feito”. Ademais, há ausência de registro documental do tratamento conferido ao material que preserve a correspondência fidedigna entre (i) o material existente; (ii) o que foi apreendido; (iii) o que foi manuseado; (iv) o que foi convertido em hiperlink pelo Parquet e (v) o que foi disponibilizado nos autos de origem (e-STJ fls. 9315- 9348).

			Ao final, requer o provimento do recurso para que seja declarada a inadmissibilidade de todo o conjunto probatório digital apreendido no bojo da medida cautelar nº 0014250-63.2017.8.26.0577.

			O Ministério Público Federal apresentou parecer pelo desprovimento do recurso (e-STJ fls. 9373-9378).

			É o relatório.

			Decido.

			

			Extrai-se das cópias do procedimento da medida cautelar juntadas aos autos (e-STJ fls. 7129-9262), que a busca e apreensão autorizada pelo Magistrado de primeira instância foi efetivada em conjunto pelo GAECO do Ministério Público do Estado de São Paulo e pela Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo (SEFAZ).

			A controvérsia ora em julgamento diz respeito às provas digitais produzidas a partir da atuação da SEFAZ quando da realização da medida de busca e apreensão na sede de algumas empresas, mais especificamente questiona-se se a metodologia utilizada para a colheita dos vestígios digitais encontrados nos diversos computadores e discos rígidos nessas sedes contaminou a prova produzida posteriormente em juízo, retirando-lhe a confiabilidade, bem como se a não documentação do transporte e armazenamento desses vestígios na sede do Ministério Público violou a documentação da cadeia de custódia do vestígio, de modo a levantar suspeitas em relação às provas digitais apresentadas nos autos.

			Documentação da cadeia de custódia e sua violação

			De acordo com o CPP, vestígio ou fonte de prova é “todo objeto ou material bruto, visível ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona à infração penal”. É a partir do vestígio ou fonte de prova que serão produzidas provas de todas as espécies: periciais, documentais, testemunhais. Portanto, é de extrema relevância que exista controle da cadeia que conecta um vestígio à prova produzida em juízo.

			Conforme ensina Gustavo Badaró:

			[...]. As fontes de prova reais, ou coisas, por existirem independentemente e extraprocessualmente, deverão ser coletadas e levadas ao processo por algum meio de prova correspondente, como a juntada de documentos, o laudo pericial ou mesmo a inspeção judicial. Para tanto, será necessário manter um registro rigoroso de todas as pessoas que tiveram os elementos de prova sob seu poder físico, desde sua coleta, até que seja apresentado em juízo [...] (BADARÓ, Gustavo. Processo Penal. 10 ed., ver. Atual e ampl., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 516 - grifos acrescidos).

			É preciso que se garanta que o vestígio, encontrado no local do crime ou em local relacionado à infração penal ou ao seu autor, é aquele a partir do qual a prova apresentada em juízo foi produzida (autenticidade) e que não sofreu adulterações (integridade). Para tanto é que se exige a chamada documentação da cadeia de custódia (ou, simplificadamente, “cadeia de custódia”). Nos termos do art. 158-A do CPP, a cadeia de custódia é: “o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

			Nesse sentido, Badaró:

			[...]. Trata-se, portanto, de um procedimento de documentação ininterrupta, desde o encontro da fonte de prova, até a sua juntada no processo, certificando onde, como e sob a custódia de quais pessoas e órgãos foram mantidos tais traços, vestígios ou coisas que interessam à reconstrução histórica dos fatos no processo, com a finalidade de garantia de sua identidade, integridade e autenticidade [...] (BADARÓ, Gustavo. Processo Penal... op. cit., p. 517 - grifos acrescidos).

			A respeito do objetivo da documentação da cadeia de custódia, Matida afirma:

			[...] vê-se que o objetivo é de assegurar que os elementos mostrados ao juiz (i) sejam os mesmos encontrados na cena do crime e que, além disso, (ii) não tenham sofrido adulterações. Neste passo, é relevante garantir, respectivamente, a mesmidade e a integridade, porque são estas as características que tornam o elemento probatório confiável [...] (MATIDA, Janaina. A cadeia de custódia é condição necessária para a redução dos riscos de condenações de inocentes. Boletim do IBCcrim, 28, nº 331, jun.2020, p. 07 - grifos acrescidos).

			

			O código de processo penal elenca ainda as seguintes etapas dessa “história cronológica” de manuseio do vestígio como as etapas obrigatórias a serem documentadas: I - reconhecimento; II – isolamento; III - fixação; IV - coleta: ato de recolher o vestígio que será submetido à análise pericial, respeitando suas características e natureza; V - acondicionamento; VI - transporte: ato de transferir o vestígio de um local para o outro, utilizando as condições adequadas (embalagens, veículos, temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutenção de suas características originais, bem como o controle de sua posse; VII- recebimento; VIII - processamento; IX - armazenamento: procedimento referente à guarda, em condições adequadas, do material a ser processado, guardado para realização de contraperícia, descartado ou transportado, com vinculação ao número do laudo correspondente; X - descarte.

			A violação da documentação da cadeia de custódia acontece quando não há documentação alguma sobre o manuseio dos vestígios (inexistência de documentação) ou há documentação somente parcial das etapas da cadeia de custódia do vestígio, situações em que não há como atestar quem, como e quando o vestígio foi manuseado e se houve ou não o respeito a determinados requisitos. Por consequência, é possível questionar a autenticidade e a integridade da prova produzida a partir deste vestígio. Levanta-se, assim, desconfiança sobre a prova produzida a partir daquele vestígio.

			Não se trata, portanto, de falsificação ou contaminação da prova efetivamente constatadas, mas a não documentação exata do que foi feito com o vestígio no caminho entre sua coleta e a produção da prova em juízo. Identificada a violação é preciso definir sua consequência para a prova no processo penal. O entendimento firmado por esta Corte é no sentido de que a violação da documentação da cadeia de custódia gera a inadmissibilidade da prova, nos termos do art. 157 do CPP.

			Nesse sentido:

			

			PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. OPERAÇÃO OPEN DOORS. FURTO, ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA E LAVAGEM DE DINHEIRO. ACESSO A DOCUMENTOS DE COLABORAÇÃO PREMIADA. FALHA NA INSTRUÇÃO DO HABEAS CORPUS. CADEIA DE CUSTÓDIA. INOBSERVÂNCIA DOS PROCEDIMENTOS TÉCNICOS NECESSÁRIOS A GARANTIR A INTEGRIDADE DAS FONTES DE PROVA ARRECADADAS PELA POLÍCIA. FALTA DE DOCUMENTAÇÃO DOS ATOS REALIZADOS NO TRATAMENTO DA PROVA. CONFIABILIDADE COMPROMETIDA. PROVAS INADMISSÍVEIS, EM CONSEQUÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO PARA PROVER TAMBÉM EM PARTE O RECURSO ORDINÁRIO.

			[...].

			6. É ônus do Estado comprovar a integridade e confiabilidade das fontes de prova por ele apresentadas. É incabível, aqui, simplesmente presumir a veracidade das alegações estatais, quando descumpridos os procedimentos referentes à cadeia de custódia. No processo penal, a atividade do Estado é o objeto do controle de legalidade, e não o parâmetro do controle; isto é, cabe ao Judiciário controlar a atuação do Estado-acusação a partir do direito, e não a partir de uma autoproclamada confiança que o Estado-acusação deposita em si mesmo.

			7. No caso dos autos, a polícia não documentou nenhum dos atos por ela praticados na arrecadação, armazenamento e análise dos computadores apreendidos durante o inquérito, nem se preocupou em apresentar garantias de que seu conteúdo permaneceu íntegro enquanto esteve sob a custódia policial. Como consequência, não há como assegurar que os dados informáticos periciados são íntegros e idênticos aos que existiam nos computadores do réu. 

			8. Pela quebra da cadeia de custódia, são inadmissíveis as provas extraídas dos computadores do acusado, bem como as provas delas derivadas, em aplicação analógica do art. 157, § 1º, do CPP. 

			

			9. Agravo regimental parcialmente provido, para prover também em parte o recurso ordinário em HABEAS CORPUS e declarar a inadmissibilidade das provas em questão. 

			(AgRg no RHC n. 143.169/RJ, relator Ministro Messod Azulay Neto, relator para acórdão Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 7/2/2023, DJe de 2/3/2023 – grifos acrescidos).

			Documentação da cadeia de custódia e provas digitais

			É evidente que para cada tipo de vestígio e prova existirão especificidades para o cumprimento destas etapas e, em alguns casos, determinadas etapas são mais importantes do que outras, devendo tudo ser documentado.

			Conforme ensina Badaró, na medida em que as provas digitais são dotadas de maior volatilidade e fragilidade, com alto risco de destruição e de falsificação, as etapas acima mencionadas têm especificidades: 

			Na etapa de coleta do vestígio digital ou processamento, é preciso “obter o dado digital mediante o sequestro e cópia ou espelhamento do suporte em que está registrado o arquivo de dados” para então realizar a análise dos dados e a elaboração dos resultados mediante produção de prova pericial (BADARÓ, Gustavo. Os standards metodológicos de produção na prova digital e a importância da cadeia de custódia. Boletim do IBCcrim, 29, n. 343, jun. 2021, p. 08).

			O autor afirma ainda que:

			[...]. Normalmente, é necessário fazer uma cópia ou ‘espelhamento’, obtendo o bitstream da imagem do disco rígido ou suporte de memória em que o dado digital está registrado. Além disso, por meio de um cálculo de algoritmo de hash é possível verificar a perfeita identidade da cópia com o arquivo digital. Com isso, de um lado, se preserva o material original e, de outro, se garante a autenticidade e integridade do material que foi examinado pelos peritos [...] (BADARÓ, Gustavo. Os standards..., op. cit., p. 08). 

			

			Também a col. 5ª Turma desta Corte já fixou o seguinte entendimento:

			[...]. 4. A autoridade policial responsável pela apreensão de um computador (ou outro dispositivo de armazenamento de informações digitais) deve copiar integralmente (bit a bit) o conteúdo do dispositivo, gerando uma imagem dos dados: um arquivo que espelha e representa fielmente o conteúdo original. 

			5. Aplicando-se uma técnica de algoritmo hash, é possível obter uma assinatura única para cada arquivo, que teria um valor diferente caso um único bit de informação fosse alterado em alguma etapa da investigação, quando a fonte de prova já estivesse sob a custódia da polícia. Comparando as hashes calculadas nos momentos da coleta e da perícia (ou de sua repetição em juízo), é possível detectar se o conteúdo extraído do dispositivo foi modificado.

			[...]

			(AgRg no RHC n. 143.169/RJ, relator Ministro Messod Azulay Neto, relator para acórdão Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 7/2/2023, DJe de 2/3/2023 – grifos acrescidos).

			No mesmo sentido a col. 6ª Turma desta Corte já indicou a necessidade do espelhamento e sua documentação, o que afasta a violação da cadeia de custódia:

			[...]. 6. Na espécie, foi devidamente justificada a ausência de perícia nos aparelhos telefônicos, o que não influiu na preservação da autenticidade da prova, sobretudo porque houve o uso de equipamento forense notoriamente reconhecido, capaz de extrair dados de aparelhos celulares, por espelhamento, de modo seguro. Ademais, o réu, no curso de seu interrogatório, descreveu a forma como transmitiu as mensagens ao Sgt PM Luciano, que as repassou a Danone, líder da organização criminosa [...]

			

			(AgRg no RHC n. 195.921/MG, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/5/2024, DJe de 3/6/2024 - grifos acrescidos).

			Na etapa do armazenamento, por sua vez, é preciso “conservar os dados digitais obtidos e copiados em local seguro e adequado” (BADARÓ, Gustavo. Os standards..., op. cit., p. 08).

			Assim, para que se tenha a correta documentação da cadeia de custódia da prova, sem violações, é preciso que essas etapas estejam devidamente registradas e documentadas, garantindo assim que não tenham ocorrido indevidas alterações (BADARÓ, Gustavo. Os standards..., op. cit., p. 08). 

			Ademais, para que a prova digital seja minimamente fiável e tenha a capacidade mínima de garantir o conhecimento de um evento passado, relevante ao caso penal, que pretende demonstrar, “é necessário o emprego de um método adequado, de acordo com as melhores práticas, e que haja a documentação completa da cadeia de custódia. Se o método for inadequado ou se, embora adequado, não houver comprovação de seu emprego por ausência de registro de cadeia de custódia, não há como garantir a tutela da genuinidade e não alteração do dado informático devido a sua natureza frágil e volátil” (BADARÓ, Gustavo. Os standards..., op. cit., p. 09).

			Portanto, pode-se afirmar que, com relação aos vestígios digitais e as provas dele extraídas, a garantia da fiabilidade da prova depende de (i) a utilização de metodologia correta e (ii) a documentação da utilização dessa metodologia e de toda a cadeia de custódia.

			Análise do caso

			Conforme exposto acima, a discussão gira em torno dos vestígios (ou fontes de prova) digitais apreendidos pela SEFAZ quando do cumprimento do mandado de busca e apreensão nas sedes das empresas.

			

			Primeiro, é importante narrar o caminho destes vestígios que estão documentados nos autos.

			No dia 28 de junho de 2017, a SEFAZ cumpriu a decisão de busca e apreensão nas sedes de diversas empresas e, conforme é possível extrair de todos dos termos de apreensão dos vestígios digitais, ou seja, discos rígidos de computadores ou de arquivos dentro desses computadores, o procedimento de coleta desses vestígios se deu sempre da seguinte forma (e-STJ fls. 8319-8321; 8337-8338; 8346- 8352; 8364-8370; 8437-8449).

			1. Conexão do HD do Fisco ao computador;

			2. Execução do programa FTK Imager Lite. contido no HD do Fisco;

			3. Cópia física do conteúdo do dispositivo acima descrito para o HD do Fisco

			4. Geração do conjunto de arquivos de imagem abaixo e seu código de autenticação (hash code)

			5. Desconexão do HD do Fisco 

			Portanto, a SEFAZ recolheu os vestígios digitais por meio da previa cópia ou espelhamento do suporte em que está registrado o arquivo de dados por meio do código de autenticação (código hash) e colocou esses vestígios dentro de um único HD externo. 

			Esse HD foi entregue ao GAECO do Ministério Público do Estado de São Paulo que, inclusive, certificou que “o HD com os documentos digitais relacionados nos Termos de Apreensão da Secretaria da Fazenda será depositados judicialmente em momento oportuno” (e- STJ fl. 115).

			Posteriormente, o conteúdo deste HD foi copiado para uma nuvem e o link de acesso a essa nuvem foi disponibilizado nos autos para as partes, em cumprimento à determinação do Tribunal a quo (e-STJ fls. 28-29 e 34-35).

			

			Descrito o caminho do vestígio que está documentado nos autos, é possível analisar as duas argumentações feitas pela Defesa, que, já se adianta, não procedem.

			(i) inexistência de contaminação dos vestígios no momento da coleta

			A primeira argumentação feita pela Defesa não diz respeito à documentação da cadeia de custódia dos vestígios digitais apreendidos, mas sim à contaminação desses vestígios no momento da coleta, na sede das empresas, pela SEFAZ, pois, segundo afirmado pelo próprio Ministério Público, no momento da coleta, em que houve a extração direta dos vestígios dos equipamentos na sede das empresas, teria ocorrido “algum tipo de erro que impossibilita a leitura do arquivo” (e-STJ fl. 77).

			Ocorre que, conforme é possível observar de todos os autos de apreensão, a SEFAZ cumpriu corretamente com o procedimento de coleta de vestígios digitais, realizando o prévio espelhamento por meio do código de autenticação (código hash), que garante que não houve qualquer manipulação ou contaminação. Vale dizer, a autenticidade e a identidade dos dados coletados dos computadores nas sedes das empresas estão garantidas por meio desse espelhamento, de modo que é plenamente possível constatar se houve suposta inclusão ou exclusão de arquivos, após a coleta, com a simples comparação entre o que está no HD e os respectivos espelhamentos.

			Do que se pode extrair da documentação dos autos, é possível verificar que aquilo que foi coletado nos locais relacionados aos investigados é exatamente de onde, posteriormente, se extraiu as provas apresentadas em juízo. Inclusive os erros no momento da cópia dos arquivos foram passíveis de constatação.

			Porém, não se pode confundir erros de cópia de vestígios digitais com a contaminação de outros vestígios digitais que foram efetivamente copiados com o devido espelhamento. Em outras palavras, o fato de, no momento em que a SEFAZ copiou os vestígios digitais, com o devido espelhamento, ter ocorrido algum erro na cópia de determinados arquivos, não faz levantar qualquer desconfiança ou suspeita a respeito dos vestígios que foram efetivamente copiados e utilizados para a produção da prova em juízo.

			E a inexistência de suspeita é garantida exatamente pelo fato de que a coleta seguiu a metodologia correta, com o devido espelhamento, que permite verificar que, após a coleta, não houve a inclusão ou exclusão de vestígio digital algum. 

			Situação diversa seria se os arquivos corrompidos tivessem sido utilizados para a produção de alguma prova nos autos. Nesse caso, sim, seria possível afirmar a contaminação no momento da coleta do vestígio e a desconfiança da prova produzida. Ou então se a coleta tivesse ocorrido sem o devido espelhamento e, dentre os vestígios digitais coletados, alguns estivessem corrompidos e outros não corrompidos. Nesse caso também seria possível afirmar a contaminação e a desconfiança por parte da prova produzida.

			Traçando um paralelo com um vestígio mais simples: na cena do crime, várias manchas de sangue são encontradas. Os peritos realizam a coleta das amostras de todas as manchas, colocando-as em recipientes diferentes, individualizados e registrados. Porém, uma delas, no momento do processamento laboratorial, acaba sendo indevidamente contaminada. A prova decorrente desse vestígio não será confiável e, por consequência, inadmissível. No entanto, as demais provas colhidas a partir dos outros vestígios não estarão contaminadas.

			Foi exatamente o que aconteceu no caso. A coleta de cada um dos vestígios digitais foi corretamente espelhada pelo código hash, garantindo a exata verificabilidade de que (i) a prova produzida em juízo saiu do vestígio colhido na sede da empresa; (ii) ocorreu erro na cópia de alguns vestígios; (iii) dos vestígios com erro de cópia não foram produzidas provas aos autos e, por fim, (iv) que esses vestígios também não tiveram o condão de contaminar os vestígios a partir dos quais as provas dos autos foram produzidas.

			Não há aqui impossibilidade de repetibilidade ou reprodutibilidade, como alega a Defesa, pois tanto uma quanto a outra dizem respeito aos vestígios que foram coletados e não aos vestígios que não foram coletados. Vale dizer, não há como reproduzir um erro de cópia de um documento digital, porém, caso se repita o procedimento em determinado computador, tendo este sido mantido integro, os vestígios efetivamente coletados poderão ser coletados novamente. 

			Sendo assim, não há que se falar em inadmissibilidade da prova produzida a partir dos vestígios colhidos pela SEFAZ nas empresas, uma vez que foi cumprido corretamente o procedimento de espelhamento, que permite a rastreabilidade de tudo que aconteceu com o que foi colhido, de erros de cópia a produção de provas documentais nos autos.

			(ii) inocorrência da violação da documentação da cadeia de custódia do vestígio

			A segunda argumentação feita pela Defesa diz respeito à suposta violação da cadeia de custódia dos vestígios digitais após terem sido gravados em um HD externo e entregues ao Ministério Público, pois esse HD permaneceu por diversos anos na sede do MP e, somente anos depois, o seu conteúdo foi transferido para uma nuvem, na qual não há certeza a respeito da completude das provas angariadas.

			A Defesa tem razão ao dizer que a transferência do conteúdo do HD para uma nuvem não foi devidamente documentada. Porém, tal problemática não se trata de violação da documentação da cadeia de custódia do vestígio, mas tão somente de possível violação da ampla defesa pela impossibilidade de acesso à integralidade da prova produzida. Vejamos.

			No caso, os vestígios digitais foram coletados na sede das empresas por meio dos respectivos espelhamentos e salvos dentro de um HD externo. A partir deste momento, em razão do espelhamento, qualquer modificação feita no conteúdo do HD externo seria facilmente identificável. Ao mesmo tempo, dos vestígios constantes do HD (e espelhados no código hash) foram extraídas as provas documentais utilizadas no processo.

			Assim, o fato de o Ministério Público ter copiado o conteúdo do HD externo em uma nuvem e disponibilizado o link de acesso às partes, bem como a não entrega do HD, não violam a documentação da cadeia de custódia do vestígio simplesmente pelo fato de que são atividades que não recaem sobre o vestígio, mas sim sobre a prova documental produzida. Os vestígios coletados nas sedes das empresas continuaram e continuam registrados nos devidos espelhamentos.

			A violação da documentação da cadeia de custódia do vestígio ocorreria se os espelhamentos fossem transferidos sem a devida documentação. Mas a simples cópia dos arquivos que estavam no HD, ainda que não esteja documentada em detalhes, não viola a documentação da cadeia de custódia do vestígio, pois os espelhamentos é que continuam garantindo a verificabilidade do que está no HD e do que foi copiado dele para a nuvem.

			De forma simples, a cópia do conteúdo do HD já não diz mais respeito à custódia do vestígio, mas sim à cópia da prova documental produzida a partir destes vestígios. E essa cópia da prova documental não precisa de documentação, pois a verificabilidade do vestígio que a produziu já está garantida.

			Seria possível questionar que o que consta da nuvem não é a integralidade do que está no HD ou mesmo que o espelhamento dos vestígios não foi entregue às Defesas, porém isso não representa a violação da documentação da cadeia de custódia e, por consequência, inadmissibilidade da prova, mas a não disponibilização integral do conjunto probatório à defesa.

			É evidente, conforme alega a Defesa, que a não disponibilização dessas informações impede a auditabilidade. Porém, não se pode dizer que elas não foram documentadas. Conforme exposto acima, todos os autos de apreensão indicam os códigos hash criados para a coleta de cada vestígio digital e, com o acesso a eles, a auditabilidade está garantida. Situação diversa seria se não houvesse a documentação deste procedimento ou de algum procedimento posterior com os códigos hash.

			Portanto, também não vislumbro na etapa posterior ao ingresso do HD e dos respectivos espelhamentos no MP qualquer violação à documentação da cadeia de custódia dos vestígios digitais. Ante todo o exposto, nego provimento ao recurso em HABEAS CORPUS.

			Reforço que a decisão monocrática agravada está de acordo com a jurisprudência da 5ª Turma desta Corte. Veja-se:

			EMENTA PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO PENAL. AUSÊNCIA DA QUEBRA DA CADEIA DE CUSTÓDIA. FALTA GRAVE. ART. 50, INCISO VII, DA LEP. POSSE DE APARELHO DE TELEFONIA CELULAR DURANTE O TRABALHO EXTERNO. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

			1. É cediço que “o instituto da quebra da cadeia de custódia diz respeito à idoneidade do caminho que deve ser percorrido pela prova até sua análise pelo magistrado, sendo certo que qualquer interferência durante o trâmite processual pode resultar na sua imprestabilidade. Tem como objetivo garantir a todos os acusados o devido processo legal e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa, o contraditório e principalmente o direito à prova lícita” (AgRg no RHC n. 147.885/SP, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (Desembargador Convocado do TRF 1ª Região), Sexta Turma, julgado em 7/12/2021, DJe 13/12/2021).

			[...]

			

			4. Ademais, a jurisprudência desta Corte Superior se firmou no sentido de que, no campo da nulidade no processo penal, vigora o princípio pas de nullité sans grief, previsto no art. 563, do CPP, segundo o qual, o reconhecimento de nulidade exige a comprovação de efetivo prejuízo. Nesse contexto, foi editada pelo Supremo Tribunal Federal a Súmula n. 523, que assim dispõe: No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu. 

			[...]

			8. Agravo regimental não provido. (AgRg no AREsp n. 2.684.625/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/9/2024, DJe de 16/9/2024.)

			Por fim, para superar as conclusões alcançadas na origem e chegar às pretensões apresentadas pela parte, é imprescindível a reanálise do acervo fático-probatório dos autos, o que impede a atuação excepcional desta Corte.

			Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

			É o voto.
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			Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

			“Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, deu provimento ao agravo

			regimental, para prover o recurso ordinário e conceder a ordem de HABEAS CORPUS , nos temos do voto do Sr Ministro Ribeiro Dantas, que lavrará o acórdão.”
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			Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto.

			Votou vencida a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
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			DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. PROVA DIGITAL. CADEIA DE CUSTÓDIA. INADMISSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

			I. Caso em exame

			1. Agravo regimental interposto contra decisão monocrática que negou provimento a recurso ordinário em HABEAS CORPUS, visando à declaração de inadmissibilidade de provas digitais obtidas mediante busca e apreensão, devido a falhas na obtenção dos arquivos.

			2. A defesa alega deficiência na documentação dos procedimentos de manuseio da prova digital e comprometimento à integridade da prova, porque parte dos arquivos está inacessível.

			3. Decisão de primeira instância indeferiu o pedido de produção de provas adicionais para esclarecer a confiabilidade e integridade dos dados eletrônicos.

			II. Questão em discussão

			4. A questão em discussão consiste em saber se a prova digital obtida mediante busca e apreensão, com parte dos arquivos corrompidos e inacessíveis, pode ser admitida em juízo.

			

			III. Razões de decidir

			6. O simples fato de haver registro das hashes   dos arquivos extraídos de aparelhos eletrônicos apreendidos não prova, por si só, a integridade da prova digital. Para tanto, seria necessário comparar as hashes   dos arquivos originais com aquelas dos arquivos disponibilizados pelo Ministério Público, o que não foi feito na origem.

			7. Como reconhecem o juízo singular, o Tribunal local e o Ministério Público, parte dos arquivos eletrônicos foi corrompida sob a a custódia estatal por “algum tipo de erro” (palavras do Parquet), que não se sabe quando ou como aconteceu. Também não se sabe qual seria o conteúdo dos arquivos corrompidos, o que compromete a integralidade da prova, impossibilitando a defesa de acessar informações potencialmente relevantes.

			8. A jurisprudência do STJ, em casos semelhantes, determina a inadmissibilidade de provas incompletas, em respeito aos princípios do contraditório e da ampla defesa, e à própria confiabilidade dos registros de corpo de delito.

			IV. Dispositivo e tese

			9. Agravo regimental provido para declarar inadmissíveis as provas digitais obtidas na medida cautelar, bem como todas as provas delas derivadas. 

			Tese de julgamento: “1. A prova digital deve ser completa e íntegra para ser admitida em juízo.

			2. A corrupção de parte dos arquivos compromete a integralidade da prova, inviabilizando sua utilização”.

			Dispositivos relevantes citados: CPP, arts. 157, § 1º, e 158.

			Jurisprudência relevante citada: STJ, HC 160.662/RJ, Rel. Min. Assusete Magalhães, Sexta Turma, julgado em 18.02.2014; STJ, AgRg no RHC 143.169/RJ, Rel. para acórdão Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 07.02.2023.

			I – RELATÓRIO

			

			Trata-se de agravo regimental interposto por M L S R e R G B, contra decisão monocrática da Ministra Daniela Teixeira que negou provimento ao recurso ordinário em HABEAS CORPUS (fls. 9.954-9.964).

			Na origem, a defesa impetrou HABEAS CORPUS contra decisão do juízo de primeira instância que indeferiu seus requerimentos para a produção de provas adicionais, destinadas a esclarecer a confiabilidade e integridade de dados eletrônicos conseguidos pelo Parquet em diligência de busca e apreensão, no ano de 2017 (fls. 26-27). Pleitearam os impetrantes, então, a declaração de “inadmissibilidade de todo o conjunto probatório digital apreendido no bojo da medida cautelar nº 0014250- 63.2017.8.26.0577” (fl. 23), em virtude de falhas na obtenção do material e de corrupção de parte dos arquivos, que os tornou inacessíveis. A ordem foi denegada pela Corte local, no acórdão cuja ementa é a seguinte (fls. 9.296-9.310):

			“HABEAS CORPUS  - Organização Criminosa e Lavagem de Dinheiro – Fraude fiscal estruturada por complexo de empresas do ramo farmacêutico – Insurgência contra o indeferimento da juntada aos autos do HD que armazena os dados extraídos dos computadores alvo das buscas realizadas pelo Ministério Público e pela SEFAZ, determinando-se o prosseguimento do feito lastreado em provas inadmissíveis, decorrentes da quebra da cadeia de custódia por falha na metodologia de coleta, pois não há registro do devido tratamento aplicado aos dados após sua coleta até sua apresentação em juízo - NÃO VERIFICADO - O art. 400, § 1º, do CPP estabelece que ao magistrado, como destinatário da prova, compete avaliar a necessidade e a conveniência da produção das provas requeridas pelas partes, indeferindo aquelas que se revelem protelatórias ou impertinentes, ou que, no seu entender, se mostrem irrelevantes para o deslinde da controvérsia. A autoridade impetrada fundamentadamente entendeu desnecessárias as providências suscitadas pela Defesa, ressaltando que o HD se encontra à disposição na sede do Ministério Público e trata-se apenas de suporte material em que são armazenados documentos digitais, não se tratando aquele hardware de fonte de prova. Os documentos digitais gravados no apontado ‘HD’ (estes sim fontes de prova) já foram disponibilizados integralmente nos autos pelo Ministério Público, via link eletrônico. Por sua vez, os arquivos corrompidos na origem são inacessíveis a ambas as partes, conforme comprovado pela própria Defesa em perícia particular, evidenciando que os respectivos documentos não foram utilizados para subsidiar a denúncia. Por fim, a mera discordância no modo como foram extraídos os dados dos computadores dos alvos investigados não caracteriza, por si só, quebra da cadeia de custódia a determinar a ilicitude da prova. Quanto ao ponto, cumpre registrar que a constatação da ocorrência da quebra da cadeia de custódia demanda a necessária incursão probatória, o que é incabível na via estreita do writ e não foram apontados de forma objetiva, quais seriam os prejuízos experimentados pelos pacientes em razão do alegado vício, meramente suposto. Ordem denegada”.

			Interposto recurso ordinário (fls. 9.315-9.348), a Ministra relatora negou-lhe provimento na decisão agravada (fls. 9.954-9.964), por entender que: (I) a Sefaz realizou corretamente o procedimento de espelhamento do conteúdo dos aparelhos apreendidos, obtendo as hashes respectivas; (II) os arquivos corrompidos, cujo conteúdo é inacessível, não foram utilizados pela acusação; e (III) a disponibilização do conteúdo do HD por parte do Ministério Público a partir de um link em nuvem, sem a entrega do HD em si, não diria respeito propriamente à cadeia de custódia.

			Contra esta decisão, a defesa manejou o agravo regimental (fls. 9.969-9.984) agora em análise, com os seguintes argumentos: (I) seria impossível auditar o material apreendido, pois o Ministério Público se negou a entregar o HD para o qual foram copiados os arquivos obtidos no cumprimento da medida de busca e apreensão; (II) como o próprio HD não foi apresentado em juízo, não haveria como verificar se os arquivos disponibilizados pelo Parquet são os mesmos que lá estavam; (III) não há comprovação de qual foi o erro técnico que corrompeu parte dos arquivos, nem de quando ele aconteceu, o que comprometeria a higidez de todo o material apreendido; e (IV) o Ministério Público teria permanecido inerte em todas as oportunidades que teve para comprovar a integridade do material.

			Pede, ao final, o provimento do agravo regimental, para reconhecer a inadmissibilidade das provas obtidas na medida cautelar, bem como de todas as provas delas derivadas.

			Na sessão de julgamento virtual finalizada em 4/11/2024, a Ministra relatora votou pelo desprovimento do agravo regimental, mantendo as conclusões da decisão agravada. Pedi vista dos autos naquela ocasião e os devolvo agora ao colegiado, respeitado o prazo do art. 162

			do RISTJ.

			É o relatório.

			II – FUNDAMENTAÇÃO

			Atendidos todos os requisitos de admissibilidade, conheço do recurso.

			A controvérsia dos autos cinge-se à admissibilidade da prova digital obtida mediante busca e apreensão, extraída de diversos aparelhos eletrônicos analisados pelo Fisco e pelo Ministério Público. Duas são as impugnações principais levantadas pela defesa: (I) a deficiência na documentação dos procedimentos de manuseio da prova digital, inclusive pela recusa do Parquet em apresentar o HD no qual originalmente armazenou os arquivos eletrônicos conseguidos na busca e apreensão; e (II) o comprometimento à integridade da prova, já que parte dos arquivos se encontra inacessível, por motivo desconhecido.

			Quanto ao primeiro ponto, concordo com a Ministra relatora quando afirma, na decisão monocrática, que a argumentação dos impetrantes tem a ver mais com o cerceamento de defesa do que, propriamente, com a cadeia de custódia da prova. Afinal, o que a defesa buscava na primeira instância era sobretudo a entrega do HD e dos documentos internos do Ministério Público sobre a gestão da prova, a fim de que fosse possível periciar o seu conteúdo e descobrir, exatamente, como se extraíram os dados e qual foi o erro que gerou a inacessibilidade de parte dos arquivos. Foi o indeferimento desse pleito em primeira instância, na decisão de fls. 26-27, quem motivou a impetração do HABEAS CORPUS, agora com o pedido de declarar inadmissíveis todas as provas digitais.

			

			Não obstante, a disponibilização e perícia do HD em que foram armazenados os dados da busca e apreensão seria absolutamente relevante para conferir a integridade do material apreendido; se não existissem os demais problemas na gestão da prova, creio que a recusa do Ministério Público em apresentar esse material para análise em juízo (e do magistrado de primeira instância em assim determinar) configuraria, sim, cerceamento de defesa, e deveríamos ordenar que todo o material fosse disponibilizado e periciado na ação penal. Só assim se poderia ter certeza da integridade da prova.

			Afinal, como dizem os agravantes, o simples fato de se ter documentado as hashes dos arquivos (formados a partir do espelhamento do conteúdo de cada aparelho eletrônico apreendido), por si só, não garante a integridade do material. O tema foi examinado pela primeira vez neste colegiado no julgamento do AgRg no RHC 143.169/RJ, em que proferi o voto vencedor, e ali esclarecemos que a finalidade da documentação das hashes é permitir a comparação posterior entre os arquivos. A simples existência da hash não permite concluir que o arquivo apresentado é autêntico e íntegro: para se auditar essas características, é necessário comparar a hash do arquivo espelhado com a daquele apresentado no processo. Veja-se o que constou na fundamentação do precedente:

			“Em que pese a intrínseca volatilidade dos dados armazenados digitalmente, já são relativamente bem delineados os mecanismos necessários para assegurar sua integridade, tornando possível verificar se alguma informação foi alterada, suprimida ou adicionada após a coleta inicial das fontes de prova pela polícia. Pensando especificamente na situação que nos é trazida a julgamento, a autoridade policial responsável pela apreensão de um computador (ou outro dispositivo de armazenamento de informações digitais) deve copiar integralmente (bit a bit) o conteúdo do dispositivo, gerando uma imagem dos dados: um arquivo que espelha e representa fielmente o conteúdo original. Aplicando-se uma técnica de algoritmo hash, é possível obter uma assinatura única para cada arquivo - uma espécie de impressão digital ou DNA, por assim dizer, do arquivo. Esse código hash gerado da imagem teria um valor diferente caso um único bit de informação fosse alterado em alguma etapa da investigação, quando a fonte de prova já estivesse sob a custódia da polícia. Mesmo alterações pontuais e mínimas no arquivo resultariam numa hash totalmente diferente, pelo que se denomina em tecnologia da informação de efeito avalanche: 

			‘Funções hash são algoritmos matemáticos determinísticos que mapeiam dados de comprimento aleatório em saída de tamanho fixo em base hexadecimal, dispersando os bits de entrada de forma não correlacionada às mudanças. Ou seja, uma pequena mudança na entrada, seja um simples caractere em uma frase inteira, ou um pixel em uma foto, acarreta uma saída completamente diferente, sendo essa característica conhecida como Efeito Avalanche”’(SILVA, Johan Matos Coelho da; SILVA, Philipe Matos Coelho da. Técnicas de detecção e classificação de malwares baseada na visualização de binários. Monografia. Universidade de Brasília, Engenharia de Redes de Comunicação, 2018, p. 20-21).

			Desse modo, comparando as hashes   calculadas nos momentos da coleta e da perícia (ou de sua repetição em juízo), é possível detectar se o conteúdo extraído do dispositivo foi alterado, minimamente que seja. Não havendo alteração (isto é, permanecendo íntegro o corpo de delito), as hashes serão idênticas, o que permite atestar com elevadíssimo grau de confiabilidade que a fonte de prova permaneceu intacta”.

			Na situação destes autos, seria necessário comparar, então, pelo menos as hashes dos arquivos disponibilizados à defesa em nuvem, no link enviado pelo Ministério Público, com as hashes daqueles constantes dos HDs de origem e do “HD do Fisco”, onde foram armazenados. Sendo idênticos os códigos, aí sim poderíamos concluir que os arquivos constantes nesses suportes são também idênticos. Como a acusação e o juízo de origem se recusaram a adotar esse procedimento, há um prejuízo concreto à confiabilidade da prova, porque não sabemos se os arquivos são, de fato, os mesmos. Se fosse apenas essa a falha na gestão probatória deste processo, minha sugestão seria a concessão parcial da ordem, para determinar que se adotassem na origem os procedimentos técnicos necessários à conferência da autenticidade do material eletrônico, inclusive com a entrega do HD detido pelo Parquet. Isso porque aqui, ao contrário da situação julgada no sobredito precedente, houve ao menos a documentação das hashes no momento do espelhamento, o que em tese permitiria sua comparação futura.

			No presente caso, porém, há um problema ainda maior, que prejudica inclusive a pretensão defensiva apresentada em primeira instância para analisar o HD guardado por anos pelo Ministério Público. É que, como se aponta no HABEAS CORPUS, no recurso ordinário e neste agravo regimental, há um fato incontroverso: Ministério Público, juízo singular e acórdão recorrido reconhecem que parte do material apreendido é absolutamente inacessível, porque seus arquivos foram corrompidos por “algum tipo de erro”, que se acredita ter acontecido no momento da extração dos dados na busca e apreensão. O problema principal da causa está, dessarte, na ofensa à integralidade da prova.

			É o que, anos depois da diligência, admitiu o Parquet (fl. 77):

			“De outro lado, Excelência, cabe asseverar, como derradeira manifestação sobre as reiteradas insurgências, que os arquivos corrompidos aos quais a Defesa não consegue acesso, estão corrompidos na origem. É dizer, houve na extração direta do equipamento na sede das empresas por parte da SECRETARIA DA FAZENDA E PLANEJAMENTO DO ESTADO DE SÃO PAULO, algum tipo de erro que impossibilita a leitura do arquivo. Ora, se a Defesa não conseguiu acessar os arquivos corrompidos, muito menos o MINISTÉRIO PÚBLICO conseguiu, de onde se extrai a única conclusão possível, Excelência, não foram utilizados nas investigações e, por consequência na acusação formal apresentada em Juízo”.

			Na mesma linha entendeu o juízo de primeira instância (fls. 26-27):

			“Igualmente não comporta deferimento do pedido de i. defesa de ‘apresentação de documentação relacionada à extração e conteúdo do referido ‘HD do fisco’ (ex.: laudo pericial ou relatório de análise) que ateste as condições de extração/acessibilidade da documentação apreendida à época do cumprimento da ordem judicial e análise de conteúdo’ (sic), uma vez que, conforme já decidido à fls. 10771/10772, tanto o Ministério Público quanto a defesa dos réus R e M pontuaram estarem estes documentos inacessíveis, seja por estarem corrompidos, seja por protegidos por senha, estando outrossim comprovado que não foram utilizados pela acusação, tampouco pela defesa, e nem poderão ser invocados pelo Poder Judiciário em qualquer decisão, tudo por impossibilidade fática. A perícia acerca desta impossibilidade de acesso a estes documentos é desnecessária, já por incontroversa a inacessibilidade, já por comprovada por relatório técnico produzido por empresa de tecnologia contratada pela própria defesa de R e M, e encartado a fls. 10736/10742”.

			E, igualmente, o Tribunal local (fls. 9.304-9.306):

			“Inclusive, bem ponderou a autoridade impetrada que a inacessibilidade de parte da documentação digital, diante da corrupção de arquivos no momento da coleta, restou comprovada por relatório técnico produzido por empresa de tecnologia contratada pela própria Defesa dos pacientes. Ressaltou-se que a referida documentação não foi utilizada pela acusação, tampouco pela Defesa e nem poderá ser invocada pelo Poder Judiciário em qualquer decisão, por impossibilidade fática.

			[...]

			Portanto, os arquivos corrompidos na origem são inacessíveis a ambas as partes, conforme comprovado pela própria Defesa em perícia particular, evidenciando que os respectivos documentos não foram utilizados para subsidiar a denúncia, não se tratando, dessa forma, de informação nova e extemporânea, como faz crer a ilustrada defesa”.

			Veja-se que me atenho, aqui, somente ao que afirmam, à unanimidade e sem controvérsia fática, o juízo singular, o Tribunal local e o Ministério Público. Não preciso, para fazer essa constatação, reexaminar nenhuma prova dos autos, o que certamente seria incompatível com a via mandamental. Todos os agentes processuais reconhecem que a defesa não tem acesso à integralidade do material, pois parte dos arquivos foi irremediavelmente perdida, por algum erro desconhecido. Não se sabe qual parte dos arquivos é essa, se ela fomentaria uma elucidação melhor dos fatos ou mesmo se ela corroboraria alguma linha fática defensiva. Por exclusiva responsabilidade do Estado, essa informação se perdeu, e não há como acessá-la. A defesa até pediu que o Ministério Público comprovasse suas alegações sobre a ocorrência desse “algum tipo de erro” que comprometeu parte do material, mas o Parquet nunca o fez e, na decisão que deu origem ao HABEAS CORPUS (fls. 26-27), o juízo singular indeferiu o pedido defensivo para que se produzisse prova a esse respeito.

			Ou seja: é incontroverso que o material disponibilizado pelo Ministério Público não corresponde à integra do que se extraiu dos aparelhos eletrônicos. Alguma parte disso, que não se sabe qual é, foi perdida sob custódia estatal; o motivo dessa perda e o momento de seu acontecimento também não são conhecidos. Tampouco se imagina qual é o conteúdo dos arquivos corrompidos: talvez seja algo trivial, talvez decisivo para esclarecer os fatos e que, se estivesse disponível às partes, poderia inclusive desconstruir toda a narrativa do órgão de acusação. Inexiste, além disso, comprovação da própria ocorrência do erro, já que, com a resistência do Ministério Público, não se produziu prova disso, e o Parquet espera que somente sua palavra seja o bastante para provar o erro técnico no manuseio da prova.

			Não desconfio, obviamente, que o Ministério Público esteja mentindo. Minha preocupação é outra. O que me chama atenção é apenas o fato de que, num assunto extremamente técnico como é o manuseio da prova digital, o Estado (I) perdeu parte dos arquivos, (II) se recusa a permitir a produção de alguma prova para se descobrir o que causou a perda e (III) se recusa até a entregar o HD em que armazenou pela primeira vez os dados apreendidos. Não é possível substituir essa prova tão essencial pela simples presunção de que “algum tipo de erro” privou o acesso dos documentos à defesa e ao Ministério Público. Do mesmo modo que a alegação da defesa, por si só, não é prova suficiente dos fatos alegados, também não podemos considerar as alegações do Parquet como prova suficiente. A lógica da documentação dos procedimentos da cadeia de custódia é justamente impedir que o processo dependa apenas da “autoproclamada confiança que o Estado-acusação deposita em si mesmo”, como afirmamos no julgamento do AgRg no RHC 143.169/RJ.

			Há ainda outro aspecto fundamental: para além da palavra do promotor de Justiça na petição de fls. 77-82 (já que prova não se produziu) não há, aqui, nenhuma garantia objetiva de que o Parquet nunca teve acesso a esses dados. Isso significa que, em tese, é possível que o Ministério Público tenha acessado o conteúdo dos arquivos e o tenha utilizado em suas investigações, dele obtendo outras provas, e que a corrupção do material digital só tenha acontecido posteriormente. Sendo essa a situação, estaria quebrada a paridade de armas, já que a acusação teria se valido de dados probatórios sem que a defesa pudesse também examiná-los.

			Como não houve nenhuma preocupação das autoridades envolvidas na busca em documentar qual seria esse “algum tipo de erro” e comprová-lo, a simples alegação de que o Parquet nunca viu os dados, feita mais de 5 anos depois do cumprimento da busca e apreensão, não permite racionalmente que se tome essa hipótese por verdadeira. Nunca saberemos, em suma, se o Ministério Público teve ou não acesso aos arquivos, ou se sua corrupção ocorreu antes ou depois de o Parquet manuseá-los – e tudo isso pela resistência das autoridades estatais em disponibilizar e periciar o material. Em minha visão, o Estado não pode se contentar, na gestão da prova penal, em apenas afirmar depois de anos que aconteceu “algum tipo de erro”, sem maiores preocupações em averiguar o que efetivamente ocorreu. E pior: ainda pretender utilizar as provas obtidas no mesmo contexto, sabidamente incompletas, para sustentar uma acusação criminal.

			Em resumo, o que sabemos é: a prova digital está incompleta. Não sabemos o porquê dessa incompletude – e aparentemente a acusação também não sabe, porque informa apenas a ocorrência de “algum tipo de erro” com o material –, quando ela aconteceu e qual a extensão do que se perdeu. A incompletude, porém, é incontroversa. O que precisamos decidir, então, é se o restante da prova digital pode ser admitido em juízo, mesmo com a perda irreparável de parte de seu conteúdo.

			Acerca do tema, temos em nosso auxílio exatamente o primeiro precedente no qual este STJ se debruçou em profundidade sobre essa questão: o HC 160.662/RJ, relatado pela Ministra Assusete Magalhães e julgado em 2014 pela Sexta Turma. As circunstâncias deste e daquele caso são em tudo semelhantes: tanto lá como aqui, a acusação perdeu parte das provas que formavam o acervo arrecadado numa medida cautelar probatória. Neste caso, arquivos eletrônicos extraídos de computadores; no precedente, arquivos de interceptação telefônica. Como consequência, em ambos foi disponibilizada à defesa somente uma parte do material, violando o mandamento de integralidade da prova, derivado da própria noção de “corpo de delito” contida no art. 158 do CPP.

			Considerando que parte das conversas se perdeu por responsabilidade exclusiva do Estado, quando esses dados estavam em sua custódia, é ônus do Estado arcar com as repercussões jurídicas da incompletude da prova. Isso porque, se o remanescente da interceptação fosse admitido em juízo, pairariam eternamente dúvidas muito relevantes sobre o conjunto probatório: o que aconteceria se não tivesse sumido parte do material? Será que os diálogos faltantes poderiam contribuir para uma contextualização melhor daqueles outros apresentados em juízo? Sem a supressão da prova, permaneceria hígida a hipótese fática acusatória? Se o corpo de delito é incompleto, afinal, não há como averiguar se a parte suprimida seria ou não importante para a solução da causa, nem existe uma forma de aferir com segurança se a acusação retirou da defesa a possibilidade de acessar dados probatórios mais favoráveis a uma tese defensiva. A solução então encontrada pela Sexta Turma foi a declaração de inadmissibilidade de todos os diálogos interceptados, por estarem incompletos. Eis a ementa do acórdão:

			“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. UTILIZAÇÃO DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL COMO SUCEDÂNEO DE RECURSO. NÃO CONHECIMENTO DO WRIT. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. QUEBRA DE SIGILO TELEFÔNICO E TELEMÁTICO AUTORIZADA JUDICIALMENTE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA COM RELAÇÃO A UM DOS PACIENTES. PRESENÇA DE INDÍCIOS RAZOÁVEIS DA PRÁTICA DELITUOSA. INDISPENSABILIDADE DO MONITORAMENTO DEMONSTRADA PELO MODUS OPERANDI DOS DELITOS. CRIMES PUNIDOS COM RECLUSÃO. ATENDIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DO ART. 2º, I A III, DA LEI 9.296/96. LEGALIDADE DA MEDIDA. AUSÊNCIA DE PRESERVAÇÃO DA INTEGRALIDADE DA PROVA PRODUZIDA NA INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA E TELEMÁTICA. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO, DA AMPLA DEFESA E DA PARIDADE DE ARMAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.

			[...]

			X. Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da interceptação telemática foi extraviada, ainda na Polícia, e o conteúdo dos áudios telefônicos não foi disponibilizado da forma como captado, havendo descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com omissão de alguns áudios.

			XI. A prova produzida durante a interceptação não pode servir apenas aos interesses do órgão acusador, sendo imprescindível a preservação da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercício da ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutação da tese acusatória, dada a perda da unidade da prova.

			XII. Mostra-se lesiva ao direito à prova, corolário da ampla defesa e do contraditório - constitucionalmente garantidos -, a ausência da salvaguarda da integralidade do material colhido na investigação, repercutindo no próprio dever de garantia da paridade de armas das partes adversas. 

			XIII. É certo que todo o material obtido por meio da interceptação telefônica deve ser dirigido à autoridade judiciária, a qual, juntamente com a acusação e a defesa, deve selecionar tudo o que interesse à prova, descartando-se, mediante o procedimento previsto no art. 9º, parágrafo único, da Lei 9.296/96, o que se mostrar impertinente ao objeto da interceptação, pelo que constitui constrangimento ilegal a seleção do material produzido nas interceptações autorizadas, realizada pela Polícia Judiciária, tal como ocorreu, subtraindo-se, do Juízo e das partes, o exame da pertinência das provas colhidas. Precedente do STF.

			XIV. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do acusado à disponibilização da integralidade de mídia, contendo o inteiro teor dos áudios e diálogos interceptados.

			XV. HABEAS CORPUS não conhecido, quanto à paciente REBECA DAYLAC, por não integrar o writ originário.

			XVI. HABEAS CORPUS não conhecido, por substitutivo de Recurso Ordinário.

			XVII. Ordem concedida, de ofício, para anular as provas produzidas nas interceptações telefônica e telemática, determinando, ao Juízo de 1º Grau, o desentranhamento integral do material colhido, bem como o exame da existência de prova ilícita por derivação, nos termos do art. 157, §§ 1º e 2º, do CPP, procedendo-se ao seu desentranhamento da Ação Penal 2006.51.01.523722-9”.

			(HC n. 160.662/RJ, relatora Ministra Assusete Magalhães, Sexta Turma, julgado em 18/2/2014, DJe de 17/3/2014.)

			Creio que a solução aqui deve ser a mesma. Também neste caso, intencionalmente ou não (já que não sabemos qual foi o erro acontecido com os arquivos, reitero), retirou-se a possibilidade de a defesa conferir a integralidade do material apreendido. Se fosse mantida a admissão da prova, os agravantes precisariam se contentar somente com os dados cujo acesso o Parquet lhes franqueou, sem saber se, naqueles arquivos corrompidos, havia alguma outra informação relevante. À semelhança da situação julgada no HC 160.662/RJ, não houve a “salvaguarda da integralidade do material colhido na investigação, repercutindo no próprio dever de garantia da paridade de armas”.

			Mantendo íntegra e coerente nossa jurisprudência, como manda o art. 926 do CPC, devemos aplicar aqui a mesma solução que demos ao AgRg no RHC 143.169/RJ, em 2023, e ao HC 160.662/RJ, em 2014, com a inadmissão da prova digital que não atende a requisitos mínimos de confiabilidade.

			III – DISPOSITIVO

			Ante o exposto, divergindo respeitosamente da Ministra relatora, dou provimento ao agravo regimental, para prover também o recurso ordinário e conceder a ordem de habeas corpus, a fim de declarar inadmissíveis as provas digitais (isto é, aquelas que tenham suporte digital ou que foram extraídas de aparelhos eletrônicos) obtidas na medida cautelar nº 0014250- 63.2017.8.26.0577, bem como todas as provas delas derivadas, na forma do art. 157, § 1º, do CPP.

			Deverá o juízo de origem, imediatamente, indicar quais provas derivam das inadmissíveis, desentranhar todas elas dos autos e analisar se, com sua exclusão, remanescem nos autos outras provas da justa causa (art. 395, III, do CPP) para sustentar o recebimento da denúncia.

			É o voto.
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			EMENTA

			CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RELAÇÃO AVOENGA DE PARENTESCO. NETO MAIOR DE IDADE. AUSÊNCIA DE NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. INTERESSE DE AGIR E POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO VERIFICADOS. VEDAÇÃO DO ARTIGO 42, §1°, DO ECA. AUSÊNCIA DE APLICAÇÃO ANALÓGICA. DEMANDA QUE SE REFERE A RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA E NÃO ADOÇÃO. ACÓRDÃO ANULADO. NECESSIDADE DE REGULAR INSTRUÇÃO PROBATÓRIA NA ORIGEM.

			1. Ação de reconhecimento de paternidade socioafetiva, da qual foi extraído o recurso especial, interposto em 29/08/2022, concluso ao gabinete em 03/11/2023. 

			2. O propósito recursal consiste em decidir se i) há interesse de agir; e ii) é juridicamente possível; o pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neto maior de idade, a teor da vedação expressa no art. 42, § 1º, do Estatuto da Criança e do Adolescente.

			3. Têm interesse de agir o neto e seus avós quando alegam ter desenvolvido relação de socioafetividade parental que excede a mera afetividade avoenga, e que demanda a declaração jurídica desse vínculo por meio da competente ação de reconhecimento, com efeitos diretos em seu registro civil.

			4. É juridicamente possível o pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neto, diante da possibilidade de reconhecimento de parentescos de outra origem, previstos no art. 1.593 do CC/2002, bem como tendo em vista não haver qualquer vedação legal expressa no ordenamento jurídico a esse respeito.

			5. Na espécie, é indevida a aplicação da vedação contida no §1º do artigo 42 do Estatuto da Criança e do Adolescente, considerando que não se trata de hipótese de adoção, mas de reconhecimento de filiação socioafetiva em multiparentalidade.

			6. Recurso especial conhecido e provido para cassar o acórdão e a sentença recorridos e determinar o retorno dos autos à origem para regular instrução e processamento da demanda.

			

			ACÓRDÃO

			Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

			Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Humberto Martins.

			Os Srs. Ministros Humberto Martins, Ricardo Villas Bôas Cueva, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.

			Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Humberto Martins. 

			Brasília, 13 de novembro de 2024.

			MINISTRA NANCY ANDRIGHI

			Relatora

			

			RECURSO ESPECIAL Nº 2107638/ SP (2023/0244951-4)

			RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

			RECORRENTE: I M D 

			RECORRENTE: M R DE M A D 

			RECORRENTE: M A DE M A D

			ADVOGADOS: AMARO ALVES DE ALMEIDA NETO - SP035463

			CAIO MANTOVANI ALVES DE ALMEIDA - SP330671

			RECORRIDO: R A DE M A D

			ADVOGADO: MARIA DO CARMO DIECKMANN TROIANI - SP030748

			EMENTA

			CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RELAÇÃO AVOENGA DE PARENTESCO. NETO MAIOR DE IDADE. AUSÊNCIA DE NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. INTERESSE DE AGIR E POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO VERIFICADOS. VEDAÇÃO DO ARTIGO 42, §1°, DO ECA. AUSÊNCIA DE APLICAÇÃO ANALÓGICA. DEMANDA QUE SE REFERE A RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA E NÃO ADOÇÃO. ACÓRDÃO ANULADO. NECESSIDADE DE REGULAR INSTRUÇÃO PROBATÓRIA NA ORIGEM.

			1. Ação de reconhecimento de paternidade socioafetiva, da qual foi extraído o recurso especial, interposto em 29/08/2022, concluso ao gabinete em 03/11/2023. 

			2. O propósito recursal consiste em decidir se i) há interesse de agir; e ii) é juridicamente possível; o pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neto maior de idade, a teor da vedação expressa no art. 42, § 1º, do Estatuto da Criança e do Adolescente.

			3. Têm interesse de agir o neto e seus avós quando alegam ter desenvolvido relação de socioafetividade parental que excede a mera afetividade avoenga, e que demanda a declaração jurídica desse vínculo por meio da competente ação de reconhecimento, com efeitos diretos em seu registro civil.

			4. É juridicamente possível o pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neto, diante da possibilidade de reconhecimento de parentescos de outra origem, previstos no art. 1.593 do CC/2002, bem como tendo em vista não haver qualquer vedação legal expressa no ordenamento jurídico a esse respeito.

			5. Na espécie, é indevida a aplicação da vedação contida no §1º do artigo 42 do Estatuto da Criança e do Adolescente, considerando que não se trata de hipótese de adoção, mas de reconhecimento de filiação socioafetiva em multiparentalidade.

			6. Recurso especial conhecido e provido para cassar o acórdão e a sentença recorridos e determinar o retorno dos autos à origem para regular instrução e processamento da demanda.

			

			RELATÓRIO

			Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI

			Examina-se recurso especial interposto por I M D, M R DE M A D, e M A DE M A D, fundado na alínea “a” do permissivo constitucional, em face de acórdão do TJ/SP que, à unanimidade, negou provimento à apelação por eles interposta.

			Recurso especial interposto em: 29/08/2022.

			Concluso ao gabinete em: 03/11/2023.

			Ação: de reconhecimento de paternidade socioafetiva em procedimento de jurisdição voluntária ajuizada por I M D, M R DE A D, e M A DE M A D, em que requerem, em síntese, o reconhecimento de filiação socioafetiva do neto maior de idade em relação aos avós maternos, mantendo-se o registro da maternidade da mãe biológica (e-STJ fls. 1/21).

			Sentença: indeferiu a petição inicial e julgou extinto o processo, sem resolução do mérito, por falta de interesse de agir e impossibilidade jurídica do pedido, aplicando a vedação prevista no art. 42, §1º, do ECA (e-STJ fls. 97/98).

			Acórdão: o TJ/SP, à unanimidade, negou provimento à apelação interposta pelos autores, confirmando a sentença, conforme julgamento abaixo ementado:

			RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA Indeferimento da petição inicial e extinção da ação, nos termos do art. 485, I e VI, do CPC - Insurgência dos requerentes - Descabimento - Afetividade e cuidado na criação, mesmo que na ausência dos genitores, que não transforma os avós em pais - Vedação prevista no artigo 42, §1º, ECA, que proíbe a adoção de netos pelos avós e também se aplica ao reconhecimento de paternidade socioafetiva - Inteligência do disposto no art. 10, § 3º, do Provimento nº 63/2017, alterado pelo nº 83/2019, do CNJ, que veda o reconhecimento da paternidade socioafetiva pelos ascendentes - Decisão mantida - RECURSO DESPROVIDO. (e-STJ fls. 430/436)

			

			Embargos de declaração: opostos pelos recorrentes, foram rejeitados, admitindo o prequestionamento (e-STJ fls. 473/478).

			Recurso especial: apontam violação aos arts. i) 1.022, I e II, do CPC/2015, por negativa de prestação jurisdicional; ii) 17 e 485, VI, do referido diploma processual, por ostentarem interesse processual no pronunciamento do juízo acerca da possibilidade de reconhecimento de filiação socioafetiva, bem como tendo em vista a possibilidade jurídica do pedido; e iii) 42, §1º, do ECA, uma vez tratar o pedido inicial de reconhecimento de filiação socioafetiva de neto maior de idade, e não de adoção (e-STJ fls. 438/456).

			A respeito da possibilidade jurídica do pedido, sustentam que i) esta Corte já decidiu pela excepcionalidade da regra constante no art. 42, §1º, do ECA;

			ii) o reconhecimento de paternidade socioafetiva já foi admitido por meio do julgamento do RE 898.060/SC pelo Supremo Tribunal Federal; e, finalmente iii) adoção e filiação socioafetiva são institutos distintos, não se justificando a interpretação extensiva do disposto no art. 42, §1º do ECA na hipótese.

			Juízo prévio de admissibilidade: o TJ/SP inadmitiu o recurso especial (e-STJ fls. 517/519), o que deu ensejo ao AREsp nº 2.408.113 - SP (e-STJ fls. 525/544), não conhecido por decisão da presidência do STJ (e-STJ fls. 571/573), ensejando o AgInt no AREsp nº 2.408.113-SP (e-STJ fls. 576/591), convertido em recurso especial, para melhor exame da matéria (e-STJ fl. 616).

			Parecer do MPF: opinou por negar seguimento ao Recurso Especial (fls. 511/516).

			É o relatório.

			

			VOTO

			Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI

			O propósito recursal consiste em decidir se i) há interesse de agir; e ii) é juridicamente possível; o pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neto maior de idade, a teor da vedação expressa no art. 42, § 1º, do Estatuto da Criança e do Adolescente.

			1. DA RECONSTRUÇÃO CONTEXTUAL

			1. Depreende-se do recurso especial interposto que: i) a ação de reconhecimento de paternidade socioafetiva foi ajuizada pelo neto em conjunto com seus avós maternos; ii) o neto contava com 19 (dezenove) anos de idade na propositura da demanda; iii) os autores reconhecem o vínculo materno da mãe biológica, ao afirmarem que “não se nega que R. também tenha sido uma boa mãe, tanto que M. sempre afirmou que tem um pai (I) e duas mães (R e MR)” (e- STJ fls. 440); e iv) há o expresso pedido de reconhecimento de paternidade socioafetiva, quando alegam que “dirigem-se, pois, ao Poder Judiciário para que essa realidade da paternidade socioafetiva espontânea, seja reconhecida judicialmente, conferindo ao recorrente M o estado de filho em relação a I e M R, sem a perda da maternidade de R, sua mãe biológica” (e-STJ fls. 443).

			2. A mãe biológica apenas ingressou na demanda em sede de contrarrazões ao recurso de apelação dos autores (e-STJ fls. 149/165), com juntada de documentos diversos (e-STJ fls. 166/394), afirmando ser mãe solo presente, cuidadosa e participativa, não concordando com o pedido dos autores.

			3. Entre as premissas fáticas fixadas pelas instâncias ordinárias, destacam-se: i) a vedação expressa do §1º do artigo 42 do ECA; e ii) a ausência de relação afetiva de parentalidade, mas apenas avoenga.

			2. AUSÊNCIA DE NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL

			4. É firme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que não há ofensa ao art. 1.022 do CPC quando o Tribunal de origem, aplicando o direito que entende cabível à hipótese, soluciona integralmente a controvérsia submetida à sua apreciação, ainda que de forma diversa daquela pretendida pela parte. Confira-se: AgInt no REsp 1.956.582/RJ, Terceira Turma, DJe 9/12/2021; e AgInt no AREsp 1.518.178/MG, Quarta Turma, DJe 16/3/2020.

			5. Na hipótese, o acórdão recorrido decidiu, fundamentada e expressamente, acerca das questões que lhe foram submetidas, de maneira que os embargos de declaração opostos pelos recorrentes, de fato, não comportavam acolhimento. Assim, observado o entendimento dominante desta Corte acerca do tema, não há que se falar em violação do art. 1.022 do CPC, incidindo, quanto ao ponto a Súmula 568/STJ.

			6. No mais, sabe-se que o julgador não está obrigado a responder a todos os fundamentos apresentados pelas partes quando houver motivos suficientes para proferir a sua decisão (AgInt no REsp 1920967/SP, Terceira Turma DJe 05/05/2021; e AgInt no AREsp 1382885/SP, Quarta Turma, DJe 29/04/2021).

			3. DO RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA AVOENGA E AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 42, §1º, DO ECA

			7. A vedação prevista no art. 42, §1º, do Estatuto da Criança e do Adolescente se aplica ao instituto da adoção, não ao da socioafetividade, especialmente tratando-se de reconhecimento de filiação socioafetiva de maior de 18 (dezoito) anos.

			8. Relembrando as lições clássicas, adoção representa “o ato jurídico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relação de parentesco consanguíneo ou afim, um vínculo fictício de filiação, trazendo para sua família, na condição de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de família. 29 ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 571).

			9. A adoção de maiores não possui regramento próprio, resumindo-se, o Código Civil de 2002, a estabelecer em seu art. 1.619 a genérica ordem de que “a adoção de maiores de 18 (dezoito) anos dependerá da assistência efetiva do poder público e de sentença constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Criança e do Adolescente.”

			10. A adoção regida pelo Estatuto da Criança e do Adolescente é modalidade de Medida de Proteção incidente diante de situação de risco de gravidade tal que justifique a destituição do poder familiar dos genitores (se constantes do registro civil da pessoa em desenvolvimento) a fim de que seja a criança ou adolescente colocada em família substituta.

			11. A adoção estatutária, portanto, insere-se no microssistema de Proteção Integral, representando a alternativa legal à situação de risco identificada que inviabiliza a reinserção da criança ou adolescente a sua família natural.

			12. A socioafetividade, por sua vez, não se confunde com o instituto da adoção, uma vez que não depende de destituição do poder familiar do vínculo biológico pretérito. Trata-se, em verdade, do reconhecimento de uma situação fática já vivenciada, que demanda o pronunciamento do Poder Judiciário acerca da existência de um vínculo já consolidado.

			13. O afeto, embora não se trate de norma jurídica, é “elemento essencial à hermenêutica das normas familiaristas” (FARIAS, Cristiano Chaves de. Teoria Geral do Afeto. 5 ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Editora JusPodivm, 2024. p. 379).

			14. Desse modo, o reconhecimento de vínculo de socioafetividade implica em reconhecer a real identidade do filho, expressão de seu próprio direito de personalidade. A convivência cria os laços de afetividade que são verdadeiras “fontes do Direito” e têm “eficácia jurídica”, desde que existam “manifestações exteriores – condutas e comportamentos – que traduzam a existência do afeto em determinadas relações”, fazendo nascer a relação jurídica de parentesco (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Famílias entre a Norma e a Realidade. São Paulo: Atlas, 2010, p. 173/181).

			15. Tendo em vista a diferenciação entre os institutos da adoção e da filiação socioafetiva, recentemente essa Corte, no julgamento do REsp 2088791/GO, com DJe de 20/09/2024, afastou a aplicação do art. 42, §1º do ECA em hipótese em que se discutia o reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neta.

			16. Trata-se de hipótese de ação declaratória de filiação socioafetiva post mortem proposta por neta maior de idade em favor de seus avós maternos. No particular, decidiu essa Corte que “é indevida a aplicação da vedação contida no §1º do art. 42 do Estatuto da Criança e do Adolescente, considerando que não se trata de hipótese de adoção, mas de retificação de registro civil em razão de filiação socioafetiva que deve ser contemplada no documento público”.

			

			17. Cabe transcrever, ainda, trecho do voto que estabelece a diferenciação entre o instituto da adoção de crianças e adolescentes e o reconhecimento de filiação socioafetiva de maior de idade:

			21. Reitero que o recurso ora sub examen trata não de adoção, mas de reconhecimento de filiação socioafetiva que incide sobre a própria verdade real de um registro civil, retificando-o para que espelhe a fidedigna representação daquela relação de afeto e cuidado.

			22. Tratar a socioafetividade como sinônimo de “adoção” inviabilizaria, inclusive, toda a plenitude das relações sócio jurídicas daí derivadas, como a possibilidade do reconhecimento de relação de fraternidade/irmandade socioafetiva (REsp 1674372 / SP). (REsp 2088791/GO, Terceira Turma, DJe de 20/09/2024, p. 10)

			18. Sublinhe-se que o reconhecimento de filiação socioafetiva é admitido ainda que o filho tenha paternidade/maternidade regularmente constituída no assento de nascimento, diante da possibilidade de multiparentalidade, em detrimento da superioridade da parentalidade biológica ou socioafetiva, conforme aplicação do Tema nº 622 de Repercussão Geral do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido: AgInt no AREsp 2401242/MG, Quarta Turma, DJe 04/09/2024; AGInt no REsp 1911084/PR, Terceira Turma, DJe 18/04/2024; AgInt no AREsp 1985216/SP, Quarta Turma, DJe 17/08/2022.

			19. Por fim, verifica-se que a norma prevista no art. 505, §3º do Provimento 149/2023 do CNJ, possui aplicação em hipótese de reconhecimento voluntário de filiação socioafetiva perante oficiais de registro civil das pessoas naturais.

			20. A norma administrativa, conquanto extremamente relevante à regulamentação de serviços notariais e de registros do país, não possui caráter vinculante, capaz de obstar o Poder Judiciário de reconhecer a existência de vínculo de socioafetividade entre avós e netos, desde que presentes os seus requisitos.

			

			4. DO INTERESSE PROCESSUAL DO PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA AVOENGA

			21. No regime do Código de Processo Civil de 2015 as condições da ação não mais figuram como categoria processual autônoma. Em verdade, o novo diploma processual, em seu art. 17, deixou de adotar o conceito de “condições da ação”, determinando, apenas, a necessidade de interesse processual e legitimidade para postular em juízo.

			22. O art. 485 do referido Código, por sua vez, determina que o órgão jurisdicional não resolva o mérito quando verificar ausência de legitimidade e interesse processual. Trata-se, pois, de requisitos para apreciação do mérito, e não de condição de existência da ação (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1. 9 ed. rev. e atual. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024).

			23. Dessa forma, no recebimento da petição inicial, antes de citado o réu, o exame do interesse processual deverá ser realizado segundo a Teoria da Asserção, isto é, do exame das afirmações do autor constantes na petição inicial. A verificação do interesse processual deve ser procedida “sem qualquer inferência sobre a veracidade das alegações ou a probabilidade de êxito da pretensão deduzida” (REsp n. 1.678.681/SP, Quarta Turma, julgado em 7/12/2017, DJe de 6/2/2018).

			24. Segundo Marinoni, “não se trata de fazer um julgamento sumário (fundado em conhecimento sumário) da presença da legitimidade e do interesse, como se eles pudessem voltar a ser apreciadas mais tarde, com base em outras provas. O que importa é a afirmação do autor e não a correspondência entre a afirmação e a realidade, que já é problema de mérito” (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1. 9 ed. rev. e atual. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024).

			25. Assim, a aferição acerca do interesse processual ocorre à luz de uma avaliação puramente abstrata das afirmações deduzidas na petição inicial, dispensando-se, nesse exame, a verificação da efetiva veracidade da narrativa da inicial por meio de qualquer atividade instrutória. Nesse sentido: AgInt no AREsp 966.393/RJ, 3ª Turma, DJe de 14/2/2017; AgInt no AREsp 655.388/RO, 4ª Turma, DJe de 7/12/2016; REsp 1.605.470/RJ, 3ª Turma, DJe de 1/12/2016; e REsp 1.314.946/SP, 4ª Turma, DJe de 9/9/2016.

			26. Com efeito, para verificar o interesse processual do autor em ação cujo pedido reside na possibilidade de reconhecimento de filiação socioafetiva, basta que o pedido inicial apresente informações suficientes acerca da possível existência de laços de socioafetividade entre os sujeitos que se busca reconhecer o vínculo.

			27. Têm interesse de agir, portanto, o neto e seus avós quando alegam ter desenvolvido relação de socioafetividade parental que excede a mera afetividade avoenga, e que demanda a declaração jurídica desse vínculo por meio da competente ação de reconhecimento, com efeitos diretos em seu registro civil.

			28. Se assiste razão ou não aos autores, trata-se de julgamento de mérito, hipótese de procedência ou improcedência do pedido, mas não de falta de condição da ação.

			5. DA POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA AVOENGA

			29. Também a possibilidade jurídica do pedido “deixou de ser questão relativa à admissibilidade da ação e passou a ser mérito” (AR 3667/DF, Primeira Seção, DJe 23/05/2016).

			30. Dessa forma, a impossibilidade jurídica do pedido, “além de rara, pode ser encartada na ausência de interesse de agir” (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1. 9 ed. rev. e atual. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024).

			31. A exegese do conteúdo da impossibilidade jurídica do pedido “deve contemplar preceitos fundamentais do ordenamento normativo, tal qual a inafastabilidade da prestação jurisdicional (artigo 5º, inciso XXXV, da CFRB/88), e a vedação, ao órgão julgador, de eximir-se de apreciar a controvérsia sob o argumento de ausência de previsão legal (artigo 4º da LINDB; artigo 126 do CPC/73; artigo 140 do CPC/15)” (REsp 1674372/SP, Quarta Turma, DJe 24/11/2022).

			32. Dessa forma, a verificação acerca da possibilidade jurídica do pedido implica na análise da vedação da pretensão do autor pelo sistema jurídico, ou seja, a aferição de que o direito material alegado esteja albergado pelo sistema normativo.

			33. É entendimento pacífico dessa Corte que “o pedido é juridicamente possível quando a pretensão deduzida se revelar compatível com o ordenamento jurídico, seja por existir dispositivo legal que o ampare, seja por não encontrar vedação legal” (REsp 1623098/MG, Terceira Turma, DJe 23/03/2018).

			34. Quanto à possibilidade jurídica do pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva, é entendimento consolidado do STJ que “o reconhecimento de paternidade é válido se reflete a existência duradoura do vínculo socioafetivo entre pais e filhos. [...] A relação socioafetiva é fato que não pode ser, e não é, desconhecido pelo Direito.” (REsp 878941/DF, Terceira Turma, DJe 17/09/2007).

			35. Assim, a filiação socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, §6º, da Constituição Federal, envolve não apenas a adoção, mas também parentescos de outra origem, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/2002, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural (Resp 1000356/SP, Terceira Turma, DJe 07/06/2010).

			36. No âmbito das relações de parentesco, a afetividade passou a ser “o grande vetor e catalisador de toda a organização jurídica da família” (LÔBO, Paulo. Direito de Família e os princípios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.) Tratado de Direito das Famílias. 3ª ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019. p. 124).

			37. Dessa forma, o vínculo estabelecido a partir da socioafetividade, identificado por meio da posse do estado de filho, é passível de ser declarado judicialmente. “Trata-se, com efeito, de objeto de declaração a existência de uma situação jurídica consolidada, da qual defluem efeitos jurídicos - pessoais e patrimoniais” (RESP 1674372/SP, Quarta Turma, DJe 24/11/2022).

			38. Desse modo, é juridicamente possível o pedido de reconhecimento de filiação socioafetiva entre avós e neto, diante da possibilidade de reconhecimento de parentescos de outra origem, previstos no art. 1.593 do CC/2002, bem como tendo em vista não haver qualquer vedação legal expressa no ordenamento jurídico a esse respeito.

			6. DO RECURSO SOB JULGAMENTO

			39. A pretensão da inicial é a declaração de existência da relação socioafetiva entre avós e neto maior de idade, com seu consectário lógico de retificação do registro civil.

			40. Afastado o óbice do art. 42, §1º, do ECA, afigura-se prematuro o indeferimento da petição inicial, sem que pudessem os demandantes efetivamente demonstrar os requisitos necessários à caracterização do vínculo de socioafetividade. Se assiste ou não razão aos recorrentes nessa pretensão, trata-se de hipótese de procedência ou improcedência do pedido, não de falta de condição da ação.

			41. Não se descuida, inclusive, a oposição da mãe biológica apresentada em contrarrazões à apelação (e-STJ fls. 149/165), tampouco as afirmações trazidas pelo MPF de que “não se trata de filiação socioafetiva existente entre avós e neto, mas de verdadeira alienação parental praticadas pelos avós contra a própria filha” (e-STJ fls. 599), o que demanda a regular apuração dos fatos e da natureza e cronologia das relações desenvolvidas entre os litigantes.

			42. Prudente, portanto, que seja retomada a necessária instrução probatória no juízo de origem, com a citação da mãe biológica e oportunização de produção de provas sobre a relação de socioafetividade por todos os litigantes, inclusive estudo psicossocial, a critério do julgador de origem.

			7. DISPOSITIVO

			Forte nessas razões, CONHEÇO E DOU PROVIMENTO ao recurso especial para cassar o acórdão e a sentença recorridos e determinar o retorno dos autos à origem para regular instrução e processamento da demanda.

			Deixo de majorar honorários sucumbenciais visto que não foram arbitrados na origem, bem como que o processo será objeto de novo julgamento pelo Tribunal local.
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			Nota Introdutória

			O Pacto de San José da Costa Rica e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

			A Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), assinada em 22 de novembro de 1969, reconheceu uma série de direitos que devem ser respeitados pelos Estados-Partes e, de acordo com o seu art. 2º, se o exercício desses direitos ainda não estiver garantido por comandos legislativos ou de outra natureza, tais Estados comprometer-se-iam a adotar as medidas necessárias para torná-los efetivos. 

			O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, integrado basicamente pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, contribuiu para consolidar uma nova percepção do Direito Internacional. Desde 25 de setembro de 1992, o Brasil é Estado-Parte da Convenção e, em 10 de dezembro de 1998, reconheceu a competência contenciosa da Corte.

			A partir de 2015, nossa Revista tomou a iniciativa de divulgar seletos julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente para facilitar o acesso de nossos assinantes a esse tipo de jurisprudência. No primeiro momento, foram divulgados os quatro casos de condenação do Brasil por violações de direitos humanos: a) Revista nº 55, caso Escher e outros; b) Revista nº 56, caso Gomes Lund e outros; c) Revista nº 57, caso Ximenes Lopes; e, d) Revista nº 58, caso Sétimo Garibaldi.

			Nessa nova fase, almejando o fomento do conhecimento jurídico de forma mais ampla e interativa, apresentaremos diversos outros julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujos temas assumem indiscutível relevância no debate 
jurídico contemporâneo.

		

	
		

		
			CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

			CASO DA SILVA E OUTROS VS. BRASIL

			SENTENÇA DE 27 DE NOVEMBRO DE 2024
(Exceção Preliminar, Mérito, Reparações e Custas)

			No caso Da Silva e outros Vs. Brasil, 

			a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante “a Corte Interamericana”, “a Corte” ou “este Tribunal”), composta pela seguinte formação:1

			Nancy Hernández López, Presidenta; 

			Humberto Antonio Sierra Porto, Juiz; 

			Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juiz; 

			Ricardo C. Pérez Manrique, Juiz; 

			Verónica Gómez, Juíza, e 

			Patricia Pérez Goldberg, Juíza; 

			presentes, também, 

			Pablo Saavedra Alessandri, Secretário, e 

			Gabriela Pacheco Arias, Secretária Adjunta, 

			de acordo com os artigos 62.3 e 63.1 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (doravante “a Convenção Americana” ou “a Convenção”) e com os artigos 31, 32, 42, 62, 65 e 67 do Regulamento da Corte (doravante “o Regulamento” ou “o Regulamento da Corte”), profere a presente Sentença, que está estruturada na seguinte ordem: 

			

			I INTRODUÇÃO DA CAUSA E OBJETO DA CONTROVÉRSIA  

			II PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE 

			III COMPETÊNCIA 

			IV RECONHECIMENTO DE RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL 

			A. Reconhecimento parcial de responsabilidade por parte do Estado e observações da Comissão e dos representantes 

			B. Considerações da Corte 

			B.1. Quanto aos fatos 

			B.2. Quanto às pretensões de direito 

			B.3. Quanto às eventuais medidas de reparação 

			B.4. Avaliação do alcance do reconhecimento de responsabilidade 

			V EXCEÇÃO PRELIMINAR 

			A. Alegada incompetência ratione temporis no que diz respeito aos fatos anteriores à data de reconhecimento da competência contenciosa do Tribunal 

			A.1. Alegações das partes e da Comissão 

			A.2. Considerações da Corte 

			VI PROVA 

			A. Admissibilidade da prova documental 

			B. Admissibilidade da prova testemunhal e pericial 

			VII FATOS 

			A. Contexto de violência contra trabalhadores rurais e seus defensores 

			B. Antecedentes 

			C. Fatos alegados que se encontram dentro da competência temporal da Corte 

			VIII MÉRITO 

			VIII-1 DIREITOS ÀS GARANTIAS JUDICIAIS, À VERDADE E À PROTEÇÃO JUDICIAL EM RELAÇÃO À OBRIGAÇÃO DE RESPEITAR OS DIREITOS 

			A. Alegações das partes e da Comissão 

			B. Considerações da Corte 

			B.1. A devida diligência no processo penal 

			

			B.2. O direito à verdade 

			X REPARAÇÕES 

			A. Parte lesada 

			B. Obrigação de investigar 

			C. Medidas de reabilitação 

			D. Medidas de satisfação 

			D.1. Publicação da Sentença 

			D.2. Ato público de reconhecimento de responsabilidade internacional e de desculpas públicas 

			E. Garantias de não repetição 

			E.1. Realização de um diagnóstico sobre violência contra pessoas trabalhadoras rurais no estado da Paraíba 

			F. Outras medidas de reparação solicitadas 

			G. Indenizações compensatórias 

			H. Custas e gastos 

			I. Modalidade de cumprimento dos pagamentos ordenados 

			XI PONTOS RESOLUTIVOS 

			I
INTRODUÇÃO DA CAUSA E OBJETO DA CONTROVÉRSIA

			1. O caso submetido à Corte. – Em 26 de novembro de 2021, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (doravante “a Comissão Interamericana” ou “a Comissão”) submeteu à jurisdição da Corte o caso “Manoel Luiz da Silva e familiares” contra a República Federativa do Brasil (doravante “o Estado”, “o Estado do Brasil” ou “Brasil”). A Comissão indicou que o caso está relacionado à alegada responsabilidade internacional do Estado pela suposta falta de diligência na investigação do homicídio do trabalhador rural Manoel Luiz da Silva, ocorrido em 19 de maio de 1997, no Estado da Paraíba, e à alegada situação de impunidade desses fatos até hoje. Além disso, a Comissão considerou que a duração da investigação e do processo penal por mais de 22 anos constitui uma violação da garantia do prazo razoável e uma negação de justiça. Por fim, segundo a Comissão, o caso se refere à alegada violação do direito à integridade psíquica e moral dos familiares do senhor da Silva. 

			2.	Tramitação perante a Comissão. – O trâmite perante a Comissão foi o seguinte: 

			a) Petição. – Em 27 de agosto de 2003, Justiça Global, Comissão Pastoral da Terra da Paraíba (doravante “CPT”) e Dignitatis – Assessoria Técnica Popular apresentaram a petição inicial perante a Comissão. 

			b)	Relatório de Admissibilidade. – Em 21 de outubro de 2006, a Comissão aprovou o Relatório de Admissibilidade nº 83/06, que foi notificado às partes em 15 de novembro de 2006. 

			 c) Relatório de Mérito. – Em 28 de setembro de 2019, a Comissão aprovou o Relatório de Mérito nº 143/19, de conformidade com o artigo 50 da Convenção (doravante também “o Relatório de Mérito” ou “o Relatório nº 143/19”), no qual chegou a uma série de conclusões e formulou diversas recomendações ao Estado. 

			d) Notificação ao Estado. – O Relatório de Mérito foi notificado ao Estado por meio de comunicação de 26 de fevereiro de 2020, com um prazo de dois meses para que informasse sobre o cumprimento das recomendações formuladas. A Comissão concedeu seis prorrogações de prazo ao Estado. Em 11 de novembro de 2021, o Estado solicitou uma sétima prorrogação. Ao avaliar essa solicitação, a Comissão observou que, “um ano e nove meses após a notificação do relatório, embora o Estado manifeste a vontade de cumprir, não foram observados avanços substantivos no cumprimento das recomendações do Relatório de Mérito.” 

			3. Submissão à Corte. – Em 26 de novembro de 2021, a Comissão submeteu ao Tribunal as ações e omissões estatais que ocorreram ou continuaram ocorrendo após 10 de dezembro de 1998,2 “levando em conta a necessidade de obtenção de justiça e reparação para as vítimas, bem como a vontade expressada pela parte peticionária”. Este Tribunal observa com preocupação que, entre a apresentação da petição inicial perante a Comissão e a submissão do caso ao Tribunal, transcorreram mais de 18 anos.

			

			4. Solicitações da Comissão. – Com base no exposto, a Comissão solicitou à Corte que declare a responsabilidade internacional do Estado do Brasil pela violação dos direitos à integridade pessoal, às garantias judiciais e à proteção judicial, contidos nos artigos 5, 8 e 25 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1, no que diz respeito a Manoel Luiz da Silva e seus familiares. 

			II
PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE

			5. Notificação ao Estado e aos representantes. – A submissão do caso foi notificada ao Estado e à representação das supostas vítimas3 (doravante “os representantes”), por meio de comunicações de 9 de fevereiro de 2022. 

			6. Escrito de solicitações, argumentos e provas. – Em 11 de abril de 2022, os representantes apresentaram o escrito de solicitações, argumentos e provas (doravante “escrito de solicitações e argumentos”), nos termos dos artigos 25 e 40 do Regulamento da Corte. Os representantes concordaram com as alegações da Comissão e apresentaram alegações adicionais quanto à suposta violação do direito à verdade, contido nos artigos 8, 13 e 25 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1. Adicionalmente, apresentaram alegações relativas à suposta violação do direito à vida da esposa de Manoel Luiz da Silva, protegido pelo artigo 4 da Convenção. Solicitaram, ainda, a adoção de medidas de reparação adicionais às requeridas pela Comissão. 

			7. Escrito de exceções preliminares e de contestação. – Em 12 de agosto de 2022, o Estado4 apresentou seu escrito de contestação à submissão do caso e ao Relatório de Mérito, bem como ao escrito de solicitações e argumentos (doravante “escrito de contestação”). Nesse escrito, o Brasil interpôs três exceções preliminares. Além disso, opôs-se às violações alegadas, bem como às medidas de reparação propostas pela Comissão e pelos representantes. 

			8. Observações às exceções preliminares. – Por meio de escritos de 3 e 4 de novembro de 2022, os representantes e a Comissão, respectivamente, apresentaram suas observações às exceções preliminares interpostas pelo Estado. 

			9. Audiência Pública. – Por meio de Resolução de 29 de novembro de 2023, a Presidência da Corte convocou as partes e a Comissão para uma audiência pública sobre as exceções preliminares e, eventualmente, sobre mérito, reparações e custas,5 que foi realizada em San José, Costa Rica, no dia 8 de fevereiro de 2024, durante o 164º Período Ordinário de Sessões da Corte.6 Durante essa audiência, o Estado apresentou um reconhecimento parcial de responsabilidade (Capítulo IV infra). 

			10. Alegações e observações finais escritas. – Em 11 de março de 2024, a Comissão, os representantes e o Estado enviaram suas observações finais escritas e alegações finais escritas. A Comissão e os representantes também apresentaram observações ao reconhecimento parcial de responsabilidade do Estado. 

			

			11. Deliberação do presente caso. – A Corte deliberou a presente Sentença no dia 27 de novembro de 2024, durante o 171º Período Ordinário de Sessões. 

			III
COMPETÊNCIA

			12. A Corte Interamericana é competente para conhecer do presente caso, nos termos do artigo 62.3 da Convenção Americana, em virtude de que o Brasil é Estado Parte neste instrumento desde 25 de setembro de 1992 e reconheceu a competência contenciosa deste Tribunal em 10 de dezembro de 1998. 

			IV
RECONHECIMENTO DE RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

			A. Reconhecimento parcial de responsabilidade por parte do Estado e observações da Comissão e dos representantes

			13. Durante a audiência pública do presente caso, o Estado reconheceu sua responsabilidade internacional pela violação dos direitos às garantias judiciais e à proteção judicial, em razão do “não processamento ágil da ação penal interna”. O Estado esclareceu, em suas alegações finais escritas, que o reconhecimento de sua responsabilidade pela violação dos artigos 8.1 e 25.1 da Convenção fundamenta-se na violação da garantia do prazo razoável. Por outro lado, reconheceu sua responsabilidade internacional pela “violação do direito à integridade pessoal, com respeito aos familiares do senhor Manoel Luiz da Silva”, em virtude da “falha no […] prosseguimento célere” da ação penal, que “resultou em grave sofrimento dos familiares diretos” de Manoel Luiz da Silva. Adicionalmente, o Estado brasileiro afirmou que os familiares do Sr. da Silva experimentaram um “lamentável e inadmissível sofrimento [...] no decurso da ação penal interna” e fez um pedido de “sinceras desculpas”. Além disso, o Estado reconheceu que o senhor Manoel Luiz da Silva foi vítima do contexto de “desigualdade” e “violência no campo”. Nesse sentido, manifestou que “reconhece-se a urgência da democratização da posse da terra e o direito dos trabalhadores e trabalhadoras rurais ao trabalho no campo e à vida em um ambiente livre de violência”. Ademais, o Estado renunciou às exceções preliminares relativas à falta de esgotamento dos recursos internos e à violação do princípio de subsidiariedade do Sistema Interamericano, por serem incompatíveis com seu reconhecimento de responsabilidade. 

			14. A Comissão afirmou que o Estado reconheceu sua responsabilidade internacional pela violação dos direitos à integridade pessoal, às garantias judiciais e à proteção judicial, estabelecidos nos artigos 5, 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, “devido à falta de devida diligência nas investigações e demora injustificada do processo penal em relação à investigação da morte do senhor Manoel Luiz da Silva, bem como ao impacto gerado em seus familiares”. Além disso, apontou que o Brasil não indicou de forma expressa que reconhecia todas as conclusões de fato e as recomendações do Relatório de Mérito, bem como as alegações apresentadas pela representação das supostas vítimas em seu escrito de solicitações e argumentos. Por fim, a Comissão solicitou que o Tribunal profira uma sentença que inclua a determinação ampla e pontual dos fatos do presente caso, todas as questões de mérito e as medidas de reparação. 

			15. Os representantes argumentaram que o Estado reconheceu expressamente a violação dos artigos 8.1 e 25.1, mencionando apenas a demora excessiva, mas que também teria reconhecido as falhas na condução da investigação do homicídio de Manoel Luiz da Silva, ao reconhecer a violação do direito à integridade pessoal de seus familiares. Ressaltaram que, embora o Estado não tenha identificado os fatos que integram o seu reconhecimento, entendem que “a interpretação do ato [de reconhecimento] que melhor se conforma com o princípio pro homine é aquela na qual o ato de reconhecimento alcança todos os fatos” apresentados pelos representantes. Acrescentaram que, por questão de coerência, a exceção de incompetência temporal da Corte também deveria ser considerada incompatível com o reconhecimento de responsabilidade do Estado. 

			B. Considerações da Corte 

			B.1. Quanto aos fatos 

			16. Em relação aos fatos submetidos pela Comissão, a Corte conclui que cessou a controvérsia sobre: a) o decurso de aproximadamente 16 anos entre o início do trâmite da ação penal, em novembro de 1997, e a decisão final do processo, em novembro de 2013, bem como os mais de 14 anos a partir da data de aceitação da competência da Corte por parte do Estado; b) o longo período decorrido para a decisão de pronúncia; c) as dificuldades constatadas no cumprimento da Carta Rogatória No. 09/98, expedida para receber alguns depoimentos propostos pela defesa; d) o decurso de 4 anos para a decisão do recurso interposto pela acusação contra a decisão do segundo Tribunal do Júri; e e) as falhas do processo penal e seu impacto no bem-estar e no projeto de vida dos familiares do senhor Manoel Luiz da Silva. 

			17. Por outro lado, o Tribunal considera que persiste a controvérsia sobre os fatos incluídos no Relatório de Mérito e indicados pela Comissão e pelos representantes, relacionados com: i) a suposta falta de recolhimento de algumas provas consideradas essenciais para a solução do caso; e ii) a alegada “má gestão” do processo penal, que teria se manifestado por meio de uma série de erros evidentes. 

			B.2. Quanto às pretensões de direito 

			18. Levando em conta as violações reconhecidas pelo Estado, bem como as observações dos representantes e da Comissão, o Tribunal considera que cessou a controvérsia quanto à violação dos artigos 8.1 e 25.1 da Convenção Americana (direitos às garantias judiciais e à proteção judicial), em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, unicamente no que diz respeito ao descumprimento da garantia do prazo razoável no processo penal. Igualmente, cessou a controvérsia no que tange à violação do direito à integridade pessoal dos familiares da suposta vítima. 

			19. Portanto, subsiste a controvérsia sobre a) a alegada violação dos direitos às garantias judiciais e à proteção judicial (artigos 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento) devido à suposta falta de devida diligência no processo penal; b) a alegada violação do direito à verdade (artigos 8, 13 e 25 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento), em razão da ausência de informação acerca das circunstâncias e dos responsáveis pelo homicídio de Manoel Luiz da Silva; c) a alegada violação do direito à proteção da família (artigo 17 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento), tudo isso em detrimento dos familiares de Manoel Luiz da Silva; e d) a alegada violação do direito à vida, em detrimento da senhora Josefa Maria da Conceição. 

			B.3. Quanto às eventuais medidas de reparação 

			20. A Corte ressalta que, no âmbito de seu reconhecimento parcial de responsabilidade, o Estado indicou que já está implementando muitas das garantias de não repetição solicitadas pela Comissão e pelos representantes. Além disso, destacou que, em homenagem a Manoel Luiz da Silva, foi criado o Projeto de Assentamento “Novo Taipú”, o qual assentou 60 famílias de trabalhadores rurais. Por outra parte, no que concerne às medidas de satisfação, o Brasil reiterou seu “sincero pedido de desculpas” aos familiares do senhor da Silva. Em relação às medidas de reabilitação, o Estado indicou que a senhora Josefa Maria da Conceição, mãe de Manoel Luiz da Silva, recebe acompanhamento regular da equipe de Saúde da Família, bem como de um assistente social e de um psicólogo de seu Município. Quanto às demais medidas de reparação propostas pela Comissão e pelos representantes, o Brasil afirmou que reafirma “sua confiança na justa e ponderada análise pela […] Corte […] e sua disposição para dar o cumprimento devido à futura sentença internacional.” 

			B.4. Avaliação do alcance do reconhecimento de responsabilidade 

			21. O reconhecimento realizado pelo Estado constitui uma aceitação parcial dos fatos e um reconhecimento parcial das violações alegadas. Esse reconhecimento produz plenos efeitos jurídicos de acordo com os artigos 62 e 64 do Regulamento do Tribunal. A Corte avalia positivamente a vontade do Estado ao manifestar um reconhecimento parcial de responsabilidade internacional, ação que tem transcendência no âmbito do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos e contribui para a melhor proteção dos direitos das vítimas. 

			22. Adicionalmente, a Corte ressalta que o reconhecimento de fatos e violações pontuais e específicos pode ter efeitos e consequências na análise que este Tribunal fizer dos demais fatos e violações alegados, na medida em que todos fazem parte de um mesmo conjunto de circunstâncias.7

			23. Em consideração à gravidade dos fatos e das violações alegadas e tendo em vista que subsiste parte das controvérsias apresentadas no caso em questão, a Corte procederá à determinação dos fatos ocorridos, uma vez que isso contribui para a reparação das vítimas, para evitar que se repitam fatos semelhantes e para, em suma, satisfazer os fins da jurisdição interamericana sobre direitos humanos.8 

			24. Em seguida, analisará a procedência e o alcance de algumas das violações alegadas pelos representantes e pela Comissão. Nesse sentido, tendo em conta o reconhecimento parcial de responsabilidade internacional do Brasil, e da jurisprudência consolidada sobre o assunto, o Tribunal não considera necessário pronunciar-se sobre a violação do direito à integridade pessoal e dos direitos às garantias judiciais e a proteção judicial pelo incumprimento da garantia do prazo razoável em detrimento dos familiares do senhor Manoel Luiz da Silva, reconhecidos nos artigos 5.1, 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao seu artigo 1.1, de forma que procederá a declarar sua violação no capítulo correspondente aos pontos resolutivos. Outrossim, a Corte considera que não é necessário pronunciar-se sobre as violações alegadas pelos representantes em relação aos direitos à proteção da família e a vida, reconhecidos nos artigos 17 e 4.1 da Convenção, respectivamente, uma vez que estas estão compreendidas na violação do direito à integridade pessoal. Por outro lado, considerando que o Estado não reconheceu sua responsabilidade pelas alegadas violações relacionadas à falta de devida diligência no processo penal e ao direito à verdade, a Corte considera necessário pronunciar-se a esse respeito (Capítulo VIII infra). 

			25. Finalmente, o Tribunal se pronunciará sobre todas as reparações solicitadas pela Comissão e pelos representantes. 

			V
EXCEÇÃO PRELIMINAR

			

			26. De acordo com o capítulo anterior, subsiste a controvérsia quanto à exceção preliminar apresentada pelo Estado em relação à alegada incompetência ratione temporis no que tange aos fatos anteriores à data de reconhecimento da competência contenciosa deste Tribunal por parte do Brasil. A seguir, a Corte se pronunciará sobre essa exceção. 

			A. Alegada incompetência ratione temporis no que diz respeito aos fatos anteriores à data de reconhecimento da competência contenciosa do Tribunal 

			A.1. Alegações das partes e da Comissão 

			27. O Estado afirmou que a morte do senhor Manoel Luiz da Silva, bem como os procedimentos internos de investigação realizados de maio de 1997 a dezembro de 1998, ocorreram antes do reconhecimento da competência deste Tribunal por parte do Brasil, de modo que estariam excluídos da competência ratione temporis da Corte. Ademais, argumentou que o Tribunal tem competência para analisar eventuais violações à Convenção decorrentes de fatos que constituam violações específicas e autônomas de negação de justiça e que comprovadamente tenham sido iniciadas ou que deveriam ter sido iniciadas após 10 de dezembro de 1998. 

			28. A Comissão apontou que, embora a investigação penal pelos fatos denunciados tenha tido início alguns meses antes da aceitação da competência contenciosa do Tribunal, o processo penal prosseguiu após essa data, persistindo também os seus efeitos. Assim, argumentou que a Corte é competente, em razão do tempo, para conhecer dos fatos submetidos pela Comissão. 

			29. Os representantes argumentaram que não foram alegadas violações relacionadas a fatos anteriores a 10 de dezembro de 1998, mas sim violações decorrentes da falta do dever de devida diligência na investigação sobre a morte violenta da suposta vítima e dos impactos sofridos por sua família após a data mencionada. Concluíram que, por conseguinte, os argumentos apresentados pelo Estado quanto à exceção preliminar ratione temporis não são procedentes. Ademais, ressaltaram que a exceção preliminar por incompetência ratione temporis seria incompatível com o reconhecimento de responsabilidade internacional relativo às violações dos artigos 8.1 e 25.1 da Convenção. 

			

			A.2. Considerações da Corte 

			30. A Corte estabeleceu que é competente para conhecer violações ocorridas no âmbito de um processo ou investigação judicial, mesmo que este tenha sido iniciado antes de tal reconhecimento, quando as violações têm origem em fatos independentes ocorridos após a data de reconhecimento da competência do Tribunal.9

			31. No presente caso, constata-se que, no escrito de submissão do caso, a Comissão destacou que apenas submetia à Corte fatos posteriores à data de aceitação da jurisdição da Corte pelo Estado. Nessa linha, este Tribunal verifica que tanto a Comissão quanto os representantes identificaram vários fatos supostamente ocorridos no âmbito do processo penal após 10 de dezembro de 1998, data do reconhecimento da competência contenciosa da Corte por parte do Brasil. Portanto, ao possuir competência temporal para se pronunciar sobre os referidos fatos, a Corte rejeita a exceção preliminar. 

			

			VI
PROVA

			A. Admissibilidade da prova documental 

			32. A Corte recebeu diversos documentos apresentados como prova pela Comissão, pelos representantes e pelo Estado, os quais, como em outros casos, são admitidos entendendo-se que foram apresentados na devida oportunidade processual (artigo 57 do Regulamento).10

			B. Admissibilidade da prova testemunhal e pericial 

			33. A Corte considera pertinente admitir as declarações prestadas na audiência pública,11 bem como a declaração prestada perante agente dotado de fé pública,12 na medida em que se ajustem ao objeto definido pela Presidência na Resolução que ordenou recebê-las.13 

			VII
FATOS

			34. Neste capítulo a Corte estabelecerá os fatos do caso com base no quadro fático submetido ao seu conhecimento pela Comissão Interamericana, na prova constante dos autos e no reconhecimento de responsabilidade do Estado, em relação aos seguintes aspectos: (A) o contexto de violência contra trabalhadores rurais e os seus defensores; (B) os seguintes antecedentes do caso: (b.1) homicídio de Manoel Luiz da Silva; (b.2) investigação policial; e (b.3) início da ação penal; e (C) os fatos alegados que se encontram dentro da competência temporal da Corte. 

			A. Contexto de violência contra trabalhadores rurais e seus defensores 

			35. Como foi assinalado pela Corte no Caso Sales Pimenta Vs. Brasil, desde o período colonial o Brasil vivenciou uma distribuição desequilibrada da propriedade.14 No ano de 1980, as propriedades rurais com uma extensão maior a 1.000 hectares, considerados como grandes imóveis rurais, representam o 0,93% do total das propriedades rurais, e concentravam 45.10% da área rural total do Brasil. Por sua vez, as propriedades rurais com uma área inferior a 10 hectares representavam 50.35% do total das propriedades rurais, com uma ocupação de 2.47% da área rural total do Brasil.15 A concentração de terras no Brasil se manteve estável desde 1980.16 Os conflitos agrários existentes nas diferentes regiões do Brasil são o resultado dessa grande concentração de terras nas mãos de poucos proprietários.17 

			36. Em resposta a essa concentração de terras, bem como à prática de apropriação irregular de terras (“grilagem”)18e ao processo de modernização e liberalização da agricultura,19 vários movimentos sociais emergiram no Brasil ao longo dos séculos XIX e XX, em particular entre os anos de 1964 a 1985, durante a ditadura militar.20 

			37. Entre 1961 e 1988, foram reportadas 1.196 mortes no campo relacionadas com conflitos pela terra. No estado da Paraíba, ocorreram 19 casos de mortes e desaparecimentos de camponeses e apoiadores.21 De 1985 a 2022, registraram-se 2.107 assassinatos no campo relacionados com conflitos agrários, com uma média anual deste tipo de homicídio comparável à média observada durante a ditadura militar brasileira.22 

			38. A violência no campo na Paraíba durante a época do homicídio de Manoel Luiz da Silva levou à instalação, em 8 de maio de 2001, de uma Comissão Parlamentar de Inquérito (doravante, “CPI”)23 para investigar denúncias de violência no campo e a formação de milícias privadas no estado da Paraíba.24 

			39. No que se refere à responsabilização criminal dos autores intelectuais e materiais dos homicídios perpetrados contra trabalhadores rurais, dos 1.280 trabalhadores rurais assassinados no Brasil entre 1985 e 2000, apenas 121 casos foram levados a julgamento. Em relação a esses casos, 67 pessoas foram condenadas.25 A esse respeito, a impunidade no Brasil tem sido denunciada por organismos e especialistas internacionais, como a Relatora Especial das Nações Unidas sobre execuções extrajudiciais, sumárias ou arbitrárias, que, em seu relatório sobre a visita ao Brasil em 2003, destacou que “em alguns casos, os juízes estão sujeitos a pressões dos governos locais ou de atores econômicos influentes, como os latifundiários”.26 

			B. Antecedentes 

			b.1. O homicídio de Manoel Luiz da Silva 

			40. Manoel Luiz da Silva era trabalhador rural, integrante do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (doravante “MST”) e, na época de sua morte violenta, estava casado com Edileuza Adelino de Lima, com quem tinha um filho, Manoel Adelino de Lima. O senhor da Silva e seus familiares eram pessoas de poucos recursos econômicos.27

			41. De acordo com a investigação policial, em 19 de maio de 1997, aproximadamente às 16:00 horas, os trabalhadores rurais Manoel Luiz da Silva (suposta vítima), João Maximiano da Silva, Sebastião Félix Silva e Manoel Luiz Silva (homônimo da suposta vítima) saíram do acampamento do MST, instalado na fazenda “Amarelo”, com o objetivo de ir a uma mercearia para comprar querosene. O acampamento estava localizado no município de São Miguel de Taipú, no estado da Paraíba, e estava sob a supervisão do Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (doravante “INCRA”). Ao regressar ao acampamento, por volta das 17:30 horas, passavam por um caminho “carroçável”, situado nos terrenos correspondentes à Fazenda Engenho Taipú, de propriedade de A.V.A., quando se encontraram com agentes de segurança privada que trabalhavam para esse fazendeiro, conhecidos como J.C.S., S.L.S. e M.S.W.28 

			42. Os agentes estavam a cavalo e fortemente armados com rifles, escopetas calibre 12 e revólveres. Avisaram os referidos trabalhadores rurais de que não podiam transitar pelo caminho por onde se encontravam e que o dono da Fazenda Engenho Taipú lhes havia ordenado matar os sem-terra que se encontravam nas proximidades da sua fazenda. Pouco depois, os agentes ordenaram que os trabalhadores largassem os objetos que carregavam, que consistiam em três foices e um facão, e dispararam a queima-roupa contra Manoel Luiz da Silva, que morreu instantaneamente.29 

			43. Em seguida, o homônimo da suposta vítima, Manoel Luiz Silva, e Sebastião Félix Silva conseguiram fugir.30 Os agentes de segurança privada dispararam contra eles pelas costas, mas as balas não os atingiram. João Maximiano da Silva foi detido pelos agentes por alguns minutos e, posteriormente, e foi libertado.31 

			44. Nesse sentido, os trabalhadores sobreviventes narraram o seguinte em suas declarações perante a autoridade policial: 

			
					João Maximiano afirmou que “sem qualquer conversa, [um dos agentes] friamente atirou” contra Manoel Luiz da Silva e que “[...] a vítima não teve a menor chance de defesa, pois logo que os capangas se aproximaram, já foram disparando.”32 

					Sebastião Félix afirmou que, antes dos disparos, um dos capangas pediu “que todos soltassem as foices” e que “todos quatro cumpriram o pedido”. Acrescentou que: “de repente, um dos elementos disparou contra seu companheiro, que morreu no local” e que, diante da situação, “resolveu fugir.”33

					Manoel Luiz Silva afirmou que, depois do momento em que passaram pela primeira vez pelos agentes de segurança do fazendeiro A.V.A., estes gritaram “vocês estão pensando que aqui não tem homem? [...] não sabem que é proibido andar por aqui?”. Em seguida, segundo o senhor Luiz Silva: “[...] sem qualquer conversa, um baixinho, moreno de bigode, usando chapéu de massa de cor creme, atirou no” Manoel Luiz da Silva. O declarante relatou que, quando viu Manoel Luiz da Silva cair no chão, “correu pulando uma cerca e o mesmo fazendo [...] Sebastião Félix da Silva”.34 

			

			45.Adicionalmente, Manoel Luiz Silva (homônimo da suposta vítima) declarou que empregados da Fazenda Engenho Taipú ameaçavam frequentemente os moradores da região com atirar em quem atravessasse a propriedade.35 João Maximiano afirmou que a suposta vítima e seus acompanhantes sempre transitavam por esse caminho, já que era geralmente utilizado pela população local.36 

			46. A região onde os fatos ocorreram era objeto de conflito de terras e, no momento dos acontecimentos, seu proprietário era A.V.A. Consta dos autos que o senhor A.V.A. pode ter sido quem contratou os agentes supostamente envolvidos na morte do senhor da Silva.37

			47. Sobre o disparo, em sua primeira declaração, A.V.A., proprietário da Fazenda Engenho, afirmou que havia sido informado de que o responsável pelo tiroteio seria M.S.W.38 O administrador da fazenda, J.P.Q., declarou que também lhe haviam informado que o responsável era M.S.W.39 J.C.S. e S.L.S. afirmaram que faziam parte do grupo de guardas de segurança que se aproximou da suposta vítima e também atribuíram a autoria do disparo a M.S.W.40 

			48. Manoel Luiz da Silva foi assassinado na Fazenda Engenho Taipú, deixando sua esposa, Edileuza Adelino de Lima, grávida de dois meses, um filho de quatro anos de idade, Manoel Adelino de Lima, e sua mãe, Josefa Maria da Conceição.41 

			b.2. A investigação policial 

			49. Em 20 de maio de 1997, ao tomar conhecimento da morte do senhor da Silva, os trabalhadores rurais do acampamento onde vivia a suposta vítima dirigiram-se à Delegacia de Polícia de São Miguel de Taipú para informar o ocorrido.42 Relataram que havia apenas um policial “o qual tentou ligar (sic) para as cidades de Itabaiana, bem como Pilar, para comunicar o fato e igualmente solicitar providências, [mas] o tal policial não conseguiu em razão do telefone está o tempo todo ocupado”. Por esse motivo, dirigiram-se à Delegacia de Polícia Militar de Itabaiana, acompanhados por Maria Antero de Sousa Silva, Presidenta do Sindicato dos Trabalhadores Rurais do Município de São Miguel de Taipú, para solicitar medidas urgentes.43 

			50. Nesse mesmo dia, iniciou-se a investigação policial, com a ordem de apreensão das armas que foram confiscadas na Fazenda Engenho Taipú e a colheita de depoimentos de testemunhas.44 Naquele dia, um Capitão da Polícia Militar dirigiu-se a cavalo ao local dos fatos com dois outros policiais. Ao passar pelo acampamento na Fazenda Amarelo, convocou os trabalhadores que presenciaram o delito – João Maximiano da Silva, Manoel Luiz Silva e Sebastião Félix Silva – para que os acompanhassem na diligência. Os cavalos montados pelos policiais eram os mesmos utilizados pelos suspeitos da morte da suposta vítima.45

			51. Na autópsia, constatou-se que Manoel Luiz da Silva foi atingido por uma arma de grande calibre na região do tórax, sofrendo uma ferida de aproximadamente dois centímetros e meio de diâmetro, produzida por um projétil calibre 12, bem como seis feridas não penetrantes de aproximadamente um centímetro cada.46

			52. O delegado de São Miguel de Taipú informou que, na sede da Fazenda Engenho Taipú, foram encontradas quatro escopetas de calibre indefinido, um rifle calibre 38, seis tubos de pólvora, três caixas de carretéis, quatro cartuchos calibre 12, dois cartuchos calibre 20 e uma quantidade aproximada de duzentos gramas de chumbo. Nenhuma arma compatível com o calibre do disparo contra a suposta vítima foi confiscada.47 Adicionalmente, o laudo pericial do local dos fatos apontou a descoberta do cadáver, de três foices e de um facão – sem fornecer qualquer outra informação.48

			53. Em 18 de setembro de 1997, foi emitido o relatório final da investigação policial, no qual foram apontados J.C.S. e S.L.S. como supostos responsáveis pelo homicídio.49 

			

			b.3. O início da ação penal 

			54. Em 7 de novembro de 1997, o Ministério Público do Estado da Paraíba apresentou a denúncia contra J.C.S. e S.L.S.50 J.C.S. e S.L.S. afirmaram que não presenciaram os fatos. J.C.S. afirmou que “não presenciou o fato apurado; que estava na casa Grande da fazenda”, mas indicou que lhe haviam informado que o responsável pelos disparos seria “um tal Marcelo […] que mora em Itaquitinga”.51 Durante o processo penal, S.L.S. também declarou que se encontrava na fazenda quando os fatos ocorreram.52 Entre 10 de novembro de 1998 e 6 de janeiro de 1999, as testemunhas prestaram depoimentos.53 

			C. Fatos alegados que se encontram dentro da competência temporal da Corte 

			55. Após a etapa de instrução do caso, em 8 de outubro de 2001, o juiz anulou a maior parte dos atos processuais realizados até então, aceitando o pedido da defesa para sanar diversas omissões encontradas. Entre elas, estavam a ausência de citação das testemunhas oferecidas pelos advogados dos acusados, a falta de notificação dos advogados dos acusados em alguns atos processuais e a inversão da ordem legal dos depoimentos testemunhais. Assim, recomeçou toda a instrução penal, com a emissão de ofícios para a repetição de todos os atos anulados.54 

			56. Em 15 de setembro de 2003 foi proferida a sentença de pronúncia,55 por meio da qual o juiz competente submeteu o caso ao Tribunal do Júri, considerando que havia indícios suficientes da prática de um homicídio doloso.56 Em 15 de outubro de 2003 a defesa interpôs recurso contra a referida decisão.57 O recurso foi decidido em 21 de dezembro de 2004 pelo Tribunal de Justiça da Paraíba, determinando que o caso deveria prosseguir em relação a S.L.S., uma vez que a notificação da sentença de pronúncia de J.C.S. “restou frustrada”. Além disso, ordenou que fosse realizada a intimação pessoal de J.C.S.58

			57. Em 23 de março de 2006 ocorreu a sessão do Tribunal do Júri.59 Os representantes informaram que, durante seu interrogatório, o acusado negou haver participado do delito e afirmou que estava em sua residência no momento do homicídio. Afirmou que não sabia ler e que desconhecia a declaração contida nas atas em que haveria confessado sua participação no crime.60 A testemunha de acusação Manoel Luiz Silva (homônimo da vítima) confirmou aos jurados que S.L.S. havia sido um dos participantes do homicídio e também afirmou que, após o crime, havia se mudado para outra cidade por medo de represálias do Sr. A.V.A.N., proprietário da fazenda Engenho Taipú61. O Tribunal de Júri decidiu por maioria absolver o acusado.62 O Ministério Público e a assistente da acusação interpuseram recurso de apelação contra a decisão, o qual foi decidido em 26 de setembro de 2007 pelo Tribunal de Justiça da Paraíba, anulando a decisão do Tribunal do Júri e designando um novo julgamento.63

			58. Em 1º de dezembro de 2009, J.C.S. e S.L.S. foram submetidos a novo julgamento pelo Tribunal do Júri. Nesse julgamento, reconheceu-se a materialidade do delito por unanimidade e a atuação em concurso para o crime. Contudo, foi proferida decisão absolutória64 em relação a ambos os acusados.65 O Ministério Público interpôs novo recurso de apelação, o qual foi declarado improcedente após exame do Tribunal de Justiça do referido estado.66 Assim, a decisão de absolvição dos acusados transitou em julgado em 22 de novembro de 2013.67 

			VIII
MÉRITO

			59. No presente caso, compete à Corte analisar a responsabilidade internacional do Estado decorrente da alegada falta de devida diligência no processo penal iniciado em virtude do homicídio de Manoel Luiz da Silva. Ademais, compete estudar a suposta violação do direito à verdade dos seus familiares. 

			VIII-1
DIREITOS ÀS GARANTIAS JUDICIAIS, À VERDADE E À PROTEÇÃO JUDICIAL EM RELAÇÃO À OBRIGAÇÃO DE RESPEITAR OS DIREITOS68

			A. Alegações das partes e da Comissão 

			60. A Comissão afirmou que o Estado tinha o dever de iniciar linhas de investigação sobre a participação de agentes estatais no homicídio do senhor da Silva, pois existiam indícios dessa participação, como o uso, por parte dos policiais que investigaram os fatos, de cavalos de propriedade do dono da fazenda onde os fatos ocorreram, os mesmos que teriam sido usados pelos suspeitos. Acrescentou que não consta no processo penal informação de que a vítima pertencia ao MST, apesar de haver elementos quanto a um possível vínculo entre o crime e essa circunstância. Por outro lado, a Comissão apontou que, ao contrário do Protocolo de Minnesota, a investigação do homicídio de Manoel Luiz da Silva não confirmou se os projéteis que o atingiram foram disparados pelas armas encontradas na fazenda. Além disso, indicou que não foram exploradas todas as hipóteses de autoria sugeridas na investigação, concentrando-se em duas pessoas, mesmo quando testemunhas presenciais afirmaram haver pelo menos três pessoas envolvidas, e tampouco foi investigada a possível autoria intelectual do crime. A Comissão também destacou que, embora tenham sido ordenadas uma série de diligências fundamentais para o esclarecimento de todas as responsabilidades, várias delas não foram realizadas sem que houvesse uma justificativa clara e coerente a respeito. A Comissão argumentou que, apesar das omissões por parte da polícia, o Ministério Público decidiu apresentar a denúncia, após a qual S.L.S. foi absolvido, enquanto os outros acusados nem sequer foram julgados. O anterior seria incompatível com o dever de investigar com a devida diligência, de forma que o Estado teria violado os artigos 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação às obrigações estabelecidas no artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento dos familiares da suposta vítima. 

			61. Os representantes destacaram que os impactos da morte de Manoel Luiz da Silva para seus familiares e no assentamento onde viviam não podem ser tratados como uma questão individual, mas necessariamente fazem parte de um contexto social mais amplo, no qual o Estado deveria ter garantido uma investigação efetiva sobre sua morte. Ressaltaram que os anos posteriores ao início da ação penal foram marcados por um lento avanço processual e pela falta de diligência na condução das investigações. Argumentaram também que as investigações se limitaram a entrevistar testemunhas convocadas pela defesa e pelo Ministério Público, de modo que não houve, por exemplo, qualquer tentativa de identificar ou localizar o suposto autor do disparo, M.S.W., nem de localizar a arma utilizada. Por outro lado, os representantes sustentaram que a questão do direito à verdade seria relevante neste caso não só porque o crime não foi solucionado, mas também por causa da suposta falta de preocupação das autoridades estatais em enquadrar a morte de Manoel Luiz da Silva no contexto da luta pela terra na Paraíba e, de maneira mais geral, no Brasil. 

			62. Durante a audiência pública e em suas alegações finais escritas, o Estado reconheceu a violação dos artigos 8 e 25 da Convenção Americana, decorrente do “não processamento ágil da ação penal interna”, por não se ajustar aos parâmetros estabelecidos pelos precedentes da Corte em relação à garantia do prazo razoável. Ademais, o Estado reconheceu a falha no trâmite célere do processo penal. Por outro lado, quanto à alegação de violação do direito à verdade, o Estado argumentou que “não apresentou uma narrativa alternativa ou fantasiosa dos fatos que buscasse ocultação do ocorrido”. Ao contrário, teria adotado medidas para esclarecer o que aconteceu e responsabilizar os culpados, embora tenha havido uma “falha estatal na condução dos recursos internos, o que resultou em impunidade”. 

			B. Considerações da Corte 

			B.1. A devida diligência no processo penal 

			63. A Corte tem expressado de forma reiterada que os Estados Partes estão obrigados a fornecer recursos judiciais efetivos às vítimas de violações de direitos humanos (artigo 25), recursos que devem ser processados em conformidade com as regras do devido processo legal (artigo 8.1), tudo isso dentro da obrigação geral, a cargo dos próprios Estados, de garantir o livre e pleno exercício dos direitos reconhecidos pela Convenção a toda pessoa que se encontre sob sua jurisdição (artigo 1.1).69 

			64. Em todos os casos que envolvam violações dos direitos humanos, os Estados devem assegurar uma justiça imparcial, oportuna e de ofício para a coleta de provas e a devida análise das hipóteses de autoria, por ação ou omissão.70 Nesse sentido, esta Corte estabeleceu que, a fim de garantir sua efetividade, uma investigação de violações dos direitos humanos deve evitar omissões na coleta de evidências e no seguimento de linhas lógicas de investigação.71 Assim, a eficiente determinação da verdade no âmbito da obrigação de investigar uma morte deve ser demonstrada desde as primeiras diligências, com toda a acuidade.72

			65. Nesse sentido, a Corte especificou os princípios orientadores que devem ser observados numa investigação de uma morte violenta, conforme se depreende dos fatos do presente caso. As autoridades estatais que conduzem uma investigação desse tipo devem realizar, no mínimo, entre outras medidas: i) identificar a vítima; ii) recuperar e preservar o material probatório relacionado à morte, a fim de auxiliar em qualquer potencial investigação penal dos responsáveis; iii) identificar possíveis testemunhas e obter seus depoimentos em relação à morte investigada; iv) determinar a causa, a forma, o local e o momento da morte, bem como qualquer padrão ou prática que possa ter ocasionado a morte; e v) distinguir entre morte natural, morte acidental, suicídio e homicídio. As autópsias e os exames de restos humanos devem ser realizados de forma rigorosa, por profissionais competentes e empregando os procedimentos mais adequados.73 

			66. A Corte afirmou que é necessário investigar exaustivamente a cena do crime74 e que devem ser realizadas diligências mínimas e indispensáveis para a conservação dos elementos de prova e evidências que possam contribuir para o sucesso da investigação.75 Nesse sentido, em relação à cena do crime, os investigadores devem, no mínimo: fotografar a referida cena,76 qualquer outra evidência física e o corpo tanto como foi encontrado quanto após ser movido; coletar e conservar todas as amostras de sangue, cabelo, fibras, fios ou outras pistas que devam ser coletadas e conservadas;77 examinar a área em busca de pegadas ou qualquer outra marca que tenha natureza de evidência e elaborar um relatório detalhado das observações da cena, das ações dos investigadores e da disposição de todas as evidências coletadas.78 O Protocolo de Minnesota estabelece, entre outras obrigações, que, ao investigar uma cena do crime, deve-se isolar a área contígua ao cadáver e proibir o acesso, salvo para o investigador e sua equipe.79

			

			67. A esse respeito, a Corte observa que, em virtude de sua competência ratione temporis, não pode examinar eventuais atos e omissões do Estado no âmbito da investigação policial que possam ter resultado na falta de devida diligência na atuação estatal antes do reconhecimento da competência contenciosa deste Tribunal (par. 31 supra). Contudo, as ações e omissões nessa etapa têm consequências ao longo de todo o processo penal, tanto na definição das linhas de investigação, na prova disponível, como também, eventualmente, no resultado do processo. 

			68. Desta forma, a Corte verifica que, desde o início de sua competência temporal, para além da violação da garantia do prazo razoável, já reconhecida pelo Estado (par. 13 supra), houve uma série de falhas no âmbito do processo penal que contribuíram para a impunidade do presente caso. A esse respeito, a Corte observa que, embora não tenha incluído em seu reconhecimento de responsabilidade a alegada falta de devida diligência, conforme foi apresentada pela Comissão e pelos representantes, o Estado indicou que houve falhas na administração da justiça por parte do Estado, o que se traduziu em impunidade. 

			69. Em particular, a Corte considera que os principais fatos ocorridos após 10 de dezembro de 1998, que refletem a falta de devida diligência do Brasil em investigar, julgar e sancionar todos os responsáveis pelo homicídio de Manoel Luiz da Silva, são: 

			
					A falta de consideração de outras linhas de investigação, inclusive a relativa à participação de agentes estatais, tendo em conta os indícios existentes, o que poderia ter sido realizado em distintos momentos processuais que permitissem a coleta de provas. Um dos principais indícios que não foi objeto de qualquer investigação foi o suposto uso, por parte dos agentes policiais que se dirigiram ao local dos fatos na manhã seguinte à sua ocorrência, dos mesmos cavalos que estariam montando os suspeitos do homicídio do senhor da Silva quando os fatos ocorreram.80

					A ausência de diligências para a identificação e busca do suposto terceiro suspeito – possível autor do disparo. Além de alguns ofícios dirigidos a municípios próximos ao local onde ocorreram os fatos e a algumas agências governamentais,81 não consta nos autos a existência de diligências com o propósito de verificar a existência de M.S.W. e buscá-lo para interrogá-lo.82 

					A ausência de diligências para a identificação do possível autor intelectual do crime, que poderiam ter sido realizadas em diversos momentos processuais que permitem a coleta de provas. 

					A ausência de confrontação entre as testemunhas e os acusados, especialmente considerando a contradição entre os depoimentos coletados na investigação e durante o processo judicial.83 

					A falta de realização de diligência de reconstrução dos fatos, que poderia ter sido conduzida pelo Ministério Público antes ou depois da apresentação da denúncia. 

					A ausência de laudo pericial das armas e munições apreendidas nas proximidades do local dos fatos para examinar eventuais marcas de sangue, impressões digitais, entre outros aspectos.84 A esse respeito, a Corte observa que, em nenhum momento, as autoridades estatais realizaram diligências para esclarecer a data da apreensão (não consta do documento) e a identidade de quem possuía as armas,85 tampouco a cadeia de custódia das mesmas. 

					A ausência de pedido de complementação da autópsia para a obtenção da direção e do sentido de penetração dos projéteis.86 

					A falta de coleta de depoimentos durante o processo penal dos agentes policiais que se dirigiram ao local dos fatos,87 considerando que há informações nos autos de que o local foi alterado e o corpo de Manoel Luiz da Silva foi movido de sua posição original.88 Além disso, os depoimentos prestados por esses agentes poderiam ter sido confrontados com os depoimentos das três testemunhas oculares. 

					Os diversos erros manifestos na tramitação do caso que resultaram em nulidades processuais.89 A título de exemplo, a ausência de citação das testemunhas oferecidas pela defesa, a falta de citação do advogado dos acusados em diversos atos processuais e a inversão da ordem na coleta dos depoimentos das testemunhas de acusação e de defesa. 

					A ausência de qualquer medida de proteção às testemunhas oculares.90 A esse respeito, a Corte recorda que João Maximiano da Silva, Sebastião Félix Silva e Manoel Luiz Silva (homônimo da suposta vítima) não apenas teriam sido alvo de disparos e ameaças por parte dos responsáveis pelo homicídio de Manoel Luiz da Silva, como também eram pessoas que poderiam oferecer contribuições determinantes para o esclarecimento dos fatos, o que os colocava em situação de risco. 

					A falta de consideração do contexto de violência contra trabalhadores rurais em que ocorreram os fatos. 

			

			70. A Corte recorda que a falta de diligência tem como consequência que, à medida do transcurso do tempo, diminuem as possibilidades de obter e apresentar provas pertinentes que permitam esclarecer os fatos e determinar as correspondentes responsabilidades, de modo que os operadores de justiça contribuem para a impunidade.91 Conforme se depreende do próprio reconhecimento de responsabilidade, foram as falhas cometidas pelo Estado no curso do processo penal que levaram à impunidade do caso em questão. 

			71. Diante do exposto, a Corte conclui que o Estado não cumpriu o seu dever de devida diligência no curso do processo penal iniciado em decorrência do homicídio de Manoel Luiz da Silva. Portanto, o Brasil é responsável pela violação dos direitos às garantias judiciais e à proteção judicial, contidos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao seu artigo 1.1, em detrimento de Josefa Maria da Conceição, Manoel Adelino de Lima e Edileuza Adelino de Lima. 

			B.2. O direito à verdade 

			72. Conforme esta Corte já assinalou, “toda pessoa, incluindo os familiares das vítimas de graves violações dos direitos humanos, tem o direito de conhecer a verdade”, o que implica que “devem ser informados de tudo o que ocorreu em relação a tais violações”.92 O direito à verdade se relaciona, de modo geral, com o direito de que o Estado realize as ações destinadas a alcançar “o esclarecimento dos fatos violadores e as responsabilidades correspondentes”.93 A Corte recorda que os processos judiciais têm um papel significativo na reparação das vítimas, que deixam de ser sujeitos passivos em relação ao poder público para se tornarem pessoas que reivindicam direitos e participam dos processos judiciais ou administrativos nos quais se investigam violações dos direitos.94

			73. Por sua vez, a Corte estabeleceu que a satisfação desse direito é de interesse não apenas dos familiares das vítimas, mas também da sociedade como um todo, pois isso facilita a prevenção desse tipo de violação no futuro.95 Em suma, o direito à verdade, dessa forma, faculta à vítima, a seus familiares e ao público em geral a buscar e obter todas as informações pertinentes relativas à ocorrência da violação.96 

			74. Com efeito, foi estabelecido na jurisprudência deste Tribunal que, embora o direito de conhecer a verdade esteja fundamentalmente enquadrado no direito de acesso à justiça, sua natureza é ampla e, por conseguinte, sua violação pode impactar diversos direitos contidos na Convenção Americana, como é o caso dos direitos às garantias judiciais e à proteção judicial, reconhecidos nos artigos 8 e 25 do tratado, e o direito de acesso à informação, protegido pelo artigo 13.1 do referido instrumento.97 

			75. Assim, a Corte observa que, no presente caso, a morte violenta do senhor Manoel Luiz da Silva se inseriu no grave contexto de violência contra trabalhadores rurais e defensores de seus direitos, particularmente na Paraíba, acompanhada de um elevado índice de impunidade relacionado a essa violência. A esse respeito, o perito Fon Filho afirmou que a violência é uma tática permanentemente utilizada pelos proprietários rurais para desalojar acampamentos.98 Dessa forma, o esclarecimento do homicídio e das responsabilidades correspondentes não importante apenas para a família de Manoel Luiz da Silva, mas também possuía uma dimensão coletiva, uma vez que a falta de esclarecimento das circunstâncias da morte violenta do senhor da Silva gera um efeito amedrontador para os trabalhadores rurais da região. 

			76. Somado ao exposto, a Corte verifica que o caso permanece numa situação de absoluta impunidade até hoje, conforme reconhecido pelo Estado (par. 13 supra). Isso se deve ao fato de que as circunstâncias da morte de Manoel Luiz da Silva não foram completamente esclarecidas, apesar da existência de duas testemunhas oculares e dos meios de prova que estavam à disposição das autoridades estatais. 

			77. Em vista das considerações anteriores, este Tribunal considera o Estado responsável pela violação do direito à verdade, estabelecido nos artigos 8.1, 13.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento de Josefa Maria da Conceição, Manoel Adelino de Lima e Edileuza Adelino de Lima. 

			X
REPARAÇÕES

			78. De acordo com o disposto no artigo 63.1 da Convenção Americana, a Corte indicou que toda violação de uma obrigação internacional que tenha provocado dano compreende o dever de repará-lo adequadamente. Essa disposição reflete uma norma consuetudinária que constitui um dos princípios fundamentais do Direito Internacional contemporâneo sobre a responsabilidade de um Estado.99 

			79. A reparação do dano causado pela violação de uma obrigação internacional exige, sempre que possível, a plena restituição (restitutio in integrum), que consiste no restabelecimento da situação anterior. Caso isso não seja possível, como ocorre na maioria dos casos de violações de direitos humanos, o Tribunal determinará medidas para garantir os direitos violados e reparar as consequências das infrações cometidas.100 Portanto, a Corte considerou a necessidade de conceder diversas medidas de reparação para compensar os danos de maneira integral, de forma que, além das compensações pecuniárias, as medidas de restituição, reabilitação, satisfação e garantias de não repetição têm especial relevância em razão dos danos ocasionados.101 

			80. A Corte estabeleceu que as reparações devem ter um nexo causal com os fatos do caso, com as violações declaradas, os danos provados, e com as medidas solicitadas para reparar os respectivos danos. Portanto, a Corte deverá observar essa simultaneidade para pronunciar-se devidamente e conforme o direito.102 

			81. Ao tomar em consideração as violações à Convenção Americana declaradas no capítulo anterior, à luz dos critérios fixados na jurisprudência do Tribunal em relação à natureza e ao alcance da obrigação de reparar,103 bem como o reconhecimento parcial de responsabilidade internacional realizado pelo Estado, a Corte analisará as pretensões apresentadas pela Comissão e pelos representantes, bem como os argumentos do Estado a esse respeito, com o objetivo de dispor, a seguir, as medidas destinadas a reparar tais violações. 

			A. Parte lesada 

			82. Este Tribunal considera parte lesada, nos termos do artigo 63.1 da Convenção, as pessoas que foram declaradas vítimas de violação de algum direito reconhecido na mesma. Portanto, esta Corte considera os seguintes familiares de Manoel Luiz da Silva como “parte lesada”: Josefa Maria da Conceição (mãe), Manoel Adelino de Lima (filho) e Edileuza Adelino de Lima (esposa falecida). As pessoas mencionadas anteriormente, em sua qualidade de vítimas das violações declaradas no capítulo V, serão consideradas beneficiárias das reparações ordenadas a seguir. 

			

			B. Obrigação de investigar 

			83. A Comissão solicitou que a Corte ordene ao Estado conduzir uma investigação diligente, efetiva e em um prazo razoável, com o objetivo de esclarecer plenamente os fatos e identificar todas as possíveis responsabilidades em relação ao homicídio e aos atrasos que resultaram na impunidade do caso. Tendo em conta a gravidade dos fatos e os padrões interamericanos pertinentes, a Comissão sublinhou que o Estado não pode invocar a prescrição para justificar o descumprimento da medida. 

			84. Os representantes reconheceram que dois acusados foram processados e absolvidos duas vezes, de forma que desde o ponto de vista da legislação interna brasileira, um terceiro Tribunal do Júri não seria possível. Além disso, notaram que a pessoa que pareceria ser responsável por organizar a estrutura repressiva que provocou a morte de Manoel Luiz da Silva, o proprietário da fazenda onde ocorreu o crime, já faleceu, impossibilitando sua responsabilização penal. Apesar disso, solicitaram que seja ordenada uma investigação completa e imparcial para o julgamento da terceira pessoa envolvida no crime, que teria sido responsável pelo disparo. No entanto, em virtude do tempo decorrido e da ineficácia da investigação prévia, sublinharam a importância de conceder medidas de satisfação e de não repetição. Ademais, os representantes argumentaram que o reconhecimento parcial da responsabilidade internacional do Estado deve levar à imposição da obrigação de investigar os fatos nos termos apresentados. 

			85. O Estado opôs-se às medidas solicitadas pela Comissão e pelos representantes. Reiterou que todas as investigações e processos internos já foram realizados e destacou que, no curso do processo penal, a figura da prescrição não foi aplicada e que os acusados foram efetivamente julgados e, finalmente, absolvidos pelo Tribunal do Júri. Adicionalmente, o Estado argumentou que o caso não pode ser qualificado como uma grave violação de direitos humanos e dar lugar às consequências próprias desse tipo único de violação, a qual constitui uma exceção e não uma regra. Ressaltou que o crime cometido contra o senhor Manoel Luiz da Silva foi perpetrado por particulares, sem qualquer participação de agentes estatais, de modo que não se assemelha a casos de tortura, desaparecimento forçado ou execução extrajudicial, aos quais a Corte costuma aplicar sua interpretação no que tange à prescrição. Por outro lado, considerando o pedido dos representantes de que o Estado inicie investigações para identificar e sancionar o terceiro possivelmente envolvido no crime – o senhor M.S.W. –, o Estado argumentou que a autoridade policial competente realizou esforços adequados e suficientes no momento oportuno. Assim, a ausência de processamento do terceiro suspeito, segundo o Estado, não se deveu à negligência ou a uma conduta tendente a deixar o crime impune, mas sim à falta de resultados positivos nas diligências realizadas para sua plena identificação. 

			86. Esta Corte toma nota de que o homicídio do senhor da Silva ocorreu em um contexto de violência contra trabalhadores rurais e defensores dos direitos dos camponeses ao acesso à terra, sobre o qual esta Corte já se pronunciou no caso Sales Pimenta Vs. Brasil.104 Nesse sentido, no presente caso, ficou estabelecida a responsabilidade internacional do Estado pela falta de devida diligência por parte das autoridades estatais em relação às falhas e omissões durante o trâmite do processo penal, à violação da garantia do prazo razoável e à violação do direito à verdade (pars. 71 e 77 supra). 

			87. A Corte considera que não é apropriado ordenar ao Estado a reabertura das investigações penais sobre os fatos relacionados ao homicídio de Manoel Luiz da Silva. Sem prejuízo do exposto, o sofrimento causado às vítimas deste caso em razão da impunidade decorrente da falta de devida diligência na coleta das provas necessárias para esclarecer o ocorrido, bem como o particular efeito negativo da impunidade prolongada sobre os familiares do senhor da Silva, serão considerados na seção de indenizações. 

			C. Medidas de reabilitação 

			88. A Comissão solicitou que a Corte ordene ao Estado oferecer as medidas de atenção de saúde física e mental necessárias para a reabilitação dos familiares de Manoel Luiz da Silva, caso estes assim o desejem. 

			89. Os representantes reconheceram que o Estado já havia começado a oferecer assistência de saúde física e mental à senhora Josefa Maria da Conceição, como parte de seu esforço para cumprir as recomendações contidas no Relatório de Mérito da Comissão. Nesse sentido, solicitaram que o Estado garanta a continuidade dessa iniciativa e que possa nela incluir o senhor Manoel Adelino. Ressaltaram que essa medida possui especial importância, pois a esposa da vítima, Edileuza Adelino de Lima, faleceu em razão da falta de atendimento estatal à sua saúde. 

			90. O Estado indicou que, desde que os familiares da vítima foram localizados, o então Ministério da Mulher, Família e Direitos Humanos (MMFDH) instaurou um diálogo com a Secretaria de Estado do Desenvolvimento Humano da Paraíba (SEDH/PB) para implementar, entre outras medidas, o oferecimento de assistência social a essas pessoas. Nesse mesmo sentido, afirmou que a SEDH/PB e o MMFDH mantêm contato direto com a senhora Josefa, com a senhora Any (nora da senhora Josefa, com quem ela reside) e com o senhor Manoel Adelino, que informou não necessitar desse atendimento. Afirmaram que a senhora Josefa foi integrada à rede de saúde e de assistência social e que os órgãos competentes lhe proporcionam atenção integral. Em suas alegações finais, o Estado declarou que a senhora Josefa tem sido acompanhada regularmente tanto pela equipe de Saúde da Família da região onde reside quanto por um assistente social e um psicólogo de seu município, comprometendo-se a cumprir a futura sentença. 

			91. À luz do reconhecimento parcial de responsabilidade internacional realizado pelo Estado e das provas constantes dos autos, a Corte declarou a violação da integridade pessoal dos familiares de Manoel Luiz da Silva (par. 24 supra). Esta Corte avalia positivamente a prestação de assistência social e de atenção de saúde física e mental que o Estado tem oferecido à senhora Josefa Maria da Conceição. Contudo, entende ser pertinente ordenar que o Estado ofereça tratamento médico, psicológico e/ou psiquiátrico à senhora Josefa Maria da Conceição e ao senhor Manoel Adelino de Lima, caso assim o requeiram. 

			92. O tratamento deverá ser prestado de forma gratuita, prioritária, adequada e efetiva por meio de instituições estatais de saúde especializadas. Em particular, o tratamento psicológico ou psiquiátrico deve ser oferecido por pessoal e instituições estatais especializadas no atendimento a vítimas de fatos como os ocorridos no presente caso. Caso o Estado não possua o pessoal ou as instituições que possam prover o nível requerido de atendimento, deverá recorrer a instituições especializadas privadas ou da sociedade civil. Ao fornecer esse tratamento, devem ser consideradas, ainda, as circunstâncias e necessidades particulares de cada vítima, de modo que sejam oferecidos tratamentos familiares e individuais, conforme o que seja acordado com cada uma delas, após uma avaliação individual.105 O tratamento deverá ser prestado, na medida possível, nos centros mais próximos dos seus locais de residência e incluir o fornecimento dos medicamentos que eventualmente forem necessários.106 Caso não existam centros de atendimento próximos, os custos relacionados ao transporte e à alimentação deverão ser cobertos pelo Estado.107 

			93. As vítimas dispõem de um prazo de 18 meses, contado a partir da notificação da presente Sentença, para confirmar ao Estado sua intenção de receber atendimento médico, psicológico e/ou psiquiátrico. Por sua vez, o Estado terá um prazo máximo de seis meses, contado a partir do recebimento dessa solicitação, para começar a fornecer de forma efetiva o atendimento requerido. Em qualquer caso, sem prejuízo dos prazos estabelecidos, o Estado deverá cumprir a medida ordenada com a máxima celeridade possível. Se as pessoas beneficiárias não comunicarem, dentro do prazo estabelecido, sua intenção de receber o atendimento médico, psicológico e/ou psiquiátrico, o Estado ficará isento de fornecê-lo. 

			D. Medidas de satisfação 

			94. A Comissão solicitou que a Corte ordene as medidas para reparar integralmente os danos materiais e imateriais decorrentes das violações dos direitos humanos declaradas no Relatório de Mérito, incluindo medidas de satisfação. 

			95. Os representantes solicitaram que a Corte ordene ao Estado publicar a sentença, considerando o modelo vigente de publicação do resumo oficial em diversos meios de comunicação impressos e digitais adequados ao caso, ao invés de publicar trechos ou a sentença completa no Diário Oficial e em outro jornal de circulação nacional. Além disso, solicitaram que seja ordenada a realização de um ato de reconhecimento de responsabilidade internacional, a ser acordado com as vítimas e seus representantes, no acampamento onde vivia a suposta vítima, caso os atuais residentes assim o desejem. 

			96. O Estado, na audiência pública e em suas alegações finais, pediu “sinceras desculpas” aos familiares do senhor Manoel Luiz da Silva e comprometeu-se a cumprir devidamente a futura sentença. 

			D.1. Publicação da Sentença 

			97. Tal como foi feito em outros casos,108 a Corte determina que o Estado publique, no prazo de seis meses, contado a partir da notificação desta Sentença, em um tamanho de letra legível e adequado: a) o resumo oficial da Sentença elaborado pela Corte, uma única vez, no Diário Oficial da União e no Diário Oficial do Estado da Paraíba; b) a presente Sentença em sua integralidade, disponível por um período de um ano nas páginas web do Governo Federal, do Ministério Público e do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, de forma acessível ao público; e c) difundir a Sentença nas contas oficiais das redes sociais do Governo Federal, do Governo e do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba. Ademais, o Estado deverá elaborar um vídeo institucional de um minuto para ser divulgado nas redes sociais do Governo Federal, do Governo e do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, narrando os pontos resolutivos da presente Sentença. As publicações nas redes sociais deverão indicar que a Corte Interamericana proferiu Sentença no presente caso, declarando a responsabilidade internacional do Estado, bem como incluir o link através do qual se pode acessar diretamente o texto completo da mesma. Além disso, essas publicações deverão ser realizadas pelo menos cinco vezes por cada instituição, em horário comercial, e permanecer publicadas em seus perfis nas redes sociais. O Estado deverá informar de forma imediata a esta Corte assim que proceder à realização de cada uma das publicações aqui ordenadas, independentemente do prazo de um ano para apresentar seu primeiro relatório, conforme indicado no ponto resolutivo 13 desta Sentença. 

			D.2. Ato público de reconhecimento de responsabilidade internacional e de desculpas públicas 

			

			98. Esta Corte valoriza as desculpas expressadas pelo Estado durante a audiência pública do presente caso e em suas alegações finais. Não obstante, observa que tais ações não abrangem a totalidade das violações declaradas nesta Sentença. Ademais, é preciso levar em consideração o contexto de violência contra trabalhadores rurais e a impunidade no qual ocorreram as violações declaradas na presente Sentença. Por conseguinte, com o intuito de reparar o dano causado às vítimas e evitar que fatos semelhantes aos deste caso se repitam, a Corte ordena ao Estado realizar um ato público de reconhecimento da responsabilidade internacional e de desculpas públicas em relação a todas as violações declaradas no presente caso, no prazo de um ano a contar da notificação da presente Sentença. Nesse ato, deverá ser feita referência aos fatos e às violações estabelecidas nesta Sentença. O Estado deverá assegurar a participação das vítimas e convidar para o evento seus representantes, tanto em instâncias nacionais como internacionais. O Estado e as vítimas e/ou seus representantes deverão acordar a modalidade de cumprimento do ato público, bem como as particularidades necessárias, tais como o local e a data para sua realização. Além disso, o Estado deverá divulgar o referido ato da forma mais ampla possível por meio dos meios de comunicação, incluindo a divulgação por rádio, televisão e redes sociais do Governo Federal e do Estado da Paraíba. As autoridades estatais que deverão estar presentes ou participar do ato deverão ser altos funcionários do Estado. 

			E. Garantias de não repetição 

			99. A Comissão solicitou que a Corte ordene ao Estado adotar todas as medidas jurídicas, administrativas e de outra natureza necessárias para enfrentar a situação de violência no setor rural do Estado do Brasil, decorrente dos conflitos fundiários. Em particular, requereu que o Estado realize um diagnóstico dessa situação, abordando de forma eficaz e completa as suas causas estruturais. Nesse sentido, em consonância com o indicado na declaração escrita do perito Diego Augusto Diehl, pediu a criação de um banco de dados atualizado sobre os conflitos no campo para implementar políticas nacionais de monitoramento de investigações preliminares e de processos judiciais relacionados a crimes que se configuram como atentados aos direitos das pessoas trabalhadoras rurais. Além disso, afirmou que é responsabilidade do Estado reforçar a sua capacidade de investigar esse tipo de crimes, assegurando o acesso a todos os meios necessários para esclarecê-los adequadamente e revelar as estruturas de poder que permitem sua continuidade. Dessa forma, requereu que se ordene a adoção de protocolos de investigação de mortes violentas contra pessoas trabalhadoras rurais, de acordo com os padrões interamericanos, bem como a realização de capacitações e treinamentos periódicos para as autoridades policiais, judiciais e do Ministério Público que atuam nesses casos. 

			100. Os representantes sugeriram que uma garantia de não repetição relevante seria a criação de uma política de serviços que transcenda a dimensão individual, e se dirija a grupos e comunidades impactados pela morte ou por outra forma de violência contra seus membros, no contexto da luta pela terra. Nesse sentido, solicitaram que a Comissão Estadual para a Prevenção da Violência no Campo e na Cidade seja objeto de uma ampla reformulação, com a participação da sociedade civil organizada e de organizações de direitos humanos, garantindo que uma equipe técnica multidisciplinar possa acompanhar os casos de violência e prevenir novos incidentes. Ademais, solicitaram que o Estado, por meio do Ministério da Justiça, promova políticas públicas destinadas a combater a impunidade e a garantir o acesso à justiça dos camponeses no Brasil, promovendo uma gestão ampla e uma investigação penal criteriosa dos delitos cometidos contra os camponeses e suas organizações. 

			101. Em suas alegações finais, os representantes afirmaram que a garantia de não repetição solicitada pela Comissão – consistente na realização de um diagnóstico sobre a violência no campo brasileiro e na adoção de medidas legislativas, administrativas e de outra natureza a partir desse diagnóstico, além de fortalecer a capacidade investigativa para esses crimes, assegurando que se disponha de todos os meios necessários para esclarecê-los – é compatível e complementar às medidas solicitadas pelos próprios representantes. Ademais, afirmaram que o laudo pericial de Diego Augusto Diehl detalha essa medida, sugerindo a criação de uma base de dados atualizada sobre os conflitos agrários, a implementação de um protocolo de atuação para as forças de segurança em casos de conflitos no campo, a determinação de desarticular os grupos armados dedicados a promover despejos forçados e execuções sumárias no campo, e a implementação de políticas nacionais de monitoramento de investigações preliminares e de processos judiciais relacionados com atentados graves aos direitos humanos das pessoas trabalhadoras rurais. 

			

			102. O Estado solicitou que se considere desenvolver parâmetros gerais, objetivos e razoáveis para determinar as medidas de não repetição, os quais não devem se basear em meras percepções da Comissão ou dos representantes, mas em evidências claras de violações verdadeiramente sistêmicas. Além disso, acrescentou que a Corte deve observar a margem de ação política para a construção de políticas públicas, de modo que não sejam impostas escolhas de caráter político às autoridades nacionais, legitimamente sujeitas às controvérsias próprias do regime democrático. Em atenção a isso, solicitou à Corte que observe as sentenças que reconhecem a margem de apreciação nacional para determinar reformas legislativas. O Estado também alegou que a extensa lista de medidas solicitadas pelos representantes foi formulada sem a devida justificativa e sem os detalhes necessários, estando, em sua maior parte, desconectadas da plataforma fática do presente caso. Em virtude de seu caráter excessivamente amplo, da falta de justificativa e da ausência de sustentação em argumentos de fato e de direito, o Estado solicitou que essa lista de medidas não fosse considerada pela Corte. Adicionalmente, o Estado apontou a existência de diversas ações e políticas públicas relevantes e eficazes relacionadas à temática do caso sub judice, que já teriam sido implementadas em âmbito nacional. 

			103. Especificamente no que se refere ao caso, o Estado recordou a criação do Projeto de Assentamento Novo Taipú, em homenagem à vítima Manoel Luiz da Silva, declarado de interesse para fins de reforma agrária em 19 de agosto de 1997. O Estado informou que 60 famílias de camponeses passaram a viver no assentamento em 18 de dezembro de 1998 e que investiu R$361.250,00 para a implementação, construção de habitações, apoio inicial, fomento à mulher e recuperação de materiais de construção nesse projeto de assentamento. 

			104. O Estado ressaltou que adotou diversas medidas eficazes para democratizar o acesso à terra e para combater a violência no campo e a impunidade, e que muitas das reparações solicitadas já estão em andamento.109 Além disso, afirmou que está atuando para prevenir e mediar os conflitos rurais, destacando a atuação da Câmara de Conciliação Agrária, que tem realizado o diálogo com a administração pública e os produtores rurais, em conjunto com os trabalhadores rurais, movimentos sociais e organizações. Destacou também a criação da Comissão Nacional de Luta contra a Violência no Campo e do Sistema de Controle de Tensões e Conflitos Agrários do INCRA, bem como, em âmbito estadual, a criação da Comissão Estadual de Prevenção da Violência no Campo e na Cidade da Paraíba e, no âmbito do Poder Judiciário Estadual, da Comissão de Soluções de Conflitos Agrários.110 

			105. Além disso, o Estado mencionou o desenvolvimento de projetos do Ministério da Justiça e Segurança Pública para o aprimoramento da capacidade de investigação e dos órgãos de perícia, com especial atenção à segurança pública nas áreas rurais, bem como o desenvolvimento de diversas medidas e programas para melhorar a investigação de fatos delituosos.111 Ressaltou, ainda, que adotou várias ações para promover o acesso à justiça em relação a atos de violência na área rural e a conflitos fundiários.112 

			106. Finalmente, o Estado argumentou que a temática de violência e impunidade dos crimes cometidos no campo brasileiro foi conhecida no Caso Sales Pimenta Vs. Brasil, no qual a Corte condenou o Estado e determinou a criação, por meio do Conselho Nacional de Justiça, de um grupo de trabalho composto por especialistas para estudar as causas e circunstâncias que provocam a impunidade estrutural no campo e elaborar linhas de ação para sua superação. Segundo o Estado, o grupo de trabalho foi instituído em novembro de 2023 e as medidas de diagnóstico estão em andamento. 

			E.1. Realização de um diagnóstico sobre violência contra pessoas trabalhadoras rurais no estado da Paraíba 

			107. A Corte toma nota do que foi manifestado pelo Estado acerca das ações implementadas para prevenir os conflitos agrários e rurais, e valoriza essas iniciativas positivamente (par. 104 supra). Não obstante, este Tribunal adverte que as circunstâncias que envolveram o homicídio do senhor da Silva se fundamentaram em uma situação de violência estrutural em áreas rurais do Brasil, especificamente no estado da Paraíba (pars. 37 e 38 supra). Ademais, esta Corte leva em consideração que o perito Diego Augusto Diehl afirmou que, como mecanismo para prevenir assassinatos e outros atos de violência contra trabalhadores do campo, deve ser estabelecido um banco de dados atualizado sobre conflitos agrários no Brasil.113 

			108. É importante diferenciar que, em outras ocasiões,114 esta Corte ordenou ao Estado do Brasil a realização de diagnósticos sobre a situação de violência no campo, mas focados nas pessoas defensoras dos direitos dos trabalhadores rurais. No entanto, considerando que a violência gerada pelo conflito fundiário também tem consequências para todas as pessoas que trabalham no ambiente rural, mesmo sem exercer um papel de liderança ou autoridade nas mobilizações, torna-se necessária a realização de um estudo sobre a violência contra os trabalhadores do campo, especificamente no Estado da Paraíba. 

			109. Por esse motivo, a Corte ordena ao Estado que elabore e implemente, no prazo de dois anos, por meio do órgão estatal competente, um sistema regional específico para o Estado da Paraíba para a coleta de dados e estatísticas relativas a casos de violência contra pessoas trabalhadoras rurais, com o objetivo de avaliar de forma precisa e uniforme o tipo, a prevalência, as tendências e os padrões da referida violência, desagregando os dados por estado, origem étnica, militância, gênero e idade. Ademais, deverá ser especificada a quantidade de casos que foram efetivamente judicializados, identificando o número de acusações, condenações e absolvições. Essas informações deverão ser divulgadas anualmente pelo governo do Estado da Paraíba, garantindo seu acesso à população em geral, e deverá ser assegurada a reserva de identidade das vítimas. Para esse fim, o Estado deverá apresentar a esta Corte um relatório anual, pelo prazo de cinco anos a contar da implementação do sistema de coleta de dados, indicando as ações que foram realizadas para esse propósito. 

			F. Outras medidas de reparação solicitadas 

			110. A Corte considera que o proferimento da presente sentença, bem como as demais medidas ordenadas, são suficientes e adequadas para remediar as violações sofridas pelas vítimas. Dessa forma, não considera necessário ordenar medidas adicionais solicitadas pelos representantes.115 

			G. Indenizações compensatórias 

			111. A Comissão solicitou que a Corte ordene ao Estado medidas de compensação econômica para as vítimas e sublinhou que, até a presente data, elas não receberam nenhum tipo de indenização. 

			112. Os representantes argumentaram que é possível identificar danos imateriais em relação aos familiares de Manoel Luiz da Silva. Ademais, destacaram que existe um dano moral reparável em relação a Josefa Maria da Conceição (mãe), a Manoel Adelino de Lima (filho) e a Edileuza Adelino de Lima (esposa). Considerando o falecimento de Edileuza e, sendo Manoel Adelino de Lima seu único filho, pediram que seja concedida a ele o valor da indenização que teria sido devida à sua mãe. Além disso, assinalaram que deve ser considerado o estado psicológico da esposa de Manoel Luiz da Silva após o seu homicídio, que levou à sua morte e à do seu filho de nove meses. Quanto aos danos emergentes, apontaram que a quantificação feita por esta Corte deve levar em consideração o deslocamento de Manoel Adelino e de sua mãe para outro local após a morte de Manoel Luiz. Por fim, indicaram que não solicitam uma indenização por lucros cessantes, uma vez que o falecimento da vítima se encontra fora da jurisdição contenciosa deste tribunal. Por outro lado, solicitam indenização pelos gastos em que seus familiares incorreram em consequência da falta de proteção e assistência prestadas pelo Estado. 

			113. O Estado informou que, em cumprimento às recomendações da Comissão em matéria de reparação material e simbólica emitidas no Relatório de Mérito, encontra-se em trâmite o Processo Administrativo Nº SEG-PRC2021/01418, no âmbito do Governo da Paraíba, que trata do pagamento de uma indenização à mãe do senhor Manoel Luiz da Silva e ao sei filho. Em suas alegações finais, o Estado comprometeu-se a cumprir a futura sentença. 

			114. A Corte desenvolveu em sua jurisprudência o conceito de dano material e estabeleceu que pressupõe a perda ou redução da renda das vítimas, os gastos efetuados em razão dos fatos e as consequências de natureza pecuniária que tenham nexo causal com os fatos do caso.116 Além disso, a jurisprudência tem reiterado o caráter estritamente compensatório das indenizações, cuja natureza e montante dependem do dano causado, de forma que não podem representar enriquecimento ou empobrecimento para as vítimas ou seus sucessores.117 Quanto ao dano imaterial, a Corte estabeleceu em sua jurisprudência que este pode compreender tanto os sofrimentos e as aflições causados pela violação, como o menosprezo de valores muito significativos para as pessoas, assim como as alterações, de caráter não pecuniário, nas condições de existência das vítimas ou de sua família. Por outro lado, dado que não é possível atribuir ao dano imaterial um equivalente monetário preciso, apenas pode ser objeto de compensação, para os fins da reparação integral à vítima, mediante o pagamento de uma quantia de dinheiro ou a entrega de bens ou serviços determináveis em dinheiro, que o Tribunal determine em aplicação razoável do arbítrio judicial e em equidade.118 

			115. A Corte reconhece e avalia positivamente os esforços realizados pelo Brasil para cumprir o seu dever de reparar no presente caso, tendo iniciado o procedimento administrativo identificado como Nº SEG-PRC2021/01418 pelo Governo da Paraíba, com a finalidade de conceder uma indenização a Josefa Maria da Conceição e a Manoel Adelino de Lima. No entanto, é importante precisar que esse procedimento não foi acompanhado de um documento que comprovasse a assertiva realizada nem do montante pelo qual as vítimas seriam indenizadas. 

			116. Embora as reparações ordenadas no âmbito interno possam ser consideradas no momento de estimar os valores correspondentes às indenizações do presente caso, é preciso advertir que estas não correspondem à totalidade das violações declaradas na presente Sentença. Portanto, o Tribunal deixa registrado que as indenizações a serem ordenadas (par. 117 infra) são complementares àquelas já concedidas no âmbito interno por danos morais e materiais. Em razão de todo o exposto acima, o Tribunal procede a ordenar indenizações compensatórias de acordo com os critérios desenvolvidos por esta jurisdição interamericana. 

			117. Atendendo aos critérios estabelecidos na jurisprudência consolidada deste Tribunal, às circunstâncias do presente caso, à intensidade, ao caráter e à gravidade das violações cometidas, aos danos emergentes e aos decorrentes da impunidade da morte do senhor da Silva, bem como à impossibilidade de reabrir a investigação sobre os fatos e aos sofrimentos causados às vítimas em sua esfera moral e psicológica, a Corte considera pertinente fixar, em equidade, por conceito de dano material e imaterial, a quantia de USD$ 20.000 (vinte mil dólares dos Estados Unidos da América) para cada um dos seguintes familiares: Josefa Maria da Conceição (mãe), Manoel Adelino de Lima (filho) e Edileuza Adelino de Lima (esposa). Em virtude do falecimento da senhora Edileuza Adelino de Lima, a sua parte deverá ser paga ao seu filho, Manoel Adelino de Lima. 

			H. Custas e gastos 

			118. A Comissão se referiu ao pagamento de eventuais custas e gastos. 

			119. Os representantes solicitaram que a Corte ordene ao Estado o pagamento das custas, tendo em conta os aproximadamente 18 anos e meio de trâmite do presente caso e os gastos incorridos para viabilizar o litígio, como as recentes visitas realizadas pelos representantes para coletar informações. 

			120. O Estado pediu à Corte que as custas e gastos sejam ordenados apenas se for declarada a responsabilidade internacional do Estado, e que, para o seu cálculo, sejam considerados os parâmetros de sua jurisprudência, levando em conta como custas apenas os valores razoáveis, devidamente comprovados e necessários para a atuação dos representantes perante o Sistema Interamericano, considerando a documentação de suporte, a relação direta das reivindicações com o caso concreto e as circunstâncias do mesmo. 

			121. A Corte reitera que, conforme sua jurisprudência,119 as custas e gastos formam parte do conceito de reparação, uma vez que as atividades realizadas pelas vítimas com o fim de obter justiça, tanto no âmbito nacional como internacional, implicam gastos que devem ser compensados quando a responsabilidade internacional do Estado é declarada mediante uma Sentença condenatória. Quanto ao reembolso das custas e gastos, corresponde ao Tribunal apreciar prudentemente o seu alcance, o qual compreende os gastos gerados perante as autoridades da jurisdição interna, bem como aqueles gerados no curso do processo perante o Sistema Interamericano, levando em consideração as circunstâncias do caso concreto e a natureza da jurisdição internacional de proteção dos direitos humanos. Essa apreciação pode ser realizada com base no princípio de equidade e levando em conta os gastos indicados pelas partes, sempre que seu quantum seja razoável.120

			122. As pretensões das vítimas ou de seus representantes em matéria de custas e gastos, e as provas que as sustentam, devem ser apresentadas à Corte no primeiro momento processual que a eles se concede, isto é, no escrito de solicitações e argumentos, sem prejuízo de que essas pretensões se atualizem, em momento posterior, conforme as novas custas e gastos em que se tenha incorrido por ocasião do procedimento perante esta Corte. Além disso, a Corte reitera que não é suficiente o envio de documentos probatórios, mas que é necessário que as partes formulem uma argumentação que relacione a prova ao fato que se considera representado, e que, ao se tratar de alegados desembolsos econômicos, sejam estabelecidos com clareza os objetos de despesa e sua justificação.121 

			123. No presente caso, apesar da ausência de suporte probatório suficiente acerca das despesas incorridas, a Corte parte da presunção de que, no trâmite do caso – tanto na jurisdição interna quanto no âmbito do litígio internacional – foram realizadas diversas despesas vinculadas aos gastos e custas dos processos, razão pela qual este Tribunal resolve ordenar, em equidade, o pagamento da quantia de USD$ 20.000,00 (vinte mil dólares dos Estados Unidos da América) a título de custas e gastos, a ser dividido entre os representantes das vítimas. Esse valor deverá ser entregue diretamente aos representantes. Na fase de supervisão do cumprimento da presente Sentença, a Corte poderá dispor ao Estado o reembolso às vítimas ou aos seus representantes de despesas posteriores que sejam razoáveis e devidamente comprovadas.122 

			I. Modalidade de cumprimento dos pagamentos ordenados 

			124. O Estado deverá realizar o pagamento das indenizações a título de dano material e imaterial e o reembolso das custas e gastos estabelecidos na presente Sentença diretamente às pessoas indicadas na mesma, dentro do prazo de um ano contado a partir da notificação da presente Sentença, sem prejuízo de que possa adiantar o pagamento completo em um prazo menor, nos termos dos parágrafos seguintes. 

			125. Caso a pessoa beneficiária tenha falecido ou venha a falecer antes de que lhe seja entregue a respectiva indenização, esta será paga diretamente a seus herdeiros, em conformidade com o direito interno aplicável. 

			126. O Estado deverá cumprir suas obrigações monetárias mediante o pagamento em dólares dos Estados Unidos da América ou seu equivalente em moeda nacional, utilizando para o respectivo cálculo o tipo de câmbio de mercado publicado ou calculado por uma autoridade bancária ou financeira pertinente, na data mais próxima ao dia do pagamento. 

			127. Caso, por motivos atribuíveis aos beneficiários das indenizações ou a seus sucessores não seja possível o pagamento das quantias determinadas dentro do prazo indicado, o Estado consignará esses montantes a seu favor em uma conta ou certificado de depósito em uma instituição financeira brasileira solvente, em dólares dos Estados Unidos da América, e nas condições financeiras mais favoráveis permitidas pela legislação e prática bancárias. Caso esse montante não seja reclamado depois de transcorridos dez anos, os valores serão devolvidos ao Estado com os juros auferidos. Caso o anterior não seja possível, o Estado deverá manter assegurada a disponibilidade dos fundos no âmbito interno pelo prazo de dez anos. 

			128. As quantias determinadas na presente Sentença como indenização por dano material e imaterial e custas e gastos deverão ser entregues às pessoas indicadas de forma integral, conforme estabelecido nesta Sentença, sem reduções decorrentes de eventuais ônus fiscais. 

			129. Caso o Estado incorra em mora, deverá pagar juros sobre o montante devido, correspondente ao juro bancário moratório na República Federativa do Brasil. 

			XI
PONTOS RESOLUTIVOS

			130. Portanto, 

			A CORTE 

			DECIDE, 

			Por unanimidade, que: 

			1. Aceitar o reconhecimento parcial de responsabilidade realizado pelo Estado do Brasil, nos termos dos parágrafos 16 a 25 da presente Sentença. 

			2. Rejeitar a exceção preliminar relativa à alegada incompetência ratione temporis, em conformidade com os parágrafos 30 a 31 desta Sentença. 

			DECLARA, 

			Por unanimidade, que: 

			3. O Estado é responsável pela violação da garantia do prazo razoável no processo penal iniciado em decorrência do homicídio do trabalhador rural Manoel Luiz da Silva, em violação dos artigos 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao seu artigo 1.1, em detrimento de Josefa Maria da Conceição, Manoel Adelino de Lima e Edileuza Adelino de Lima, conforme o reconhecimento de responsabilidade realizado pelo Estado, nos termos dos parágrafos 18 e 24 desta Sentença. 

			4. O Estado é responsável pela falta de devida diligência no processo penal iniciado em decorrência do homicídio de Manoel Luiz da Silva, em violação dos artigos 8.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao seu artigo 1.1, em detrimento de Josefa Maria da Conceição, Manoel Adelino de Lima e Edileuza Adelino de Lima, nos termos dos parágrafos 63 a 71 da presente Sentença. 

			5. O Estado é responsável pela violação do direito à verdade em detrimento de Josefa Maria da Conceição, Manoel Adelino de Lima e Edileuza Adelino de Lima, em violação dos artigos 8.1, 13.1 e 25.1 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em conformidade com os parágrafos 72 a 77 desta Sentença. 

			6. O Estado é responsável pela violação do direito à integridade pessoal, previsto no artigo 5.1 da Convenção Americana, em relação ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento de Josefa Maria da Conceição, Manoel Adelino de Lima e Edileuza Adelino de Lima, nos termos do reconhecimento de responsabilidade do Estado e em conformidade com os parágrafos 18 e 24 da presente Sentença. 

			E DISPÕE: 

			Por unanimidade, que: 

			7. Esta Sentença constitui per se uma forma de reparação. 

			8. O Estado oferecerá tratamento médico, psicológico e/ou psiquiátrico às vítimas que assim o requeiram, nos termos dos parágrafos 91 a 93 da presente Sentença. 

			9. O Estado realizará as publicações indicadas no parágrafo 97 da presente Sentença. 

			10. O Estado realizará um ato público de reconhecimento de responsabilidade internacional em relação aos fatos e as violações declaradas no presente caso, em conformidade com o estabelecido no parágrafo 98 desta Sentença. 

			11. O Estado elaborará e implementará um sistema regional, específico para o estado da Paraíba, para a coleta de dados e estatísticas relativas a casos de violência contra pessoas trabalhadoras rurais, em conformidade com o estabelecido nos parágrafos 107 a 109 da presente Sentença. 

			12. O Estado pagará os valores determinados nos parágrafos 117 e 123 desta Sentença a título de indenização por dano material, imaterial e o reembolso de custas e gastos, nos termos dos parágrafos 124 a 129 desta Sentença. 

			13. O Estado, dentro do prazo de um ano contado a partir da notificação desta Sentença, apresentará ao Tribunal um relatório sobre as medidas adotadas para cumprir a mesma, sem prejuízo do estabelecido nos parágrafos 97 e 109. 

			14. A Corte supervisionará o cumprimento integral desta Sentença, no exercício de suas atribuições estabelecidas na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, e dará por concluído o presente caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto na mesma. 

			Redigida em espanhol em San José, Costa Rica, 27 de novembro de 2024. 
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						111  Como exemplo, citou as seguintes medidas: a) a criação do Sistema Nacional de Análise Balística (SINAB), instituído pelo Decreto nº 10.711/2021, para integrar as unidades da Federação e a Polícia Federal em um sistema único de análise dos elementos da munição de armas de fogo e para armazená-los no Banco Nacional de Perfis Balísticos; b) a iniciativa de fortalecimento da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), que tem como objetivo a ampliação do Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG); c) o projeto Cadeia de Custódia, que busca implementar ações estruturais alinhadas à Lei nº 13.964/2019, de modo que haja a certificação da origem dos vestígios criminais analisados, alcançando níveis de confiança e excelência nos exames periciais realizados, a fim de garantir a inviolabilidade, confiabilidade e imparcialidade da prova pericial; d) o Projeto EquipaSUSP, que promoveu a compra de drones para as instituições de segurança pública; e) o Projeto de Ampliação da Capacidade Investigativa de Homicídios pelas Unidades Especializadas, que visa intensificar a eficácia investigativa em casos de homicídios; f) o Projeto de Qualificação da Investigação de Mortes Violentas Intencionais por Unidades Especializadas, com o objetivo de aumentar a taxa de esclarecimento de mortes violentas intencionais em âmbito nacional, contando com a ação integrada dos poderes executivos (federal, estadual e municipal), do Poder Judiciário, do Ministério Público, bem como das organizações da sociedade civil (OSC), organizações não governamentais e da sociedade em geral; g) o Programa Nacional de Inovação Organizacional em Segurança Pública, cujo principal objetivo é melhorar os serviços prestados à população por meio do fortalecimento institucional das entidades de segurança, com inovações tecnológicas e metodológicas, como, por exemplo, o uso de câmaras corporais.


						112  Entre as ações para a promoção do acesso à justiça, destacou as seguintes: a) projetos de Clínicas de Acesso à Justiça; b) o fortalecimento da atuação das Defensorias Públicas dos Estados e da União c) a institucionalização da Política Nacional de Prevenção da Violência em Conflitos no Campo e na Cidade; e d) a ampliação dos projetos e planos já institucionalizados, como o Programa Nacional de Segurança Pública com Cidadania (PRONASCI) e o Programa Nacional de Enfrentamento às Organizações Criminosas (Programa ENFOC). 


						113  Cf. Laudo pericial de Diego Augusto Diehl de 29 de janeiro de 2024 (expediente de provas, folha 1785).


						114  Cf. Caso Sales Pimenta Vs. Brasil, supra, par. 178.


						115  A Comissão solicitou que seja ordenada a adoção de protocolos de investigação de mortes violentas contra pessoas trabalhadoras rurais, de acordo com os padrões interamericanos. Os representantes, por sua vez, requereram que seja ordenado ao Estado a implementação de um projeto para a reestruturação e o aprimoramento do Assentamento Manoel Luiz. A partir das dificuldades descritas pelos trabalhadores rurais, sugeriram que seja dada especial atenção a: a) as condições de acesso ao assentamento (construção de pontes sobre o rio e melhoria dos caminhos); b) a garantia de acesso à água potável e à produção em quantidade e qualidade suficientes durante todo o ano; c) a construção de um centro de saúde; d) a construção de uma creche; e) remodelações das casas existentes e a possível construção de novas habitações; e f) a reforma da “casa grande” para que funcione como uma instalação comunitária. Além disso, solicitaram o seguinte: a) que o Estado promova políticas públicas destinadas à preservação da memória camponesa, por meio do fomento de pesquisas focadas na recuperação, análise e registro de documentos e coleções, bem como programas de pesquisa sobre temas relacionados ao direito à memória e à verdade, especialmente acerca das graves violações de direitos humanos ocorridas no campo, e à inclusão desses temas no currículo da Educação Básica; b) que seja incentivada a criação de monumentos, centros de informação e museus, bem como a preservação dos espaços públicos que constituem “lugares de memória” das lutas no campo e dos camponeses; c) que seja garantido o acesso a documentos e provas que permitam determinar as violações dos direitos humanos contra os camponeses; d) que o Estado cumpra integralmente as diretrizes do “Plano Nacional de Combate à Violência no Campo” e do “II Plano Nacional de Combate ao Trabalho Escravo”; e) que o Estado assegure visibilidade à história e à memória das violações de direitos humanos contra os camponeses, adotando medidas que reconheçam e divulguem “a perspectiva dos/as perseguidos/as e torturados/as”; f) que o Estado reconheça e promova definitivamente os “Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos” (2011) das Nações Unidas, garantindo a proteção aos camponeses e, principalmente, que investigue os crimes cometidos por agentes privados no campo; g) que o Estado, por meio dos instrumentos jurídicos disponíveis em seu Sistema de Justiça, proceda à federalização judicial dos casos de graves violações de direitos humanos ocorridos no campo; h) que o Estado cumpra integralmente a Sentença da Corte relativa ao caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, além de promover a formação de profissionais militares e de segurança pública por meio de programas de educação em direitos humanos; i) que seja ampliada e consolidada uma política de enfrentamento à grilagem de terras públicas, com a reintegração das terras indevidamente apropriadas e sua destinação para fins da Reforma Agrária; j) que seja tornada obrigatória a consulta ao Ministério Público em casos de conflitos territoriais, garantindo o cumprimento do artigo 126 da Constituição Federal de 1988, que prevê que o juiz deve se deslocar ao local do litígio quando necessário; k) que o Estado cumpra integralmente o disposto nos artigos 37 a 39 da Lei nº 11.977, de 7 de julho de 2009, que determina o estabelecimento de um sistema de registro eletrônico e a digitalização de todos os atos registrais realizados desde a entrada em vigor da Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Registros Públicos), garantindo a disponibilidade pública dessas informações; l) que o Estado promova a criação, no âmbito dos tribunais internos, de câmaras especiais destinadas a temas agroambientais, considerando a complexidade das normas e da jurisprudência relativa a tais conflitos; e m) que o Estado garanta os direitos das populações que vivem no campo, como o direito à moradia, à educação e à alimentação adequada, de acordo com as diretrizes do Programa Nacional de Direitos Humanos III. 


						116  Cf. Caso Bámaca Velásquez Vs. Guatemala. Reparações e Custas. Sentença de 22 de fevereiro de 2002. Série C Nº 91, par. 43, e Caso Beatriz e outros Vs. El Salvador. Mérito, Reparações e Custas. Sentença de 22 de novembro de 2024. Série C Nº 549, par. 225.


						117  Cf. Caso da “Panel Blanca” (Paniagua Morales e outros) Vs. Guatemala. Reparações e Custas. Sentença de 25 de maio de 2001. Série C Nº 76, par. 79, e Caso Pérez Lucas e outros Vs. Guatemala, supra, par. 259.


						118  Cf. Caso das “Crianças de Rua” (Villagrán Morales e outros) Vs. Guatemala, supra, par. 84, e Caso Beatriz e outros Vs. El Salvador, supra, par. 225.


						119  Cf. Caso Garrido e Baigorria Vs. Argentina. Reparações e Custas. Sentença de 27 de agosto de 1998. Série C Nº 39, par. 82, e Caso Beatriz e outros Vs. El Salvador, supra, par. 231.


						120  Cf. Caso Garrido e Baigorria Vs. Argentina, supra, par. 82, e Caso Beatriz e outros Vs. El Salvador, supra, par. 231.


						121  Cf. Cf. Caso Chaparro Álvarez e Lapo Íñiguez Vs. Equador. Exceções Preliminares, Mérito, Reparações e Custas. Sentença de 21 de novembro de 2007. Série C Nº 170, par. 277, e Caso Capriles Vs. Venezuela, supra, par. 214. 


						122  Cf. Caso López Lone e outros Vs. Honduras. Exceção Preliminar, Mérito, Reparações e Custas. Sentença de 5 de outubro de 2015. Série C Nº 302, par. 334, e Caso Beatriz e outros Vs. El Salvador, supra, par. 233.
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			MPRJ realiza ação inédita contra o racismo nos estádios durante jogos da Sul-Americana 
e Libertadores
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			O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) deu início a uma ação inédita de prevenção e repressão ao racismo durante as partidas das Copas Sul-Americana e Libertadores realizadas no Rio de Janeiro. Promotores de Justiça do Grupo de Atuação Especializada do Desporto e Defesa do Torcedor (GAEDEST/MPRJ) estarão presentes em todos os jogos nos estádios cariocas para monitorar as arquibancadas e atuar em casos de flagrante ou denúncia de atos racistas e xenofóbicos. Para sensibilizar o público, o MPRJ lançou, no dia 14/05, a campanha “Estamos Vigilantes”, com veiculação na imprensa, nas redes sociais e nos estádios.

			“Todos os torcedores que comparecerem às arenas esportivas do Rio de Janeiro terão o Ministério Público ao seu lado, com o objetivo de punir eventuais autores desses atos criminosos e garantir justiça e proteção aos direitos de todos os cidadãos”, afirmou o Procurador-Geral de Justiça, Antonio José Campos Moreira, idealizador do GAEDEST.

			A atuação dos Promotores será feita in loco e também por meio do circuito interno de câmeras dos estádios. Caso seja identificado um ato discriminatório, policiais e seguranças conduzirão o autor ao Juizado do Torcedor. Confirmado o flagrante, será determinada sua prisão e iniciado o processo criminal. “A intenção é levar justiça de forma célere e eficiente, mas, sobretudo, conscientizar os torcedores de que não há tolerância a atos racistas. Estamos vigilantes e contamos com o apoio de quem vai ao estádio para se levantar contra essa prática”, reforçou o coordenador do GAEDEST, Promotor de Justiça Márcio Almeida.

			[image: ]

			“Estamos Vigilantes”

			A campanha “Estamos Vigilantes” também destaca a importância da participação ativa dos torcedores e profissionais envolvidos nas partidas na construção de um ambiente mais seguro e respeitoso. O conteúdo faz um alerta: denunciar é dever de todos. A iniciativa reúne jogadores dos principais clubes cariocas, torcedores, jornalistas, profissionais de segurança e serviços que atuam nos estádios e Promotores de Justiça. 

			O MPRJ orienta que qualquer pessoa que presencie um ato de discriminação se manifeste imediatamente, acionando policiais militares, a segurança do estádio ou o Promotor de Justiça de plantão no Juizado do Torcedor. Também é possível enviar imagens e informações para a Ouvidoria do MPRJ, colaborando com a investigação e responsabilização dos autores. As denúncias podem ser feitas pelo número 127 ou por meio de formulário específico criado para essas denúncias. 

			A iniciativa contou com o apoio da Divisão de Evidências Digitais e Tecnologia (DEDIT/CI2) do MPRJ, cujos peritos realizaram visitas técnicas aos estádios para avaliar o sistema de câmeras e sugerir melhorias para o monitoramento e reconhecimento dos autores. A equipe técnica também estará presente nos estádios para captação de áudio, vídeos e identificação de cânticos, gestos e ofensas racistas. A ação também conta com o apoio da Confederação Brasileira de Futebol (CBF) e da Confederação Sul-Americana (CONMEBOL).

		

	
		

		
			Procurador-Geral de Justiça defende no STJ a legalidade de solicitação direta de relatórios do COAF sem autorização judicial

			[image: ]

			O Procurador-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ), Antonio José Campos Moreira, defendeu, no dia 14/05, em sustentação oral na 3ª Seção do Superior Tribunal de Justiça (STJ), a legalidade da requisição direta de Relatórios de Inteligência Financeira (RIFs) pelo Ministério Público à Unidade de Inteligência Financeira (UIF), antigo COAF, sem necessidade de autorização judicial prévia. A manifestação foi feita no julgamento do Agravo Regimental em Recurso Ordinário em Habeas Corpus (RHC 174.173/RJ).

			Ao rebater decisão monocrática, o PGJ defendeu que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), firmada no julgamento do Tema 990 da Repercussão Geral (RE 1.055.941/SP), ampara a prática do compartilhamento direto com o MP, desde que haja procedimento investigatório formal instaurado. “A portaria que instaura o PIC já delimita o objeto da investigação. E o Ministério Público tem o compromisso de preservar o sigilo e utilizar os dados apenas no âmbito da investigação formal. Havendo necessidade de aprofundamento, requeremos ao Judiciário o afastamento do sigilo bancário e/ou fiscal, como manda a lei”, afirmou.

			O Procurador-Geral também ressaltou que o combate à criminalidade atual exige investigação patrimonial aprofundada, com foco no confisco de bens e no rastreamento da lavagem de dinheiro. “Não temos dúvida de que os RIFs não representam uma devassa bancária. Eles são instrumentos de inteligência que permitem identificar movimentações atípicas e suspeitas. Para combater organizações que atuam como máfias e excluem empresas formais do mercado e a investigação patrimonial alcance resultados efetivos, dentro dos parâmetros legais, é necessário que o Ministério Público disponha de instrumentos adequados para atingir essa finalidade e levar ao Judiciário suas pretensões”, argumentou Antonio José.

			[image: ]

			Durante o julgamento, o PGJ ressaltou que a discussão em pauta tem relevância nacional e ultrapassa o caso específico, por afetar a eficácia da persecução penal em todo o país. Ele alertou para a gravidade do avanço das organizações criminosas não só no Rio de Janeiro, mas em todo o Brasil, passando a dominar territórios e economias locais, tornando o tráfico uma atividade secundária frente ao controle territorial. Esse domínio impede a prestação regular de serviços essenciais, como internet, telefonia e energia elétrica, entre outros.

			Ao encerrar a sustentação, o PGJ reforçou o papel constitucional do Ministério Público e o dever de equilibrar os direitos fundamentais com o direito coletivo à segurança. “Temos uma responsabilidade constitucional clara. O Ministério Público deve ser o destinatário desses informes, com a atribuição exclusiva de formular pretensões acusatórias ao Judiciário”.

			Apesar da manifestação do MPRJ, o relator do caso, ministro Messod Azulay Neto, votou pelo indeferimento do agravo. A tese fixada para os processos analisados foi a de que a solicitação direta de Relatórios de Inteligência Financeira (RIFs) pelo Ministério Público ao COAF, sem autorização judicial, é inviável. Segundo o voto da maioria dos ministros (6 votos a 3), o Tema 990 da Repercussão Geral não autoriza a requisição direta de dados financeiros por órgãos de persecução penal sem prévia autorização judicial. Essa é a tese fixada para os processos analisados.

			A decisão merecerá recurso ao Supremo Tribunal Federal (STF).
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