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APRESENTACAO

Temos a grande satisfagdo de publicar mais uma edi¢do da Revista Académica Es-
cola Superior do Ministério Publico do Estado do Ceara, que chega ao seu 16° ano de
existéncia com o orgulho de ter consolidado a classificacdo B3 no sistema Qualis da
Fundacao CAPES (Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) do
Ministério da Educacao.

A classificagdo atribuida a nossa RAESMP significa o reconhecimento por parte
do Conselho Técnico-Cientifico da Educagdo Superior da CAPES de que a publicagdo
tem relevancia no contexto da produgédo cientifica nos campos do Direito e das ciéncias
humanas afins.

O reconhecimento da CAPES néo teria acontecido sem os esfor¢os do Editor-Chefe
e da equipe da Escola Superior do MPCE para adequar a sua Revista Académica aos
mais elevados padrdes de exceléncia, a comecar pelo ingresso de prestigiados inves-
tigadores e professores no seu Conselho Editorial, passando pela admissdo de artigos
escritos em Espanhol e Inglés por profissionais e académicos de varias partes do mundo,
pela adogdo do método de selecdo as cegas (blind review), até a manutengdo da perio-
dicidade das edigoes.

A presente edicdo (Ano 16 — N° 1) conta com 12 (doze) artigos, sendo 7 (sete) arti-
gos internos e 5 (cinco) externos, com os seguintes titulos: (1) A construgdo do inimigo:
haters e a cultura do d6dio, (2) O dano moral coletivo e os principios de regéncia da
administragao publica — uma necessaria releitura, (3) Julgamento e tomada de decisao:
fatores juridicos e extrajuridicos, (4) El sistema sancionador indigena desde la perspec-
tiva de la intercultiralidad y su comparativa con el sistema penal de corte occidental, (5)
Justicia alternativa y prision preventiva oficiosa: el mito de su antagonismo, (6) A atu-
acdo do direito na privacidade de dados, (7) A eficacia do direito a creche e pré-escola:
um estudo de caso sob a dtica do orcamento publico, (8) Liberdade de expressao e dis-
curso de 6dio: limites nas redes sociais, (9) Controle da investigacdo criminal pelo Mi-
nistério Publico: perspectivas para o Direito brasileiro, (10) A ponderacao de principios
colidentes e a aplicagdo da proibi¢ao da protegao deficiente do Estado no Direito Penal
brasileiro, (11) Estudo de caso: a investiga¢do da grave crise no sistema prisional da
Regido Metropolitana de Fortaleza e (12) Conexdes virtuais e ligdes reais: o sharenting
e a exposicao excessiva da crianga e do adolescente no Instagram.
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Com a publicagdo de mais este nimero da Revista Académica, Escola Superior do
Ministério Publico do Estado do Ceara segue cumprindo a sua missao institucional de
difundir conhecimentos que sao uteis e relevantes para a Institui¢do Ministerial, para o
sistema de justica e para toda a sociedade.

Boa leitura!

Equipe da Revista Académica ESMP
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AATUACAO DO DIREITO NA PRIVACIDADE E
PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS!

THE ACT OF THE LAW IN PRIVACY AND PROTECTION
OF PERSONAL DATA

Antonia Ladymilla Tomaz Caracas Bandeira®
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira’

RESUMO

O aumento da disseminagdo da informacgao abriu portas para iniimeras pessoas
acessarem uma variedade de servigos digitais. Para salvaguardar o direito a privaci-
dade e a protecdo de dados, surgiu a necessidade de regular essa questdo, por meio
de legislagdes e criagcdo de autoridades reguladoras. Objetivou-se discorrer sobre a
atuacao do direito na privacidade e protecdo dos dados pessoais. Trata-se de revisdo
de literatura, com recorte temporal dos ultimos 10 anos. Concluiu-se que a protecio
de dados ¢ a preservacdo da privacidade ndo sdo apenas teorias, mas também questdes
praticas que afetam a elaboracdo de regulamentagdes, o funcionamento das econo-
mias e a cultura empresarial.

Palavras-chave: dados pessoais; direito; era digital; lei geral de proteg¢ao de dados;
privacidade.

1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea, frequentemente denominada de “Sociedade da Infor-
macao”, ¢ caracterizada pelo papel central que a informacao desempenha em seu de-
senvolvimento econdmico. Esse fenomeno ¢ impulsionado pelo crescente uso das tec-
nologias de comunicacdo e informagao, que permitem o processamento e tratamento de
dados em uma escala e velocidade sem precedentes. Isso, por sua vez, ¢ fundamental
para a geracao de riqueza e o progresso social.

1 Data de Recebimento: 23/04/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.

2 Doutoranda em Direito, Empreendimentos Econdmicos, Processualidade e Relagdes Juridicas pela Universidade de
Marilia (Unimar). Mestra em Direito pelo Centro Universitario 7 de Setembro (Uni7). Titular de Serventia Extrajudicial no
Estado do Ceara — 1* Oficio de Araripe. E-mail: milal8891(@hotmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6710357621033651.
ORCID: 0009-0005-4240-9992.

3 Doutora em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP). Mestra em
Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Professora titular do PPGD da Universidade de Marilia (Unimar).
E-mail: sarasuzi@unipar.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4193332125844267. ORCID: 0000-0002-4919-6935.
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Com o advento da economia digital nos anos 1990 e a globalizacdo, a dependéncia
dos fluxos internacionais de dados tornou-se mais evidente, destacando-se a necessida-
de de regulamentagdes para proteger dados pessoais. No Brasil, a Lei n. 13.709, de 14
de agosto de 2018, conhecida como Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD),
busca garantir a prote¢ao dos direitos fundamentais de liberdade, privacidade e desen-
volvimento pessoal em um ambiente onde os dados pessoais desempenham um papel
cada vez mais importante.

A defini¢ao de dados pessoais, de acordo com a LGPD, engloba informacdes relacio-
nadas a pessoas identificaveis, que t€m um impacto significativo na vida das pessoas e
em suas relagdes. Proteger esses dados ¢ essencial, pois sua coleta permite um mapea-
mento detalhado da personalidade dos titulares, o que, se mal utilizado, pode prejudicar
o desenvolvimento da sua personalidade e manipular seus interesses.

A revolugao tecnologica na comunicagao originou a Sociedade da Informagao, onde
0 acesso a informagdo em tempo real representa uma caracteristica marcante. No entan-
to, essa facilidade de obtencao de dados também levanta questdes sobre a privacidade
dos individuos, criando conflitos entre garantias constitucionais e interesses sociais,
como o direito a informagao.

A medida que a influéncia digital se expande, os direitos a privacidade e a prote-
¢do de dados ganham uma importancia ainda maior. O desequilibrio de poder entre
os controladores de dados e os individuos cujos dados estao envolvidos € evidente,
exigindo regulamentagdes que garantam a eficacia desses direitos e, por extensao, o
direito a liberdade.

Nesse contexto, o principio da privacy by design emerge como um guia fundamental
para a regulamentagdo, garantindo a protecao de dados desde o inicio do desenvolvi-
mento de novas tecnologias. Esse principio orienta a formulacao de diretrizes normati-
vas ¢ metodologias de trabalho que assegurem a efetiva prote¢ao dos dados pessoais em
um mundo cada vez mais digitalizado.

Diante do exposto, este estudo foi desenvolvido a partir da teméatica que envolve
a atuacdo do direito diante da privacidade de dados pessoais. Sendo assim, buscou-se
responder ao seguinte questionamento: de que forma o direito pode atuar para garantir a
privacidade dos dados de usuarios frente a sociedade da informacao?

Para responder ao questionamento proposto, esta pesquisa teve como objetivo ge-
ral destacar como o direito pode atuar para garantir a privacidades dos dados e como
objetivos especificos, abordar a privacidade na contemporaneidade, discorrer acerca
da necessidade da criagdo da LGPD, bem como esclarecer formas de protegdo de
dados pessoais.

A realizagdo deste estudo justifica-se devido a relevancia da protecao dos dados pes-
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soais demandando-se, portanto, evitar que o fluxo de informacdes seja prejudicial ao
livre desenvolvimento da personalidade humana ou a manipulagdo de seus interesses.
Ressalta-se que, a analise da tematica é importante devido aos diversos problemas que
surgem em decorréncia do conflito entre o direito a privacidade e outros interesses so-
ciais, como o direito a informagdo. Assim, este estudo pode fornecer uma contribuigao
valiosa para a discussao dos desafios relacionados a privacidade, intimidade e superex-
posicao na era digital, fornecendo elementos importantes sobre como equilibrar esses
direitos e interesses em uma sociedade cada vez mais tecnologica.

Para o desenvolvimento deste estudo foi realizada uma revisao de literatura, toman-
do-se como base uma pesquisa bibliografica a partir de autores de artigos cientificos,
publicacdes eletronicas e livros que abordaram acerca da tematica. Assim sendo, utili-
zou-se o recorte temporal referente aos tltimos 10 anos, a fim de tornar o estudo o mais
atual possivel.

2 A PRIVACIDADE NA CONTEMPORANEIDADE

A concepgdo de privacidade tem evoluido desde a cunhagem do termo no final do
século XIX, adaptando-se as diferentes situacdes e as demandas da sociedade ao longo
do tempo. Com o avango das tecnologias de informagdo ¢ comunicagdo, houve uma
expansdo dos meios disponiveis, o que facilitou a coleta, o processamento e o uso de
informagdes publicas e privadas. Isso desempenhou um papel fundamental na definigdo
moderna de privacidade, centrada na ideia de autodeterminagdo informativa (Genso;
Picoli; Luz, 2023, p. 24).

Conforme destacado por Genso, Picoli e Luz (2023, p. 24), inicialmente, o conceito
de privacidade tem suas raizes no trabalho intitulado 7he right to privacy, escrito pelos
advogados Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, e publicado em 1890 na revista
juridica da Universidade de Harvard, a Harvard Law Review. Esse artigo surgiu como
resultado do desconforto causado pelo fato de a midia americana expor e detalhar aspec-
tos das vidas pessoais dos individuos, incluindo informagdes sobre a vida conjugal de
Warren. Por meio desta obra, os autores tinham como objetivo estabelecer certos limites
para a intrusdo da imprensa na esfera privada das pessoas.

De acordo com Bioni (2021, p. 52), a partir da referida obra, é possivel compreender
o direito a privacidade como o direito de desfrutar de solidao, livre de qualquer intro-
missdo externa, assim como o direito de determinar quais informagdes pessoais serdo
tornadas publicas. Isso se alinha com a logica da privacidade, que implica na liberdade
negativa de nao sofrer interferéncia de terceiros.

Nesse contexto histdrico, a privacidade era percebida como um privilégio vinculado
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a propriedade, uma vez que apenas uma classe social, a burguesia, tinha a consciéncia
e os meios para desfrutar desse direito. Ter a capacidade de isolar-se da sociedade, seja
por escolha ou necessidade, a fim de desfrutar de total privacidade, era, portanto, um
privilégio. Isso sugere que o surgimento da privacidade foi, na verdade, a aquisi¢ao de
privilégios por parte de um grupo especifico, em vez de uma necessidade intrinseca e
natural de cada individuo (Machado, 2014, p. 32).

Ainda segundo Machado (2014, p. 33), embora a tecnologia traga beneficios evi-
dentes para a sociedade, também suscita varias preocupagdes relacionadas aos direitos
fundamentais que foram conquistados ao longo da historia. Isso se torna especialmente
relevante, quando a rapida transferéncia de informagdes e dados pessoais afeta, direta-
mente, o controle da privacidade individual. Portanto, hoje em dia, a tradicional defini-
¢do de privacidade como o “direito de ser deixado em paz” mostra-se inadequada, uma
vez que o debate sobre esse direito ndo se limita apenas a protegdo da esfera privada
contra intromissdes externas, mas se expande para outras dimensdes, como a capacida-
de de cada individuo controlar a utiliza¢ao de suas proprias informagoes.

Percebe-se que o conceito de privacidade evoluiu substancialmente, e a concepgao
tradicional de privacidade como o “direito de ficar sozinho” difere, significativamente,
da nova perspectiva de privacidade, que ¢ vista como o “direito a autodeterminagdo
informativa”. Essa lltima defini¢do atribui a cada individuo o verdadeiro controle sobre
suas informacgdes e dados pessoais (Bioni, 2021, p. 17).

A nogao de autodeterminacdo informativa foi introduzida pelo jurista Stefano Ro-
dota, que propos esse novo conceito de privacidade como resposta a necessidade de
afirmar a autonomia do individuo na era da sociedade da informagdo. Hoje, ¢ evidente
que o conjunto de dados pessoais desempenha um papel significativo no controle dos
aspectos fundamentais da identidade de uma pessoa, funcionando como determinantes
que definem a individualidade (Eler, 2016, p. 22).

E fundamental o controle individual sobre as informagdes pessoais na sociedade da
informacao. A prote¢ao de dados ¢ um direito fundamental significativo, que visa pro-
teger a personalidade do individuo, ndo mais centrado na propriedade. Isso implica que
a privacidade ¢ o direito de controlar as proprias informagdes. Destaca-se a necessidade
de o individuo ter poder legal para controlar as informagdes fornecidas, dado o aumento
da dependéncia entre o fornecimento de informagdes e o uso de servigos, enquanto aler-
ta sobre os perigos da coleta indiscriminada de dados, que pode resultar no surgimento
de novas formas de poder sobre as pessoas (Eler, 2016, p. 22).

Como aponta Cancelier (2017, p. 47), a digitalizagdo do cotidiano trouxe inumeros
beneficios, mas também tornou complexo o debate sobre privacidade. Na internet, o
controle sobre nossas a¢des ¢ mais desafiador, pois as agdes digitais sdo profundas e o
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seu alcance ¢ vasto, com a viraliza¢do da informag¢ao sendo uma faceta atraente, mas
perigosa. O anonimato virtual e a exposi¢do deliberada se tornaram comuns, levando a
uma evasao da privacidade. Legalmente, a protecdo da privacidade concentra-se, prin-
cipalmente, na invasdo, negligenciando o mau uso de informagdes obtidas. E importante
frisar que a Lei Carolina Dieckmann tipifica crimes informaticos, incluindo a invaséo de
dispositivos informaticos alheios.

3 FUNDAMENTOS DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL:
ALEM DA LGPD

A partir da metade do século XX, a sociedade passou por uma série de transforma-
¢Oes em sua estrutura, impulsionadas pelos avancos tecnoldgicos originados nos Esta-
dos Unidos, que agora constituem as maiores empresas de tecnologia globalmente co-
nhecidas como big techs (Genso; Picoli; Luz, 2023, p. 37). Segundo Bioni (2021, p. 21),
neste novo paradigma social, a informacdo desempenha um papel fundamental, sendo
o elemento que reestrutura e reorganiza a sociedade. De acordo com Doneda (2021, p.
64), a medida que o volume de informagdes cresceu, ou seja, com o aprimoramento das
capacidades técnicas de coletar, processar e aplicar dados, a relevancia dessas informa-
¢Oes também se elevou.

No passado, o Estado era o principal detentor e usuario das informagdes pessoais
da populagdo. No entanto, com avangos tecnologicos recentes, que tornaram mais facil
e acessivel a coleta e o processamento de informagdes pessoais, as entidades privadas
também passaram a aproveitar esses dados (Doneda, 2021, p. 64). O acesso a informa-
¢des como os habitos de consumo dos cidadaos permitiu ao setor empresarial aprimorar
suas estratégias de mercado, segmentar produtos e servicos ¢ melhorar a abordagem
publicitaria, aumentando as chances de sucesso junto ao publico-alvo (Bioni, 2021, p.
21). Isso evidencia a importancia dos dados pessoais dos cidaddos como um elemento
importante para impulsionar a economia da informacao. Além disso, a difusao da tecno-
logia e a ampla digitalizagdo se tornaram ubiquas, impactando todas as esferas da vida a
nivel global, incluindo os aspectos sociais, econdmicos e culturais, como destacado por
Genso, Picoli e Luz (2023, p. 38).

O debate sobre a protecdo de dados ndo se limita ao Brasil, e a criacdo de regula-
mentagdes para o tratamento de dados pessoais ndo ¢ uma novidade local. No entanto,
a sociedade atualmente demanda prote¢ao legal eficaz para os individuos. No Brasil, a
Constituigao Federal (CF) de 1988 inicialmente abordava a questao da informacao por
intermédio de garantias como a liberdade de expressao, o direito a informagao e a invio-
labilidade da vida privada. Além disso, a legislagdo incluiu medidas especificas, como
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a proibicdo da invasdo de domicilio e a violagdo de correspondéncia, para proteger a
privacidade conforme a concepgdo classica (Doneda, 2021, p. 64).

O direito a privacidade é mencionado no art. 5°, inciso X, da CF/88, onde ¢ conside-
rado um bem que ndo pode ser violado. Adicionalmente, a protecdo do sigilo de dados,
estabelecida no art. 5°, inciso XII, da CF/88, complementa a garantia da intimidade e
vida privada (Brasil, 1988). Ambas as disposi¢des, que visam proteger a privacidade,
sdo governadas pelo principio da exclusividade, com o objetivo de assegurar esse direi-
to a todos os cidadaos (Barreto Junior; Sampaio; Gallinaro, 2018, p. 35).

Para Ferraz Junior (1993, p. 13), o que € exclusivo diz respeito as escolhas pessoais,
que sdo influenciadas pela subjetividade do individuo e ndo estdo sujeitas a normas ou
padrdes objetivos. Diante da esfera da privacidade, encontra-se a intimidade. A inti-
midade ndo requer exposi¢ao publica, pois ndo afeta os direitos de outras pessoas. No
contexto da privacidade, a intimidade ¢ o direito mais exclusivo.

Na concepgao de Silva (2011, p. 18), o extenso sistema de informacgdes digitais re-
sulta em uma fragmentacgdo das identidades das pessoas, expondo completamente sua
individualidade. O risco aumenta a medida que o uso da tecnologia da informagao pos-
sibilita a interligacdo de bancos de dados, que podem revelar a vida dos individuos
sem sua autorizacdo, €, em alguns casos, mesmo sem seu consentimento. Ressalta-se
o perigo gerado pela internet, tendo em vista que a CF oferece a devida protegao a es-
ses direitos, porém, lamentavelmente, a implementagdo dessas salvaguardas ainda ndo
ocorreu de maneira eficaz.

Mendes e Branco (2014, p. 19) ressaltam a importancia da privacidade na vida
individual, destacando-a como essencial para a satide mental e o desenvolvimento da
personalidade. Os autores comparam a abordagem brasileira e americana, argumen-
tando que, no contexto brasileiro, a privacidade deve ser interpretada de forma mais
restritiva, embora reconhecga a forte énfase na liberdade e privacidade nos Estados
Unidos. Ademais, também destacam a natureza erga omnes do direito a privacidade,
que se aplica tanto contra o Estado quanto contra os individuos, com base na expe-
riéncia americana de protecdo contra divulgacdes excessivas pela imprensa. Enfati-
zam ainda que, embora o interesse publico seja importante, a Constituicdo brasileira
protege os direitos e liberdades individuais, com limitagdes apenas na interpretagdo
consistente com o conjunto da Constitui¢ao, incluindo principios como o direito a
informacao e a liberdade de imprensa.

Na busca por orientagdes na interpretacdo dos valores fundamentais, Moraes (1999,
p. 25) aponta os interesses sociais protegidos pelo direito a privacidade, que se alinham
com os meios de comunicagdo ¢ a sociedade da informacao. Essa prote¢do da privaci-
dade envolve aspectos como a ndo interferéncia na vida privada, familiar e doméstica, a
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preservacdo da integridade fisica e mental, bem como da liberdade intelectual e moral,
e a salvaguarda da honra, reputacdo e intimidade, entre outros elementos.

Além disso, ao considerar os principios constitucionais da razoabilidade e propor-
cionalidade, o Marco Civil da Internet levanta a questdo de se os principios, por si so,
seriam suficientes. Parece haver uma tendéncia legislativa no Brasil de incluir direitos
adicionais, mesmo que nao possam ser completamente efetivados, especialmente para
atender as necessidades da populagdo, principalmente as mais vulneraveis (Barreto Ju-
nior; Sampaio; Gallinaro, 2018, p. 36).

No entanto, existe um consenso de que os direitos fundamentais constitucionalmen-
te previstos, como o direito a vida, seguranga, saude e acesso responsavel a internet,
muitas vezes nao sao, efetivamente, implementados, criando um problema social a ser
resolvido. Isso ressalta a necessidade de inovagao juridica no contexto da sociedade da
informacao, reconhecendo que a falta de efetividade desses direitos é um desafio a ser
enfrentado no Brasil (Barreto Junior; Sampaio; Gallinaro, 2018, p. 36).

Assim sendo, o estudo da Regulamentacao e Efetividade Juridica da Sociedade da
Informagdo assume um papel estratégico, uma vez que as novas interagdes sociais,
interpessoais e institucionais, frequentemente ocorrendo em ambito internacional, re-
querem uma reavalia¢do dos paradigmas, teorias e aplicagdo do Direito. Como uma
realidade social em evolugdo, o Direito ndo pode permanecer alheio aos novos arran-
jos e caracteristicas desse modelo de sociedade em constante transformagao (Barreto
Junior, 2012, p. 17).

Ainda com base no autor, ressalta-se a importancia de atender as exigéncias legais
desse novo modelo de sociedade, destacando o papel do Marco Civil da Internet como
uma tentativa do legislador de exercer esse controle. Ele também destaca a falta de
observancia dos direitos humanos em paises como o Brasil, mesmo que esses direitos
sejam devidamente abordados na CF/88.

4 ALEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A finalidade da LGPD ¢ dispor quanto as normas relacionadas ao tratamento de
“[...] dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juri-
dica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural” (Brasil, 2018, art. 1°).

A LGPD visa proteger a privacidade dos cidaddos, garantindo transagdes transpa-
rentes e seguras, promovendo o desenvolvimento tecnolégico e a livre concorréncia.
Ela se aplica a todas as empresas, ptblicas ou privadas, que lidam com dados pesso-
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ais, estabelecendo defini¢des e papéis importantes, como o controlador, o operador ¢ o
encarregado. O conceito central ¢ que dados pessoais sao informagdes relacionadas a
pessoas identificaveis (Carvalho, 2019, p. 31).

Ainda com base em Carvalho (2019, p. 31), além disso, a lei também introduz uma
categoria de informagdes pessoais que requer atencao especial, conhecidas como dados
pessoais sensiveis, conforme estipulado pelo art. 5°, inciso 11, da LGPD:

[...] dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religio-
sa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater
religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a vida se-
xual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural. (Brasil, 2018, art. 5°, II).

A lei proibe o uso de dados pessoais sensiveis, como orientacao sexual, raca, reli-
gido, opinido politica, dados genéticos, biométricos e de saude, para processamento, a
menos que haja consentimento explicito do titular, ou em situagdes excepcionais, como
para proteger a vida ou a integridade fisica. Além disso, a legislagdo reconhece a cate-
goria de dados anonimizados, que sdo informagdes sobre o titular, que ndo podem ser
identificadas por meios técnicos razoaveis disponiveis na época do tratamento (Carva-
lho, 2019, p. 31).

Para Doneda (2014, p 23), o termo “dado” se refere a sua forma mais basica e abs-
trata, assemelhando-se a uma informagao em estado inicial, quase como uma pré-infor-
macdo. Por outro lado, a “informacgdo” em seu sentido completo engloba o que pode ser
apresentado para além da representacao abstrata e fragmentada encontrada nos dados,
chegando ao ponto de ser compreendida cognitivamente. Isso esta diretamente relacio-
nado ao direito a privacidade, onde a equacgdo basica ¢ que quanto menor for a dissemi-
nacdo de informagdes, maior sera o nivel de privacidade.

De acordo com Carvalho (2019, p. 33), infere-se que os dados desempenham um
papel significativo na aquisi¢do de informagdes, uma vez que € por meio de sua inter-
pretagdo que as informagdes sao extraidas. Portanto, os dados permanecem como infor-
macdes em potencial, até que alguém compreenda a mensagem que eles contém e que
estd sendo transmitida. Portanto, a intengdo da LGPD vai além de apenas distinguir os
tipos de dados, pois ela também busca estabelecer limites para como esses dados podem
ser tratados. Nesse sentido, o art. 5 evidencia:

(...) tratamento: toda operacdo realizada com dados pessoais, como

as que se referem a coleta, produgdo, recepcao, classificacdo, utili-
zagdo, acesso, reproducdo, transmissao, distribui¢do, processamen-
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to, arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou con-
trole da informacao, 19 modificagdo, comunicagao, transferéncia,
difusdo ou extragdo. (Brasil, 2018, art. 5°, X).

A LGPD atribui ao controlador um papel fundamental, exigindo a elaboragdo do Re-
latério de Impacto a Privacidade (RIPD), para analisar a gravidade e a extensdo do trata-
mento de dados pessoais. A empresa também deve comunicar, imediatamente, o titular
em caso de interferéncias graves em seus dados, alinhando-se ao principio da prevengao
para reduzir riscos. Os principios estabelecidos no art. 6° da referida lei, juntamente com
a boa-f¢, funcionam como medidas de seguranga para proteger os dados. Para assegurar
o cumprimento dos principios e das regras da lei, foi criada a Autoridade Nacional de
Prote¢ao de Dados (ANPD), por meio da Lei n. 13.853, de 8 de julho de 2019 (Brasil,
2019), aprovada pelo Congresso Nacional (Carvalho, 2019, p. 34).

A autora refor¢ca que a ANPD tem como atribuigdes zelar pela protecdo dos dados
pessoais, conforme a legislacdo elaborar diretrizes para a Politica Nacional de Protegdo
de Dados Pessoais e Privacidade, bem como fiscalizar e impor san¢des em casos de
tratamento inadequado de dados, ou seja, em desacordo com a LGPD. Esta autoridade
terd uma natureza transitoria, podendo ser transformada em uma entidade da adminis-
tracdo publica federal indireta, com regime autarquico especial vinculado a Presidéncia
da Republica, ap6s um periodo de dois anos, conforme estabelecido no art. 55-A, §§ 1°
e 2° da Lein. 13.709/2018 (Brasil, 2018).

Ressalta-se, ainda, que a ANPD seguird uma estrutura organizacional delineada pelo
art. 55-C da Lei, incluindo Conselho Diretor, Conselho Nacional de Protecdo de Dados,
Corregedoria, Ouvidoria, assessoria juridica propria e unidades administrativas neces-
sarias. Conforme a LGPD, o Data Protection Officer (DPO) ¢ responsavel por planejar
¢ implementar medidas de protecdo de dados, servindo como ponto de comunicagdo
entre o controlador, os titulares de dados ¢ a ANPD, podendo ser uma pessoa fisica
ou juridica, com énfase no conhecimento avancado em prote¢do de dados. Ademais,
o DPO também assume o papel de receber comunicagdoes da ANPD e interagir com os
titulares de dados, para esclarecer questdes e resolver problemas, conforme estabelecido
no art. 41, incisos, da Lei n. 13.709/2018 (Carvalho, 2019, p. 38).

5 MEDIDAS LEGAIS PAUTADAS NA LGPD PARA A PRESERVACAO DA
PRIVACIDADE

As pessoas podem ser identificadas por meio de informagdes pessoais, que desempe-
nham o papel de criar uma identidade unica para cada individuo. Atualmente, devido ao
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avanco das Tecnologias de Informagao e Comunicagao (TICs), e a ampla utilizagdo de
plataformas online para comunicagdo e obtengdo de informagdes, ¢ comum que dados
pessoais sejam fornecidos ao realizar cadastros, compras pela internet e acordos contra-
tuais. No entanto, ¢ importante observar determinados requisitos ao coletar ¢ tratar esses
dados pessoais por parte das entidades solicitantes (Genso; Picoli; Luz, 2023, p. 35).

Os autores reforcam que a LGPD tem como finalidade estabelecer um ambiente de
seguranca juridica em todo o pais nesse assunto. Entretanto, para alcangar esse objetivo,
¢ importante que haja uma fiscalizagdo rigorosa sobre como os responsaveis pelo tra-
tamento de dados estdo implementando as medidas de conformidade. Isso implica que
a aplicacdo das regras legais deve ser respaldada por meios coercitivos, que sao funda-
mentais para o correto funcionamento da legisla¢do. Portanto, a legislagdo inclui dispo-
si¢des que estabelecem sangdes ¢ medidas punitivas para aqueles que ndo a cumprirem.

O Capitulo VIII, da Lei n° 13.709/2018, trata da fiscalizacdo e, a partir do art. 52,
apresenta as possiveis san¢des para aqueles que violarem a LGPD. E fundamental com-
preender a quem se aplicam essas sangdes, quem as impoe e os critérios para sua aplica-
¢do. Em termos gerais, de acordo com o art. 3°, da LGPD, as normas sao aplicaveis a to-
dos que realizam o tratamento de dados pessoais, sejam pessoas fisicas ou juridicas, de
organizagdes publicas ou privadas. No entanto, a lei estabelece exce¢des, como quando
o tratamento ¢ realizado, por exemplo, por uma pessoa fisica para fins estritamente
pessoais e ndo econdmicos, para fins exclusivamente jornalisticos e artisticos, ou para
tratamentos relacionados a seguranga publica e defesa nacional, conforme estipulado no
art. 4°, I, 11, III e IV, entre outros. Nessas situagdes excepcionais, ndo ha imposigao de
sancdes nem medidas coercitivas.

Em relacdo a aplicagdo das sangdes e medidas de coercdo, estas se destinam aos
agentes de tratamento, conforme estabelecido no art. 52, da LGPD. A propria lei defi-
ne esses agentes como o controlador e o operador, ambos descritos no art. 5°, incisos
VI e VII, respectivamente, da LGPD. Para Genso, Picoli e Luz (2023, p. 38), embora
a disting@o entre o controlador e o operador seja fundamental com base no critério da
autonomia, ainda existem incertezas em relacdo a classificagdo dos responsaveis pelo
tratamento de dados dentro dessas categorias.

Conforme a LGPD, sobre a entidade encarregada de impor san¢des administrativas
e medidas coercitivas, essas serdo aplicadas por uma autarquia de natureza especial, a
ANPD, que possui autonomia técnica e poder decisorio, conforme estabelecido no art.
52, paragrafo inicial, da mencionada Lei. A ANPD tem sua prépria regulamentagao,
como especificado a partir do art. 55, da mesma lei.

A LGPD estabelece sangdes de forma exaustiva, conforme apontado por Oliveira
(2021, p. 18), o que limita a Autoridade de Protecdo de Dados a aplicar penalidades
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diferentes das previstas na lei. Nesse sentido, as sangdes incluem adverténcia, multa
simples de até 2% do faturamento anual da empresa, limitada a 50 milhdes de reais,
multa didria nos mesmos moldes, publiciza¢do da infragdo, bloqueio e eliminagdo dos
dados pessoais relacionados a infra¢do, suspensao parcial do funcionamento do banco
de dados, suspensdo da atividade de tratamento de dados pessoais, ¢ proibi¢do parcial
ou total do exercicio de atividades relacionadas ao tratamento de dados (Brasil, 2018).

Conforme Oliveira (2021, p. 32) e com base na relagdo acima, fica evidente que
existem sanc¢des de natureza financeira, medidas restritivas de atividades e adverténcias.
A ANPD tem a responsabilidade de aplicar a sangdo mais apropriada para cada situacao
especifica, visando assegurar a protecao dos direitos fundamentais. Nota-se, portanto,
a presenca de san¢Oes destinadas a incentivar o cumprimento das regras estabelecidas,
bem como aquelas que tém o proposito de repreender o infrator, desempenhando um
papel educativo.

6 FORMAS DE PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS

Consideradas como instrumentos para salvaguardar dados pessoais, as Privacy
Enhancing Technologies (PETs) representam tecnologias cujo objetivo € fortalecer e/ou
aprimorar a privacidade dos usuarios. Entre essas tecnologias, encontra-se o Privacy by
Design (PbD) (Bioni, 2021, p. 64).

Como destaca Bioni (2021, p. 64), o PbD foi desenvolvido nos anos 90 pela Co-
missaria de Informacdo e Privacidade de Ontario, Canada, a Dra. Ann Cavoukian.
Essa é uma metodologia que prioriza a prote¢ao de dados pessoais como ponto central
durante o desenvolvimento de produtos ou servigos, com a ideia fundamental de que
esses produtos ou servigos devem ser integrados com tecnologias que simplifiquem a
gestdo e a seguranca das informagdes pessoais. Sobre o assunto, Simonette (2021, p.
1) afirma que:

Na pratica, as iniciativas das empresas devem garantir que a privaci-
dade ¢ a protec@o de dados sejam consideradas desde a idealizacao
de qualquer inciativa que envolva dados pessoais, seja por iniciativa
da area de TI ou de qualquer outra area da empresa. Projetos inter-
nos, desenvolvimento de produtos, desenvolvimento de software e
sistemas de TI sdo alguns exemplos de iniciativas de empresas.

Simonette (2021, p. 1) reforca que a aplicacdo da abordagem PbD evidencia os be-
neficios reciprocos tanto para as empresas quanto para os titulares de dados, pois, além
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de proporcionar maior seguranga ¢ privacidade dos dados por parte das empresas, os
titulares obtém a capacidade de gerenciar seus proprios dados, determinando quais se-
rdo compartilhados e quais ndo, enquanto também compreendem a necessidade e o
proposito da coleta dessas informacdes.

Com o proposito de orientar a aplicacdo do PbD em tecnologias especificas, opera-
¢Oes empresariais, arquiteturas fisicas e infraestruturas de rede, Ann Cavoukian desen-
volveu sete principios de gestdo de informagdes conhecidos como os Principios Fun-
damentais do Privacy by Design. Sao eles: ado¢do de abordagem proé-ativa em vez de
reativa, foco na prevengdo em vez de corregdo, implementagdo da privacidade como
configuragdo padrao, incorporagdo da privacidade desde a concepgdo, busca da funcio-
nalidade completa com impacto positivo, em vez de impacto nulo, garantia de seguran-
¢a abrangente em todo o ciclo de vida e manutencao do enfoque centrado no usudrio
com visibilidade e transparéncia (Genso; Picoli; Luz, 2023, p. 48).

O principio da abordagem proativa prioriza a prevencao em vez de reacao, anteci-
pando e solucionando potenciais problemas de privacidade antes que surjam, enfatizan-
do a gestao de riscos em vez de uma abordagem de gerenciamento de crise. O principio
da privacidade por padrio estabelece a adogao da privacidade como o padrao em todos
os sistemas e operagdes da empresa, garantindo que a protecdo de dados seja incorpo-
rada de forma automatica, sem exigir a¢do adicional por parte do titular dos dados. Ja
o principio da privacidade incorporada ao design destaca a necessidade de integrar a
privacidade desde a fase inicial do desenvolvimento de produtos ou servigos, tornando-
-a uma parte intrinseca do projeto (Genso; Picoli; Luz, 2023, p. 48).

O principio da funcionalidade completa com ganhos mutuos propde um equilibrio
entre os interesses das empresas e dos titulares de dados, harmonizando objetivos legi-
timos e garantindo que ambas as partes se beneficiem. O da seguranga de ponta a ponta
coloca a seguranca como elemento orientador em todas as etapas do ciclo de vida dos
dados, desde a coleta até a exclusdo, bem como em situa¢des de compartilhamento de
dados. O principio da visibilidade e transparéncia garante que todos os envolvidos te-
nham acesso a informagdes claras sobre como os dados estdo sendo tratados, permitindo
a verifica¢ao independente pelos titulares. Por fim, o principio do respeito pela privaci-
dade do usuario prioriza os interesses individuais em relagao a privacidade, oferecendo
medidas que beneficiem os titulares de dados, respeitando suas preferéncias e direitos
(Genso; Picoli; Luz, 2023, p. 49).

Apesar de a LGPD nao abordar, explicitamente, os principios mencionados do Pri-
vacy by Design, as empresas t€m a liberdade de aplicar os conceitos da Privacidade
por Design e Privacidade por Padrao, para assegurar a maxima seguranga dos dados
de seus clientes. Isso contribui para fortalecer o compromisso com a protecao de dados
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pessoais, mesmo que esses principios nao estejam detalhados na legislagdo, promoven-
do assim a efetiva seguran¢a das informag¢des dos individuos (Simonette, 2021, p. 33).
Para Venosa (2013, p. 47):

Deve haver sempre posi¢do firme do jurista no sentido de defender a
preservagdo da intimidade, tantos sdo os ataques que modernamen-
te. Nao se pode permitir que a tecnologia, os meios de comunicagio
¢ a propria atividade do Estado invadam um dos bens mais valiosos
do ser humano, que ¢ seu direito a intimidade, seu direito de estar
s6 ou somente na companhia dos que lhe sdo proximos e caros. As
fotografias ¢ imagens obtidas a socapa, de pessoas no recondito de
seu lar, em atividades especialmente privadas, sdo exemplos claros
dessa invasdo de privacidade, que deve ser coibida e pode gerar
direito a indenizacdo. Os fatos comezinhos da vida privada de cada
um ndo devem interessar a terceiros. Tanto mais serd danosa a ati-
vidade quanto mais renomada e conhecida socialmente for a vitima,
mas todos, independentemente de seu nivel de projegdo social ou
cultural, gozam da protecao.

Como destacam Freitas, Saikali e Reis (2022, p. 54), a criagdo da ANPD enfrenta o
desafio de regular diferentes setores econdmicos e promover uma abordagem de regu-
lagdo baseada na arquitetura, focando na forma como o c6digo de software relacionado
ao tratamento de dados pessoais ¢ desenvolvido. Isso resulta na aplicagao dos principios
ja estabelecidos na LGPD, como medidas de prote¢do de dados desde a concepgao até
a execucdo de produtos e servigos, reduzindo riscos relacionados a privacidade e tec-
nologia. Assim, a ANPD busca incentivar o modelo PbD, que incorpora principios de
segurancga e privacidade desde o inicio do desenvolvimento de produtos e servigos que
envolvem dados pessoais, tornando-os mais seguros ¢ acessiveis. Além disso, a ANPD
visa estimular a adocdo de padrdes que facilitem o controle dos titulares sobre seus
dados pessoais, promovendo uma abordagem proativa para proteger a privacidade e
mitigar riscos sob a LGPD.

Dessa forma, Freitas, Saikali e Reis (2022, p. 54) afirmam que Privacy by Design é
a concepgdo de sistemas de informagdo que, desde o codigo-fonte, incorporam as tec-
nologias necessarias para proteger os dados pessoais ¢ a privacidade do usuario. Isso
envolve a defini¢do de padroes rigorosos para a coleta de dados, seguindo o principio
do minimo necessario. De acordo com Lemos e Branco (2021, p. 42), o conjunto de
normas estabelecidas durante a criacdo do software ou produto, com foco na seguranca
de dados, pode ser chamado de Privacy by Design.
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Os autores destacam outra pratica fundamental, além de incorporar principios de
protecao de dados durante o desenvolvimento de sistemas. Trata-se da adog¢ao do Pri-
vacy by Default. Esse modelo requer que organizagdes, em seus processos, produtos
e servigos, considerem sempre uma configuracao, que ofereca a maxima prote¢ao aos
titulares de dados, tanto em relagdo a quantidade de dados coletados quanto ao perio-
do de armazenamento. Portanto, ¢ essencial determinar a quantidade minima de da-
dos necessaria para alcangar a finalidade do tratamento, estabelecendo, como padrao,
a configuracdo menos invasiva para o titular. Nesse sentido, a LGPD orienta a ANPD
a promover a eficacia da legislagdo ndo apenas por meio de normas, mas também pela
adog¢do de padrdes de mercado que regulamentem o tratamento de dados pessoais em
ambitos publico e privado.

Conforme reforgam Lemos e Branco (2021, p. 43), ¢ responsabilidade da ANPD
promover e incentivar o mercado a adotar padrdes, ja que a LGPD niao detalha explici-
tamente quais medidas técnicas devem ser implementadas.

7 MARCO NORMATIVO DA LGPD

A LGPD brasileira, sancionada em 2018, e em vigor desde setembro de 2020,
representa um marco significativo na prote¢ao dos dados pessoais no Brasil. Sua es-
trutura e principios foram fortemente influenciados pelo Regulamento Geral sobre
a Proteg¢do de Dados (GDPR, na sigla em inglés) da Unido Europeia, que entrou em
vigor em maio de 2018. A inspiragdo nas normativas europeias ¢ evidente em diversos
aspectos da LGPD, tanto em seus fundamentos quanto em suas praticas regulatorias
(Lemos; Branco, 2021, p. 49).

A protecao de dados, na Europa, comegou a ganhar forma na década de 1970, quan-
do alguns paises comegaram a reconhecer a importancia de regulamentar o uso de dados
pessoais. A primeira legislagdo de protecao de dados surgiu na Alemanha, em 1970, com
a Lei de Prote¢ao de Dados do Estado de Hessen. Posteriormente, em 1981, o Conselho
da Europa adotou a Convencao 108, que estabeleceu principios para a prote¢do das
pessoas em relagdo ao processamento automatizado de dados pessoais. Estes desenvol-
vimentos iniciais criaram a base para um esfor¢o europeu mais coordenado na protecao
de dados pessoais, culminando na Diretiva 95/46/CE da Unido Europeia, em 1995. A
diretiva estabelecia um quadro comum para a protecao de dados em todos os Estados-
-Membros da UE, mas permitia variagdes nacionais significativas, o que resultava em
diferentes niveis de protecdo e complexidade para as empresas que operavam em varios
paises da Unido (Lemos; Branco, 2021, p. 51).

Os referidos autores apontam que a necessidade de harmonizagio e atualizacdo das
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normas de protecdo de dados levou a criagdo do GDPR, aprovado em 2016, e efetiva-
mente aplicado a partir de maio de 2018. O GDPR estabeleceu-se como a legislagao
mais abrangente e rigorosa sobre protecao de dados no mundo. Ele se baseia em prin-
cipios fundamentais como transparéncia, seguranca ¢ direitos dos titulares dos dados.

Os principais pontos do GDPR incluem: consentimento, os dados pessoais s6 podem
ser processados com o consentimento claro e explicito do titular dos dados; transpa-
réncia, as organizagdes devem informar aos titulares dos dados como seus dados serao
utilizados; direitos dos titulares, incluem o direito ao acesso, retificacdo, apagamento
(direito ao esquecimento), restri¢do de processamento, portabilidade dos dados e obje-
¢do; seguranca, implementacdo de medidas técnicas e organizacionais adequadas para
proteger os dados pessoais; e responsabilidade e conformidade, as organizagdes devem
demonstrar conformidade com o GDPR e sdo responsabilizadas por violagdes (Noain-
-Sanches, 2016, p. 24).

Ainda segundo o autor, a LGPD segue uma estrutura similar, adotando principios e
direitos inspirados diretamente pelo GDPR. Entre os fundamentos da LGPD, destacam-
-se: consentimento, onde o tratamento de dados pessoais requer o consentimento expli-
cito do titular, com excec¢des especificas claramente definidas; transparéncia, onde as
organizacdes devem ser transparentes sobre o uso dos dados pessoais; direitos dos titu-
lares, que garantem direitos como acesso, corre¢ao, exclusao, portabilidade dos dados
e objecdo ao tratamento; seguranca, estabelecendo a necessidade de medidas técnicas e
administrativas para proteger os dados pessoais contra acessos nao autorizados; e res-
ponsabilizacdo e prestagdo de contas, onde as empresas devem demonstrar conformida-
de e sdo responsabilizadas por incidentes de seguranca e violacdes.

A LGPD nao ¢ uma copia direta do GDPR, mas sim uma adaptagdo aos contextos
juridico, cultural e econémico do Brasil. No entanto, a influéncia do GDPR ¢ clara
em varios aspectos: estrutura legal, onde ambos os regulamentos possuem uma estru-
tura robusta que define direitos, responsabilidades e principios que devem ser segui-
dos pelas organizacdes que tratam dados pessoais; amplitude, aplicando-se a todas as
organizagdes que processam dados pessoais, independentemente do tamanho ou do
setor; e sangdes, onde as penalidades por ndo conformidade sdo severas em ambas as
leis, com a LGPD prevendo multas significativas, similarmente as do GDPR (Noain-
-Sanches, 2016, p. 27).

A adocdo de principios semelhantes ao GDPR pela LGPD reflete um movimento
global em direcao a harmonizagdo das normas de prote¢ao de dados. Isso € importante
num mundo cada vez mais globalizado, onde dados pessoais frequentemente atraves-
sam fronteiras internacionais. A compatibilidade entre as leis facilita o comércio inter-
nacional e a cooperacdo entre empresas e governos em matéria de prote¢ao de dados
(Marrafon; Coutinho, 2020, p. 33).
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A implementacdo da LGPD, como a do GDPR, apresenta desafios significativos para
as organizacdes. Estas precisam ajustar suas praticas, politicas e sistemas para garantir
conformidade. No Brasil, isso implicou na criagdo da ANPD, responsavel pela fiscali-
zagdo e regulamentacdo da LGPD, similarmente a fun¢ao do European Data Protection
Board (EDPB) na Europa (Machado, 2014, p. 61).

A LGPD brasileira ¢ um reflexo do avango global na protecdo de dados pessoais,
fortemente inspirada pelo GDPR europeu. Essa inspira¢do ndo apenas ajudou a moldar
uma legisla¢ao robusta ¢ moderna, mas também alinhou o Brasil as melhores praticas
internacionais em protecao de dados, facilitando a integragdo do pais na economia digi-
tal global. Ao adotar e adaptar os principios do GDPR, a LGPD fortaleceu a defesa dos
direitos dos titulares de dados no Brasil, promovendo maior transparéncia, seguranga ¢
responsabilidade no tratamento dos dados pessoais (Machado, 2014, p. 61).

8 ESTUDOS ANTERIORES

O estudo realizado por Willis (2014, p. 24) destacou que experiéncias anteriores
com inadimpléncias indicam problemas de rigidez no Track-Me e excessiva flexibili-
dade no Do-Not-Track, questionando sua eficacia. Isso impacta as politicas “Do-Not-
-Track” em discussdo nos Estados Unidos, Unido Europeia e World Wide Web Con-
sortium, além de levantar duvidas sobre estratégias comportamentais, para aprimorar
a privacidade do consumidor.

O estudo desenvolvido por Noain-Sanches (2016, p. 37) apontou a importancia de
unir a configurag@o padrdo de privacidade com a obteng@o de consentimento esclare-
cido como medidas conjuntas para proteger a privacidade dos usuarios de TIC. Além
disso, foi desenvolvida uma abordagem adequada para administrar esse “‘consentimento
informado” com os usuarios.

Com base na pesquisa desenvolvida por Carvalho (2019, p. 29), a demanda por uma
regulamentagdo precisa no manejo de dados pessoais conduziu a promulgagido de uma
lei especifica que trouxe alteragdes significativas no cenario online. Inspirada em prin-
cipios do GDPR europeu e na filosofia de “privacidade por design”, os acordos digitais
serdo agora supervisionados por recém-introduzidos profissionais denominados agentes
de tratamento, sob a supervisao de autoridades legais, potencialmente moldando uma
nova dindmica no mercado virtual.

Tomando-se como base o estudo realizado por Marrafon e Coutinho (2020, p. 35),
ficou evidente que a aplicagdo do principio “privacidade desde o inicio” ¢ fundamental
para concretizar de maneira pratica tanto o direito a prote¢ao de dados quanto o direito
fundamental a privacidade.

A pesquisa realizada por Freitas, Saikali e Reis (2022, p. 30) realgou o impacto da
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Sociedade da Informacao diante da prote¢ao de dados, examinou os principios subja-
centes a intervenc¢ao estatal na economia do Brasil, e recomendou a adocao do modelo
regulatoério baseado na arquitetura como uma alternativa eficaz para o papel desempe-
nhado pela ANPD.

O estudo de Genso, Picoli e Luz (2023, p. 38) apontou que a integracdao do conceito
“privacidade desde o inicio” com as leis pertinentes pode promover a eficacia da cultura
de protecao de dados.

A discussao baseada nos estudos mencionados revela a crescente importancia da
protecdo de dados e da privacidade na era digital. Cada pesquisa aborda aspectos distin-
tos relacionados a essas questdes ¢ oferece informagdes importantes para a compreen-
sdo das complexidades envolvidas na protecao dos dados dos usuarios de TICs.

Primeiramente, os estudos de Willis (2014, p. 24) e Noain-Sanches (2016, p. 37)
chamam a aten¢@o para a necessidade de equilibrar a rigidez e a flexibilidade nas
politicas de protecao de dados. Isso destaca a importancia de encontrar um ponto de
equilibrio que respeite os direitos dos individuos sem sufocar a inovagdo e o desen-
volvimento tecnoldgico. Além disso, a énfase em obter consentimento informado e
em configurar padrdes de privacidade pode ser uma abordagem eficaz para proteger a
privacidade dos usuarios.

Por outro lado, o estudo de Carvalho (2019, p. 29) destacou a evolugao das regula-
mentagdes relacionadas a protecdo de dados, especialmente no contexto da Unido Euro-
peia com o GDPR. Isso ilustra como a legislagao esta se adaptando as demandas da era
digital e como a privacidade esta se tornando um aspecto cada vez mais importante nas
politicas governamentais e na regulamentagao.

Ja a pesquisa de Marrafon e Coutinho (2020, p. 35) enfatizou a importancia do prin-
cipio “privacidade desde o inicio” como uma abordagem proativa para a prote¢do de
dados o que implica que a privacidade deve ser considerada desde a concepgao de pro-
dutos e servicos, em vez de ser uma reflexdo tardia. Isso pode ser fundamental para
garantir que a privacidade seja efetivamente incorporada as solugdes tecnologicas.

No estudo de Freitas, Saikali e Reis (2022, p. 30) destacada a intersecdo entre a
protecao de dados e a economia, ressaltando como a regulamentacdo pode influenciar
o mercado virtual. A introdugdo de agentes de tratamento e a supervisao legal sugerem
uma mudanga significativa na forma como as empresas abordam a protecdo de dados.

O estudo de Genso, Picoli e Luz (2023, p. 38) abordou a ideia de que a integragdo
de praticas de “privacidade desde o inicio” com a legisla¢ao pode ser fundamental para
uma cultura eficaz de protegao de dados.

De forma geral, esses estudos evidenciaram que a prote¢ao de dados e a privacidade
ndo sdo apenas preocupacdes tedricas, mas questoes praticas e em constante evolucao
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que afetam a regulamentag@o, a economia e a cultura das empresas. A abordagem mul-
tidisciplinar e a cooperagao entre diferentes partes interessadas, incluindo governos,
empresas e sociedade civil, sdo essenciais para lidar com esses desafios de maneira
eficaz e responsavel.

9 CONCLUSOES

O desenvolvimento desta pesquisa teve como objetivo discorrer a atuagao do direito
na privacidade de dados. Para fundamentar a tematica abordada, foi realizada uma re-
visdo de literatura onde foram apontadas as concepgdes dos autores acerca do assunto
para o alcance do objetivo proposto.

A partir dos resultados apurados foi possivel concluir que:

1. Os estudos mencionados destacam a crescente importancia da
protecdo de dados e da privacidade na era digital, ressaltando a
necessidade de equilibrar rigidez e flexibilidade nas politicas de
protecdo de dados para promover inovagdo e respeitar os direitos
individuais;

2. A evolugdo das regulamentagdes, exemplificada pelo GDPR na
Unido Europeia, demonstra como a legislag@o esta se adaptando as
demandas da era digital, tornando a privacidade um aspecto central
nas politicas governamentais e regulamentagdes;

3. O principio “privacidade desde o inicio” emerge como uma abor-
dagem proativa fundamental para a protecdo de dados, enfatizando
a importancia de incorporar a privacidade desde a concepgdo de
produtos e servigos;

4. A intersegdo entre a prote¢do de dados e a economia, conforme
destacado em um dos estudos, revela como a regulamentacdo pode
influenciar o mercado virtual, introduzindo agentes de tratamento e
supervisdo legal;

5. A integragdo de praticas de “privacidade desde o inicio” com a
legislagao ¢ fundamental para criar uma cultura eficaz de prote¢do
de dados.

A LGPD brasileira ¢ um reflexo do avanco global na protecao de dados pessoais,
fortemente inspirada pelo GDPR europeu. Essa inspira¢do ndo apenas ajudou a moldar
uma legislagdo robusta e moderna, mas também alinhou o Brasil as melhores praticas
internacionais em protecdo de dados, facilitando a integragdo do pais na economia digi-
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tal global. Ao adotar e adaptar os principios do GDPR, a LGPD fortaleceu a defesa dos
direitos dos titulares de dados no Brasil, promovendo maior transparéncia, seguranga ¢
responsabilidade no tratamento dos dados pessoais.

De maneira geral, os estudos ressaltam que a protecao de dados e a privacidade nao
sd0 apenas questdes tedricas, mas preocupagdes praticas que impactam regulamenta-
¢Oes, economias e culturas empresariais. Abordar esses desafios requer uma abordagem
multidisciplinar e a colaboracdo entre governos, empresas ¢ sociedade civil, para ga-
rantir uma prote¢ao de dados eficaz e responsavel na era digital em constante evolugao.

THE ACT OF THE LAW IN PRIVACY AND PROTECTION OF PERSONAL
DATA

ABSTRACT

The increased dissemination of information has opened doors for numerous indivi-
duals to access a variety of digital services. To safeguard the right to privacy and data
protection, there arose the need to regulate this issue through legislation and the esta-
blishment of regulatory authorities. The objective was to discuss the role of law in pri-
vacy and protection of personal data. This constitutes a literature review, focusing on the
past 10 years. It was concluded that data protection and the preservation of privacy are
not merely theoretical concepts, but also practical issues that impact the development of
regulations, the functioning of economies, and corporate culture.

Keywords: personal data; law; digital age; general data protection law; privacy.
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A EFICACIA DO DIREITO A CRECHE E
PRE-ESCOLA: UM ESTUDO DE CASO SOB A OTICA
DO ORCAMENTO PUBLICO!

THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT TO CARE AND PRESCHOOL:
A CASE STUDY FROM THE PERSPECTIVE OF PUBLIC BUDGET

Cibelle Nunes de Carvalho Moreira’®
RESUMO

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, em Recurso Extraordinarion.® 1.008.166/
SC de setembro de 2022, que o direito a educacdo basica, incluida a educagao infantil,
possui eficacia plena e aplicabilidade imediata, sendo, portanto, exigivel do poder pu-
blico a oferta do referido direito judicialmente. Objetiva-se investigar de que forma a
decisdo ¢ exequivel do ponto de vista orgamentario. Foi utilizada a abordagem qualita-
tiva por revisdo de literatura e estudo de caso. Para a coalizao entre o direito a educagao
infantil e o or¢gamento, sugere-se, ao final, um cadastramento anual a ser desenvolvido
pelos municipios, possibilitando aos pais das criangas, na faixa etaria da educagdo in-
fantil, a manifestacdo de interesse na matricula para o ano letivo seguinte, o que viabi-
lizaria a inclusdo da demanda nas leis orgamentarias seguintes.

Palavras-chave: eficacia do direito a educagdo infantil; orgamento publico;
possibilidades.

1 INTRODUCAO
A Constituigao Federal de 1988 contemplou o direito a educagdo como o direito fun-

damental social, e o definiu como dever do Estado, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, o exercicio da cidadania e a qualificagdo para o trabalho’. Para além dessa

1 Data de Recebimento: 10/04/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.

2 Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Ceara; Mestranda em Direito Constitucional do Programa
de Pos-graduagdo strictu sensu da Universidade de Fortaleza (UNIFOR); especialista em Direito Publico pela Universi-
dade Anhanguera; Bacharela em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Curriculo lattes: http:/lattes.cnpq.
br/5349801875637121. Orcid https://orcid.org/0009-0004-7593-1341. E-mail: cibelle mpce@hotmail.com.

3 Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo
para o trabalho.
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determinagdo, o constituinte definiu como direito ptblico subjetivo a garantia de acesso
ao ensino obrigatorio e gratuito®.

A educacao infantil, por sua vez, compreende a inclusao de criangas em creche e pré-
-escola, de zero a cinco anos de idade. Da leitura do texto constitucional, extrai-se que o
Estado tem o dever constitucional de garantir o direito a educagao, de forma obrigatoria,
de criangas em creches e pré-escolas, sob pena de violagdo a direito subjetivo, passivel
de exigéncia no ambito judicial.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em setembro de 2022, ao julgar o Recurso Ex-
traordinario n.° 1.008.166-SC, apreciando o tema 548 da repercussdo geral, assentou,
basicamente, que o direito a educagdo basica, que inclui a educacdo infantil, o ensino
fundamental e o ensino médio, é direito fundamental de criangas e jovens, com eficacia
plena e aplicabilidade direta e imediata, podendo ser exigivel do Poder Publico, por
meio da via judicial®.

A partir da fixacdo da tese pelo STF, surge o seguinte questionamento, o qual sera
objeto da presente pesquisa: “Como concretizar a eficacia plena e a aplicabilidade
direta e imediata do direito fundamental a educacdo infantil diante das limitagdes
orgamentarias?”

A justificativa, portanto, para a produgdo cientifica em questdo baseia-se na rele-
vancia teorica e pratica do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1.008.166-SC, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que a demanda continua de vagas
em creches e pré-escolas nao corresponde a exata medida da oferta desses servigos pelo
poder publico, seja por insuficiéncia de recursos, seja por ma aplicagdo dos recursos
existentes, o que pode tornar a decisdo da Suprema Corte, com repercussao geral, em
mais um mandamento judicial inexecutavel por auséncia de orgamento.

Objetiva-se investigar de que forma o poder publico pode atuar para aplicagdo das
politicas publicas educacionais, e para melhor gerenciar os recursos financeiros e orga-
mentarios, a fim de garantir a aplicabilidade plena do direito basico a educagao infantil.

Para alcancar o escopo desta pesquisa, em primeiro lugar, expde-se acerca da efica-
cia do direito fundamental a educag@o, e sua aplicabilidade no &mbito do texto constitu-
cional. Em seguida, explana-se os aspectos or¢gamentarios para a efetividade do direito a
educacdo infantil, bem como suas limitagdes. Por fim, analisa-se o julgado do Supremo
Tribunal Federal n.° 1.008.166-SC, com a exposi¢ao dos votos dos Ministros da Corte,

4 Art. 208 (...) § 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

5 Tese fixada no RE 1.008.166-SC: 1. A educagio basica em todas as suas fases - educagdo infantil, ensino fundamental e
ensino médio - constitui direito fundamental de todas as criangas e jovens, assegurado por normas constitucionais de eficacia
plena e aplicabilidade direta e imediata. 2. A educagdo infantil compreende creche (de zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4
a 5 anos). Sua oferta pelo Poder Publico pode ser exigida individualmente, como no caso examinado neste processo. 3. O
Poder Publico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas constitucionais sobre acesso a educagao basica.
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investigando-se a exequibilidade do tema 548, sob o aspecto or¢gamentario.

Para a construg¢ao do estudo, a pesquisa exploratéria, de cunho bibliografico e do-
cumental, com a realizagdo de um estudo de caso, utilizando-se do método dedutivo,
mostrou-se mais adequada para a consecugao do objetivo ao qual o estudo se destina.
Almeja-se, desta forma, contribuir com a comunidade juridica académica e profissional,
por meio de estudos direcionados a aplicabilidade do direito a educagdo infantil em
consonancia com as limita¢cdes orgamentarias.

2 EFICACIA E APLICABILIDADE DO DIREITO A EDUCACAO INFANTIL

Inicialmente, ndo se almeja, neste topico, esgotar a exposi¢ao constitucional e dou-
trinaria acerca do direito fundamental a educacdo. Mas, especificamente, propde-se uma
analise mais delimitada acerca da eficacia e da aplicabilidade do direito a educagdo
infantil, esta que, de acordo com o proprio texto constitucional, deve abranger criangas
de zero a cinco anos de idade®.

O primeiro questionamento que surge € o seguinte: O acesso de criangas em creches
e pré-escolas inclui-se no direito fundamental a educagdo previsto no art. 205? A respos-
ta é positiva, de acordo com o texto constitucional, e a partir de outras ciéncias. O art.
208 prevé que o dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de,
entre outros direitos, o de: “IV — educagdo infantil, em creche e pré-escola as criangas
até 5 (cinco) anos”.

A educacao infantil assume relevancia no inicio da formagao do individuo, enqua-
drando-se como primeira etapa do ciclo de educagdo basica. O Plano Nacional da Pri-
meira Infancia, elaborado a partir da Lei n.° 13.257/2006 — Lei Nacional da Primeira
Infancia, expde que a educagdo infantil vai muito além da alfabetizacdo, ndo podendo
reduzi-la a mero instrumento de preparacgao para o ensino fundamental.

De acordo com o Plano Nacional da Primeira Infancia’, diversas ciéncias ja apontam
a imprescindibilidade da educag¢@o infantil para a forma¢do humana, autoconhecimento
do sujeito, e aquisicdo de valores que norteardo toda a vida do individuo. Segundo o
mencionado plano (2020, p. 57):

Diversas ciéncias comprovam a importancia da educagdo infantil
tanto na formagdo da personalidade, na constitui¢ao do sujeito, no
autoconhecimento, na aquisi¢do dos valores que vao sustentar as

6 Art. 208, inciso IV, CF/88.
7 Plano Nacional da Primeira Infancia, disponivel em https://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2020/10/PNPI.
Acesso em 01 de dezembro de 2023.
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opgdes ¢ decisdes ao longo da vida, quanto no que diz respeito a
capacidade de aprender e agir. Um ambiente heuristico, no qual
as criangas sao o centro das atengdes, dentro do qual elas agem e
reagem, interrogam ¢ tém respostas, descobrem e criam, ¢ de suma
importancia. Na interacdo com os adultos, a crianga vai desvelando
arealidade, percebendo o sentido das coisas e construindo significa-
dos para a sua vida. A educagdo infantil é a experiéncia dessa apren-
dizagem organizada pelas ciéncias da Educacao, visando a que seja
mais ampla e profunda.

Segundo a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional — Lei n.° 9.394/1996 — a
educacdo infantil representa a primeira etapa da educagdo basica, ¢ se subdivide em
creche para criancas de zero a trés anos e pré-escola para criancas de 4 a 5 anos de idade
e deve ser garantida pelo Estado (art. 4°).

No mesmo passo, o Estatuto da Crianga e Adolescente — Lei 8.069/1990 confirma
o ideal constitucional de protecdo as criangas, ao prever, claramente, a obriga¢do cons-
titucional quanto a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola (art.
53), e quanto ao atendimento em creche e pré-escolas as criangas de zero a cinco anos
(art. 54, 1V).

Nesta primeira etapa, em razdo da propria idade da crianga (zero a cinco anos), a
jornada escolar proporciona o desenvolvimento de habilidades emocionais e de sociali-
zacdo, por intermédio de atividades lidicas inerentes ao ensino nesta fase.

Na ementa do julgado em analise®, o STF decidiu que:

(...) a educagdo infantil representa prerrogativa constitucional in-
disponivel, que assegura as criancas de zero a cinco anos de idade
a primeira etapa do processo de educacdo basica mediante o atendi-
mento em creche e pré-escola (Brasil, 1988, art. 208, 1V, da Cons-
tituigdo Federal).

Portanto, a partir da leitura sistematica das normas constitucionais e infraconstitu-
cionais relacionadas ao direito a educacdo, ha uma compreensao de que o direito a cre-
che e pré-escola esta incluido no direito fundamental a educacao, sendo a primeira etapa
da educagio basica, devendo ser disponibilizada pelo Estado, em igualdade de acesso,
exigindo-se, pois, uma prestagao positiva por parte do poder publico, como um direito
publico subjetivo, em que o Estado tem a obrigacdo inescusavel de prestar o servigo

8 Recurso Extraordinario n.° 1.008.166-SC.
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essencial a educacao, sob pena de ser demandado judicialmente (Silva, 2007).

2.1 O direito fundamental a educac¢io infantil como direito publico subjetivo e de
aplicabilidade imediata

O direito a educagdo, de forma ampla, ¢ um direito fundamental do individuo, tanto
por estar incluido dentro do Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
por se enquadrar no conceito de direitos fundamentais, segundo o qual “sao aqueles des-
tinados a proteger a dignidade humana, estando previstos nos ordenamentos juridicos
nacionais principalmente com hierarquia constitucional” (Lopes, 2022, p. 22).

Como direito social, o direito a educacao (art. 6°) assume relevante importancia para
a construc¢ao de um “patamar minimo de dignidade para os cidadaos” (Mendes, Branco,
2014, p. 675), estando previsto constitucionalmente como um direito de todos e dever
do Estado, pelo qual se deve promover o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (art. 205) (Mendes,
Branco, 2014, p. 675).

Sob esse aspecto, enquadra-se o direito a educagio, na classificacdo doutrinaria de
Karel Vasak (1997), em direito de segunda geragdo, os quais “exigem do Estado deter-
minadas presta¢des que nem sempre podem ser satisfeitas, sendo remetidas a esfera dos
chamados ‘direitos programaticos’ caracterizados pela sua progressividade” (Lopes,
2022, p. 22). Assim como a educagdo, o direito ao trabalho, a moradia, a saude e ao
lazer se enquadram na mencionada classificagao.

A segunda geracdo de direitos fundamenta-se na ideia de igualdade, a partir da qual
cabe ao Estado promover acdes positivas para propiciar o desenvolvimento do indivi-
duo, enquadrando-se a educacao nesta geragao de direitos.

Adriana Galvao Moura (2005, p. 23) disciplina que: “As normas constitucionais
consagradoras desses direitos exigem do Estado uma atuagio positiva, através de agdes
concretas desencadeadas para favorecer o individuo (também sao conhecidos como di-
reitos positivos ou direitos de prestacdo)”.

O direito a educacdo esta intrinsecamente relacionado ao fundamento da Republica
do Brasil da dignidade da pessoa humana (art. 1°. 1II), pois é elementar a uma vida
digna, de liberdade e de participacdo em decisdes politicas, inclusive por meio do voto.

Humberto Alcala (2009, p. 145) define a dignidade da pessoa como valor basico que
fundamenta os demais direitos, inclusive os direitos sociais, possuindo duas dimensdes:
uma negativa e outra positiva, no sentido de nao se permitir violagdes a direitos por
parte do Estado e de particular, como também no sentido de exigir prestagoes positivas
por parte do Estado para a execugdo dos direitos:

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 4]



La dignidad de la persona humana es el valor basico que funda-
menta todos los derechos humanos, ya que su afirmacién no sélo
constituye una garantia, de tipo negativo que protege a las personas
contra vejamenes y ofensas de todo tipo, sino que debe también
afirmar positivamente a través de los derechos el pleno desarrollo
de cada ser humano y de todos los seres humanos. Cabe sefialar que
la dignidad humana y el derecho a una vida digna fundamenta tan-
to los derechos civiles y politicos como los derechos econémicos,
sociales y culturales. Todos los derechos tienen en tal perspectiva
una dimension positiva y negativa, ya que todos ellos requieren de
prestaciones estatales que tienen costos econdmicos para su efectiva
garantia, como son el funcionamiento de un aparato jurisdiccional
eficaz del Estado, una policia competente, registros de propiedad,
entre otros aspectos, como asimismo, una dimensién negativa o de
abstencion de vulneracion tanto por el Estado (como una legislacion
que vulnere los derechos o que afecte su contenido esencial o la pro-
hibicion de retroceso sin justificacién), como por los particulares,
cuando estos realizan actos u omisiones que afectan los derechos o
adoptan actos juridicos vulneradores de tales derechos.

O fundamento da dignidade da pessoa humana baseia todo o complexo de direitos e
deveres direcionados ao Estado, e a toda comunidade de que ninguém pode ser subme-
tido a situagoes humilhantes e degradantes e, de outro turno, a todos deve ser permitida
a participacao ativa e corresponsavel nos destinos da sua propria existéncia. Ainda nesse
sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 114):

(...) o principio da dignidade da pessoa impde limites a atuagao
estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a
dignidade pessoal, mas também implica (nunca perspectiva que se
poderia designar de programatica ou impositiva, mas nem por isso
destituida de plena eficacia) que o estado devera ter como meta per-
manente, protecdo, promogao, e realizacdo concreta de uma vida
com dignidade para todos.

Quanto mais abrangente for a prestagdo educacional pelo Poder Publico, melhor
terd se realizado a vontade constitucional, especificamente quanto ao fundamento da
dignidade da pessoa humana, e do objetivo da Republica de construgdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria. De acordo com Barcellos (2023, p. 258), “o acesso uni-
versal a prestagdes educacionais de qualidade e gratuitas estd diretamente relacionado
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com a garantia de uma igualdade de chances para todas as pessoas”.

Diversas disposi¢des constitucionais exigem do poder publico uma atuagao positiva
para a garantia desse direito fundamental, o qual, inclusive, constitui direito publico
subjetivo (art. 208, §1°), passivel, portanto, de ordem mandamental, em caso de inefi-
ciente ou incompleta prestacao de servigo.

A Constituicdo Federal estabelece que a educagao ¢ direito de todos e dever do Es-
tado e da familia (art. 205), a ser efetivado a partir da garantia de educagdo infantil em
creche e pré-escola para criangas até cinco anos de idade (art. 208, IV). Além de ser um
direito destinado a crianga, a Constituicdo Federal garante também aos trabalhadores,
como direito social, a “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento
até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas” (art. 7°, inciso XXV).

Nao ha duvida de que os direitos fundamentais do individuo nao estdo limitados
aos previstos no rol do art. 5° da Constituicdo Federal, podendo ser decorrentes do
regime e de principios adotados ou ainda em tratados internacionais que o Brasil seja
parte (art. 5°, paragrafos 2° e 3°)°. O direito a educagao esta previsto no art. 6° e 205
como direito fundamental do individuo, sendo a este atribuida a for¢a de aplicabili-
dade imediata, na forma do art. 5°, § 1°, o qual dispoe que: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdao imediata”. José Afonso da Silva
(2009, p. 785) disciplina que:

A Constitui¢ao de 1988 eleva a educagdo ao nivel dos direitos fun-
damentais do homem, quando a concebe como um direito social
(art. 6°) e direito de todos (art. 205), que, informado pelo principio
da universalidade, tem que ser comum a todos. A situacdo juridi-
ca subjetiva completa-se com a clausula que explicita o titular da
obrigacdo contraposta aquele direito, constante do mesmo disposi-
tivo, segundo a qual a educacdo ‘¢ dever do Estado ¢ da familia’.
Essas normas constitucionais - repita-se - t€ém, ainda, o significado
juridico de elevar a educagdo a categoria de servigo publico essen-
cial, que ao Poder Publico impende possibilitar a todos - de onde a
preferéncia constitucional pelo ensino publico, pelo qué a iniciativa
privada, nesse campo, embora livre, €, no entanto, secundaria ¢ con-
dicionada. (arts. 209 ¢ 213).

9 Art. 5°(...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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De aplicabilidade imediata, o direito fundamental a educacao infantil enquadra-se no
conceito doutrinario de norma constitucional de eficacia plena, segundo o qual “sdo as
idoneas para produzir todos os efeitos previstos, isto €, podem disciplinar de pronto as
relagdes juridicas, uma vez que contém todos os elementos necessarios” (Mendes, 2014,
p. 69). Sdo, portanto, normas autoexecutaveis.

Em analise do tema 548, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento quanto a
eficacia plena e a aplicabilidade direta e imediata do direito a educacdo basica em todas
as suas etapas, incluida a educagao infantil.

No entanto, a execucdo desse direito exige do poder publico a adocdo de po-
liticas publicas continuas, que devem estender-se no tempo, somadas a correta e
imprescindivel aplicagdo de recursos financeiros e or¢amentarios. Segundo Scaff e
Pinto (2016, p. 438):

A afirmacdo do direito a educagdo como um direito fundamental
de natureza social tem uma consequéncia importantissima, visto
que, por intermédio dela, reconhece-se que, embora o direito a
educagdo possa ser efetivado e exigido judicialmente de maneira
individual, a sua concretizagdo ocorrera por meio da realizagdo de
politicas publicas.

A concretizacdo, portanto, do direito constitucional a creche e pré-escola, como um
escopo do direito fundamental a educacao, passa, necessariamente, pela adogao e exe-
cugdo de politicas publicas destinadas ao publico infantil e, além disso, pela destinagdo
de orcamento para atender a tal finalidade.

Nesse aspecto, o estudo acerca do orcamento da educagio infantil mostra-se neces-
sario para a compreensao acerca da executabilidade do direito, o que sera proposto no
topico a seguir.

3 ORCAMENTO DA EDUCACAO INFANTIL

Nao ha direitos sem custos para sua efetivacdo. Por ser o Brasil um pais de desi-
gualdade sociais e regionais, o constituinte fixou como um dos objetivos da Republica
a erradicagdo da pobreza, ¢ a redugdo das desigualdades sociais e regionais, sendo
imprescindivel ao desiderato constitucional a instituicdo e execugdo de politicas pu-
blicas educacionais.

Em se tratando do direito fundamental a educacao infantil, ressoa inequivoco que o
art. 208, inciso IV da Constitui¢do possui aplicabilidade imediata e natureza de direito
publico subjetivo, podendo ser exigivel no ambito judicial.
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No entanto, sob o aspecto pratico, deve-se analisar, primeiramente, as atribuigdes
constitucionais que versam sobre a materialidade do direito, bem como, num segundo
momento, as limitagdes orgamentarias para a sua concretizacao.

O Estado, de modo amplo, executa suas politicas publicas por via do orgamento,
elaborado por meio de processo legislativo, de acordo com o art. 165 da Constituigao
Federal. Todas as despesas dos entes devem estar previstas nas leis orgamentarias, que
sdo amplamente discutidas a partir do cenario politico e financeiro, de anos anteriores,
a fim de propiciar um planejamento minimo.

A previsdo em orgamento € um pressuposto basico para a execugao de uma despesa
publica, mas a previsao em lei orgamentaria nao garante a concrec¢do do direito, no mun-
do dos fatos. Nesse sentido, Vicente (2016, p. 5):

Os direitos sociais prestacionais sdo direitos subjetivos a presta-
¢des, mas t€m certos limites de eficacia, porque o Poder Publico
tem recursos escassos € nao teria como cumprir com todos os di-
reitos sociais previstos no texto constitucional. Surge, portanto, um
grande conflito entre a obrigatoriedade de concretizacao dos direitos
fundamentais e a escassez de recursos financeiros capazes de reali-
zar todos os direitos sociais. Esta escassez de recursos publicos ¢ a
maior expressdo da teoria da reserva do possivel, que condiciona
a execugdo das politicas a disponibilidade de recursos financeiros.

Diante dos diversos direitos sociais igualmente relevantes, e constitucionalmente
previstos, como saude, educacdo, moradia, lazer, os recursos or¢amentarios nao con-
seguem suprir, de forma satisfatoria, a todas as pessoas, seja pela propria escassez do
recurso, seja por ma aplicagdo da verba.

E nesse cenario de limitagao de recursos, surge a teoria do minimo existencial, se-
gundo a qual o Estado deve garantir o minimo de condi¢des materiais para a existéncia
e para a dignidade da pessoa, exigindo-se prestagdes positivas por parte do Estado.
Nessa esteira, diante da escassez de recursos, deve haver o rol de direitos minimos que
proporcionem a sobrevivéncia, numa concepcao de que ha direitos sociais que o Estado
ndo pode se esquivar de garantir, tais como a educacao.

O minimo existencial que ora se concebe ¢ composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacao
fundamental, a satide bésica, a assisténcia aos desamparados e o
acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pon-
tos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a
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que se reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de
direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciério. (Barcellos,
2011, p. 258).

Para Ricardo Lobo Torres, o “minimo existencial ¢ composto por status negativus
libertatis, um status positivus libertatis € um status positivus socialis” (2005, p. 186).

Quanto ao primeiro aspecto, autor sustenta que o status negativus libertatis sig-
nifica a imunidade tributaria quanto aos aspectos minimos necessarios, a exemplo da
imunidade de ICMS da cesta basica, de IPU quanto a moradia, gratuidade de acesso a
justica, dentre outros (Scaff, 2006). Por sua vez, o status positivus socialis seriam as
prestacdes estatais para a garantia e protecdo de direitos econdmicos, sociais € para a
seguridade social.

Nesse ultimo aspecto, contrapondo-se a teoria do minimo existencial, surge a teoria
da reserva do possivel, a qual se apresenta como um limite fatico a concregao dos direi-
tos sociais, em decorréncia das limitagdes or¢amentarias. Ricardo Torres segue afirman-
do que “O status positivus socialis, ao contrario do status positivus libertatis, se reforga
de acordo com a situagdo econdmica conjuntural, isto €, sob a ‘reserva do possivel’, ou
na conformidade da autorizagdo or¢amentaria” (2005, p. 203).

No julgado do RE 1.008.166-SC, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, afas-
tou o argumento do recorrente que sustentava a aplicagdo da teoria da reserva do
possivel, para o atendimento do direito de acesso a creche e pré-escola pelas criangas
até cinco anos, entendendo, ao final, que se tratava de direito fundamental de aplica-
bilidade imediata.

Na linha do principio da prioridade absoluta previsto no art. 227 da CF, a Lei n.°
13.257/2016 disp06s que devera haver investimento publico na promocao da justi¢a so-
cial, da equidade, e da inclusdo da crianga sem discriminagdo (art. 4°, inciso [V). Além
disso, dispde que:

Art. 5° Constituem areas prioritarias para as politicas publicas
para a primeira infincia a satde, a alimentacdo ¢ a nutrigdo, a
educacio infantil, a convivéncia familiar e comunitaria, a assis-
téncia social a familia da crianga, a cultura, o brincar e o lazer, o
espaco e 0 meio ambiente, bem como a protecao contra toda forma
de violéncia e de pressdo consumista, a prevengdo de acidentes e a
adocdo de medidas que evitem a exposi¢do precoce a comunicacao
mercadolégica. (Grifo nosso).

A educacao infantil deve ser prioridade em or¢amento e em politicas publicas para o
efetivo atendimento da ordem constitucional disposta nos artigos 208 ¢ 227.

46 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / ESCOLA SUPERIOR



No tocante ao or¢amento do direito a educagdo, a Constituicdo Federal fixa, no
art. 211, um sistema de colaboracdo entre os entes para a organizacdo da educacdo
brasileira, estabelecendo a competéncia da Unifo para organizacao do ensino federal
e Territorios, financiamento das institui¢des de ensino publicas federais e, o principal
para o presente estudo, a fun¢ao redistributiva e supletiva, de forma a garantir a equa-
lizacdo e o padrao minimo de qualidade de ensino, mediante assisténcia e financeira
aos demais entes.

Cabe pontuar, que “essa colaboragdo abrange diversos ambitos, dentre os quais a
oferta de educagdo (provisdo), o financiamento, o planejamento, a normatizagdo ¢ a
avaliacdo de redes e sistemas de ensino” (Farenzena, 2021, p. 1).

Por sua vez, os Estados e o Distrito Federal atuardo, prioritariamente, no ensino fun-
damental e médio (art. 211, § 3°), e os Municipios no ensino fundamental e na educagao
infantil (art. 211, § 2°). Ainda de acordo com o texto constitucional, cabe aos Munici-
pios “manter, com cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de
educacdo infantil e de ensino fundamental” (art. 30, inciso VI).

Observa-se, da leitura do texto constitucional, que a competéncia para o atendimento
de criangas em creches e pré-escolas recai exclusivamente sobre os Municipios, sob o
ponto de vista material, com financiamento dos demais entes, em colaboragao.

Do ponto de vista financeiro, a Unido deve aplicar, anualmente, no minimo, dezoito
por cento da receita de impostos para a manutencdo ¢ desenvolvimento do ensino. Além
disso, os Estados, Distrito Federal e Municipios deverao investir vinte e cinco por cento
dessas receitas no ensino publico, constituindo-se, ainda, um sistema de colaboragdo e
de solidariedade entre os entes federados, na forma do art. 212 da Constituicdo.

A adogao de percentuais minimos pelos entes federados de investimento na educa-
¢do tem sua origem na Constituicdo de 1934, com a revogacao desses percentuais em
dois momentos (1937 e 1967). Apds a redemocratizagdo, os percentuais minimos de
investimentos na educacdo foram progredindo até o patamar atual.

A crescente vinculagdo de recursos destinados a educagdo proporciona uma neces-
saria atencdo do gestor com o ensino, nao deixando a mercé da politica a destina¢do do
recurso financeiro. Nos momentos em que as Cartas Constitucionais deixaram de deter-
minar um percentual minimo de investimento na educagdo, ocorreu maior escassez de
recursos para a area (Menezes, 2005).

Um dos principais mecanismos de financiamento da educacdo basica, inclusa a in-
fantil, ¢ o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valori-
zagdo dos Profissionais da Educacdo — FUNDEB, previsto constitucionalmente (art.
212-A), e que significa, na realidade atual, a principal fonte de recursos orcamentarios
dos municipios para o custeio da educagio.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 47



A Lei que regulamenta o FUNDEB — Lei 14. 133/2020 incluiu a educagao infantil,
o que significa que matriculas em creche e pré-escola serdo asseguradas por meio de
uma politica de financiamento, a ser garantida pelo fundo. Apesar disso, os custos
com o atendimento de criangas em creches e pré-escola ainda sdo muito elevados para
os Municipios.

O elevado custo para o atendimento da educa¢ao infantil e a interferéncia do Poder
Judiciario no planejamento de politicas publicas e, por consequéncia, no orgamento mu-
nicipal, foram os fundamentos basilares para a insurgéncia recursal quanto a obrigato-
riedade de garantia de vagas em creches e pré-escolas via judicial, apreciada no Recurso
Extraordinario n. 1.008.166-SC, objeto do presente estudo.

Sob esse aspecto, feitas as consideragdes acerca do direito fundamental a educagao
infantil, bem como seu orgamento, passa-se a analise dos fundamentos dos votos dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgado referido.

4 ANALISE DOS FUNDAMENTOS DECISORIOS DO RE N.° 1.008.166-SC E
SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O Supremo Tribunal Federal apreciou, no més de setembro de 2022, o Recurso Ex-
traordinario n.° 1.008.166-SC, em tema de Repercussao Geral (n. 548), no qual se dis-
cutia o direito ao acesso a creche na rede publica municipal, sendo o referido julgado
objeto de estudo do presente artigo.

Contextualizando, observa-se que, na origem, o Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina impetrou Mandado de Seguranga em face do Municipio de Criciuma,
com o objetivo de matricular crianga em creche da rede piblica municipal. Por meio
da sentenca, o juizo de primeiro grau concedeu a seguranga, para determinar ao
municipio a inclusdo da crianca em estabelecimento de educagao infantil, proximo
a sua residéncia.

Irresignado, o Municipio de Criciima apelou da sentenga, argumentando como fun-
damento do recurso a separagao de poderes e o principio da legalidade. Sustentou, ain-
da, que as normas de promogao do ensino infantil sdo normas pragmaticas e que devem
ser atendidas nos limites orcamentarios do poder publico.

Em analise do recurso de apelagdo, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
negou provimento ao recurso, assentando que os Municipios nao poderdo demitir-se do
mandato constitucional quanto ao atendimento de criangas em creches e pré-escolas,
sendo tal dever dissociado do carater discricionario de conveniéncia e oportunidade.

Nessa esteira, o Municipio de Criciuma apresentou Recurso Extraordinario (n.°
1.008.166-SC), com fundamento no art. 102, inciso III, alinea “a” da Constitui¢ao Fe-
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deral, ao Supremo Tribunal Federal, o qual decidiu, em setembro de 2022, pelo impro-
vimento da irresignacéo, fixando tese em sede de repercussdo geral (Tema 548)'°, nos
seguintes termos:
1. A educacdo basica em todas as suas fases - educagao infantil, en-
sino fundamental e ensino médio - constitui direito fundamental de
todas as criangas ¢ jovens, assegurado por normas constitucionais
de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata.
2. A educagdo infantil compreende creche (de zero a 3 anos) e a
pré-escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta pelo Poder Publico pode ser
exigida individualmente, como no caso examinado neste processo.
3. O Poder Publico tem o dever juridico de dar efetividade inte-

gral as normas constitucionais sobre acesso a educacdo basica.
(STF, 2022).

Em andlise do julgamento, observa-se que o Ministro Relator, Luiz Fux, expds acer-
ca da relevancia do direito ao acesso a educacdo infantil, como primeira etapa do ci-
clo de educagdo basica, que inclui ainda o ensino fundamental e médio, colacionando
as normas constitucionais relativas ao mencionado direito, especificamente os artigos
6°, 7°, inciso XXV, 205, 208, inciso 1V, 227, e normativas infraconstitucionais, da Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianga e Adolescente) e Lei n.° 9.394/1996 (Lei de Diretri-
zes ¢ Bases da Educagdo Nacional), para afirmar que a educacao basica ¢ prerrogativa
constitucional deferida a todos, notadamente as criancas, cujo adimplemento impde a
satisfacdo de um dever de prestacdo positiva pelo Poder Publico, prioritariamente pelos
entes municipais.

Consignou, em seu voto, que:

A educacdo basica representa prerrogativa constitucional deferida
a todos (CF, art. 205), notadamente as criancas (CF, arts. 208, IV, e
227, ‘caput’), cujo adimplemento impde a satisfagdo de um dever
de prestac@o positiva pelo Poder Publico, consistente na garantia
de acesso pleno ao sistema educacional, inclusive em creche e pré-
-escola. (Min. Relator Luiz Fux, STF, 2022, p. 18).

Eventual omissao do dever constitucional de garantir o atendimento do direito a edu-
cagdo infantil, continuou o Min. Luiz Fux, revela violacdo direta ao texto constitucional,

10 Apds embargos declaratorios, o julgado mencionado transitou em julgado em 17 de outubro de 2023, conforme se
observa do acompanhamento processual disponivel no sitio da Corte: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=5085176&numeroProcesso=1008166&classeProcesso=RE&numeroTema=548
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ndo se submetendo tal direito ao juizo de discricionariedade da administragdo publica,
“nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental” (ARE 639.337-AgR,
Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Dje de 15/9/2011).

Em voto-vista, o Ministro André Mendonga entendeu pela devolugdo dos autos ao
Tribunal a quo para reexame do feito, reconhecendo o direito a educagdo infantil um
dever estatal de cunho obrigatorio, mas a sua implementagao deveria ser gradual para
criangas de até trés anos, propondo como tese de julgamento, o seguinte:

E dever estatal, constitucionalmente obrigatorio, assegurar o acesso
universal a educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas
até 5 (cinco) anos de idade. Esta obrigagdo deve ser cumprida: a) de
forma imediata, para todas as criangas a partir de 04 anos; b) de for-
ma gradual, de acordo com o Plano Nacional de Educacdo — PNE,
garantindo-se a oferta de vagas equivalentes a, no minimo, 50% da
demanda até 2024, para as criangas de at¢ 03 anos; Constatada a ndo
aplicagcdo do percentual minimo orcamentario em educagdo, bem
como o descumprimento de qualquer outra obrigag@o constitucional
ou legal relacionada a politica ptiblica educacional pelo ente, a obri-
gatoriedade de universalizagdo do atendimento a educagdo infantil
passa a ser imediata” (Min. André Mendonga, STF, 2022, p. 35).

Defendeu o Min. André Mendonga que o cumprimento da obrigacao constitucional
de garantia de creche e pré-escola ndo pode ser exigido de forma imediata, pois sujeita
ao “principio da realidade”, segundo o qual a fun¢ao jurisdicional deve ser condiciona-
da a realidade dos fatos, sob pena de ineficacia das decisdes. Ressaltou que o Plano Na-
cional de Educacao (Lei n.° 13.005/2014), editado em 2014, com vigéncia por 10 anos,
estipulou o dever estatal de ampliar a oferta da educagao infantil em creches de forma a
atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das criancas de até 3 anos, dever este a
ser concretizado até 2024.

Por sua vez, o Ministro Nunes Marques defendeu a prioridade das criangas na for-
mulagdo e execucao de politicas sociais publicas, apontando que a educagao pré-escolar
deve preceder a qualquer outra politica, ndo concebendo que “as entidades publicas te-
nham tarefas tdo mais importantes a fazer, que possam deslocar a educacao pré-escolar
das criangas para plano secundario.” (Ministro Nunes Marques, STF, p. 59).

Ressaltou o Ministro que, na atividade publica municipal, ndo haveria maior prio-
ridade sendo a educa¢ao infantil, indagando, em seu voto, o seguinte: “na democracia,
que tipo de servigo publico seria mais importante do que formar apropriadamente os
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novos cidaddos?” (Ministro Nunes Marques, STF, p. 57). Defendeu que:

(...) a formagdo do cidadao, especialmente na primeira infancia, ndo
¢ uma entre muitas outras tarefas de igual valor que o Estado deve
exercer; ela ¢, na verdade, a mais relevante tarefa a cargo do poder
publico, e para ela devem convergir os melhores esforgos e os indis-
pensaveis recursos (p. 57-58).

Finalizou o voto sustentando que a prioridade absoluta prevista na Constitui¢ao
deve ser, inclusive, para a formulacdo e execucdo de politicas publicas, e, em casos
nos quais haja concorréncia de necessidades do or¢amento publico, as criangas devem
ser priorizadas, e ndo relegadas a posicao inferior, negando provimento ao recurso da
municipalidade.

No mesmo passo, o Ministro Alexandre de Moraes afirmou, em seu voto, que o Su-
premo Tribunal Federal ja havia se manifestado em outras oportunidades no sentido
de que a norma do art. 208, inciso 1V, da Constitui¢ao Federal é autoaplicavel, e deve
ser interpretada de maneira global, incluindo a educagdo infantil como garantia cons-
titucional obrigatoria e indisponivel, competindo aos Municipios o dever de prestar
o servico educacional para criangas até cinco anos de idade (Ministro Alexandre de
Moraes, STF, p. 87).

No entanto, sustentou uma maior cautela do STF quanto a determinagdo imediata
de vagas de criangas em creches e pré-escolas, diante da dificuldade or¢amentaria dos
municipios, que possuem dificuldade até para repassar os valores do duodécimo devido
as Camaras de Vereadores. Pontuou que:

(...) o oferecimento de creches pela Administragao Ptblica demanda
um rigoroso planejamento, que vai desde a inclusdo nas leis orca-
mentarias até a aquisi¢ao/locacao de imoveis, a contratagdo de pes-
soal qualificado, bem como a instaura¢do de processos de licitagao
para a aquisi¢do de materiais necessarios ao desenvolvimento da
atividade (STF, 2022, p. 99).

No mérito, votou pelo desprovimento do recurso, porém para nao exigir a obriga-
toriedade de acesso as creches e pré-escolas aos municipios, em caso de comprovado
empenho do ente de cumprir o mandamento constitucional, e a insuficiéncia de recursos
para promover o ingresso.

Em continuidade, o Ministro Edson Fachin afirmou, em seu voto, que a relevancia
da primeira infdncia na formagdo da personalidade da crianga, inclusive sua seguranca
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nutricional, ndo ha como desobrigar os municipios de sua atribuicdo constitucional.
Sustentou, de forma relevante, que ja havia passado mais de 30 anos de Constitui¢ao
Federal, e que as disposi¢des constitucionais relativas a educagdo infantil ndo podem
consistir em meros programas facultativos, nos seguintes termos:

Em se tratando de etapa essencial na formagao intelectual das crian-
cas, direito fundamental assegurado aos pequenos entre zero e cinco
anos, nao ¢ possivel alegar-se que as disposi¢des constitucionais
consistiriam, passados mais de trinta anos da promulgacdo da Carta
Constitucional, meros programas cujo cumprimento ndo seria obri-
gatorio ao ente municipal, sendo facultativo. (Min. Edson Faschin,
STF, 2022, p. 137).

Asseverou que, em se tratando de direito fundamental da educacdo, notadamente
direcionado a primeira infancia, cabe ao ente federado o devido planejamento or¢amen-
tario, a fim de assegurar o contetdo essencial do direito em apreco, ndo sendo possivel
a escusa estatal para o cumprimento do mencionado dever constitucional. Da mesma
forma, negou provimento ao recurso, propondo como tese “¢ direito subjetivo e simul-
taneamente dever do Estado o atendimento em pré-escolas e creches as criangas de 0 a
5 anos” (Min. Edson Faschin, STF, 2022, p. 152), tendo sido acompanhado pelo Min.
Dias Toffoli.

Por sua vez, o Ministro Luis Roberto Barroso sustentou que a educacao basica, in-
cluindo a infantil, constitui norma constitucional de eficacia plena e aplicabilidade dire-
ta e imediata, sendo, portanto, um direito subjetivo e ndo norma programatica, que deve
ser atendido pelo estado. Ressaltou o Min. Barroso, que, a partir da leitura dos artigos
208, incisos I e IV, bem como o pardgrafo primeiro do mesmo dispositivo, afasta a ideia
de ser a educagdo infantil uma norma programatica, enfatizando que:

Hé claramente um direito reconhecido pela Constitui¢ao. Desde o
inicio da vigéncia da Constitui¢do, como destacou o Ministro Luiz
Fux, na data de ontem, ja se passaram 34 anos. A Unica forma de
se dar efetiva prioridade a educagdo ¢ tornar esse direito efetivo,
inclusive por decisao judicial, se necessario, de modo que quem vier
a postula-lo, como no caso desse processo, ndo pode ter o direito
negado” (Min. Barroso, 2020, p. 162).

Além disso, defendeu que o poder ptiblico deve cumprir o Plano Nacional de Educa-
¢do em vigor, que propde que, até 2024, 50% das criancas estejam na escola. Ao final,
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acompanhou o voto do Min. Relator, para negar provimento ao recurso.

A Ministra Carmem Lucia votou no sentido de negar provimento ao recurso extraor-
dinario, defendendo que a educagdo compde o minimo existencial necessario a dignida-
de da pessoa humana, ndo podendo o municipio eximir do seu atendimento obrigatoério,
ainda que na primeira infancia. Segundo a Min., o Supremo Tribunal Federal, por suas
duas turmas de julgamento, firmou jurisprudéncia no sentido que a educagao infantil é
prerrogativa constitucional indisponivel, pelo que o direito de criangas deve ser imple-
mentado por politicas publicas, as quais podem ser determinadas pelo Poder Judiciario.

O Ministro Ricardo Lewandowski, da mesma forma, negou provimento ao recurso,
conferindo a primazia ao principio da absoluta prioridade na efetivagao dos direitos das
criangas e adolescentes, em meio aos quais o direito a educagao infantil de qualidade é
essencial para evolugao do patamar civilizatorio. Pontuou que:

(...) por opgdo expressa, deliberada e salutar da Constitui¢do de
1988, creches ndo sdo mais dispositivos de assisténcia social. As
creches constituem, hoje, a primeira etapa de uma educacao bésica
de perfil igualitario e universal, a cujo acesso todas as criangas, na
idade propria e indistintamente, tém direito” (Min. Ricardo Lewan-
dowski, STF, 2022, p. 192).

Nesse aspecto, o Min. Ricardo Lewandowski prioriza o acesso igualitario de acesso
a educacgdo infantil, como forma de incluséo.

Na mesma toada, o Min. Gilmar Mendes sustentou que o STF ja enfrentou o tema
objeto do recurso em comento por diversas oportunidades, assentando os precedentes da
Corte, no sentido de que a educacao infantil ndo se submete a avaliagdes discricionarias
da administragdo publica, nem a razdes de puro pragmatismo governamental. Defendeu
que, para além do direito destinado as criangas, a politica publica de creche e pré-escola
alcanga efeitos transversais, como o direito das mulheres, que estdo cada vez inseridas
no mercado de trabalho.

Segundo o Min. Gilmar Mendes, a garantia de creches e pré-escolas viabiliza,
além de educagdo as criangas, a reducdo da desigualdade de género, quanto ao acesso
ao trabalho digno, possibilitando a mulher (mae) a concretizagdo de projeto pessoal
de trabalho:

Os espacos publicos de educacdo de criangas de 0 a 5 anos tor-
naram-se fundamentais para assegurar o acesso ¢ a permanéncia
de mulheres no mercado formal de trabalho. Ou seja, trata-se de
providéncia indispensavel a plena realizacdo da existéncia digna,

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 53



em todas as suas vertentes e especialmente naquela que diz respeito
a independéncia e a liberdade para conduzir seu projeto de vida.
(Min. Gilmar Mendes, STF, 2022, p. 212).

Conclui afirmando que, se a Republica do Brasil tem como objetivo construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, ¢ dever do Supremo Tribunal Federal considerar a
educagdo infantil como um “projeto de Estado, um projeto de Nacao” (Min. Gilmar
Mendes, STF, 2022, p. 212), e para tanto, deve ser prioritario o planejamento e execugao
orgamentarios destinados a esse direito fundamental.

A Ministra Rosa Weber (2022) sustentou que o direito a educagdo infantil é im-
prescindivel, para aplicagdo da isonomia na formagdo cultural do ser humano, fun-
damentando seu voto, nos dispositivos constitucionais do art. 208, inciso IV, além de
disposicdes infraconstitucionais da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional,
do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, ¢ ainda da Convengdo Americana de Direi-
tos Humanos (art. 26).

Ressaltou, ainda, que o direito a educagao infantil apresenta estreita relagao de com-
plementariedade com a liberdade e com a igualdade, que devem ser conferidas sob a
perspectiva de género, para propiciar, “sobretudo a mulher — considerando a sociedade
brasileira de génese e desenvolvimento ainda marcadamente patriarcal -, a possibilidade
de ter liberdade de se inserir ou retornar ao mercado de trabalho de forma isondémica”
(Ministra Rosa Weber, STF, 2022 p. 230).

Finalizou o voto, afirmando que os recursos publicos devem ser bem geridos e uti-
lizados na implementagao do direito a educagdo, decorrente de politicas publicas que
instalem, estruturem o fornecimento e manuten¢do de creches e pré-escolas, sob pena
de grave omissdo constitucional.

Apds o voto da Min. Rosa Weber, os Ministros formaram a tese da repercussao geral
nos termos ja expostos acima, afirmando, a um s6 tempo, que a educagdo infantil é uma
das fases da educacdo basica, e que, portanto, constitui direito fundamental de eficacia
plena e aplicabilidade imediata; a educacdo infantil compreende creche, destinada as
criangas de zero a trés anos, e pré-escola, destinada as criangas de quatro a cinco anos,
sendo sua oferta um dever do poder publico, podendo ser exigida judicialmente; o poder
publico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas constitucionais sobre
0 acesso a educagdo basica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente trabalho, estudou-se os aspectos constitucionais e doutrina-
rios acerca do direito a educagdo infantil, sua eficacia e aplicabilidade, bem como
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aspectos orcamentarios que devem atender as referidas demandas. Além disso,
analisou-se os votos e fundamentos que sustentaram a decisdo lancada no Recurso
Extraordinario n.° 1.008.166-SC e que formou a tese 548 de repercussao geral do
Supremo Tribunal Federal.

Conclui-se que o acesso a educagdo infantil viabiliza o objetivo constitucional de
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, propiciando a igualdade para o ple-
no desenvolvimento da formagdo humana de todas as criancgas, independente da classe
social e econdmica, além de ser decorréncia ldgica do principio da dignidade da pessoa
humana. A garantia de creches e pré-escolas proporciona, também, a igualdade de géne-
ro, no tocante ao direito das mulheres terem oportunidade de retornarem ao mercado de
trabalho, tendo em vista que, numa sociedade com viés patriarcal como se apresenta a
sociedade brasileira, s3o as mulheres quem mais sao afetadas com a auséncia de vagas
em creches e pré-escolas.

A educagdo infantil deve estar prevista, efetivamente, nos or¢amentos publicos, a
partir do atendimento da prioridade absoluta contida na Carta Constitucional e nas di-
versas disposigdes legais que tratam sobre o tema, como o Estatuto da Crianga ¢ Ado-
lescente, Lei da Primeira Infancia, Lei de Diretrizes e Bases da Educagao.

Sdo os Municipios que possuem competéncia constitucional para a execugdo do ser-
vico da educac¢ao infantil, com colaboragao financeira da Unido e dos Estados, os quais
tém o dever de promover repasses minimos para a promogao da educagdo. Os recursos
estdo expressos na previsao de repasses obrigatorios, alocados no Fundo da Educagao
Basica — FUNDEB. Porém, a ma gestdo do orcamento ¢ a auséncia de planejamento
financeiro apresentam-se como justificativa para a ndo execugao do servigo publico de
tamanha relevancia.

Numa perspectiva de conciliar o direito fundamental a educagao infantil e o plane-
jamento inerente ao orcamento publico, sugere-se, neste trabalho, que os Municipios
promovam, anualmente, antes do envio de projeto de lei orgcamentaria anual, um ca-
dastramento de representantes legais de criancas na faixa etaria propria da educagdo
infantil (zero a cinco anos), que tenham interesse na vaga destinada as creches e pré-
-escolas do ano letivo seguinte, para possibilitar o planejamento dos recursos publicos
necessarios a demanda.

Finaliza-se aqui com o mesmo questionamento do Min. Nunes Marques, quando do
julgamento do recurso em andlise: “Na democracia, que tipo de servigo publico seria
mais importante do que formar apropriadamente os novos cidaddos?” A resposta é que
a educagao deve ser a prioridade das prioridades nos orcamentos publicos para a execu-
¢do desse comando constitucional de tamanha relevancia.
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THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT TO CARE AND PRESCHOOL: A
CASE STUDY FROM THE PERSPECTIVE OF PUBLIC BUDGET

ABSTRACT

The Federal Supreme Court (STF) ruled in Extraordinary Appeal No. 1.008.166/SC
in September 2022 that the right to basic education, including early childhood educa-
tion, is fully effective and immediately enforceable, and that the public authorities can
therefore be required to offer this right in court. The aim is to investigate how the deci-
sion is feasible from a budgetary point of view. A qualitative approach was used, using
a literature review and a case study. In order to achieve a coalition between the right to
early childhood education and the budget, the final suggestion is an annual registration
process to be developed by the municipalities, enabling parents of children in the early
childhood education age group to express their interest in enrolling for the following
school year, which would make it possible to include the demand in the following bud-
get laws.

Keywords: effectiveness of the right to early childhood education; public budget;
possibilities.
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RESUMO

A crise penitenciaria experimentada pelo sistema prisional cearense no ano de 2016
apresentou contexto bastante peculiar. Nos dias que antecederam as rebelides em 07
(sete) unidades prisionais, o Sindicato dos Agentes e Servidores do Sistema Penitenci-
ario do Estado do Ceara (SINDASP/CE) organizava junto a categoria um movimento
grevista de paralisacdo em busca da valorizacdo da politica remuneratdria do cargo de
policial penal. Inobstante a existéncia de decisdo judicial atestando a ilegalidade do

1 Data de Recebimento: 10/04/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.

2 Promotor de Justica desde 1993, atualmente Coordenador do Nucleo de Investigagdo Criminal — NUINC, e Con-
vocado para a vaga de Procurador de Justiga, junto a 11.* Procuradoria de Justi¢a, Pos-graduado em Processo Penal pela
Universidade de Fortaleza - UNIFOR, Pés-graduado em Pericia Criminal, pelo Centro Universitario Estacio do Ceara
—ESTACIO/FIC.

3 ID Lattes: 4104236991110579; orcid.org/0009-0005-7966-4719; Promotora de Justi¢a desde 1993, titular da 109 promotoria
de justica da comarca de Fortaleza, atualmente integrante do Nucleo de Investigacdo Criminal — NUINC; Pés Graduada
em Processo Penal pela Universidade Federal do Ceara-UFC; Pos graduada em Direito Penal e Processo Penal pela
Universidade Estadual do Ceara-UECE; Mestre em Direito e gestdo de conflitos pela Universidade de Fortaleza -UNIFOR.
4 Servidor Publico do Ministério Publico do Estado do Ceara, atualmente lotado no Nucleo de Investigagao Criminal —
NUINC, no cargo de Assessor Juridico I. Especialista em Processo Penal. Aprovado para Analista Judiciario e Técnico
Judiciario no concurso do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara em 2014. Aprovado para Analista Judiciario no concurso
do Tribunal de Justica do Amazonas em 2013.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 61



movimento, a greve foi mantida pela categoria, que decidiu por iniciar a paralisagdo
exatamente no dia de visitas aos detentos, gerando caos e revolta da populagdo carce-
raria. A crise penitencidria acarretou um prejuizo material elevado e um numero de 14
(quatorze) detentos mortos. Esse cenario fomentou a criagdo, no ambito do Ministério
Publico do Estado do Ceard, de um 6rgao com a expertise voltada para o enfrentamento
das questdes penitencidrias, principalmente aquelas vinculadas ao combate a corrupgao
no seio prisional. Dai fora regulamentado o Nucleo de Investigacdo Criminal, definido
como 6rgao de execucao ministerial com atribui¢@o criminal para, dentre diversas outras
competéncias, atuar no combate a corrupcao de agentes publicos em meio penitenciario.

Palavras-chave: crise do sistema prisional; enfrentamento de questdes penitencia-
rias; Nucleo de Investigagdo Criminal; combate a corrupgao.

1 INTRODUCAO

O Estado do Ceara presenciou, no ano de 2016, a mais grave crise do sistema pe-
nitenciario do Século XXI. Além de prejuizos materiais calculados em torno de R$
12.000.000,00 (doze milhdes de reais), em virtude da depredacdo generalizada da estru-
tura de 07 (sete) unidades prisionais cearenses, fora alcangcado o nimero de 14 (quator-
ze) detentos mortos, alguns inclusive mediante meio cruel, com corpos carbonizados’.

O Ministério Publico do Estado do Ceara, atento a necessidade de investigar, em am-
bito criminal, os comportamentos que levaram a ocorréncia dessas rebelides, instituiu a
Comissao Especial de Apuragdo, cuja incumbéncia foi a conducao de persecugao penal,
em primeira fase, acerca dos fatos e agentes envolvidos no episodio.

As informagoes colhidas, os depoimentos prestados, o material eletronico pericia-
do e os elementos de informac¢ao angariados autorizaram o oferecimento de dentincia
em face de 10 (dez) policiais penais, todos integrantes do Comando de Greve que
havia sido instalado a partir de Assembleia Geral Extraordinaria da categoria dos
agentes penitenciarios.

Ap6s o oferecimento de dentuincia e esgotamento das atividades da Comissao Espe-
cial de Apuragdo, verificou o Ministério Publico do Estado do Ceara a necessidade de
existéncia de um 6rgdo ministerial com atribuicdo e expertise necessaria para o acom-
panhamento do cotidiano penitenciario, com o objetivo ndo apenas de evitar a eclosao
de novos episddios de crise, mas também para conhecer a intimidade do sistema peni-
tenciario e combater a corrupg¢ao instalada no meio prisional.

A partir de uma analise sobre a crise penitenciaria cearense ocorrida no ano de 2016,

5 Nesse sentido foi a publica¢do constante do portal eletronico do Ministério Ptblico do Estado do Ceara, cuja integra
pode ser analisada no seguinte endereco: https:/www.mpce.mp.br/2016/09/comissao-especial-do- mpce-aponta-causas-
-da-rebeliao-no-sistema-penitenciario/. Acesso em: 17 jun. 2023.
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verificou-se que o Nucleo de Investigacdo Criminal fora reestruturado na qualidade de
orgdo de execucdo ministerial com atribui¢dao criminal para, dentre outras competén-
cias, combater a pratica de corrupgdo no seio prisional, afastando e responsabilizando
policiais penais ¢ demais integrantes do sistema penitencidrio que porventura contribu-
am para o cometimento de delitos no seio prisional.

Ademais, vale observar que estudos de caso dessa natureza extrapolam o campo
meramente académico, na medida em que funcionam como relato de experiéncia para o

aperfeicoamento de outros 6rgdos publicos, assim como estimula o melhoramento
do proprio Nucleo de Investigagdo Criminal através da criagdo de uma expertise pe-
culiar para casos futuros e similares, protegendo sobremaneira a sociedade e indo ao
encontro do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n°. 16, caracterizado por
“Paz, Justica e Institui¢coes Eficazes”.

Com o escopo de bem desenvolver o trabalho, quanto ao tipo de metodologia, procu-
rou-se estudar o caso concreto da crise penitenciaria do Estado do Ceara no ano de 2016
e as consequéncias dela advindas, mormente a reestruturagao do Nucleo de Investigagao
Criminal como 6rgao de investigacao especializado no combate a corrupgao prisional.

Assim, em uma primeira etapa de analise, o presente trabalho buscou compreender
o cendrio fatico instalado a época da eclosdo da grave crise penitenciaria de 2016 no
ambito do Estado do Ceara, inclusive com o detalhamento sobre a deflagragcdo de mo-
vimento paredista por parte dos policiais penais cearenses, bem como se intentou escla-
recer as medidas adotadas pelo Ministério Publico do Estado do Ceara em decorréncia
dessa situagao de excecdo. Em um segundo momento, esse trabalho objetivou apresen-
tar a intimidade da investigacdo criminal sobre a crise penitenciaria, os elementos in-
formativos angariados ao longo da persecugdo penal e o resultado do labor ministerial.
Por fim, em uma terceira etapa, o trabalho procurou entender como a crise penitenciaria
examinada funcionou como motivo ensejador para a reestruturagdo do Nucleo de Inves-
tigagdo Criminal, que passou a ser compreendido como 6rgao de execu¢do ministerial
voltado também ao acompanhamento penitenciario, inclusive ao combate a corrupgao
ali desenvolvida.

2 A CRISE PENITENCIARIA DO ESTADO DO CEARA E A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO CEARA

O inicio do ano de 2017 foi marcado por diversos episodios de violéncia ocorridos
no interior de unidades prisionais®. Naquele momento, os estados brasileiros, mormente

6 De fato, nos primeiros dias do ano de 2017, foram noticiadas crises penitenciarias nos Estados do Amazonas, Roraima
e Rio Grande do Norte, como se pode perceber das reportagens mencionadas nas Notas de Rodapé de n®. 5,6 ¢ 7.
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através de suas respectivas pastas estaduais voltadas a seguranca publica e a adminis-
tragdo penitenciaria, conviviam, além de graves problemas estruturais, com uma era de
proliferagdo de facgdes criminosas, ndo so6 instaladas em ambiente externo, mas sobre-
tudo no interior dos presidios nacionais.

Foi dentro desse contexto que, nos primeiros dias do més de janeiro do ano de 2017,
no Estado do Amazonas, mais precisamente no Complexo Penitenciario Anisio Jobim
(COMPA)), presenciou-se a mais intensa rebelido ja registrada naquela unidade da fede-
racdo’. Foram contabilizadas 56 (cinquenta e seis) mortes, inclusive com decapitagdes,
além de aproximadamente 130 (cento e trinta) fugas. Segundo amplamente divulgado
a época pela midia tradicional, os atos foram arquitetados pela organiza¢ao criminosa
conhecida pela alcunha de “Familia do Norte” e tiveram como alvos os detentos conde-
nados por delitos sexuais e os detentos integrantes da organizag@o criminosa “Primeiro
Comando da Capital”, rival daquela.

Apenas 04 (quatro) dias depois dos fatos ocorridos no Estado do Amazonas, mais
uma ocorréncia veio a tona, desta feita no Estado de Roraima®. Aqui, na Penitenciaria
Agricola de Monte Cristo, situada na zona rural de Boa Vista, aos 06 de janeiro do ano de
2017, 33 (trinta e trés) detentos faleceram apos investida da fac¢do criminosa “Primeiro
Comando da Capital”. Tamanha fora a violéncia fisica empregada nos embates que
algumas vitimas foram decapitadas enquanto a acdo era gravada por aparelhos celula-
res, além de relatos de vitimas que tiveram o coragao arrancado a for¢ca. O Ministro da
Justiga a época, Sua Exceléncia Alexandre de Moraes, esclareceu que, naquela unidade
federativa, havia separagao de facgdes criminosas por unidade prisional, razdo pela qual
fora descartada a rivalidade de organizagdes criminosas como mével do conflito, ao
passo em que reconheceu que alguns dos detentos assassinados eram também condena-
dos por delitos sexuais.

A titulo de informagdo adicional, aos 14 de janeiro do ano de 2017, eclodiu mais
uma rebelido, desta vez na Penitenciaria Estadual de Alcaguz, localizada na cidade de
Nisia Floresta, regido metropolitana de Natal/RN, ocasido em que foram contabilizadas
26 (vinte e seis) mortes, dentre esquartejamentos e carbonizagdes’.

7 Corroborando o que foi afirmado, conferir a reportagem veiculada pelo portal de noticias G1 Amazonas, através do
enderego eletronico: https://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2017/01/maior-massacre-do-sistema- prisional-do-am-
-diz-secretario-sobre- rebeliao.html? gl=1*1b3saf9* ga*YWIwLWpJcGdTejRaQmNROWIUWEyejVCelJuaF9UTkZ
SZV1zMVhCTHgzd mtpMHhTRm9Ud2FoT3E5eVZNaDNmbWZjY Ws.

8 Nesse sentido, a reportagem veiculada pelo portal de noticias G1 Roraima, cuja integra pode ser lida através do endereco
a seguir: https://gl.globo.com/rr/roraima/noticia/2017/01/mais-de-30-presos-sao-mortos-na- penitenciaria-de-roraima-
-diz-sejuc.html.

9 Sobre o assunto, conferir a reportagem publicada pelo periddico Tribuna do Norte no seguinte endere-
¢o eletronico: http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/alcaa-uz-palco-da-barba-rie-na-maior-rebelia-o-do-
n/385592#:~:text=Rebeli%C3%A30%20de%20Alca%C3%ATuz.%2026%20presos%20morreram%20na%20rebeli
%C3%A30,presos%?20custodiados%20em%20Alca%C3%A 7uz%20n0%20dia%20da%20rebeli%C3%A30.
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A breve descricdo sobre as experiéncias acima autoriza a conclusao quanto a natu-
reza sensivel das questdes envolvendo a seguranga no seio da administragdo prisional,
haja vista que tumultos, revoltas ou rebelides podem despontar de uma ampla variedade
de circunstancias, por vezes observadas em meio externo, mas com potencial para irra-
diar efeitos no interior das unidades, por vezes observadas em meio interno, a partir do
cotidiano do préprio sistema prisional e de seus personagens, como foi o caso do Estado
do Ceara, palco de graves episddios de violéncia praticados em momento cronologica-
mente pouco anterior aos exemplos acima narrados, mais precisamente entre os dias 20
e 23 de maio do ano de 2016.

A proposito, ilustrando o contexto imediatamente anterior a eclosdo da crise peniten-
ciaria no Estado do Ceara (NASCIMENTO, 2017):

Alguns episodios anteriores as rebelides sdo importantes para a
compreensdo do agravamento da crise penitenciaria. Dentre eles, a
situagdo de alerta entre os profissionais da seguranga publica e do
sistema prisional do Ceara com a noticia da pacificagdo das gan-
gues, cujo acordo de paz tinha o objetivo de conter a morte de pes-
soas nos conflitos entre gangues por territorio de venda das drogas.
Esse fato ocorreu na capital cearense nos primeiros meses de 2016,
e um pouco mais tarde no interior do estado, a partir de um episddio
que ficou conhecido como a “passeata do crime”, ocorrida na cidade
de Sobrall8, no qual centenas de moradores dos bairros periféricos
partiram em caminhada para o centro da cidade em comemoragao a
pacificagdo das gangues daquela cidade.

As gangues prisionais apontadas como dominantes nos presidios ce-
arenses sdo: PCC (Primeiro Comando da Capital), GDE (Guardides
do Estado), CV (Comando Vermelho) e FDN (Familia do Norte).
Todas firmaram o acordo para conter a sangria entre seus integrantes
nas disputas territoriais. Com o antncio do acordo, uma das agdes
empreendida pelo governo foi o envio de uma lei para ser votada
na Assembleia Legislativa que previa o bloqueio de sinal telefoni-
co no entorno dos presidios. De acordo com a mensagem enviada
para a Assembleia Legislativa, a medida era “destinada a reforgar a
vedacdo ao uso de aparelhos celulares como instrumento para que
atuacdes criminosas sejam planejadas, ordenadas e coordenadas de
dentro das unidades prisionais”, o que gerou insatisfagdo por parte
do crime organizado. As represalias por conta da aprovagdo da lei
foram identificadas pelas dezenas de delegacias metralhadas e pelos
varios Onibus incendiados.
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Como melhor detalhado no topico seguinte, no final de semana dos dias 21 e 22 de
maio do ano de 2016, foram observados relevantes atos de violéncia em 07 (sete) uni-
dades prisionais cearenses'’, quais sejam: Unidade Prisional Professor Clodoaldo Pinto,
Unidade Prisional Professor José Juca Neto, Unidade Prisional Elias Alves da Silva,
Unidade Prisional Agente Luciano Lima Andrade, estas localizadas em Itaitinga/CE,
Unidade Prisional, haja vista que tumultos, revoltas ou rebelides podem desapontar de
uma ampla variedade de circunstancias, por vezes observadas em meio externo, mas
com potencial para irradiar efeitos no interior das unidades, por vezes observadas em
meio interno, a partir do cotidiano do proprio sistema prisional e de seus personagens,
como foi o caso do Estado do Ceard, palco de graves episodios de violéncia praticados
em momento cronologicamente pouco anterior aos exemplos acima narrados, mais pre-
cisamente entre os dias 20 e 23 de maio do ano de 2016.

A propdésito, ilustrando o contexto imediatamente anterior a eclosdo da crise peniten-
ciaria no Estado do Ceara (NASCIMENTO, 2017):

Alguns episodios anteriores as rebelides sdo importantes para a
compreensdo do agravamento da crise penitenciaria. Dentre eles, a
situagdo de alerta entre os profissionais da seguranga publica e do
sistema prisional do Ceara com a noticia da pacificacdo das gan-
gues, cujo acordo de paz tinha o objetivo de conter a morte de pes-
soas nos conflitos entre gangues por territério de venda das drogas.
Esse fato ocorreu na capital cearense nos primeiros meses de 2016,
e um pouco mais tarde no interior do estado, a partir de um episddio
que ficou conhecido como a “passeata do crime”, ocorrida na cidade
de Sobrall8, no qual centenas de moradores dos bairros periféricos
partiram em caminhada para o centro da cidade em comemoragao a
pacificagdo das gangues daquela cidade.

As gangues prisionais apontadas como dominantes nos presidios ce-
arenses sdo: PCC (Primeiro Comando da Capital), GDE (Guardides
do Estado), CV (Comando Vermelho) e FDN (Familia do Norte).
Todas firmaram o acordo para conter a sangria entre seus integrantes
nas disputas territoriais. Com o antncio do acordo, uma das a¢des
empreendida pelo governo foi o envio de uma lei para ser votada
na Assembleia Legislativa que previa o bloqueio de sinal telefoni-
co no entorno dos presidios. De acordo com a mensagem enviada

10 Sobre o assunto, vale a pena conferir a reportagem veiculada pelo portal de noticias G1 Ceara através do seguinte
endereco eletronico: https://gl.globo.com/ceara/noticia/2016/05/presidios-do-ceara-registram- rebelioes-morte-de-presos-
-e-fuga.html.
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para a Assembleia Legislativa, a medida era “destinada a reforgar a
vedacdo ao uso de aparelhos celulares como instrumento para que
atuagdes criminosas sejam planejadas, ordenadas e coordenadas de
dentro das unidades prisionais”, o que gerou insatisfagdo por parte
do crime organizado. As represalias por conta da aprovacao da lei
foram identificadas pelas dezenas de delegacias metralhadas e pelos
varios Onibus incendiados.

Como melhor detalhado no topico seguinte, no final de semana dos dias 21 e 22 de
maio do ano de 2016, foram observados relevantes atos de violéncia em 07 (sete) uni-
dades prisionais cearenses', quais sejam: Unidade Prisional Professor Clodoaldo Pinto,
Unidade Prisional Professor José Juca Neto, Unidade Prisional Elias Alves da Silva,
Unidade Prisional Agente Luciano Lima Andrade, estas localizadas em Itaitinga/CE,
Unidade Prisional Desembargador Francisco Adalberto de Oliveira Barros Leal, vulgo
“Carrapicho”, sediado na cidade de Caucaia/CE, além da Unidade Prisional Feminina
Desembargadora Auri Moura Costa e da Unidade Prisional de Triagem e Observagao
Criminolégica, ambas postas na cidade de Aquiraz/CE.

Nagqueles dias, ap6s uma contabilizagdo geral de consequéncias efetivada pelo Mi-
nistério Publico do Estado do Ceara e pela Secretaria da Justica e Cidadania (SEJUS)9,
hoje renomeada para Secretaria de Administracao Penitenciaria (SAP), foram identifi-
cados 14 (quatorze) obitos, todos de detentos, além de uma depredagdo generalizada da
estrutura interna dos pavilhdes das unidades prisionais, com destruigdo parcial de algu-
mas alas, prejuizo cuja monta fora calculada no valor aproximado de R$ 12.000.000,00
(doze milhdes de reais).

A propésito, o Ministério Piblico do Estado do Ceara, por meio do Procurador-Geral
de Justica do Estado do Ceara aquela época, atento a necessidade de averiguar as reais
causas de deflagracdo da crise penitenciaria e promover as medidas judiciais pertinen-
tes quanto a repercussao juridica nos ambitos penal e civel, fez publicar a Portaria n°.
2923/2016, cujo conteudo calhou por instituir a Comissao Especial de Apuracdo, como
se pode observar de seu texto oficial:

Instituir uma Comissdo integrada pelos Promotores de Justica de
Entrancia Final, DR. HUMBERTO IBIAPINA LIMA MAIA, com
prejuizo de sua titularidade, DR. NELSON RICARDO GESTEI-
RA MONTEIRO, DRA. JOSEANA FRANCA PINTO e DR. LEO-

11 Sobre o assunto, vale a pena conferir a reportagem veiculada pelo portal de noticias G1 Ceara através do seguinte
enderego eletronico: https://gl.globo.com/ceara/noticia/2016/05/presidios-do-ceara-registram- rebelioes-morte-de-
-presos-e-fuga.html.
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NARDO MORAIS BEZERRA SOBREIRA DE SANTIAGO, para
sob a coordenagao do primeiro e cooperacdo do GRUPO DE ATU-
ACAO ESPECIAL DE COMBATE AO CRIME ORGANIZADO
— GAECO, instaurar PROCEDIMENTO DE INVESTIGACAO
CRIMINAL — PIC, para apuragao dos fatos acima noticiados em
toda sua extensdo, praticando todos os atos necessarios no ambito
de suas prerrogativas funcionais necessarias ao perfeito esclare-
cimento dos mesmos e responsabilizacdo de quem lhe dera causa,
som oOnus para a Procuradoria Geral de Justiga.

Conforme salientado alhures, coube a Comissao Especial de Apuracao a condugdo

da primeira etapa da persecugao penal, voltada ao esclarecimento sobre os possiveis

delitos verificados no decorrer dos acontecimentos que levaram ao rebentamento da

crise penitenciaria do ano de 2016. Foi nesse sentido, a proposito, que aquele 6rgao

ministerial instaurou o Procedimento Investigatorio Criminal n°. 001/2016, cuja por-

taria assim estabelecia como escopo de investigagao:

68

CONSIDERANDO que foi determinada pelo Excelentissimo
Procurador- Geral de Justica do Estado do Ceara a instauragdo de
Procedimento Investigatorio Criminal para apurar materialidade,
autoria e circunstancias de crimes praticados e relacionados com as
rebelides ocorridas nos seguintes estabelecimentos prisionais loca-
lizados nas Comarcas de Itaitinga, Caucaia e Aquiraz, no periodo de
20 a 23 de maio de 2016:

a) Instituto Penal Feminino Desembargadora Auri Moura
Costa;

b) Unidade Prisional Agente Luciano Lima Andrade;

¢) UPDAOBL (Carrapicho);

d) Casa de Privagdo Liberdade Proviséria Professor Clodoaldo
Pinto;

e) Casa de Privagdo Liberdade Provisoria Professor Juca Neto;

f) Casa de Privag¢do Liberdade Provisoria Agente Elias Alves da
Silva;

CONSIDERANDO a necessidade do Ministério Publico de instru-
mentalizar uma futura agdo penal com provas da materialidade e
participagdo de envolvidos em acio ilicita;

RESOLVE
Instaurar o presente PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO
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CRIMINAL, na forma da legislagdo pertinente, para a apuracio
dos fatos noticiados (...)

Ao longo desse caderno investigativo, foram colhidos elementos de informacao ro-
bustos o suficiente para o amadurecimento da opinio delicti ministerial, que terminou
por orientar o Ministério Publico a oferecer dentincia em face de 10 (dez) policiais pe-
nais: Valdemiro Barbosa Lima Junior, Natanael Eduardo de Andrade Lima, Bentimilo
de Oliveira Pedrosa, Luiz Carlos de Souza Lima, Carlos Eduardo de Brito, Daniel Men-
des Almeida, Francisco Alex de Araujo, Joélia Silveira Lins, Marcia Lorena Barroso
Pinheiro e Thomas Jefferson Rodrigues Alves.

Na Ac¢do Penal n°. 0013398-10.2016.8.06.0099, cujo detalhamento ¢ analisado no
topico seguinte desse trabalho, foram imputados aqueles servidores publicos os crimes
de dano qualificado (art. 168, paragrafo unico, inciso III, Codigo Penal), desobediéncia
(art. 330, Cédigo Penal), desobediéncia a ordem judicial (art. 359, Codigo Penal) e pre-
varicagdo (art. 319, Cdédigo Penal), tudo a vista do conjunto probatdrio cautelosamente
produzido, idoneo a demonstrar que aqueles agentes publicos se valeram de uma con-
ducdo ilegal de um movimento paredista para causar tumulto generalizado no ambito
penitenciario, como discutido no tdpico seguinte.

3 AINVESTIGACAO ENCABECADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO ES-
TADO DO CEARA, OS ELEMENTOS DE INFORMACAO COLACIONADOS
E O PROCESSO JUDICIAL CRIMINAL INSTAURADO

Tal como mencionado linhas acima, fora proposta, perante o juizo da comarca de
Itaitinga/CE, a Acao Penal n°. 0013398-10.2016.8.06.0099, cujo objeto veicula as im-
putacdes criminais apontadas alhures em face dos denunciados antes listados, todos
integrantes do Comando de Greve da categoria dos agentes penitenciarios.

De fato, verificou-se que os denunciados compuseram um grupo de pessoas, com
alto poder de prestigio e influéncia perante a categoria dos policiais penais, que calhou
por adotar estratégias e definir um plano de atuacdo em evidente contrariedade aos pri-
mados do interesse publico, inflamando a categoria de policiais penais a se insurgir
contra o Estado a qualquer custo, inclusive em notdrio desrespeito a decisdes judiciais,
contexto que fomentou a criagdo de um cendrio de caos que terminou na eclosdo da mais
grave crise penitencidria estadual durante esse novo século.

Em detida apuragdo dos fatos, notou-se que o Sindicato dos Agentes e Servidores
do Sistema Penitenciario do Estado do Ceara (SINDASP/CE), objetivando, aquela épo-
ca, dentro outras pautas, uma melhoria na politica salarial da categoria, mais precisa-
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mente uma valorizacdo econOmica na Gratificagdo de Atividades Especiais e de Risco
(GAER), havia convocado, para o dia 14 de maio do ano de 2016, uma Assembleia
Geral para deliberacao quanto a deflagracdo de uma paralisacdo parcial das atividades.

Aceitos os argumentos apresentados pelos representantes sindicais, a categoria de-
finiu que deveria prosseguir em atividade um percentual minimo de 30% (trinta por
cento), em obediéncia a Lei n°. 7.783/89, assim como deliberou pelo inicio da parali-
sagdo para a Oh do dia 21 de maio do ano de 2016 (sabado), dia em que ordinariamente
se realizam as visitas sociais perante as unidades prisionais da regido metropolitana
de Fortaleza/CE.

Paralelamente, fora confeccionado pelo Comando de Greve uma espécie de cartilha,
contendo orientagdes sindicais sobre a dindmica ideal para o movimento paredista, azo
em que fez constar a observacdo de que a realizagdao de visitas sociais ndo ostentava
qualidade de servigo publico essencial, motivo pelo qual restou sugerida a inviabili-
zagdo das referidas visitas nas unidades prisionais cearenses logo no primeiro dia de
paralisa¢do, como se pode notar do trecho do plano de atuagdo da categoria'? a seguir
reproduzido, que fora, inclusive, submetido a exame pericial quanto a sua autenticidade:

¢) Os malotes NAO podem adentrar nas unidades para gerar o des-
conforto dos internos e das visitas, as vans € micro-onibus com vi-
sitas devem ser barrados antes do contato com o portdo para evitar
o apoio do BP Choque

Conscios de que a realizagdo das visitas, sejam sociais ou intimas, reflete assunto de
natureza bastante sensivel para a populagdo carceraria, na medida em que os detentos
classificam as visitas como um direito penitenciario quase inegociavel, inclusive com
respaldo legal, como se vé do art. 41, inciso X, da Lei n°. 7.210/84, as autoridades esta-
duais apresentaram, de imediato, uma proposta de valoriza¢ao da referida gratificagdo
em 20% (vinte por cento), circunstancia rechagada de pronto pela categoria.

Sobre o direito de visitas, cuja previsao legal fora acima mencionada, vale observar
que inexiste, como cedi¢o, na ordem juridica brasileira, direito de natureza absoluta,
constatagdo a que deve se sujeitar, por 6bvio, o direito aqui discutido. Ainda assim,
seja por razoes de politica criminal, seja por razdes constitucionais, € preciso dedicar
especial atengdo ao direito de visita aos presos, a vista da proibigdo constitucional de
imposi¢do de incomunicabilidade dos detentos (TAVORA; ALENCAR, 2021):

12 O trecho mencionado fora extraido da peca acusatoria dos autos da Ac¢do Penal n°. 0013398-10.2016.8.06.0099,
mais precisamente da fl. 14.
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E direito do preso receber visita do conjuge, da companheira, de
parentes e amigos em dias determinados (...) O direito a visitagcdo
nao podera ser obstado, razdo pela qual, embora a penitenciaria de
homens deva ser construida em local afastado do centro urbano,
essa distancia nao pode restringir, em absoluto, o acesso. No entan-
to, o direito de visitas podera ser suspenso ou limitado mediante ato
motivado do diretor do estabelecimento, que explicite justificativa
plausivel, o que nao pode equivaler & imposi¢ao de incomunicabili-
dade, pois esta ¢ incompativel com a Constituicdo Federal.

Diante da negativa de composicao, coube a Procuradoria-Geral do Estado, aos 19 de
maio do ano de 2016, o ajuizamento de Agdo Declaratoria de Ilegalidade de Greve',
processo registrado sob n°. 0623529-98.2016.8.06.0000, onde fora concedida, aos 20
de maio do ano de 2016, em sede de antecipacao de tutela, medida judicial liminar que
determinava a suspensdo do movimento paredista.

Sobre isso, ainda, vale a pena considerar que inobstante a decisao judicial tenha sido
prolatada aos 20 de maio do ano de 2016, poucas horas antes do previsto para o inicio
da paralisagdo das atividades, momento em que ja havia sido finalizado o expediente
ordinario do Sindicato dos Agentes e Servidores do Sistema Penitenciario do Estado do
Ceara, a noticia ganhou ampla repercussao nas plataformas jornalisticas, sejam escritas
ou faladas, bem como fora difundida pela propria Secretaria de Justica e Cidadania e
continuamente repassada através de grupos de mensageria eletronica.

Nesse sentido foram os depoimentos dos diretores, diretores-adjuntos e chefes de
seguranca das unidades prisionais cearense, quando ouvidos no bojo do Procedimento
Investigatorio Criminal n°. 01/2016, oportunidade em que relataram que a noticia sobre
a decisdo do Poder Judicidrio quanto a ilegalidade da greve fora profundamente dis-
cutida no seio da categoria, ainda que de maneira informal, bem como foram também
comunicados de tal pela pasta governamental respectiva.

Como se ndo bastasse a constatagdo acima narrada quanto ao conhecimento da de-
cisdo judicial pelo Comando de Greve e pela propria categoria, verificou-se, a partir da
analise de dados telematicos extraidos de alguns aparelhos eletronicos apreendidos, que
o denunciado Valdemiro, Presidente do SINDASP/CE, em video armazenado em um
dos dispositivos moveis, esclarecia a categoria que, apds a publicagdo da decisdo judi-
cial, com o fito de se furtar a devida intimagdo cartoraria, passou os dias seguintes tran-

13 O Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por meio de decisdo monocratica lavrada pela Exma. Desembarga-
dora Tereza Neumann Duarte Chaves, conforme decisao judicial alocada as fls. 80/81 dos autos da A¢do Declaratéria de
Tlegalidade de Greve n°. 0623529-98.2016.8.06.0000, decidiu, em sua parte dispositiva, por: “Ante o exposto, concedo
a antecipacdo de tutela para determinar, até ulterior deliberagdo, a suspensdo da greve anunciada pelo Sindicato dos
Agentes e Servidores do Sistema Penitenciario do Estado do Ceara para o dia 21/05/2016, sob pena de multa diria de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a referida entidade”.
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sitando por locais aleatorios, tudo a fim de ndo ser localizado pelos oficiais de justica.

Considerando esse cenario, fora concretizada, a Oh do dia 21 de maio do ano de
2016, a paralisagdo das atividades da categoria dos policiais penais, azo em que estes
passaram a difundir a informacgao, perante a populagao carceraria, de que, naquele dia,
em virtude da greve, ndo seria permitido o ingresso de visitas de esposas, companhei-
ras e familiares.

Paralelamente, quando ouvidas perante a Comissao Especial de Apuracdo, também
no ambito do Procedimento Investigatorio Criminal n°. 001/2016, diversas esposas e
companheiras de detentos ratificaram o discurso acima, salientando que os policiais
penais passaram a disseminar a informagao sobre a suspensao das visitas e, por via de
consequéncia, estimula-las a contatar os maridos e companheiros a fim de que estes
tomassem conhecimento e pressionassem a administragdo penitenciaria para liberagao.

Alias, ainda sobre o assunto, fora anexado aos autos midia digital contendo um
video veiculado nas redes sociais em que o denunciado Valdemiro, Presidente do SIN-
DASP/CE, ciente da pressdo que os agentes penitenciarios estavam sofrendo em virtude
da vedacdo do direito de visitas, direcionava-se a categoria com palavras de incentivo,
tais como “manter a pegada” e continuar impedindo as visitas”, em uma evidente de-
monstragao de que essa era a estratégia desenhada pelo Comando de Greve para atrair o
Governo do Estado do Ceara para a negociagao.

Ademais, conforme bem demonstrado nos autos da Ac¢do Penal n°. 0013398-
10.2016.8.06.0099, diante da decisdo da categoria sobre a manutengao de um percen-
tual de continuidade de apenas 30% (trinta por cento) dos policiais penais, o Governo
do Estado do Ceara elaborou plano emergencial de atuagao que direcionava policiais
militares para as unidades prisionais, tudo com o objetivo de manter a continuidade
do servigo publico, mormente a realizagao de visitas, o fornecimento regular de agua
e de alimentagdo, assim como o cumprimento de alvaras de soltura ¢ demais ordens
judiciais, sem prejuizo de garantir o acesso dos agentes publicos que ndo pretendiam
aderir a paralisagdo. Também nesse sentido a Secretaria de Justica ¢ Cidadania deter-
minou que se encaminhassem imediatamente as respectivas unidades prisionais os
policiais penais ocupantes dos cargos comissionados de Diretor, Diretor-Adjunto e
Chefe de Seguranga e Disciplina.

A esse respeito, ainda a partir da andlise de extracdo dos dados telematicos dos apa-
relhos eletronicos apreendidos, quando do exame das mensagens trocadas no bojo do
aplicativo de mensagens instantineas WhatsApp, vinculado ao terminal tele-
fonico +558587647020, observou-se que o usuario da linha respectiva, intitulado Fran-
chico, mantinha contato préximo com alguns policiais penais no sentido de orientar
a categoria a “sabotar a ordem das chaves” e a providenciar a abertura dos canais de
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abastecimento de agua de modo ininterrupto, a fim de que o estoque de agua acabasse
ainda no sabado pela manha, dia 21 de maio do ano de 2016.

Considerando o plano emergencial de atuacao desenvolvido pelo Governo do Es-
tado do Ceara, o deslocamento de tropas da Policia Militar do Estado do Ceara, a
manutencao do efetivo minimo de policiais penais e a presenca da ctipula da diretoria
de cada unidade prisional mostrar-se-iam circunstancias suficientes para que fossem
evitadas rebelides, motins ou desordens de maneira geral. Inobstante esse desenho
estratégico pudesse soar razoavel, o que se notou fora um completo caos penitencia-
rio, alimentado pela atuagdo de policiais penais que passaram a obstar o trabalho das
forgas de seguranga, impedindo o acesso das visitas; formando “barricadas”, inclusive
com colhdes, pedacos de madeira e andaimes, nas portas de acesso as unidades; difi-
cultando o acesso dos militares ao interior do presidio; além da utilizagdo das préprias
algemas para o fechamento das grades de acesso, segundo fora relatado por variadas
testemunhas durante a investigacao.

Sobre essa tltima circunstincia, a proposito, bastante esclarecedor fora o depoimen-
to do Diretor da Unidade Prisional Agente Elias Alves da Silva, prestado durante o
Procedimento Investigatdrio Criminal n°. 001/2016, quando afirmou que os militares
tiveram que usar alicates de pressdo para vencer as algemas instaladas pelos agentes
penitenciarios grevistas, fato que causou relevante atraso na conten¢do das mortes e
danos verificados.

Diante de todo esse cendrio, tdo logo fora percebido pela populagao carceraria que
as visitas sociais estavam sendo impedidas de ter acesso as unidades, mesmo apds os
deslocamentos das tropas de seguranca publica indicadas, passou-se a observar uma in-
tensa manifestacao de violéncia por parte dos detentos, cujo pico fora atingido por volta
de 11h do dia 21 de maio do ano de 2016, quando foram queimados colchdes e lengois,
destruidas celas, grades e outros objetos, além de cometidos 14 (quatorze) homicidios,
alguns praticados mediante meio cruel, inclusive com vitimas carbonizadas.

As investigagdes capitaneadas pela Comissdo Especial de Apuragdo ainda lograram
alcancar uma constatagdo interessante, que vai ao encontro de todo o acervo probatdrio
amealhado, qual seja, nenhum ato de rebeldia ou episodio de violéncia fora noticiado
em unidades prisionais onde ndo haveria visitas sociais aos sabados, como fora o caso
da Unidade Prisional Francisco Hélio Viana de Araujo.

Com o amadurecimento das investigacdes e a formagao segura da opinio delicti mi-
nisterial, a Comissdo Especial de Apuragéo restou convencida de que os denunciados,
na qualidade de integrantes do Comando de Greve, conduziram o processo grevista de
maneira ilegal, definindo o inicio do movimento para o dia 21 de maio do ano de 2016
com o exclusivo objetivo de fazer coincidir com a data de visitas sociais as unidades pri-
sionais e, por via de consequéncia, impedir sua realizacdo, conscientes de que a massa
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carceraria nao toleraria a suspensdo daquele direito de maneira indiferente. Além disso,
a publica¢do da cartilha pelo SINDASP/CE, o comportamento dos integrantes do Co-
mando de Greve em relacdo aos demais policiais penais, inclusive com as orientagdes
repassadas, a tentativa do Presidente do SINDASP/CE de furtar-se a intimagao oficial
e a imposi¢ao de dificuldade para o acesso das tropas militares as unidades prisionais
corroboraram a narrativa do Ministério Publico, oferecendo sustentacdo fatica a peca
acusatoria apresentada ao Poder Judiciario do Estado do Ceara, aos 22 de agosto do ano
de 2016, através da A¢ao Penal n°. 0013398-10.2016.8.06.0099.

A Vara Unica da Comarca de Itaitinga/CE, aos 28 dias do més de margo do ano de
2017, recebeu integralmente a denuncia, azo em que passou a conferir impulso oficial
ao tramite processual. Considerando a quantidade de réus, a dificuldade na localizagdo
de alguns dos denunciados e o baixo patamar legalmente atribuido aos preceitos secun-
darios dos tipos penais imputados, aquele o6rgao jurisdicional, aos 16 dias do més de
setembro do ano de 2022, reconheceu a materializagdo do fendémeno juridico da pres-
cricao da pretensao punitiva em abstrato em relagdo aos delitos de prevaricacao (art.
319, Cédigo Penal), desobediéncia (art. 330, Codigo Penal) e desobediéncia a decisao
judicial (art. 359, Cédigo Penal), prosseguindo o feito, desta forma, tdo somente em re-
lagdo ao delito de dano qualificado (art. 163, paragrafo tinico, inciso I1I, Codigo Penal).

A gravidade da crise penitenciaria ocorrida no ano de 2016, as mazelas do sistema
penitenciario que se mostraram evidentes, a constatagdo de que os detentos, embora
reclusos, mantinham contato quase ininterrupto com o meio social através de aparelhos
eletronicos e a inexisténcia de um 6rgao de investigacdo com essa expertise fomentaram
a criacao, no ambito do Ministério Publico do Estado do Ceara, do Nucleo de Investi-
gacdo Criminal.

4 O ENCERRAMENTO DOS TRABALHOS DA COMISSAO ESPECIAL DE
APURACAO, A REESTRUTURACAO DO NUCLEO DE INVESTIGACAO
CRIMINAL E O COMBATE A CORRUPCAO PRATICADA NO INTERIOR DE
UNIDADES PRISIONAIS CEARENSES

A Comissao Especial de Apuracdo fora instituida com o claro escopo de realizar
uma profunda investigacdo acerca das responsabilidades criminais evidenciadas em
razdo da crise penitenciaria do ano de 2016. Para tanto, fora instaurado o Procedimento
Investigatorio Criminal n°. 001/2016, que, ao final, calhou por funcionar como substrato
probatdrio para o oferecimento de denuncia nos autos da Acdo Penal n°. 0013398-
10.2016.8.06.0099.

Considerando que o tramite processual penal ndo se encontrava na algada de atri-
bui¢do da referida comissdo, haja vista sua natureza investigativa, instituida para atu-
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acdo perante a primeira fase da persecugdo penal, passou a atuar naquele processo, a
partir do oferecimento da pega acusatdria, o 6rgao ministerial com atribuigao natural
para o acompanhamento perante aquele nucleo jurisdicional da Vara Unica da Comar-
ca de Itaitinga/CE.

Esvaziado o objeto de atuacdo daquela Comissdo Especial de Apuragdo, a vista da
finalizagao de seus trabalhos, o cuidadoso servigo publico prestado pela comissao susci-
tou no Ministério Publico do Estado do Ceara a necessidade da criagdo, ou remodelagao,
de um 6rgdo ministerial com atribuigdo regulamentar para, além de outras competén-
cias, continuar o acompanhamento do cotidiano penitenciario, evitando cenarios como
aquele vivenciado no ano de 2016, inclusive mediante parcerias ¢ cooperagdes com ou-
tros orgaos estaduais, a exemplo da propria Secretaria de Administracdo Penitenciaria.

Foi dentro desse cenario, portanto, que fora reestruturado o Nucleo de Investigacao
Criminal (NUINC), qualificado como um 6rgdo de execugdo vinculado ao Gabinete
do Procurador-Geral de Justica e com atuagdo perante todo o Estado do Ceara, com
atribuicdo para a condu¢do de investigacdes de carater criminal, de forma auténoma
ou suplementar, bem como para o fornecimento de auxilio técnico e operacional, nos
moldes definidos pela Resolugdo n°. 041/2017, da lavra do Orgdo Especial do Colégio
de Procuradores de Justica.

E importante registrar que o Niicleo de Investigagio Criminal ja gozava de previsdo
legal desde o ano de 2010, quando a Lei Complementar Estadual n°. 90/2010 alterou a
Lei Complementar Estadual n°. 72/2008 (Lei Organica Estadual do Ministério Publico
do Estado do Ceard) para fazer inserir o art. 65, § 7°, estabelecendo a seguinte inovagao:

Fica instituido, no &mbito do Ministério Publico do Estado do Ceara,
o Nucleo de Investigagdo Criminal, cujas atribui¢des, definidas por
ato do Colégio de Procuradores de Justica, serdo exercidas, prio-
ritariamente, por Promotores de Justica Auxiliares, designados por
ato do Procurador-Geral de Justiga, atuando de forma integrada e em
observancia ao Principio do Promotor Natural

A partir dessa previsao legal, o Nucleo de Investigacdo Criminal ganhou, pela primei-
ra vez, regulamentagdo com a Resolugdo n°. 009/2013, exarada pelo Orgdo Especial do
Colégio de Procuradores de Justica. Nesse momento inicial, contudo, o NUINC limita-
va-se a integrar a estrutura da Central de Acompanhamento de Inquérito (CAIMP), com
atribui¢des deveras limitadas.

Desta feita, diante da crise penitenciaria enfrentada pelo Estado do Ceara no ano de
2016, o Ministério Publico do Estado do Ceara decidiu por conferir nova roupagem ao
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Nucleo de Investigacdo Criminal, elevando-o a categoria de 6rgdo ministerial de exe-
cucdo, com protagonismo ¢ estrutura adequados, tal como mencionado alhures, nos
termos da Resolugao n®. 041/2017.

Assim, na estrutura organizacional do Ministério Publico do Estado do Ceara, no am-
bito dos orgaos de investigacao, o Nucleo de Investigagdo Criminal passou a coexistir
com o Grupo de Atuacdo Especial de Combate as Organizag¢des Criminosas (GAECO), o
Grupo de Atuagdo Especial de Combate a Sonegacao Fiscal (GAESF) e a Procuradoria
dos Crimes Contra a Administragao Publica (PROCAP).

Considerando a natureza especifica dos delitos investigados pelo GAECO, GAESF
e PROCAP, coube ao NUINC uma atribui¢a@o residual, azo em que lhe compete a con-
dugdo de investigagdes criminais de esséncias absolutamente diversas.

Inobstante a multiplicidade da matéria criminal sujeita a apreciacdo pelo NUINC, a
praxe ministerial documenta que um dos principais focos de atuacdo do 6rgio repousa
na investigacdo de crimes cometidos dentro do contexto penitenciario, situacdo que
bem se explica em virtude do momento histérico de reestruturag@o do proprio orgao.
Ademais, vale a pena destacar que, ndo por acaso, o Ministério Publico do Estado do
Ceara decidiu conferir a Coordenacao do Nucleo de Investigacdo Criminal, naquele ano
de 2017, ano da reestruturagdo do 6rgdo, a0 mesmo membro ministerial que coordenou a
Comissao Especial de Apuragdo instaurada sobre a crise penitenciaria, em uma evidente
demonstracdo institucional de que a pauta penitencidria deveria ser considerada como
foco de atuagdo.

Nesse sentido, considerando a bagagem de conhecimento pratico angariado, o Nu-
cleo de Investigagdo Criminal arquitetou, logo de inicio, uma estratégia de atuagdo in-
vestigativa bastante clara, pautada em duas etapas principais, quais sejam: a realizacao
de operacdes de inspegdo extraordindria nas unidades prisionais com o escopo de apre-
ender os aparelhos celulares porventura existentes e, ato continuo, examinar o contetido
telematico dos aparelhos apreendidos para inteligéncia, identificacdo, repressao e pre-
vengao de novos crimes.

Obedecendo a esse desenho logistico, desde o ano de 2017, foram realizadas 11
(onze) operacdes de inspecao extraordinaria nos presidios cearenses, sempre apos au-
torizacao judicial emanada pela Vara de Corregedoria de Presidios e Penas Alternativas,
mais precisamente nas seguintes unidades: Unidade Prisional Feminina Desembargado-
ra Auri Moura Costa, Unidade Prisional Francisco Hélio Viana de Aratijo, Unidade Pri-
sional Vasco Damasceno Weyne, Unidade Prisional Professor Clodoaldo Pinto, Cadeia
Publica de Icapui/CE, Unidade Prisional Professor José Sobreira Amorim, Unidade
Prisional Professor Olavo Oliveira II, Unidade Prisional Elias Alves da Silva, Unidade
Prisional Professor José Juca Neto, Hospital e Sanatorio Prisional Professor Otavio
Lobo e Presidio Militar do Estado do Ceara.
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Desse trabalho resultou a apreensdo de uma ampla variedade de itens, tais como:
aproximadamente 607 (seiscentos e sete) aparelhos de telefone celular, equipamentos
de notebook, cadmeras digitais, maquinas de cartao de crédito, pen drives, carregadores,
adaptadores, chips, baterias, fones de ouvido, além de armas de fogo, armas brancas,
municdes e diversas espécies de drogas, balangas de precisdo artesanal, anotagdes de
contabilidade de trafico de drogas etc.

Vale destacar que, paralelamente aos numeros apresentados acima, devem ser ainda
contabilizados aqueles itens eletronicos apreendidos em operagdes nao presididas espe-
cificamente pelo Nucleo de Investigagao Criminal, mas pelos demais 6rgaos integrantes
do sistema de seguranga publica, que, em virtude de acordos e protocolos de coope-
racdo, direcionavam os itens apreendidos para o NUINC com o escopo de que fosse
realizada a extracao de dados e a analise técnica consequente.

Como mencionado linhas acima, ultrapassada a primeira etapa investigativa, carac-
terizada pela apreensdo do material eletronico nas unidades prisionais, passava-se a
segunda fase do planejamento, marcado pela analise minuciosa dos elementos telema-
ticos contidos em cada aparelho eletronico, tudo com o fito de conhecer a intimidade das
informacdes ali existentes, desde o modo de ingresso daquele item na unidade prisional
até os estratagemas organizados pelos detentos para a pratica de novos crimes.

O conhecimento de todo esse acervo informativo fez surgir uma investigagdo crimi-
nal com substrato probatdrio mais enriquecido, alimentado por prova técnico-pericial,
cendrio que contribuia em demasiado para a instaurag¢ao de processo criminal robusto e
seguro, além da contribui¢do institucional na difusao de informacgdes de inteligéncia.

Além disso, o cotidiano das investigagdes ministeriais autorizou a conclusdo no sen-
tido de existir um auténtico comércio ilicito voltado para o ingresso, nas unidades pri-
sionais, de aparelhos celulares, drogas e outros itens proibidos, muitas vezes alimentado
pela pratica de atos de corrupgdo por parte de policiais penais e outros funcionarios
integrantes do quadro de pessoal das unidades penitenciarias.

Evidenciou-se, por via de consequéncia, uma atuacgdo firme do NUINC no sentido
de combater a corrupcdo praticada em ambito penitenciario, cujo foco imediato era
afastar, de logo, os agentes publicos responsaveis pela facilitagdo da entrada dos itens
proibidos, fomentando a criagdo de um ambiente prisional mais seguro e confiavel,
a exemplo da Investigagdo denominada Opera¢do Masmorras Abertas', iniciada nos

14 A Operagao Masmorras Abertas fora presidida pelo Nucleo de Investigagao Criminal a partir da instaurag¢do do Proce-
dimento Investigatorio Criminal n°. 004/2017, instruida, ainda, com medidas cautelares de interceptagdo de comunicagdes
telefonicas, busca e apreensao e suspensao do exercicio de fungao piblica. A investigagdo ministerial objetivou descortinar
aatuagdo ilicita de uma associagdo criminosa, formada por policiais penais e voltada a pratica de diversos delitos em ambito
penitenciario, sempre com o escopo de auferir vantagem econdmica e valendo-se de posigdes estratégicas na estrutura
hierarquica da Secretaria de Justica e da Cidadania (hoje intitulada Secretaria de Administra¢@o Penitenciaria). A investi-
gacao fora conduzida pelo NUINC e, ao final, foram denunciados 07 (sete) policiais penais e 01 (um) particular, processo
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primeiros meses do ano de 2017, voltada para a apuragao dos delitos de falsidade ideo-
logica (art. 299, Codigo Penal), corrupcao passiva (art. 317, Codigo Penal), condescen-
déncia criminosa (art. 320, Cédigo Penal), violagao de sigilo funcional (art. 325, Codigo
Penal), corrupgao ativa (art. 333, Codigo Penal) e associagdo criminosa qualificada (art.
288, Codigo Penal), hoje em tramite perante a 2° Vara da Comarca de Itaitinga/CE nos
autos do Processo n°. 0001276-91.2018.8.06.0099.

A titulo de ilustrag@o, vale a pena pontuar que, a partir de constatacdo quanto ao acer-
vo interno do NUINC, dentro do periodo de tempo compreendido entre os anos de 2016
e 2023, de um total de 219 (duzentos e dezenove) Procedimentos Investigatdrios
Criminais instaurados pelo Nucleo de Investigagdo Criminal, uma parcela de 57'° (cin-
quenta e sete) procedimentos possui como objeto de investigagao contextos envolvendo
a pratica de corrupgdo ativa, corrup¢ao passiva, falsidade ideoldgica, tortura e outros
delitos cometidos em ambito penitenciario, nimero que simboliza aproximadamente
26% (vinte e seis por cento) do acervo investigativo do o6rgao e reflete com fidelidade
a preocupagdo do NUINC com o combate a corrupgdo experimentada nas unidades
prisionais cearenses.

Como se nao bastasse, a partir da atividade investigativa desenvolvida pelo NUINC,
municiada pelo conhecimento obtido a partir dos dados telematicos, foram descortina-
das novas modalidades de corrupcao no meio penitenciario, caracterizadas pela facilita-
¢do dos agentes publicos na transferéncia de detentos entre unidade prisionais e no falso
preenchimento de dados pessoais para cadastros de visitas.

Embora seja necessario afirmar que o Nucleo de Investigagdo Criminal possui atribui-
¢do investigativa bem mais larga que aquela voltada tdo somente ao cenario penitenci-
ario, a teor da inteligéncia da Resolucao n°. 041/2017, ¢ inegavel a constatacdo de que
a criagdo do 6rgdo, mormente a partir do historico que o antecedeu, buscou a especiali-
zagdo no combate a corrup¢ao no meio prisional, circunstancia alcangada quando
confrontados os niimeros apresentados ao longo dos anos.

registrado sob n°. 0001276-91.2018.8.06.0099, atualmente em tramite perante a 1* Vara da Comarca de Itaitinga/CE.
15 A informag@o estatistica apresentada pode ser alcangada a partir do conhecimento de dados internos do autor desse
trabalho académico, que ocupa a fun¢do de Coordenador do Nicleo de Investigagao Criminal.
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5 CONCLUSAO

A crise penitencidria vivenciada pelo Estado do Ceara entre os dias 20 e 23 do més
de maio do ano de 2016 ostentou a pecha da maior e mais violenta rebelido ocorrida em
unidades prisionais cearenses no presente século. A quantidade de vitimas fatais, o meio
empregado para sua consecugdo, o numero de lesdes corporais ¢ fugas praticadas e o
tamanho do prejuizo material infligido a estrutura prisional corroboram essa assertiva.

Como cedico, diante de episodios excepcionais experimentados em meio social,
como foi a situagao prisional aqui debatida, deveriam as autoridades competentes adotar
também solugdes criativas e excepcionais para o enfrentamento da situagdo de crise,
exigéncia que fora adimplida, a nivel de Ministério Ptblico do Estado do Cear4, atra-
vés, a principio, da criagdo de comissdao especifica, in casu, a Comissdo Especial de
Apuracdo, voltada para o trato das questdes relacionadas a persecugdo penal subjacente
aos fatos noticiados.

O labor ministerial fora concretizado diante ndo apenas da instauracdo do Procedi-
mento Investigatério Criminal n°. 001/2016, mas sobretudo a vista do oferecimento da
peca acusatoria inicial nos autos da Agao Penal n°. 0013398-10.2016.8.06.0099, azo em
que fora deflagrada a persecucao penal em fase judicial.

Além disso, no ambito do Ministério Publico Estadual, fora possivel visualizar a
necessidade de estruturagdo, ou reestruturacao, de um érgao de execugao ministerial com
atribuicao regulamentar para, dentre outras, observar com proximidade o cotidiano das
penitenciarias cearenses com foco na compreensao aprofundada sobre as espécies de cri-
mes ali praticados, no modus operandi utilizado e nas alternativas para o enfrentamento
eficaz, inclusive a titulo de atividade de inteligéncia.

Todo esse cenario motivou a edigdo da Resolugdo n°. 041/2017, da lavra do Orgio
Especial do Colégio de Procuradores de Justica do Estado do Ceard, que calhou por
conferir uma ampla e escorreita reestruturagdo do Nucleo de Investigagdo Criminal, azo
em que este passou a gozar ndo s6 de uma diversificada atribuicdo investigativa em
cendrio criminal, mas também de uma estrutura de operacionalizagdo mais adequada,
mormente no que diz respeito a pauta penitenciaria e suas peculiaridades.

Nesse sentido, foram apresentados, no Topico 3 desse trabalho académico, informa-
¢des e numeros estatisticos que podem comprovar o escorreito trabalho desenvolvido
pelo Nucleo de Investigagdo Criminal desde a sua recriagdo legal, mormente aquele
dedicado ao enfrentamento de condutas delitivas praticadas em seio prisional, em
uma evidente demonstragdo empirica da obediéncia institucional as razdes historicas
que motivam a reestrutura¢ao do 6rgao.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 79



CASE STUDY: THE INVESTIGATION OF THE SERIOUS CRISIS (2016) IN
THE PRISON SYSTEM OF THE METROPOLITAN REGION OF FORTALE-
ZA, WHICH PRECEDED AND MOTIVATED THE RESTRUCTURING OF THE
CRIMINAL INVESTIGATION CENTER (NUINC) OF THE PUBLIC PROSE-
CUTOR’S OFFICE OF THE STATE OF CEARA

ABSTRACT

The crisis experienced by the penitenciary system of Ceard in 2016 developed in a
very peculiar context. Days before the rebellions, which occurred in 07 (seven) prison
units, the Union of Agents and Servers of the Penitentiary System of the State of Ceara
(SINDASP/CE) organized a strike movement of stoppage aiming to increase wages of
workers in the criminal police. Despite the existence of a court decision attesting to the
illegality of the movement, the decision to strike was maintained by the category, which
decided to start the stoppage exactly on visitors day, resulting in a rebellion of the in-
mates. The penitentiary crisis ended with property damage and a total of 14 (fourteen)
inmates killed. This scenario fostered the creation, within the scope of the Public Pros-
ecutor’s Office of the State of Ceard, of an agency with expertise focused on addressing
penitentiary issues, especially those concerned with corruption within prison units. The
Criminal Investigation Center was, since then, regulated, and designated as a ministerial
enforcement body with criminal attribution to, among several other competences, act in
the fight against corruption of public agents in the penitentiary environment.

Keywords: crisis of the prison system; coping with penitentiary issues; Criminal
Investigation Center; fight against corruption.
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A PONDERACAO DE PRINCiPIOS
COLIDENTES E A APLICACAO DA PROIBICAO
DA PROTECAO DEFICIENTE DO ESTADO NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO!

THE BALANCING OF COLLIDING PRINCIPLES AND THE APPLICATION
OF THE PROHIBITION OF DEFICIENT PROTECTION OF THE STATE
IN BRAZILIAN CRIMINAL LAW

Turi Rocha Leitdo?
RESUMO

O postulado da Proibi¢ao da Protecdo Deficiente do Estado foi desenvolvido, origi-
nariamente, a partir da construgdo jurisprudencial germanica, aplicando a ponderacdo
de principios colidentes. O precedente foi crucial para uma compreensdo dos direitos
fundamentais a partir de sua perspectiva objetiva. A transnacionalidade do direito ¢ o
dialogo de cortes possibilitaram a utilizacdo do instituto por outros estados. O referido
postulado foi acolhido pela doutrina, e é aplicado pelo Poder Judiciario Brasileiro com
a finalidade de resguardar direitos da coletividade, como visto no RE 418.376-5/MS e
no HC 102087, ambos do STF. Necessario constatar se a base tedrica do referido ins-
tituto vem sendo aplicado de forma correta no Brasil, bem como, o método utilizado.
As decisdes acertaram em aplicar a Proibig¢do da Protecdo Deficiente no caso concreto,
mas falharam por nao utilizar, de forma adequada, a regra de resolugdo de colisao de
principios. A utilizagdo de forma atécnica e indiscriminada do método de resolugdo da
colisdo de principios como ocorre, hoje, no Brasil, além de trazer subjetivismo e,
por consequéncia, ativismo judicial e arbitrio, acaba fomentando criticas doutrinarias,
algumas injustas e estereotipadas, sobre o proprio neoconstitucionalismo e a aplicagdo
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1 INTRODUCAO

Apos a segunda guerra mundial, foi criada, no ambito da Organizacdo das Nagoes
Unidas, uma comissao para elaborar um documento acerca dos direitos dos homens. A
Declaracao Universal dos Direitos do Homem foi aprovada na noite de 10/12/1948, na
terceira sessdo ordinaria da Assembleia Geral da ONU, realizada em Paris.

A declaragdo, em seu PreAmbulo, ja deixa claro seu carater universal proclamando:

Como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacgdes, a fim de que todos os individuos e todos os 6rgdos da So-
ciedade, tendo esta Declara¢do constantemente no espirito, se es-
forcem, pelo ensinamento ¢ pela educagéo, a desenvolver o respeito
desses direitos liberdades e assegurar-lhes, por medidas progressi-
vas de ordem nacional e internacional, o reconhecimento e a aplica-
¢do universais ¢ efetivos [...]. (ONU, 1948).

Diante de sua extensdo e conteudo ¢ possivel afirmar que a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem trouxe um novo conceito de universalidade e concretude para
os direitos humanos e, por consequéncia, afastou-se do formato anterior de mera abs-
tragdo e pretensdo de disseminar um direito universal ao género humano. Explica-se
essa evolucao:

Os Direitos da primeira, da segunda e terceira geragdes abriram
caminho ao advento de uma nova concep¢ao de universalidade de
uma nova concepgdo de universalidade dos direitos humanos fun-
damentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafisico de
que se impregnou a Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789,
uma Declaracdo de compromisso logico definido, mas que nem
por isso deixou de lograr expansdo ilimitada, servindo de ponto de
partida valioso para a inser¢ao dos direitos da liberdade — direitos
civis e politicos- no constitucionalismo rigido de nosso tempo, com
uma amplitude formal de positivagdo a que nem sempre correspon-
deram os respectivos contetidos materiais. A nova universalidade
dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o principio, num
grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia.
E universalidade que ndo exclui os direitos da liberdade, mas pri-
meiro os fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor
concretiza-los mediante a efetiva adogdo dos direitos da igualdade
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e da fraternidade. Foi ao importante para a nova universalidade dos
direitos fundamentais o ano de 1948 quanto o ano de 1789 o fora
para a velha universalidade de inspiracdo liberal. (BONAVIDES,
2013, p. 591):

Essa nova concepcao de direitos humanos, dotada de universalidade e atenta a sua
efetividade, foi sendo progressivamente inserida nos ordenamentos juridicos dos diver-
sos estados, integrando suas constituigdes e, muitas vezes, sendo a esséncia das mes-
mas. Tal fato resultou no surgimento dos estados democraticos de direitos, estados que
reconhecem os direitos humanos como fundamento de sua existéncia, admitindo ndo
serem um fim em si mesmo, e sim, um instrumento de realiza¢do do bem estar do in-
dividuo. A nova roupagem destes textos constitucionais trouxeram ao interprete novos
desafios, para concretizar a norma no caso concreto devido ao contetido genérico dos
dispositivos. Denominou-se de hard cases as situagdes em que, diante de um caso con-
creto, duas normas com densidade genérica, tutelando bens distintos, incidiriam sobre
um caso concreto (DWORKIN, 2002, p. 127).

Nesse contexto, surge a técnica de ponderacao de principios, adotada, inicialmente,
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, e desenvolvida pela doutrina na Teoria
dos Direitos Fundamentais (ALEXY, 2015, p. 456). O conceito de Proibi¢do da Prote-
cdo Deficiente do Estado possui base hermenéutica na referida teoria. O postulado foi
desenvolvido por meio do precedente do Tribunal Constitucional Federal Alemao (1993
apud MARTINS, 2006, p. 2006), servindo de ratio decidendi para o reconhecimento do
dever de protecdo da dignidade humana. O referido tribunal estabeleceu que a Consti-
tuicdo Alema protege a vida uterina, sendo dessa forma o nascituro tutelado pelo prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. O julgado assentou, mediante a ponderagao de
principios conflitantes, que o estado deve ter mecanismos legais e faticos para exercer
essa tutela, inclusive com a respectiva repressao e prevencao, sendo proibida a protegao
insuficiente nas trés esferas de poder. O citado precedente foi crucial para uma nova
compreensdo dos direitos fundamentais a partir de sua perspectiva objetiva, enquanto
dever de protecao por parte do estado exercido mediante uma prestagao positiva. O refe-
rido postulado foi acolhido pela doutrina, e ¢ aplicado pelo Poder Judiciario Brasileiro,
com a finalidade de resguardar os direitos da coletividade, como vistono RE 418.376-5/
MS (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021, online) e no HC 102087 SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2021, online).

Diante das consequéncias praticas e juridicas dos referidos julgados, e dos principios
em colisdo, ¢ importante aferir se a base tedrica do referido instituto vem sendo aplica-
do de forma correta no Brasil. Assim, ¢ legitimo questionar: Qual o substrato teérico
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da Proibic¢ao da Protecdo Deficiente do Estado? O postulado pode ser aplicado em con-
sonancia com o ordenamento juridico brasileiro? Qual o método hermenéutico utilizado
pelos tribunais brasileiros para a aplicagdo do referido postulado? O método esta sendo
utilizado corretamente? O presente trabalho objetiva analisar a situagdo acima exposta,
para ao fim, avaliar, de forma critica, a possibilidade da aplicacdo da Proibicao da Pro-
te¢do Deficiente do Estado no direito penal brasileiro, qual o método utilizado em sua
aplicag@o, bem como, a analise da corre¢ao ou nao do método hermenéutico utilizado.

Analisaremos a origem e o substrato teorico da Proibicdo da Protecdo Deficiente
do Estado a luz dos direitos fundamentais e sua dimensao objetiva. Em seguida, ana-
lisaremos o método hermenéutico utilizado para aplicagdo do referido postulado. Na
sequéncia, vamos aferir se a aplicag@o da teoria pelos tribunais é aplicada com o método
correto e se ¢ compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

2 APROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE DO ESTADO

O postulado da Proibicao da Protecdao Deficiente do Estado ou, para alguns, o Prin-
cipio da Proibicao da Prote¢do Deficiente do Estado (Proibicdao de défice, Untermass-
verbot) foi desenvolvido originariamente a partir da construcao jurisprudencial germa-
nica, notadamente por meio de precedente do Tribunal Constitucional Federal Alemao
(BverfGE 88, 203; 28.05.19935), servindo de ratio decidendi para o reconhecimento
do dever de protecdo da dignidade humana. O referido julgado, realizado em sede de
controle abstrato de constitucionalidade de uma lei, que estabelecia uma excludente de
antijuridicidade para o crime de aborto, resultou no reconhecimento do direito subjetivo
a protecdo da vida do nascituro, sendo tal direito exigivel em face do estado, diante da
ameaca de lesdo pela interveng¢ao de terceiro, inclusive da propria gestante, cujo direito
fundamental, no caso concreto, ndo foi considerando amplo o suficiente para interrom-
per a gestacdo do filho®. O referido tribunal estabeleceu que a Constituicdo Alema prote-
ge a vida uterina, sendo dessa forma o nascituro tutelado pelo principio da dignidade da
pessoa humana. O julgado assentou que o estado deve ter mecanismos legais e faticos
para exercer essa tutela, inclusive com a respectiva repressao e prevengao, sendo proi-
bida a prote¢do insuficiente nas trés esferas de poder.

3 “A 15" Lei de Mudanga do Direito Penal estabelecia a excludente de antijuridicidade no caso de aborto praticado (1)
dentro de doze semanas a partir da concepgao, e (2) em estado geral de necessidade da gestante, bem como das leis que
versavam sobre o custeio hospitalar e ajuda familiar nessas situacdes. No referido julgado (BverfGE 88, 203;28.05.1993),
o Tribunal Constitucional Federal Alemao reconheceu a dignidade humana e o direito a vida do nascituro, cabendo ao
estado o dever correlato de protec@o contra perigos advindos da intervencdo de terceiros, o que implicava na adogao de
medidas adequadas e efetivas para tanto, vedada, portanto, a prote¢do insuficiente”. (BROOCKE, 2014, p. 147).
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Na analise da colisdo de principios envolvidos, o tribunal germénico pontuou o di-
reito a vida do nascituro ¢ a liberdade da mulher, fixando que os direitos fundamentais
da mulher ndo sdo tdo amplos a ponto de suspender, mesmo que por um determinado
prazo, o dever de levar a termo a gestacao do filho. Foi mencionado ainda pelo referido
tribunal que a decisdo ndo poderia ensejar uma inviabilidade no exercicio dos direitos
fundamentais da mulher, podendo em situa¢des excepcionais, determinadas pelo legis-
lador, a inser¢ao no ordenamento juridico de elementos tipico-normativos de
excecao segundo o critério de inexibilidade, seguindo critérios da proporcionalidade em
sentido estrito.

Restou assentado que a Proibi¢cdo da Prote¢ao Deficiente do Estado ndao permite a li-
vre desisténcia da utilizagdo, também, do direito penal na protecdo da vida humana, ain-
da que seja utilizado como ultima medida, devido ao seu carater de intervengao minima.

O citado precedente alemao foi crucial para uma nova compreensao dos direitos
fundamentais a partir de sua perspectiva objetiva, enquanto dever de protegao por parte
do estado exercido mediante uma prestagao positiva. Discorre-se sobre o principio e as
hipdtesesde sua aplicagdo:

Em época recente, na Alemanha, é objeto de debate tanto em sua
estrutura como até mesmo em sua existéncia, um outro aspecto —
menos conhecido e que ainda se encontra em fase embrionaria — do
principio da proporcionalidade denominado de proibi¢do de insu-
ficiéncia (Untermassverbot) ou de protecdo deficiente, segundo o
qual o preceito da proporcionalidade ¢ aplicavel tanto para fazer
valer um direito de defesa para obrigagdo de omissao estatal como
também para obrigagdes de acdo positivas. O Estado ¢ limitado de
um lado, por meio dos limites superiores da proibi¢ao de excesso,
e de outro, por meio de limites inferiores da proibi¢ao de insufi-
ciéncia como elemento condutor de deveres de prote¢do juridico-
-fundamentais. (SANGUINE, 2014, p. 669).

A esse respeito, aponta-se a distingdo entre os direitos fundamentais de protecdo e
defesa (ALEXY, 2015, p. 456). Nao obstante ambos tenham como destinatario o proprio
estado, os direitos de defesa dizem respeito a absten¢do de intervencdo do ente estatal
na esfera individual, e os direitos de protegdo estdo ligados a um dever de prote¢ao do
estado contra a intervengdo de terceiros. Assim sendo, os direitos fundamentais pos-
suem uma perspectiva subjetiva relacionada a proibi¢do de excesso por parte do Estado,
e outra objetiva, manifestada por meio do dever de protecao, ou de vedacao de protecdo
deficiente do estado.
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Nessa perspectiva, ¢ correto inferir que com base na regra de ponderagio de princi-
pios colidentes, nas condicionantes faticas de extirpar-se a vida do nascituro, por ter-
ceiros, mesmo quando a propria genitora esta dispondo do seu corpo; a inexisténcia de
enfermidade na gravidez capaz de gerar risco para a genitora, e a inexisténciade uma
legislacao de excegdo a regra de gestagdo, o direito fundamental a vida (P1) prevaleceu
sobre o direito fundamental da mulher de dispor do préprio corpo (P2). Seguindo a regra
da ponderacao, observa-se que o meio utilizado foi adequado para o fim almejado, vez
que o (P1), em sua vertente de protegdo, resguardou a vida do nascituro, restringindo
parcialmente o direito da mulher de dispor sobre seu corpo, até o nascimento com vida
do feto, preservando, assim, o ntcleo essencial do direito. Foi necessario, vez que ndo
havia outra tutelamenos gravosa que impedisse a morte do nascituro. A proporcionalida-
de, em sentido estrito, também estava presente, vez que neste caso concreto justifica-se,
de forma racional, apesar daintensa consequéncia da intervencao, resguardar o direito a
vida nessas condigoes faticas, devendo o direito da mulher dispor do proprio corpo ser
momentaneamente restringido. Caso o outro direito fosse satisfeito, haveria interrupgao
da vida, o que o aniquilaria completamente o direito a vida.

Feito esta explanagdo, ¢ mister ressaltar que a ideia de Proibi¢ao da Protecao Defi-
ciente do Estado, como um postulado associado ao principio da proporcionalidade que,
no caso concreto, gera um dever de protegcdo do estado, assim como todo juizo concreto
oriundo de uma decisdo sobre ponderagao entre direitos fundamentais, traz consigo cri-
ticas de restricao de um direito fundamental sobre o outro sem previsdo constitucional
expressa, que autorize tal conclusdo. Aponta-se subjetivismo no exercicio dessa ponde-
racao, ativismo judicial e efeitos nefastos na separacao dos poderes:

As reservas especificas de cada direito fundamental seriam ilegi-
timamente substituidas por uma reserva geral de ponderagdo que
afetaria uniformemente todos os direitos fundamentais e os proprios
conteudos especificos dos direitos fundamentais seriam precipita-
damente nivelados. Nessa generaliza¢do vinha de resto, implicada
a tendéncia para a transformacdo de qualquer problema de direi-
tos fundamentais em problema de colisdo ndo constitucionalmen-
te resolvida de bens juridicos, o que legitimaria, posteriormente, a
substitui¢do do labor arduo da interpretacdo juridica, como via para
chegar a solugdo de um caso dificil, pela saida mais comoda, que
consistia em apresentar sob o involucro de uma ponderagdo de bens
tida como inevitavel um resultado encontrado, de facto, através de
livre criagdo juridica do operador. (NOVAIS, 2010, P. 682).
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Ainda que existam criticas bem fundamentadas, dentro do atual formato dos orde-
namentos juridicos dos estados democraticos de direito, a propria doutrina compreende
a inevitabilidade de utilizar-se a valoragdo e ponderagdo de bens. Os que rejeitam este
método, dentre eles os positivistas e defensores da teoria garantista’, ndo apontam so-
lugdes eficazes para os casos dificeis, vez que o método classico defendido por eles,
como: gramatical, sistematico e teleoldgico, ja se mostraram insuficientes para a com-
plexa normatividade da atualidade (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p.13).
Vale destacar que o garantismo, neste ponto, ndo aponta muitas respostas.

Na verdade, o que se faz necessario, ndo s6 no Brasil, mas em outras partes do
mundo, ¢ seguir fielmente os critérios da teoria de ponderagao de principios colidentes
(ALEXY, 2015, p.456), com a observagao estrita dos conceitos de adequacao, neces-
sidade e proporcionalidade em sentido estrito, visando mitigar a “insuficiéncia” de
recursos claros a ponderagdo de bens, evitando subjetivismo e arbitrio. Ademais, vale
pontuar que o sistema normativo, como um todo, padece das criticas feitas a ponderagao
de bens. Mesmo os métodos hermenéuticos classicos poderiam gerar situa¢des disfun-
cionais, até mesmo porque a constituicdo de um estado ndo tem como fornecer critérios
expressos de resolugao.

Destarte, compreendemos que o reconhecimento das debilidades da metodologia da
ponderagdo ndo invalida sua inevitabilidade. Ao contrario, apontam orientagdes para
elaboragdo de parametros, metodoldgicos, objetivamente inarredaveis em um estadode-
mocratico de direito. A decisdo de ponderagdo deve respeitar os limites, isso quer dizer
que para além de observar todas as pautas e valoragdes constitucionais, uma decisdo de
ponderagao ndo pode, designadamente, violar principios como, da igualdade, proibicao
de excesso, proporcionalidade de reserva legal e prote¢ao deficiente.

Assim, vislumbra-se que a Proibi¢ao da Protegdo Deficiente do Estado, como um re-
conhecimento do dever de prote¢ao do estado do tipo prestacional, torna-se um legitimo
instituto dentro do pos-positivismo ou neoconstitucionalismo, como uma das facetas
da proporcionalidade ao lado da proibi¢cdo do excesso, apto a fundamentar decisdes de
cortes constitucionais no ambito da dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Reconhece-se o dever do Estado de promover positivamente os direitos fundamen-
tais, com respeito a separagdo de poderes e com proporcionalidade®:

4 Teoria do Direito desenvolvida por Luigi Ferrajoli que rejeita a ideia do sopesamento de principios para a resolucdo de
casos dificeis. (FERRAJOLI, 2002, p. 237).

5 A realizagdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a restrigdo a um direito fundamental que lhe
retire um minimo de eficacia. [...] O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo
escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio ¢ adequado se promove
o fim. Um meio ¢ necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos
restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio € proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca. A aplica¢do da proporcionalidade exige a relagdo de causalidade entre
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Os principios também mandam tomar medidas para a protecdo
dos direitos de liberdade, qualificada também de fungdo protetora
(Schutzfunktion). Ao Estado ndo cabe apenas respeitar os direitos
fundamentais, sendo também o dever de promové-los por meio
da adogao de medidas que os realizem da melhor forma possivel.
(AVILA, 2009, p. 102).

Por sua vez, sustenta-se que o Estado tem a obrigagdo de proteger direitos fundamen-
tais, sendo possivel o questionamento de leis, atos administrativos e decisdes judiciais,
que ndo protejam direitos fundamentais de forma suficiente, mesmo quando tratem de
conflitos entre particulares (CANARIS, 2005, p. 21-28).

3 APONDERACAO DE PRINCIiPIOS COLIDENTES E A APLICACAO DA
PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE DO ESTADO NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

A utilizagdo de institutos, decisdes e ordenamento juridicos de um estado por outros
ndo ¢ algo tdo recente. A transnacionalidade do direito ¢ um acontecimento que decorre
da intensificacao, nos ultimos anos, da comunicagao e relagdes entre os estados e seus
sistemas juridicos. Pode-se ser conceituada como o fendmeno no qual as limitagdes dos
Estados Nacionais ndo mais contém as relagdes sociais, que passam, entdo, a perpassar
¢ a ultrapassar a soberania. (STAFFEN, 2014, p.1547).

Esse contexto, somado ao fortalecimento dos organismos internacionais, € a univer-
salizagdo das declaracdes de direitos humanos, fizeram com que os estados democrati-
cos de direito passassem a adotar em suas constituicdes nog¢des universais de direitos,
notadamente direitos humanos. Como consequéncia, surgiram a existéncia de proble-
mas globais, cujas solugdes adotadas por um estado serviram de inspiracdo e influéncia
para os outros. Defende-se que:

Os limites de cada ordenamento, antes nitidos € bem delineados,
tornam-se paulatinamente ténues e, como consequéncia, certas te-
maticas sdo algadas para além dos limites territoriais ou jurisdicio-
nais estatais, dando ensejo a uma abordagem dos mesmos sob uma
perspectiva transnacional. (LOPES; JUNIOR, 2017, p. 183).

meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim. (AVILA, 2009, p. 161).

92 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / ESCOLA SUPERIOR



Um dos efeitos praticos mais evidente da transnacionalidade ¢ o dialogo de cortes
constitucionais, consistindo na utilizagdo, por parte das cortes, de um estado de pre-
cedentes das cortes constitucionais de outros paises, inserindo no direito local novos
conceitos, institutos e teorias estrangeiras, que guardem correlagdo com o ordenamento
juridico local e os problemas enfrentados. Outrora inseridos nas decisdes apenas como
forma de expor a cultura juridica dos julgadores, atualmente as teorias e julgados de
cortes estrangeiras sdo utilizados, em conjunto com o ordenamento juridico local, como
razdo de decidir, inclusive inseridas nos acérdaos com esta qualidade.

Falando sobre o didlogo de cortes e sua repercussdo na jurisprudéncia do STF,
discorre-se:

Na experiéncia brasileira mais recente, o transconstitucionalismo
com outras ordens juridicas estatais tem-se desenvolvido sensivel-
mente no ambito do Supremo Tribunal Federal. Em decisdes de
grande relevancia em matéria de direitos fundamentais, a invoca-
¢do da jurisprudéncia constitucional estrangeira ndo se apresenta
apenas nos votos singulares dos ministros, mas se expressa nas
Ementas dos Acordaos, como parte da ratio decidendi. (NEVEZ,
2014, p. 214).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, essas situagdes sao bem evidentes. Pode-
mos afirmar que a aplicacdo da Proibicdo da Protecdo Deficiente do Estado pelo STF
¢ mais uma manifestacdo deste fenomeno. Inicialmente, em 2006, o STF reconheceu
e aplicou a Proibi¢do da Proteg@o Deficiente do Estado no julgamento que negou pro-
vimento ao recurso extraordinario interposto contra o nao reconhecimento da extingao
da punibilidade do crime estupro de vulneravel, face o convivio posterior entre vitima
e acusado, RE 418.376-5/MS14. Naquela oportunidade, a corte entendeu que mesmo a
unido estavel posterior ndo teria o condao de deixar a vitima, uma crianca de 09 (nove)
anos 4 época do estupro, desprotegida pelo ordenamento juridico, vez que esta nao teria
o consentimento de um adulto.

Analisando a fundamentacgao do referido julgado, foi destacado o conceito de Proi-
bicdo de Protegdo Deficiente do Estado, sua vertente oriunda da proporcionalidade e
a importancia de sua aplicagdo como direito de protecdo. Foi referido, ainda, que o
principio seria uma espécie de garantismo positivo o que, com a devida vénia, nos
parece um erro conceitual, vez que a teoria garantista rejeita a ideia do sopesamento
de principios para a resolucdo de casos dificeis (FERRAJOLI, 2002, p. 237), como
realizado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, quando desenvolveu a cons-
trugao jurisprudencial em estudo.
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Na decisao, € transcrita doutrina sem entretanto, ser realizado qualquer tipo de so-
pesamento. O julgado limita-se a falar do instituto, e que o estado ndo poderia abrir
mao do direito penal para garantir a prote¢do de um direito fundamental, e que conferir
a situacao do caso concreto o status de unido estavel, comparavel ao casamento, para
fins de exting¢do da punibilidade, nos termos do art. 107, VII do Codigo Penal, nio seria
consentaneo com o principio da proporcionalidade no que toca a Proibi¢ao da Protecdo
Deficiente do Estado.

Restaram ausentes, na fundamentagao, a racionalizag¢ao dos juizos de adequagao, ne-
cessidade e proporcionalidade, em sentido estrito, para aferir qual direito fundamental,
no caso concreto, deveria prevalecer sobre o outro. Vislumbra-se de um lado o principio
da protegao integral da crianga diante da prote¢ao da familia e da unido estavel, art. 226
da CF/88. Observa-se que o meio utilizado foi adequado para o fim almejado, vez que,
em sua vertente de prote¢do, resguardou a sexualidade da crianga, fazendo cessar as re-
lagdes sexuais, ainda que em face do seu proprio companheiro maior, até aquela atingir
a maioridade. Foi necessaria, vez que nao havia outra tutela menos gravoso para o fato,
considerando que a menor ja estava gravida em virtude da relagdo sexual. A proporcio-
nalidade, em sentido estrito, também estava presente, vez que neste caso concreto jus-
tifica-se, de forma racional, apesar da intensa consequéncia da intervencao, resguardar
o direito da sexualidade da crianga, que manteve relagdo sexual sem o consentimento
valido, nessas condi¢des faticas, devendo a protecdo da infancia e a sexualidade desta se
sobrepor, momentaneamente, restringido os efeitos da relagdao de unido estavel entre os
companheiros. Caso o outro direito fosse satisfeito, haveria realizagdo de relacao sexual
com uma crianca sem consentimento valido desta, o que o aniquilaria completamente o
direito fundamental a protecao da infancia.

Posteriormente, no ano de 2012, a Proibi¢do da Prote¢dao Deficiente do Estado tam-
bém foi aplicado pela Suprema Corte na decisdo que declarou a constitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato previstos na lei n.° 10.826/2003 (HC 102087).!7 Nesse
julgado, a corte analisou a constitucionalidade da tipicidade do crime de porte ilegal
de arma de fogo desmuniciada. Na oportunidade, foi consignado que os direitos fun-
damentais ndo podem ser considerados apenas vedagdes contra excessos por parte do
estado (Ubermassverbot), mas também devem ser traduzidos em proibi¢des de protegao
deficientes por parte do estado, e até mesmo imperativos de tutela (Untermassverbot),
na medida em que o estado ndo pode deixar de resguardar a seguranca dos individuos
em face da conduta de terceiros, nesse caso o porte de arma, ainda que desmuniciado.

Nesse segundo julgado, a corte constitucional fundamentou que a vedagdo da Proi-
bigao da Protecdo Deficiente do Estado impdem ao legislador a criminalizagdo de deter-
minadas condutas que sdo lesivas a comunidade, mesmo que de perigo abstrato, sem a
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lesdo concreta de determinado bem juridico. Foi firmado que muitas vezes a tipificagdo
de condutas de perigo abstrato revelam-se um mecanismo eficaz para a tutela de bens
juridico-penais e supraindividuais, como: o meio ambiente, saude, etc. Nesse sentido,
vemos que a seguranga coletiva também pode ser tutelada pelo referido principio. Res-
tou assentado que o legislador, dentro da sua margem de atuagao, deve definir as medi-
das necessarias para resguardar o bem juridico e eventual direito fundamental, inclusive
com escolher hipoteses de direito penal preventivo. Somente a atividade, que transborde
essa opcao legislativa, seria inconstitucional.

Parece-nos claro, no acérdao, que os direitos fundamentais considerados na agdo fo-
ram o da seguranga coletiva em detrimento do principio da ofensividade, oriundo de um
sistema penal de matriz iluminista liberal, do direito penal minimo. Apesar da presenca
desses direitos fundamentais no julgamento, ¢ da utilizagdo do postulado estudado as-
sociado ao principio da proporcionalidade, ndao se vislumbra o método hermenéutico
utilizado, muito menos a observancia das rigorosas técnicas de ponderagdo consagradas
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao. Novamente, a mais alta corte do pais
limita-se a mencionar: proporcionalidade, protecdao de direitos fundamentais, bens ju-
ridicos tutelados, etc. Ao fim, o julgado indica a conclusdo onde um principio, que ndo
esta expressamente previsto na constituicdo, prevaleceria sobre o outro, em um apa-
rente subjetivismo, que somente reforcam as criticas feitas a ponderagdo de principios
realizadas no Brasil. Denomina-se essa problematica como “pan-principiologismo em
terrae brasilis”, e a define-se como uma tendéncia da jurisprudéncia brasileira de ela-
borar principios nao formulados na Constitui¢ao, mas que sdo fruto, exclusivamente, de
argumentagdes morais (STRECK, 2009, p. 246).

Vale destacar que, nesse segundo julgado, observa-se um esfor¢o argumentativo
do STF para fundamentar a aplicagao do referido postulado, citando inclusive os termos
em alemao e os mandados de criminalizagdo, mas sem utilizar a hermenéutica adequada
para o caso e fundamentar o afastamento do principio da ofensividade. Nao se defende
aqui que o postulado da proibicao da protecao deficiente do estado ndo era cabivel no
caso concreto, muito pelo contrario, o julgado mostra possivel a aplicacdo, entretanto,
ndo se pode ignorar que o mesmo foi aplicado sem o rigor técnico adequado, exacerban-
do a margem de subjetividade do julgador na concretizagdo de um caso dificil.

Analisando também o referido acérddo, pode-se aferir que o meio utilizado foi
adequado para o fim almejado, vez que o legislador optou por tutelar com o direito
penal agdes que geram risco a populagdo, ainda que ndo geram dano concreto. Foi
necessaria, vez que nao havia outra tutela menos gravoso para o fato, considerando
que o porte de arma desmuniciado enseja a ocorréncia de iniimeros outros delitos
concretos, como roubos, receptagdes etc. A proporcionalidade, em sentido estrito,
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também estava presente, vez que, neste caso concreto, justifica-se, de forma racional,
apesar da intensa consequéncia da intervengao, tutelar a seguranga coletiva, devendo
a intervencdo minima do estado no direito penal, notadamente em crimes sem perigo
concreto, ser afastada. Caso o outro direito fosse satisfeito, haveria atipicidade na
conduta de todo cidaddo brasileiro que portasse arma de fogo desmuniciada, o que
ensejaria grave caos na seguranga da coletividade.

4 CONCLUSAO

Os fendmenos da transnacionalidade do direito e do didlogo de cortes acabaram por
influenciar os estados democraticos de direito. Os textos normativos de suas constitui-
¢des preveem nogodes de direitos humanos universais. Como consequéncia, surgiram
a existéncia de problemas globais, cujas solu¢des adotadas por um estado serviram de
inspiracao e influéncia para os outros.

Desta feita, podemos vislumbrar que a construgdo jurisprudencial germanica da
Proibi¢ao da Protecdo Deficiente do Estado ¢ plenamente aplicavel no Brasil, diante
da existéncia no ordenamento juridico patrio dos mesmos direitos fundamentais que
balizaram a decisdo do Tribunal Federal Constitucional Alemao, bem como, da ocor-
réncia dos mesmos casos concretos dificeis que autorizam o exercicio do sopesamento
de principios colidentes.

Apesar das criticas dos positivistas, e dos que defendem o constitucionalismo ga-
rantista, dentro do atual formato do ordenamento juridico dos estados democraticos
de direito, é inevitavel utilizar a valoracao e ponderacao de bens.

Na resolugao da colisdo entre os principios realizado pelo Tribunal Germanico
(BverfGE 88, 203; 28.05.1993), foi adotado um rigor técnico na constru¢ao do pos-
tulado da Proibicdo da Prote¢do Deficiente do Estado, tendo sido fundamentado, de
forma didatica, a preferéncia de um principio pelo outro no caso concreto, ante a
adequagao, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito, das condicionantes
faticas existentes.

Ja as decisdes do STF no RE 418.376-5/MS e HC 102087, acertaram em aplicar a
Proibi¢do da Protegdo Deficiente no caso concreto, mas falharam por nao utilizar, de
forma adequada, o método existente para resolugdo de colisdo de principios, o que gera
criticas infundadas e incompreensao ao postulado associado a proporcionalidade em
estudo, bem como a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

A utilizacdo de forma atécnica e indiscriminada do método de resolucao da colisdao
de principios, como ocorre hoje no Brasil, além de trazer subjetivismo e, por conse-
quéncia, ativismo judicial e arbitrio, acaba fomentando as criticas doutrinarias, algumas
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injustas e estereotipadas, sobre o proprio neoconstitucionalismo e a aplicagdo de insti-
tutos legitimos como a Proibi¢ao da Protecdo Deficientes do Estado.

THE BALANCING OF COLLIDING PRINCIPLES AND THE APPLICATION
OF THE PROHIBITION OF DEFICIENT PROTECTION OF THE STATE IN
BRAZILIAN CRIMINAL LAW

ABSTRACT

The postulate of the Prohibition of Deficient Protection of the State was originally
developed from the Germanic jurisprudential construction applying the consideration
of conflicting principles. The precedent was crucial to an understanding of fundamental
rights from their objective perspective. The transnationality of the law and the dialo-
gue of courts made it possible for other states to use the institute. The aforementioned
postulate was accepted by the doctrine and is applied by the Brazilian Judiciary with
the purpose of protecting the rights of the community, as seen in RE 418.376-5/MS and
HC 102087, both from the STF. It is necessary to verify whether the theoretical basis of
the aforementioned institute has been applied correctly in Brazil, as well as the method
used. The decisions were correct in applying the Prohibition of Disabled Protection in
the specific case, but failed by not adequately using the principled collision resolution
rule. The technical and indiscriminate use of the method of resolving the collision of
principles as occurs today in Brazil, in addition to bringing subjectivism and, conse-
quently, judicial activism and arbitrariness, ends up encouraging doctrinal criticisms,
some unfair and stereotypical, about neoconstitutionalism itself and the application of
legitimate institutes such as the State’s Prohibition of Disabled Protection.

Key-words: weighting of colliding principles; Objective dimension of fundamental
rights; prohibition of deficient protection by the state.
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RESUMO

O Ministério Publico ¢ a instituicdo responsavel pela selegdo dos casos criminais.
Para isso, ¢ fundamental exercer um controle efetivo sobre o output e principalmente
o input dos casos no sistema. Nesse sentido, a partir de um estudo da estrutura de in-
vestigagdo no Tribunal Penal Internacional, s3o analisadas as demandas de controle
sistémico. Assim, propde-se um modelo que confere mais racionalidade e flexibilidade
na gestdo dos casos pelo Ministério Publico, que centralizara o registro de noticias de
crime e decidira se uma investigacao policial podera correr sem sua supervisao, sob sua
supervisdo ou se excepcionalmente conduzira ele mesmo a investigagao.

Palavras-chave: investigacdo criminal; justi¢a penal; Ministério Publico; sistema;
controle.

1 COLOCACAO DO PROBLEMA: O MINISTERIO PUBLICO BRASI-
LEIRO COMO “ATRAVESSADOR?” DE INQUERITOS POLICIAIS

Ja é lugar-comum dizer que a justiga penal estd em crise, o que parece estar li-

1 Data de Recebimento: 09/04/2024. Data de Aceite: 06/07/2024.

2 Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado do Ceara, titular da 97* Promotoria de Justiga de Fortaleza. Doutor
em Direito, ramo Ciéncias Juridico-Criminais, pela Universidade de Coimbra. Professor na ESMP - Escola Superior do
Ministério Publico do Ceara e na FACINE. E-mail: marcus.amorim@mpce.mp.br. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.
br/7436079094251452. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9252-8707.
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gado ao que Garland chama de “perpétua sensagdo de crise”. Afinal, existe agora
um crescente senso de que os arranjos relacionados ao controle do crime — orga-
nizados por intermédio de agéncias especializadas da justi¢a penal — talvez ndo
sejam mais adequados nem sejam coerentes entre si’. Junto com ele, penso que
as falhas do sistema de justica criminal ndo s3o mais tdo facilmente vistas como
problemas temporarios, que tem que ver com falta de recursos ou com a imple-
mentagdo insuficiente de programas correcionais ou preventivos. De maneira
um tanto mais ampla, Santos refere a “crises”, no plural, isto €, da sociedade, do
Estado social, da justica penal e mesmo da ciéncia criminologica, e que para ela
devem ser relacionadas com um problema de legitimagao da intervencao penal,
problema esse que se avoluma quando a legitimidade estd associada a critérios
funcionais de necessidade e de utilidade sociais que comegam a ser questiona-
dos*. Seja como for, os tempos de hoje ecoam as vozes que clamam por mais
punicao, um direito penal de perfil mais securitario, o que resulta no paradoxo
em que, quanto mais se recorre ao direito penal tanto mais esse instrumento de
forga se fragiliza. Entretanto, uma coisa ¢ certa: a ideologia do full enforcement,
e sua pretensdo de submeter todos os casos criminais conhecidos e apurados a
julgamento nos tribunais, fracassou.

No ambito do direito processual penal brasileiro, um sintoma que me parece
absolutamente evidente dessa doenca da justica penal contemporanea ¢ o papel
desempenhado pelo Ministério Publico na investigagcdo criminal. Sabe-se que a
investigacao criminal tem-se tornado uma etapa da persecu¢do penal cada vez
mais relevante em comparagdo com a fase processual propriamente dita ou mes-
mo a da execucao da pena. Afinal, o principio da obrigatoriedade na agdo penal
tem perdido espago para a oportunidade, dentre outras mudangas importantes.
Entretanto, ainda ¢ comum observar membros do MP na posi¢ao extremamente
cdmoda, salvo alguns casos isolados, em nucleos de investigagdo ou quando
formadas forgas-tarefa, de observar passivamente a tramitacdo de inquéritos po-
liciais, ndo raras vezes com dilagdes de prazo protocolares, a espera da morte da
investigacao por inani¢do. E ¢ quando os autos do inquérito policial chegam em
maos do membro do MP contendo um relatorio final que o MP se vé na condi¢do
de um mero “atravessador” de inquéritos policiais.

O termo “atravessador” parece pertinente porque ¢ disso mesmo que se trata:
assim como o comerciante que desempenha a fun¢do de intermediario entre o

3 Cf. GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e Ordem Social na Sociedade Contemporanea, pp. 67-68.
4 Cf. SANTOS, Claudia Maria Cruz. O Direito Processual Penal Portugués em Mudanca: Rupturas e Continuidades,
pp. 12-13.
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produtor e o consumidor, o MP brasileiro costuma “repassar” um produto - a
versao dos fatos construida inquisitorialmente no procedimento policial — sem
conhecer a fundo o seu modo de producdo, vale dizer, como a investigacao efe-
tivamente se operacionalizou. E como se a institui¢do fosse um agente alheio
aquilo que ¢ apresentado ao Judicidrio, aos envolvidos na investigacdo e a co-
munidade quando, em verdade, ao tomar uma decisdo sobre o direcionamento
a ser dado ao caso criminal que tem em maos, torna-se corresponsavel pelo que
ali se contém, um chancelador daquele produto. Com base numa estrutura que
confere bastante autonomia a autoridade policial, diferentemente do que ocorre
em outros paises, onde a policia judiciaria ¢ funcionalmente subordinada ao MP,
ndo se vé qualquer estimulo proprio do sistema para uma aproximacao entre as
duas instituicdes. Essa aproximacgao fica a depender de um certo voluntarismo
dos agentes publicos.

Tem-se aqui, portanto, um problema essencialmente sist€émico e, como tal,
sem passar por uma reformulagdo profunda, é perene e tende a agravar. Logo,
¢ urgente que se busquem solugdes para tornar a justica penal - e em particular,
da sua porta de entrada, o sistema de investiga¢do criminal - uma estrutura mais
racional e que conte com agéncias aptas a desempenhar uma melhor funciona-
lidade. Um sistema que gerencie melhor seus processos de entropia e entregue
mais efetividade, o que significa, a meu ver, uma selecao bem orientada dos ca-
sos criminais e, possivelmente, menos prisdes provisorias, provas mais robustas,
processos judiciais mais céleres, acordos melhor costurados. Enfim, um processo
penal mais justo. E tudo isto principia com um sistema de investiga¢ao criminal
em que o MP se apresente mais proativo, desde que munido de ferramentas ope-
racionais devidamente disciplinadas pela legislagdo que lhe permitam gerenciar
concretamente os fluxos dentro desse sistema.

2 A URGENCIA DE UM MP PROATIVO NO SISTEMA DE INVESTIGACAO
CRIMINAL: O PARADIGMA DO GABINETE DO PROCURADOR NO TRIBU-
NAL PENAL INTERNACIONAL

No ambito social, o0 medo liquido de que nos fala Bauman® estimula a expansao,
por vezes irracional, do sistema punitivo. Em paises como o Brasil se vé o constante
aumento do volume de leis penais. Em especial, o direito penal do século XXI se carac-
teriza pelo alargamento das normas penais em branco, por tipos penais abertos e crimes

5 Cf. BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido, p. 9.
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de perigo. Algo que também se prende com a persecucgdo penal, com a proliferacao de
equipes conjuntas de investigacdo no campo da cooperagdo internacional e as chamadas
forcas-tarefa no circulo das instituigdes nacionais. Neste aspecto, a palavra em voga ¢é
cooperacdo, para que se consiga dar conta das demandas cada vez mais expressivas ¢
complexas de controle do crime.

E nessa realidade que, dentro do sistema jurisdicional de resposta ao crime, o MP
se apresenta como a instituicao encarregada da selecdo dos casos criminais com vistas
a tomada de decisdo especificamente sobre a deducao de acusagdo em juizo, celebra-
¢do de acordos penais e arquivamento dos procedimentos investigatdrios. Para que esta
funcgdo possa ser bem executada, ¢ fundamental que o MP exerca um controle efetivo
sobre os mecanismos definidores nao somente do output como também - e eu diria
que principalmente - do input dos casos na alimentacdo do sistema de investigagdo
criminal. Portanto, que abandone a posi¢do de “atravessador” de inquéritos policiais.
Em paises como Portugal, a dire¢ao do inquérito, em que os 6rgaos de policia criminal
atuam sob a direta orientagdo do MP e na sua dependéncia funcional, vem posta como
uma ferramenta de controle em maos do MP. Por isso, reconhe¢o o modelo portugués
como melhor orquestrado, mais maduro. O mesmo acontece, com algumas variagdes,
na Alemanha e na Italia, por exemplo. E assim € porque, sem abandonar o compromisso
com a verdade, o MP ¢ reconhecido como a agéncia mais apropriada para gerenciar o
sistema. De outra banda, no Brasil, a institui¢do nao desfruta dessa posi¢ao, tanto que a
duras penas consegue desempenhar sua fungao de controle externo da atividade policial.

Diante disso, posso apontar a estrutura de investigagdo no Tribunal Penal Interna-
cional como um paradigma para, a partir dela, analisar os pontos de pressao do sistema
que tem forgado o MP a buscar alternativas para conferir mais resolutividade as inves-
tigagdes criminais.

A estrutura do Gabinete do Procurador no TPI é, de fato, bastante peculiar. E um
dos orgaos do Tribunal, o que esta longe de significar que nao seja independente no
exercicio de suas fun¢des. Em verdade, sua independéncia ¢ estabelecida expressa-
mente no Estatuto. Os membros do Gabinete do Procurador nao solicitardo nem cum-
prirdo ordens de fontes externas ao Tribunal. Compete-lhe recolher comunicagdes e
qualquer outro tipo de informagdo, devidamente fundamentada, sobre crimes da com-
peténcia da Corte, a fim de as examinar ¢ investigar e de exercer a acdo penal junto
ao Tribunal®. Portanto, o Gabinete do Procurador faz as vezes de “disque-dentincia” e
centraliza as noticias de crime.

O Gabinete do Procurador opera por conta propria e ndo pode ser instruido por

6 Nos termos do art. 42°, n.° 1, do Estatuto.
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nenhum outro 6rgdo do Tribunal ou qualquer fonte externa para selecionar ou prio-
rizar alvos especificos, para prosseguir ou ndo com uma investigagdo completa ou
acusagdes formais ou para conduzir suas investigacdes e processos de qualquer ma-
neira particular, estando sujeito apenas aos quadros de acdo (frames of action) esta-
belecidos pelo Juizo de Instrugdo e Camara de Julgamento ou adiamento por meio de
diferimento do Conselho de Seguranga’. Sem independéncia para o Gabinete do Pro-
curador, a nogdo de discricionariedade do Ministério Publico seria prejudicada®. Tudo
isso, como se v€, a fim de permitir que a investigagao dos crimes possa se desenvolver
de modo isento. Ora, se ndo ha uma legislag@o de politica criminal a que esteja subme-
tida, apenas o Estatuto que lhe deu origem e os protocolos correlatos, pelo menos se
observa uma instancia com poderes para conter-lhe algum grau de discricionariedade
e que funciona como agéncia garantidora.

Principalmente, importa destacar que o Gabinete do Procurador ndo conta com uma
policia que lhe seja subordinada, portanto, a quem possa dirigir nas diligéncias investi-
gatorias, o que exige uma articula¢do e um plano estratégico em cada caso e conforme
os recursos disponiveis. A conducdo do inquérito ¢ a etapa de crucial importancia para
0 bom desempenho das fungdes do Procurador. Nesse horizonte, ele devera, a fim de
estabelecer a verdade dos fatos, alargar o inquérito a todos os fatos e provas pertinentes
para a determinacdo da responsabilidade criminal, em conformidade com o Estatuto
e, para esse efeito, investigar, de igual modo, as circunstancias que interessam quer a
acusagao, quer a defesa, o que implica, portanto, reconhecer a possibilidade, tal como
exigido em alguns paises, que sejam considerados os elementos exculpantes em favor
do investigado? bem como os interesses ¢ a situagdo pessoal das vitimas e testemunhas.

Este aspecto pode exemplificar que o MP nao precisa ficar adstrito a investigacao
policial ou dispor de um corpo de agentes policiais especialmente designados para au-
xilia-lo (die Hilfbeamtem der Staatsanwaltschaft dos alemaes), a ndo ser em nucleos
especializados que exigem uma intera¢do mais frequente com as policias. A expertise
das policias em determinadas técnicas de intervengao e investigacdo, € mesmo no cum-
primento de ordens judiciais, nao pode ser simplesmente desprezada, porém, o MP tem
condigdes de se articular com outros organismos estatais ou da sociedade civil, median-
te convénios ou pactos de cooperagdo, servindo-se da atividade policial quando julgar
necessario para a consecugdo de seus objetivos nas investigagdes. Alguns segmentos
de criminalidade (white collar crimes) podem ser investigados sem a necessidade de

7 Consoante o art. 16, do Estatuto.

8 Cf. BERGSMO, Morten; HARHOFF, Frederik. Article 42 — The Office of the Prosecutor. Em TRIFFTERER, Otto (ed).
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, p. 630.

9 Nos termos do art. 54°, n.° 1, alinea “a”, do Estatuto.
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recorrer as tradicionais técnicas de investigacdo desenvolvidas e aplicadas ao longo de
décadas pelas policias, por exemplo, mediante analise de dados, muitos deles de fontes
abertas, que podem ser coletados diretamente pela instituicdo no uso de suas prerroga-
tivas constitucionais. Para fins de analise, e resguardadas as exigéncias legais quanto ao
sigilo de seu conteudo, esses dados podem ser compartilhados com as institui¢des par-
ceiras ou submetidos ao corpo técnico do proprio MP. A cooperagdo se apresenta aqui
como um aspecto de alta indaga¢do na medida em que permite uma articulacdo entre
as agéncias que operam o sistema. Essa articulacdo hd de ser coordenada pelo 6rgao
responsavel pela efetividade da atividade investigatoria e que, para esse efeito, defendo
que seja, sob qualquer regime, o MP. A subordinagdo funcional, como acontece com
determinadas policias em relagdo ao MP, ao fim e ao cabo, mais do que uma ferramenta
de fiscalizagdo, ¢ um meio de indugdo a cooperacao.

Terminado o inquérito, o Procurador pode chegar a conclusdo de que ndo ha fun-
damento suficiente para proceder criminalmente. O arquivamento ¢ um ato direto do
Procurador, sujeito em algumas situagdes a intervengdo do Juizo de Instrucdo'.

Esta-se aqui diante de uma estrutura que me parece extremamente versatil, melhor
ajustada a complexidade e dindmica do tipo de criminalidade que enfrenta. Nele, o
MP ndo ¢ um “atravessador”, e sim, um protagonista, uma agéncia que ocupa uma
posi¢ao de centralidade na investigacdo dos crimes de competéncia do TPI. Por isso,
acredito que o Gabinete do Procurador pode ser compreendido como o protétipo de
um MP aperfeicoado em sua atribuicdo de persecugao criminal, podendo ser aplicado,
naquilo que ¢ essencial em termos de matriz principioldgica, ao ordenamento juridico
de paises cujo sistema de investigagdo criminal € flagrantemente disfuncional, como
o brasileiro. E essa estrutura merece ser posta em perspectiva diante das demandas
impulsionadas por novos fendmenos processuais, algo que vem pressionando o MP a
se levantar da poltrona e fazer algo para além de investigagdes proprias em segmentos
especificos de criminalidade.

3 PONTOS DE PRESSAO SISTEMICA SOBRE O MINISTERIO PUBLICO
3.1 A Introducio de Institutos de Justica Penal Negocial
Com a introdugdo de institutos da justica penal negociada nos ordenamentos nacio-

nais, o que vai bem avancgado no Brasil, exige-se mais flexibilidade do MP e mais ver-
satilidade do sistema. Reclama-se maior celeridade dos procedimentos da justiga penal

10 Nos termos do art. 57°, do Estatuto.
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para fazer face a uma criminalidade massificada!' e, a0 mesmo tempo, mais eficiéncia
na repressdo de um outro perfil de criminalidade, esta de contornos mais sofisticados,
organizada e ramificada. Uma criminalidade, portanto, heterogénea, para a qual, como
propde Rodrigues, a resposta nao pode ser a da homogeneidade do sistema punitivo'2.
Assim, a solug@o encontrada por muitos paises, nomeadamente naqueles de tradi¢ao
romano-germanica, ai incluido o Brasil, tem sido a abreviagdo de determinadas classes
de processos judiciais e a entronizacdo de elementos de uma justica penal negociada.
Parece-me que, de alguma maneira, esse diversionismo - como tal entendida a fuga do
fluxo-padrio de processamento do caso criminal - desafia 0 MP a exercer de modo oti-
mizado o controle sistémico, o que inclui um maior grau de racionalidade na selegao e
mais efetividade na apuracdo dos casos criminais.

No microcosmo do processo penal, observamos atualmente a coexisténcia de dois
grandes sistemas dominantes, ¢ que Schiinemann vé como rivais'"’, no mundo ociden-
tal: o continental europeu (romano-germanico) ¢ o anglo-saxdo. Ambos possuem cariz
democratico, em que o papel do juiz consiste em ser o agente garantidor das liberdades
fundamentais do individuo em face do Estado. Nos dias que correm, consagra-se uma
participagdo ativa dos sujeitos processuais com vistas a tomada de decisdo do agente
julgador e a separagdo de fungdes, tanto formal quanto material, entre os 6rgaos de
acusagao e de julgamento da causa. Por isso, o 6rgao incumbido da acusagio tem alcan-
¢ado um grau de autonomia cada vez mais elevado, muito embora ainda imbricado, na
tradi¢do anglo-saxdnica, mas também em paises como a Franga e a Espanha, ao poder
executivo. Além disso, os sistemas sdo informados pelos principios fundantes do devido
processo legal, em sua concep¢do material de arcabougo normativo estruturado para
proporcionar um julgamento justo, e na tradi¢do anglo-saxdnica, também da igualdade
de armas. E algo que poderiamos chamar, enfim, de um sistema com perfil acusatorio.

Entretanto, se a formatagdo de uma estrutura satisfatéria de sistema acusatorio su-
gere uma aproximacao desses dois modelos, longe de perfeccionismos que em nada
condizem com as lutas dos povos por um sistema capaz de distribuir justica, o percurso
historico da Gra-Bretanha — e, por conseguinte, dos outros paises legatarios de sua cul-
tura juridica - explica a existéncia de diferencas significativas. O sistema anglo-saxao
(Common Law) se identificava fortemente pela tradicdo da niao implicagdo do Estado

11 Santos pontua que, ao bindmio consenso-oportunidade, associa-se, com frequéncia, um terceiro vetor, o da celeridade,
que vem ganhando peso auténomo no pensamento politico-criminal contemporaneo e que, no direito processual penal
portugués, adquire expressao nomeadamente através da consagragao e da progressiva expansdo das formas especiais do
processo. Cf. SANTOS, Claudia Maria Cruz. O Direito Processual Penal Portugués em Mudanga, p. 210. Isto também
pode ser observado, pelo menos em alguma medida, no direito processual penal brasileiro.

12 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. Celeridade e Eficacia — uma Op¢éo Politico-Criminal, p. 67.

13 Cf. SCHUNEMANN, Bernd. Crisis del Procedimiento Penal? Marcha Triunfal del Procedimiento Penal Ame-
ricano en el Mundo?, p. 111.
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no exercicio da agdo penal. A descentraliza¢do da administracao dos afazeres publicos
repercutiu no campo judicidrio, de tal modo que o poder politico se limitou a fornecer
o0s meios para a arbitragem judiciaria dos conflitos. Além disso, a atuacdo do 6rgao de
acusacdo vem inspirada no principio da oportunidade, direcionada por uma pergunta
fundamental: O que conseguem provar? Este ponto de partida permite uma mais facil
desafetacdo do caso criminal ao seu processamento normal perante o tribunal, quer
no ambito da policia, quer ao nivel do MP. Outro aspecto que ndo se pode olvidar ¢ a
importancia destacada do plea bargaining, como lembra Vasconcellos'®, a maior refe-
réncia do que ele chama “justi¢a criminal negocial”, e entendida como a negociacao
entre o arguido e o representante da acusagdo, com ou sem a participacao do juiz, cujo
objeto integra reciprocas concessoes € que contemplara, sempre, a declaragdo de culpa
do acusado (guilty plea) ou a declaracdo dele de que ndo pretende contestar a acusagao
(plea of nolo contendere). Tem-se aqui um ajuste quanto a decisdo juridica a ser tomada,
de modo que o tribunal funciona como um ponto de referendum legitimador do acordo.

Em campo distinto, Caeiro vé uma tendéncia de confundir o principio da legalidade
com o respeito ou defesa da legalidade e, por outro lado, de colar a etiqueta de “oportu-
nidade” a qualquer instituto, de direito material ou adjetivo, que represente um desvio
ao processo penal “normal” ou “tipico”. Para ele, tratam-se, num plano 1égico, de “luga-
res inversos”. Ou como explica Silva, o principio da legalidade tem como contraponto
o da oportunidade's. Diante disso, ao reconhecer o principio da legalidade como a regra
no processo penal portugués, Caeiro ressalta que ele € composto por dois deveres que
incumbem ao MP enquanto titular da agdo penal: o de abrir o inquérito sempre que
tenha noticia de um crime — dever de investigar'®; e o de deduzir acusa¢do sempre que
tenha indicios suficientes de que certa pessoa foi o autor do crime — dever de acusar'’.
Por sua vez, identifica o contetido do principio da oportunidade nos casos em que o MP,
tendo noticia do crime, possa ainda decidir sobre a dedug¢ao da acusagdo. Assim, para
ele, o principio da oportunidade surge como uma liberdade de apreciacdo do MP rela-
tivamente ao “se” da decisdao de investigar ou de acusar apesar de estarem reunidos os
pressupostos legais (gerais) dos ditos deveres's. O MP pode ou ndo promover o processo
em razdo do juizo que formule sobre a sua conveniéncia'®.

14 Cf. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: Analise das Tendéncias de
Expansdo dos Espagos de Consenso no Processo Penal Brasileiro, p. 210.

15 Cf. SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Vol. I, p. 72.

16 Nos termos do art. 262°, n.° 2, do CPPP.

17 Consoante o disposto no art. 283°, n.° 1 e 2, do CPPP.

18 Cf. CAEIRO, Pedro. Legalidade e Oportunidade: a Perseguigao Penal entre o Mito da “Justica Absoluta” e o Fetiche
da “Gestdo Eficiente” do Sistema, p. 46.

19 Tampouco convém confundir discricionariedade e oportunidade. A discricionariedade tem que ver com o modo de
condugdo de uma investiga¢@o criminal e, em especial, com a avaliagdo, como dizia o texto legal portugués, “juridico-
-factual” do caso pelo membro do Ministério Publico responsavel pela tomada de decisao quanto a instauragéo do inquérito
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Nos dizeres de Costa Andrade, o processo penal assenta na tensao dialética entre es-
pagos naturalmente predispostos para solu¢des de consenso e outros em que as solugdes
do conflito ndo conhecem alternativa®. Desse modo, parecem bem-postas as coisas para
que o principio da oportunidade possa ter lugar sem aniquilar o compromisso constitu-
cional do MP com a legalidade, o que lamentavelmente pode ser fomentado a partir de
uma compreensdo enviesada do discurso calcado na necessidade de abandonar-se o fil/
enforcement visando conferir mais celeridade a justica penal.

Ocorre que o direito brasileiro permanece patinando na plataforma ideoloégica que da
base ao seu processo penal, sem fazer uma opgao clara entre a de abandonar a tradicao
herdada de sua colonizagao lusitana e também influenciada por outros paises continen-
tais europeus, mas que eles proprios tem deixado para tras, consubstanciada numa jus-
tica penal obrigatoéria, repressiva, completa e fechada, a perfazer aquilo que Rodrigues
chama de “discurso estatista da justica™!, ou uma outra consistente em abragar de uma
vez por todas o pragmatismo da cultura anglo-saxdnica, na qual se destacam as solugdes
negociadas do direito norte-americano. A obrigagao legal da autoridade policial — e ndo
do MP — de instaurar inquérito policial ou mesmo de lavrar um TCO diante de uma noti-
cia de crime nao significa que o BO, em todos os casos avaliados como pertinentes, isto
¢, em que se percebe a real possibilidade de ter havido um ilicito penal, concretamente
dara ensejo a um procedimento investigatorio®>. O full enforcement cede diante de con-
tingéncias varias e dificilmente perscrutaveis, contudo, ndo por conta do exercicio de
um juizo de oportunidade a cargo de quem possa fazé-lo.

A tendéncia hoje perceptivel de adog¢ao de diversionismos no fluxo dos processos
criminais, como uma estratégia de alivio ao full enforcement, encontra em paises peri-
féricos como o Brasil o palco de experiéncias nem sempre exitosas, justamente porque
neles por vezes se mantem um alicerce inquisitorial para levantar colunas de arquitetura
acusatoria. Tratam-se de mudanc¢as incompletas ou desajustadas ao conjunto do texto.
Em verdade, o Cdédigo de Processo Penal brasileiro ja foi explorado em tudo aquilo que
sua estrutura normativa podia proporcionar.

As diferencas separam, porém, ndo dividem. Pode-se dizer que ndo existe uma es-

e dedugdo de uma acusagdo em juizo. Ainda, com as decisdes de arquivamento e de suspensao provisoria do processo. Nas
palavras de Silva, é um juizo de subsungio dos fatos a lei. E o espaco de liberdade para a consideragio de determinadas
opgoes, fornecidas em nivel de inteligéncia e aplicadas em termos de método investigativo, na tomada de decisdo quanto
aos rumos dados a investigagao. Trata-se de uma das caracteristicas elementares de qualquer procedimento investigatorio
e condiz com o controle da investiga¢do em si. Por outro lado, diversamente do que se vé quando exercido um juizo de
oportunidade, ndo se prende diretamente com as diretrizes de politica criminal. Cf. SILVA, Germano Marques da. Curso
de Processo Penal. Vol. I, pp. 72 ¢ 73.

20 Cf. COSTA ANDRADE, Manuel da. Consenso e Oportunidade: Reflexdes a Propodsito da Suspensdo Provisoria do
Processo e do Processo Sumarissimo, p. 334.

21 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. Celeridade e Eficacia — uma Opc¢éo Politico-Criminal, p. 40.

22 E o que determina o art. 5°, do CPPB.
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trutura acusatoria ideal, tampouco um sistema judiciario perfeito. A ndo tdo recente
tendéncia de confluéncia dessas duas correntes em diferentes ordenamentos juridicos
tem trazido novos desafios para os atores da justica penal e, em particular, para o MP
brasileiro, ainda mais gigantescos por causa do CPP em vigor. E diferente do que se
vé€ nos rios Negro ¢ Solimdes, as aguas desses dois oceanos juridicos se misturam. O
sistema acusatdrio brasileiro, por exemplo, possui certas especificidades relacionadas
a investigacdo criminal, tornando a tarefa de acimentar uma posi¢do de controle do
MP sobre a investigagdo criminal um tanto mais complexa. Penso que o ANPP ¢ uma
demonstracao cabal do juizo de oportunidade que se deitou em maos do MP e que pre-
cisa estar vinculado a uma dada politica criminal?®. Mas fica a pergunta: que politica
criminal, afinal? Ou em outros termos: como formular um juizo de oportunidade no
ANPP ¢ outros espacos de consenso sem uma politica criminal clara e regularmente
estabelecida? Este, portanto, ¢ o primeiro e mais importante ponto de pressdo sistémica
que vem atuando sobre o Ministério Publico: a expansao da justica penal negociada. E
no entanto, ha outros.

3.2 A ascensio da Investigacdo Criminal Defensiva

Outro ponto que vem gerando uma pressao sistémica € a experimentagdo da in-
vestigacdo criminal defensiva, ja legalmente disciplinada no direito italiano. Pode-
-se definir a investiga¢do criminal defensiva como a atividade investigatoria privada,
conduzida durante a investigacdo preliminar oficial ou o processo criminal para a
defesa de interesses do sujeito passivo da persecugdo penal®®. Ora, se ha uma investi-
gacdo defensiva em paralelo a oficial, isto exige que o Ministério Publico e as policias
atuem com mais eficiéncia.

Uma eventual reformulagdo do modelo brasileiro de investigagcdo criminal, com a
assun¢ao do Ministério Publico de um protagonismo semelhante ao que ele desempe-
nha em outros paises, implicard necessariamente na admissao da investigacdo criminal
defensiva como uma atividade destinada a qualificar a fase pré-processual®. Afinal,

23 E o que se depreende do caput, do art.28-A, do CPPB, ao estabelecer que o Ministério Piblico podera propor o acordo
“desde que necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime”. E também, quando prevé a submissao da decisao
de recusa a um acordo, a pedido do investigado, a uma reanalise pela Chefia da institui¢o.

24 A investigagdo criminal defensiva, todavia, ndo se confunde com a participagdo do investigado no procedimento
investigatorio desenvolvido pela policia judiciaria, pelo Ministério Pblico ou pela primeira sob a diregdo deste ltimo.
Ha, convém frisar, uma interse¢do das duas atividades, consistente na possibilidade de apresentag@o pelo investigado a
autoridade policial ou membro do Ministério Publico de elementos de informagao e indicativos de fontes de prova produ-
zidos e surgidos por meio ou como resultado de sua investigagdo criminal defensiva, e que serdo anexados aos autos do
procedimento investigatorio oficial a critério da autoridade condutora. Em tese, a investigagdo defensiva podera ser sub-
metida a autoridade estatal responsavel pela investigagao oficial com vistas a sua incorporagao, a critério dessa autoridade.
25 O defensor pode desenvolver a investigacao criminal defensiva apenas em paralelo a investigacao oficial estatal, seja
da policia judiciaria ou do Ministério Piblico. Esse cabedal de prerrogativas, quando empregado no bojo da investigagao
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deve-se sempre ter em mente que o fim Gltimo de qualquer investigagdo criminal ¢ a me-
lhor apuracdo dos fatos, com vistas ao resguardo do direito da coletividade a seguranca
publica mas também das liberdades fundamentais da vitima e do investigado. Por isso,
deve-se orientar e incentivar os membros do Ministério Publico a lidar com a investiga-
¢do criminal defensiva. Na medida em que essa atividade privada se desenvolver, como
se tem visto no campo do direito penal econdmico, devemos observar uma intensifica-
¢do da interse¢do com a investigacdo criminal oficial.

3.3 O Problema dos “Vazamentos” e a Dificuldade de Resguardo do Sigilo nas
Investigacoes

Acrescento os problemas envolvendo o segredo e a publicidade da investigacao
criminal. Num sistema em que operam muitas agéncias, porém, ndo ha um controle
adequado sobre seus fluxos, aumentam os episodios de “vazamentos” e toda sorte de
transtornos e violagdes de direitos dos envolvidos na investigacao.

A legislagao brasileira ndo disciplina adequadamente a preservacao do sigilo em
investigacdes. Na medida em que a transparéncia se apresenta como um efeito cada
vez mais intenso na investigacdo criminal, em que ha uma crescente desconfianga, im-
pulsionada pelo medo e alimentada pelo panoptico digital, na direcdo da investigagdo
criminal pelas policias e pelo MP isso se torna algo a demandar um controle mais efe-
tivo do sistema. O desafio se coloca enquanto necessidade de que o MP se encontre em
posi¢ado sistémica que lhe permita modular o bindmio publicidade/segredo quanto as
informagdes contidas numa investigacdo criminal sem os riscos de interferéncia indevi-
da do juiz de instrugdo, como se v€ hoje no direito portugués, tampouco absolutamente
imune a tal intervencdo, como se observa no direito brasileiro atual em relagao ao PIC.

3.4 O Enigma da Figura do Juiz das Garantias
Principalmente, é preciso mirar a intervengdo do juiz como garantidor de direitos

fundamentais, numa abordagem em que defendo seu completo afastamento da geréncia
da investigac@o e sua reclusdo numa posi¢ao de garante de sua legalidade. Cavalcanti

oficial, ndo implica a instauragdo de um verdadeiro contraditorio num procedimento que, por sua natureza mesma, ¢
inquisitivo e, portanto, unilateral ou ndo dialético. Por outro lado, embora se reconheca que essas prerrogativas sejam
importantes ferramentas para que o advogado ou Defensor Publico possa desenvolver a investigagdo criminal defensiva,
e que ha, sim, uma lacuna normativa no disciplinamento dessa atividade, o Conselho Federal da OAB andou muito mal ao
emanar o Provimento n.® 188/2018, sob o pretexto de regulamentar “o exercicio da prerrogativa profissional do advogado
de realizagdo de diligéncias investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais”. O expediente se
revela uma evidente extrapolac@o de competéncias, uma vez que a OAB, em quaisquer de suas instancias, como entidade
sui generis que ¢, ndo desfruta do poder de legislar.
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assinala que o juiz garante, juiz garantidor, juiz de (ou das) garantias ou juiz das liber-
dades - e como preferimos denominar, juiz da investigacao criminal -, sdo expressdes
indistintamente aptas a designar, no Estado Democratico de Direito, o papel do Juiz na
garantia dos direitos do acusado na persecugao penal, ndo podendo ficar inerte diante de
violagdes ou ameacas a direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. Quan-
do chamado a atuar no inquérito policial, o que pode, a meu ver, ser estendido ao PIC,
o juiz deve adotar a posi¢cdo de garante dos direitos fundamentais do sujeito passivo,
direitos estes que se dirigem contra o Estado. A fun¢do do juiz, no processo penal, passa
a ser a de protecao do individuo, em seus direitos fundamentais de liberdade e seguranca
coletiva, contra eventuais abusos do Estado, a0 mesmo tempo em que, atuando como
garante, ¢ legitimador dos atos do Estado-Policia®.

Nao tenho duvida de que, a despeito da pressa desmedida na introducdo da figura no
direito processual penal brasileiro, agravada pelo seu desencaixe no atual sistema de in-
vestigagdo criminal, o juiz das garantias se constitui um importante avango na sedimen-
tacdo de um sistema acusatorio em terras brasileiras. Por outro lado, tem-se um instituto
que me parece muito sofisticado para uma justica penal que ainda padece de caréncias
elementares, como a insuficiéncia de magistrados distribuidos no territorio nacional.

Se o processo penal brasileiro atualmente se encontra num estagio razoavelmente
consolidado de prevaléncia do principio acusatdrio na etapa judicial da persecucao pe-
nal, na medida em que a ac@o penal publica é privativa do MP e o juiz da causa tem sido
paulatinamente afastado de qualquer ingeréncia na iniciativa de producao de prova, de
outra banda, ainda se constitui uma tarefa nada facil a de compatibilizar a fase de inves-
tigacdo criminal com esse mesmo principio acusatorio.

O temor quanto a preservacao da imparcialidade do juiz prevento para a causa que
intervém em algum momento da investigagdo criminal seria em alguma medida arrefe-
cido se o MP detivesse o controle efetivo do sistema de investigagdo criminal no Brasil.
Assim, a permanéncia do mesmo juiz da causa para acompanhar a investigagado criminal
ndo seria um elemento impeditivo, nem mesmo perturbador. Ocorre que algumas das
competéncias atribuidas ao juiz das garantias e reafirmadas pelo STF parecem seguir em
sentido oposto: abrem um flanco para que o juiz das garantias se imiscua na condugao
da investigacao criminal sob o pretexto de controle de sua legalidade. Ha, e isto merece
ser realcado, excessos no design do juiz das garantias dentro do sistema de investigagao
criminal, agravados pela recente decisdo do STF nas quatro ADI sobre a matéria. Enfim,
a conjuntura normativa agora existente nos deixa uma preocupagao quanto a disposi¢ao
a mesa dos atores do sistema de investigagdo criminal e a sua repercussao na efetividade
das investigagdes criminais executadas no Brasil.

26 Cf. CAVALCANTI, Danielle Souza de Andrade e Silva. O Juiz das Garantias na Investigacio Preliminar Crimi-
nal, p. 24.
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4 UM NOVO MODELO E POSSIVEL

Os fendomenos mencionados no capitulo anterior, que vem arrastados pela confor-
magao cada vez mais negocial da justica penal, o que resulta em maior relevancia da
investigacdo criminal nd3o somente em termos de etapa de um fluxo sist€émico como
também sob o horizonte da solu¢do de um caso criminal, pressionam o MP dentro do
sistema. Pretendi demonstrar esses pontos de pressdo, muito embora sem aprofundar
a abordagem, porque, agora, desejo apresentar as linhas gerais de um novo modelo,
adaptavel aos diferentes ordenamentos processuais. Um modelo mais versatil para dar
conta da variedade e complexidade dos casos criminais na contemporaneidade, com
vistas a conferir mais racionalidade ao sistema e minimizar a dependéncia das poli-
cias. Defende-se aqui a ideia de que o MP, na condi¢ao de agéncia operadora e gate
keeper do sistema de investigag@o criminal, deve ocupar um lugar de centralidade no
sistema de investigacao criminal, um posto de controle longe de representar um domi-
nio absoluto ou autoritario, e sim, que significa plena capacidade de gerenciamento.

E diante de um panorama de expansdao do sistema punitivo, considero dois pi-
lares fundamentais para um novo regime de controle do sistema de investigacdo
criminal: a gestao informatizada de dados e a formulacdo de uma legislagao especial
de politica criminal.

4.1 Gestao Informatizada de Dados e a Ascensio da Inteligéncia Artificial

O primeiro pilar ¢ a necessidade de gestdo informatizada de dados para direcio-
namento dos fluxos sistémicos e dos métodos de investigagcdo, em termos de comu-
nicagdo entre as agéncias que operam o sistema, ¢ de emprego das informagdes na
tomada de decisdo.

O MP brasileiro, por conta de sua ampla cartela de atribuicdes constitucionais, ¢
naturalmente uma instituicdo com elevada produ¢ao de dados nos mais variados seg-
mentos de interesse social. Entretanto, vem de poucos anos uma certa preocupagao
com a necessidade de um melhor tratamento desses dados e, ainda, de se buscar aces-
so a bancos de dados de outras instituigdes para fins de compartilhamento e analise
numa plataforma conjunta. No atual estagio de desenvolvimento da investigagado cri-
minal, percebe-se, de um modo geral, uma baixa qualidade da informagao produzida
em nivel institucional. Inexiste um departamento interno responsavel por gerenciar
informagdes de maneira uniforme e promover-lhes o acesso controlado e comparti-
lhamento adequado.

Sem embargo, o ordenamento juridico brasileiro tem evoluido nesse terreno, propi-
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ciando as condi¢des de partida para que organizagdes do sistema juridico-penal como
o MP possam avangar. Nesse sentido, a Lei n.° 11419/2006 ¢ um marco importante,
porquanto adveio para regrar a informatizagdo do processo judicial?’. Doravante, todo
inquérito policial ou quaisquer outras pecas de informag¢ao que subsidiem a tomada de
decisdo quanto a uma acusa¢do formal em juizo devem ser digitalizados para a for-
magdo de um processo judicial eletronico?®. Ha, inclusive, uma disposi¢do, ainda que
embrionaria, de coleta de dados?.

Como o processo judicial passou a ser eletronico, obviamente o MP se viu na
contingéncia de se adaptar a essa realidade que vem sendo construida ao longo dos
ultimos anos. A Resolugdo n.° 147/2016, do CNMP prevé a criagdo de unidades de
governanca ¢ de gestdo da estratégia institucional, cujas atribui¢des incluem a de
produzir informacdes de inteligéncia estratégica para subsidiar a tomada de decisdes
no ambito da Institui¢ao’®. Embora voltado especificamente para o que se pode cha-
mar de politica estratégica de atuacdo, ndo ha, a nosso ver, qualquer 6bice para sua
aplicabilidade no segmento de investigag@o criminal. Num outro campo, a Resolugao
n.° 156/2016, do mesmo CNMP, trata da necessidade de salvaguardar as informacgdes
sensiveis ou sigilosas geradas no ambito do MP, enfrentando a questdo como uma po-
litica institucional de seguranga. De igual maneira, esse cuidado pode alcancar a ati-
vidade de investigagdo criminal. Seja como for, em ambos os casos, esse tratamento
de dados sera tanto mais eficiente se 0 MP adquirir equipamentos ¢ adotar ferramentas
de Big Data para suportar essa nova politica de gestdo de dados, algo que exige uma
grande capacidade de processamento.

Beck qualifica de “poder central digital anénimo” aquele em que, o proprio Estado,
em parceria com os empresarios digitais, estabeleceu a hegemonia sobre os dados com o
objetivo de otimizar seu interesse essencial em seguranca nacional e internacional. Em
sua analise, o amplo enredamento dos recursos de controle privados e publicos nesse
campo significa que nao estamos nos movendo na direcdo de um “Estado mundial”,
como muitos previram, mas de um “poder central digital anénimo” que controla o am-
bito privado por tras de uma fachada democratica. Para ele, um novo “império digital”
esta emergindo, baseado em caracteristicas diferentes daquelas que marcaram os impé-
rios classicos e sobre as quais ainda nao se refletiu a fundo. Ele ndo se sustenta na vio-
léncia militar, nem tenta integrar zonas distantes politica e culturalmente a seu proprio
dominio. No entanto, exerce um controle amplo e intenso, profundo e de vasto alcance

27 Em seguida, sobreveio a Resolugao n.° 185/2013, do CNJ, que regulamenta de modo mais pormenorizado a matéria
no ambito do Poder Judiciario brasileiro.

28 Veja-se 0 §1°, do art. 11, da citada lei.

29 Nesse sentido, dispde o art. 15, da Lei n.° 11419/2006.

30 Nos termos do art. 14, da Resolugdo n.° 147/2016 do CNMP.
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que, em ultima analise, pressiona qualquer preferéncia e déficit individual a se revelar®'.
Esse risco precisa ser enfrentado. Para Beck, seria uma catastrofe o controle hege-
monico invisivel numa escala global. Quanto mais completo e total é o controle global
da informagéo, mais ele desaparece da consciéncia das pessoas e se torna invisivel®2,
E, portanto, um risco a liberdade digital. Em seu lugar, é preciso conceber um modelo,
porventura aplicado a justi¢a penal, em que, ao invés da concentragao ¢ monopolizagao
de dados, possa haver um compartilhamento regulado em termos de cooperagdo. Beck
alerta para o fracasso das institui¢des nacionais que, operando numa légica nacional,
ndo estdo equipadas para a realidade cosmopolita, isto €, respostas baseadas na pers-
pectiva nacional e os instrumentos politicos e legais oferecidos pelas instituigdes nao
podem mais atender aos desafios langados hoje pela sociedade de risco global®.

4.2 Balizamentos por meio de uma Lei de Politica Criminal

Junto com uma gestdo informatizada de dados e produgdo de informagdes, vislum-
bro a indispensabilidade de um atrelamento a uma politica criminal regularmente esta-
belecida. A politica criminal elege parametros para a tomada de decisdes no input e no
output do sistema.

Da mesma forma que o MP ndo ha sempre de se contentar com o produto que lhe é
fornecido pela policia judiciaria, tampouco pode incorrer no erro de sentir-se suficiente-
mente a vontade para definir, com base em critérios exclusivos, a seu talante, como or-
ganizar a sua atuag¢ao no segmento de investigagao criminal e, sobremodo, que dire¢do
lhe dar. A prerrogativa da independéncia funcional de seus membros ou a autonomia da
institui¢do nao podem ser um empecilho para a concretizacao de politicas criminais ou
uma interpretacao absolutamente particular do que € relevante ou importante em termos
de reagdo ao crime. Em contrapartida, no Brasil, ha também diretivas (regulamentos)
nos orgaos de policia, onde prevalece uma dada hierarquia funcional, no sentido de
determinacdo de como a policia deve proceder em determinados casos na apuragao de
infracdes penais. Entretanto, pouco estimulo sist€émico para que se construa e desenvol-
va um dialogo permanente com o MP.

E no entanto, essa politica criminal aplicada a gestdo do sistema de investigacao
criminal carece de nivelamentos. Num plano mais elevado, defendo, primeiro, uma lei
geral de diretrizes de atuacao das agé€ncias que operam a investigacdo criminal. Diante
da preexisténcia de uma legislagao sobre politica criminal, sob uma forma um tanto

31 Cf. BECK, Ulrich. A Metamorfose do Mundo — Novos Conceitos para uma Nova Realidade, p. 188.
32 Cf. BECK, Ulrich. A Metamorfose do Mundo — Novos Conceitos para uma Nova Realidade, p. 185.
33 Cf. BECK, Ulrich. A Metamorfose do Mundo — Novos Conceitos para uma Nova Realidade, pp. 188-189.
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semelhante a lei-quadro portuguesa, deve vir a lume em certo intervalo de tempo a lei
especifica de defini¢dao de objetivos, eleicao de prioridades e disposi¢ao de orientacdes
sobre a politica criminal. E com base nisto, servindo-lhe como uma verdadeira ancora,
o MP passa a estabelecer, dentro de sua esfera de autonomia, o plano de atuagdo por
meio do qual pretende executar os ditames dessa lei. Ao proceder sob tais quadrantes,
0o MP tem preservado um necessario de grau de autonomia para autogerir-se €, a0 mes-
mo tempo, permanece atrelado a um dever de observancia estrita a legalidade, ndo em
termos de exercicio da agdo penal, aqui mais ou menos reprimida em favor de um juizo
de oportunidade, mas de enquadramento de sua atuagdo na investigagdo criminal, na
medida em que a politica criminal posta em pratica emana de uma vontade soberana
expressa por meio da lei. Todavia, por ora, os planos de atuagdo no ambito do MP bra-
sileiro se ressentem da falta desse alicerce legal, sendo extraidos de comandos gerais de
sua lei organica ou mesmo da Constituicao Federal e, por isso, ainda que imbuidos de
um propdsito honesto, ndo deixam de representar o que o proprio MP, por meio de seu
Conselho Nacional, imagina, supde, acredita ser um genuino anseio da sociedade civil.

Num plano inferior, acredito ser uma boa ideia a adog¢ao de planejamentos estratégi-
cos de atuagdo que estimulem o alinhamento dessas mesmas agéncias, sob a coordena-
¢do do MP, em topicos mais especificos. Esta-se a falar aqui de uma “discricionarieda-
de real”, como definem Figueiredo Dias e Costa Andrade*, gerenciada de modo mais
democratico e, portanto, capaz de reduzir as desproporcionalidades de representagdo
de toda a gente e de tipos de criminalidade dentro do sistema. Essas duas colunas, a
meu ver, nao podem ser levantadas em separado. A proposito, Sadek salienta que a
institui¢ao se tornou corresponsavel por politicas publicas e agente de inclusdo social,
como decorréncia dos textos legais, tanto a Constituicdo como legislagdes infracons-
titucionais, terem algcado o MP a condi¢do de instituicdo fundamental do sistema de
justica, cabendo-lhe papel relevante no controle das demais institui¢des e na defesa da
cidadania®. Assim, racionalizar sua intervenc¢do na investigagdo criminal, por meio de
um planejamento estratégico, pode contribuir para a consecu¢ao de politicas criminais,
tanto em termos de prevengdo como de investigagdo criminal, com repercussao em ou-
tras politicas publicas — nas areas de meio ambiente, educagao, satude, probidade admi-
nistrativa etc. - para as quais o MP ¢ chamado a funcionar como agente indutor. E ndo ¢
por outro motivo que o PEN?® elenca, entre seus objetivos estratégicos, o de assegurar a
autonomia funcional, administrativa e financeira do MP e de promover a uniformizagao

34 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Criminologia — o Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena, pp. 386-389.

35 Cf. SADEK, Maria Tereza. Diagnostico — Ministério Publico dos Estados, p. 15.

36 Veja-se a Resolugdo CNMP n.° 147/2016.
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de sua atuacdo sob uma perspectiva de fortalecimento da instituigao. Além disso, quan-
to aos processos internos do proprio CNMP, pretende fomentar praticas inovadoras de
gestdo, promover a atuagdo em rede e aprimorar os padroes de desempenho e qualidade
na prestacdo do servigco publico. Tudo isso pode e precisa ser irradiado para os ramos do
MP brasileiro, alcangando sua atuag@o na seara da investigacdo criminal®’.

4.3 Linhas Gerais de um Novo Modelo: Flexibilidade e Versatilidade para uma
Melhor Funcionalidade

Com uma legislagdo de politica criminal multinivel e tecnologias capazes de forne-
cer informagdes qualificadas as agéncias de investigacdo num contexto de cooperagdo
interinstitucional, torna-se possivel pensar num novo modelo de gestdo do sistema de
investigacao criminal brasileiro. Nesse novo modelo, o MP centralizara o registro de
noticias de crime e devera decidir, mediante certos critérios, se, ao ter lugar, uma inves-
tigagdo policial podera correr de trés modos: (i) sem sua supervisao; (ii) sob sua super-
visdo - algo equivalente a direcdo, ou (iii) se excepcionalmente a institui¢do conduzira
ela mesma a investigacdo, por seus proprios meios ou coadjuvada pelas policias.

Com isso, todas as noticias-crime, mesmo aquelas originariamente encaminhadas a
policia judiciaria e, com destaque, mesmo aquelas que parecerem ou manifestamente
sdo infundadas, devem ser canalizadas para o MP, que dessa maneira se torna o 6rgao
encarregado de gerenciar os dados e informagdes nelas contidos, a semelhanca do que
ocorre em paises como Portugal®®, onde a diregdo do procedimento investigatorio é do
MP, a quem também compete receber as noticias-crime, o que pode ocorrer por conheci-
mento proprio, por intermédio dos 6rgdos de policia criminal ou em forma de dentincia
ou queixa®’. A centralizagdo, que tem que ver com a tomada de decisdo sobre o trata-
mento a ser conferido ao caso criminal, se mostra necessaria com foco numa melhor
racionalizac¢ao da seleg¢do de casos, orientada pela politica criminal sobre ela incidente

37 Por exemplo, o Ministério Publico do Estado do Ceara se alinhou as diretrizes do PEN, criando sua propria estrutura
de governanga, nos termos do Provimento n.® 73/2016, da Procuradoria Geral de Justica.

38 Nesse sentido, dispde o art. 248°, do CPPP. Silva assinala que ¢ a0 MP que cabe apreciar o fundamento da noticia. Esta
obrigatoriedade de transmissdo ¢ plena no que respeita as denuncias — termo empregado em Portugal como equivalente a
noticia - feitas aos o6rgdos de policia criminal que devem ser transmitidas ao MP, incluindo as dentincias anonimas, mas
tem de ser interpretada com cuidado relativamente a noticia de fatos que os orgdos de policia criminal tenham obtido
diretamente. Neste caso s6 devem transmitir a noticia dos fatos quando houver indicios de crime pois se ndo houver esses
indicios ndo se trata propriamente de uma notitia criminis. Cf. SILVA, Germano Marques da. Direito Processual Penal
Portugués — do Procedimento (Marcha do Processo), p. 62. Para esta situag@o, a policia investigativa brasileira tem-se
servido do que ela chama de VPI - Verificagao de Procedéncia de Informagoes.

39 Como previsto no art. 241°, do CPPP. A depender de quem toma conhecimento do fato, a dentincia pode ser
obrigatoria ou facultativa, esta ultima, aplicavel as pessoas do povo, consoante o disposto nos arts. 242° e 244°, do CPPP.
A apresentac@o de queixa ao MP, por sua vez, esta disciplinada no art. 49°, do CPPP. Veja-se, principalmente, o art. 53°,
n.° 2, alinea “a”, do CPPP.
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e tendo em vista o plano estratégico porventura em execugao pelo MP. Entendo que a
comunicacao deve ser sempre imediata, como meio de otimizagdo do controle sisté-
mico. Eventual descumprimento injustificado da comunicagdo imediata se resolveria
pelos meios administrativos, com interven¢ao do 6rgao do MP com atribui¢do para o
gerenciamento das noticias-crime em sua chegada.

No modelo proposto, toda noticia chegada a policia judiciaria deve ser imediata-
mente comunicada ao MP, sem prejuizo da adogdo de certas providéncias pela policia
judiciaria tidas como urgentes, em situagdes de flagrancia delitiva e necessidade de
preservagio de fontes de prova. E preciso admitir que, no dia-a-dia, estes sdo os casos
mais recorrentes.

Para viabilizar o fluxo, é fundamental que a policia judicidria esteja integrada a um
sistema informatizado gerido pelo MP. Nao me parece suficiente que o MP tenha acesso
franqueado a um tal sistema que, todavia, esteja sob a administragdo de outro orgao.
Nao pode haver controle sem a administragdo dos meios que permitam o exercicio de
tal controle. Para além das providéncias emergenciais tomadas pela autoridade policial,
as diligéncias subsequentes podem guardar algum grau de urgéncia e, nesse contexto,
qualquer demora pode comprometer a continuidade da investigacdao. Toda noticia re-
gistrada na policia judiciaria na forma de BO, ao qual pode muito bem vir apensado
um relatério circunstanciado da autoridade policial, contendo informagdes uteis para
a tomada de decisdo sobre o caso, deve ser acessado pelo 6rgdo do MP com atribuigdo
para a matéria, a quem cabera tomar a decisdo quanto a destinacdo da noticia que lhe
foi trazida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Tudo na vida precisa estar em equilibrio. A entropia ¢ um processo sistémico que
conduz a um dado equilibrio. Todavia, no sistema de investigagao criminal, esse proces-
so precisa ser administrado pelo MP. E mais do que desejavel alcangar uma estabilidade
na operagdo do sistema de investigacao criminal. Um equilibrio certamente dinamico,
de tal modo a permitir que os casos criminais sejam apurados no tempo adequado e que
a alocagdo de recursos se dé de acordo com a sua natureza e as demandas da sociedade,
isto €, que o sistema seja capaz de suportar os fluxos dos casos criminais e dar-lhes uma
devida resolutividade, com menos congestionamentos, distor¢des de tramitagao e casos
inconclusivos, em que a cooperagdo € integragdo entre as agéncias dependa menos de
interesses pontuais e se torne uma questao institucional, da estrutura mesma do siste-
ma. Desse modo, acredito que a “crise” da justi¢a penal possa ao menos ser atenuada,
restaurando-lhe algum nivel de legitimidade. Nao se estd em busca de um sistema per-
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feito, posto que isto ndo existe, mas de um sistema de investigacdo criminal formatado
para promover a paz com justica e verdade em favor das vitimas, dos criminosos ¢ da
coletividade e condizente com os desafios da sociedade global do século XXI.

CONTROL OF CRIMINAL INVESTIGATION BY THE PUBLIC PROSECU-
TOR’S OFFICE: PERSPECTIVES FOR BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

The Public Prosecutor’s Office is the institution responsible for selecting criminal
cases. To achieve this, it is essential to exercise effective control over the output and
especially the input of cases into the system. In this sense, based on a study of the inves-
tigation structure at the International Criminal Court, the demands for systemic control
are analyzed. Therefore, a model is proposed that provides more rationality and flexibil-
ity in the management of cases by the Public Prosecutor’s Office, which will centralize
the recording of crime news and decide whether a police investigation can be carried
out without its supervision, under its supervision or whether exceptionally investigation
will be conducted itself.

Keywords: criminal investigation; criminal justice; Public Prosecutor’s Office; sys-
tem; control.
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RESUMO

O artigo tem por objetivo analisar a pratica do sharenting, sob a perspectiva do poder
parental, exercido na divulgacdo de informagdes e imagens de criangas e adolescentes
no Instagram. Portanto, a problematica trata da colisdo entre o direito a liberdade de
expressao dos pais e a violagdo a privacidade das pessoas na menoridade na Era Digital.
Para tanto, foram apresentados os aspectos histéricos, sociais e juridicos pertinentes
ao tema por meio da coleta de dados obtidos pela pesquisa bibliografica. O estudo visa
contribuir para o debate acerca das consequéncias, a longo prazo, da pratica da superex-
posi¢do infantojuvenil.

Palavras-chave: sharenting; poder parental; Instagram; liberdade de expressao; Di-
reito a Privacidade.

1 INTRODUCAO

O Instagram representa uma plataforma significativa para a divulgacao de infor-
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magcdes e compartilhamento de momentos da vida. Tornou-se uma das mais populares
redes sociais utilizada pelos pais para documentar o crescimento de seus filhos e dividir
experiéncias. Cumpre destacar que a exposi¢ao visa, ndo apenas encantar e angariar se-
guidores, mas também obter lucro por meio de campanhas publicitarias, que empregam
as imagens de criangas ¢ de adolescentes. Contudo, essa conduta pode acarretar severas
consequéncias para as pessoas na menoridade, levantando questdes significativas sobre
privacidade, seguranca e o impacto potencial no desenvolvimento infanto-juvenil. Por-
tanto, o problema de pesquisa proposto €: como o poder parental se manifesta na pratica
do sharenting, especificamente na divulgacdo de informacdes e imagens de criangas
e adolescentes no Instagram, e de que maneira essa pratica impacta a privacidade e o
desenvolvimento dessas pessoas na Era Digital? Nesse contexto, ¢ imperativo reali-
zar uma analise aprofundada de tal questdo contemporanea, examinando os limites do
poder familiar no que tange a privacidade e a imagem dos filhos, discutindo os riscos
associados a sua superexposicao.

Assim, o presente artigo tem como objetivo geral analisar a pratica do sharenting,
sob a perspectiva do poder parental, exercido na divulga¢ao de informagdes e imagens
de criancas e adolescentes no Instagram. Para tanto, perpassa-se pela execugdo de ob-
jetivos especificos que pretendem: dissertar acerca do poder familiar na publicagdo de
dados e imagens de filhos no Instagram; discorrer sobre os direitos da personalidade e
os direitos fundamentais da crianca e do adolescente; bem como, ponderar acerca da co-
lisdo entre os direitos de liberdade de expressao dos pais e privacidade dos descenden-
tes. Por fim, almeja-se apontar as dificuldades encontradas em preservar a intimidade de
criangas e adolescentes na atual Era de influenciadores digitais.

A metodologia empregada abarca uma abordagem qualitativa destinada a aprofundar
a compreensao da problematica em analise. Pretende-se investigar aspectos sociais e ju-
ridicos por meio da coleta de dados fundamentada em pesquisa bibliografica, que abran-
ge artigos cientificos, obras literarias e outras fontes académicas. O foco da pesquisa
parte de uma premissa geral sobre o direito a vida privada de criancas ¢ adolescentes
e se estende para uma premissa especifica: a analise do poder parental no contexto da
divulgacao de informacgdes sobre os filhos no Instagram. Isso inclui a consideracdo da
liberdade de expressdo e suas implicacdes na violagdo do direito a privacidade dessas
pessoas durante a menoridade.

2 IMAGEM E PRIVACIDADE COMO DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES

Os direitos da personalidade surgem a partir de conquistas sociais estabelecidas ao
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longo de décadas. Consistem em direitos subjetivos, inerentes a condi¢do humana, sen-
do indispensaveis para uma vida digna. O Coédigo Civil brasileiro destina um capitulo
especial para tratar sobre eles, trazendo consigo onze artigos que disciplinam direitos
e garantias relacionados a personalidade dos individuos, dentre eles o direito ao nome,
a imagem e a vida privada. Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro tutela os
direitos da personalidade, assegurando-os e determinando consequéncias a quem violar
seus preceitos.

Além disso, a Constituicdo Federal vigente positiva, em seu artigo 5°, os direitos e
garantias fundamentais. No inciso X, preceitua que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho (2024, p. 38) trazem a defini¢ao
de direito de imagem como sendo “a expressdo exterior sensivel da individualidade
humana, digna de protecao juridica”. Ja& Anderson Schreiber (2020, p. 145) o conceitua
como “o controle que cada pessoa detém da sua representagio externa abrangendo qual-
quer tipo de reprodugdo de sua imagem ou de sua voz”.

O ordenamento juridico patrio protege os individuos de todas as idades contra a di-
vulgagdo ndo autorizada de sua imagem, seja em propagandas veiculadas na midia ou
no contexto do uso cotidiano, como conversas em aplicativos de mensagens e nas redes
sociais. Nesse sentido, o artigo 20 do Codigo Civil apresenta a seguinte disposi¢ao a
respeito do tema:

(...) salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da jus-
tiga ou a manutenc¢do da ordem publica, a divulgacgdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimen-
to e sem prejuizo da indeniza¢do que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Desse modo, as pessoas t€ém o direito de proibir o uso e a exposi¢ao de sua imagem,
caso sintam que sua honra, boa fama ou respeitabilidade tenham sido afetadas. No en-
tanto, Anderson Schreiber (2020, p. 145) afirma que o atual diploma civilista deveria
ter tratado o direito de imagem com certa independéncia, ¢ ndo conjuntamente com a
honra, “deixando de reconhecer autonomia ao direito de imagem”. Isso porque uma
analise literal do citado artigo 20 da norma civilista levaria a interpretar que “a protegao
da imagem ficaria, assim, dependendo da configura¢ao de uma les@o a honra ou de uma
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finalidade comercial do uso da imagem”, contrariamente ao que tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia patrias vém reconhecendo.

De modo geral, as questdes referentes ao direito de imagem de adultos, sob o viés da
expressao de vontade, ndo apresentam muitas complexidades. Nao obstante, o desafio
reside quanto a mesma tutela em relagdo a criangas e adolescentes, os quais, diante do
avango das tecnologias e da proliferagao das redes sociais, passam a ter suas fotos ¢
videos veiculados na internet sem possuir total liberdade de escolha. Essa circunstancia
advém de sua condi¢do de ndo possuirem plena capacidade, o que confere aos pais e/ou
responsaveis legais a incumbéncia de decidir sobre a divulgacao.

Ja sobre a vida privada (ou privacidade) na pessoa natural, o artigo 21 do Cédigo
Civil preceitua que ela é inviolavel, de modo que o magistrado, a requerimento do inte-
ressado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a ela. Segundo Morais, a privacidade compreende todas as relagdes sociais, sendo mais
extensa e profunda que a intimidade do individuo. O mesmo autor adverte que, com o
surgimento das redes sociais, as interagdes interpessoais estdo mais afloradas, ultrapas-
sando, em alguns casos, os limites que visam garantir a manuten¢ao da privacidade de
criangas e adolescentes (Santos e Ilario, 2022 apud Morais, 2009).

Em consonancia com a Carta Magna e o Codigo Civil, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) possui, em seus capitulos, a determinagao de protecao do direito a
privacidade das pessoas em desenvolvimento. Nesse sentido, em seu artigo 17, a citada
lei protetiva infantojuvenil estabelece que “o direito ao respeito consiste na inviolabi-
lidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo
a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas,
dos espacgos ¢ objetos pessoais”. Em suma, as criangas ¢ adolescentes contam com um
amparo especial de seus direitos, sendo-lhes conferida uma prote¢@o ainda maior do que
aquela destinada aos que ja atingiram a maioridade.

Nessa perspectiva, o reconhecimento de um direito da personalidade especial, am-
parado nos principios da prote¢ao integral e da maior vulnerabilidade, assegura que, em
caso de colisdo com outros direitos de natureza igualmente absoluta, para a solugao do
conflito, deve prevalecer o melhor interesse daqueles na menoridade. Nesse sentido,
Paulo Afonso Garrido de Paula (2024, p. 104) destaca que, como se trata de pessoa em
processo de desenvolvimento, a exposicao indevida ou ofensiva pode causar danos per-
manentes, reclamando maior atencdo. O mesmo autor ressalta que o art. 100, paragrafo
unico, V, do ECA, considera o direito a imagem como elemento integrante do principio
da privacidade, informador das medidas de protecao.

Vale frisar que os tribunais patrios ja apreciaram diversas situacdes de exposi¢ao de
criangas e adolescentes por pessoas diferentes dos pais e responsaveis, tendo se posi-
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cionado, com certa unanimidade, no sentido da ampla prote¢do dos direitos de imagem
e da privacidade das pessoas em desenvolvimento. Entende-se que o simples uso in-
devido da imagem de crianga, sem autorizacdo dos genitores, — independentemente do
cunho vexatorio ou do intuito lucrativo — ja configura dano extrapatrimonial presumido,
situagdo que dispensaria a prova da existéncia de prejuizo ou de abalo psicologico.’ O
Superior Tribunal de Justica, inclusive, possui entendimento fixado no sentido de que
“O uso nao autorizado da imagem de menores de idade gera dano moral in re ipsa.” ¢

Todavia, as disposi¢des legais ndo t€m sido suficientes para impedir a superexposi-
¢do infantojuvenil na internet que, muitas vezes, é realizada pelos proprios pais. O que
comega como uma simples postagem dos filhos nas redes sociais pode evoluir para um
excessivo compartilhamento da imagem de criangas e adolescentes, muitas vezes, sem
considerar a vontade do titular, a natureza do contetdo ou a frequéncia das publicacdes.
Dessa forma, além de ter aniquilado o direito de decis@o sobre a exibi¢@o de sua propria
imagem, as pessoas na menoridade também perdem a privacidade, que deveria ser res-
guardada, como determina a lei. Outro aspecto a considerar ¢ que sujeitar os menores
a uma constante avaliagdo externa torna mais dificil enfrentar novos desafios. Expor
erros, dificuldades e fracassos a critica de terceiros curiosos pode inibir a busca por
autossuperacgdo. Além do que, sem o acesso a tranquilidade emocional, adquirida em
momentos de privacidade, o individuo pode vir a perder a capacidade de autoavaliacdo
e de corregdo dos proprios erros (Branco e Mendes, 2024, p. 140).

Outro ponto a ser debatido refere-se aos filhos de celebridades e os influenciadores
digitais mirins, que desde cedo possuem uma exposi¢ao digital com altissimo alcance.
A titulo de exemplo, pode ser citada a situacdo da Maria Alice, filha de Virginia Fon-
seca ¢ Jos¢ Felipe (em ordem, influenciadora digital e cantor sertanejo), que ja tinha
mais de cinco milhdes de seguidores no Instagram, e altos indices de engajamento com
apenas trés meses de vida. Além disso, ha o caso de Isabel Peres Magdalena, conhecida
nas redes sociais como ‘Bel para Meninas’. Atualmente com dezesseis anos de idade,
a citada influenciadora comecou a produzir contetido desde os cinco. No ano de 2020,
a jovem sofreu graves ataques e, para além das responsabilidades profissionais, que ja
possuia, se viu obrigada a lidar com o publico, realizando comentarios negativos sobre
seus pais e sua vida pessoal. Tal situagdo gerou campanhas de consideravel engajamento
nas redes sociais, tanto a seu favor quanto contra ela. Outro caso de grande repercussao
foi o de Alice Secco, que protagonizou videos amplamente compartilhados ao soletrar

5 Entendimento proferido pelo TJ-PR; Processo: 0004614-30.2018.8.16.0088 (Guaratuba); Rel.: Des. Hélio Henrique
Lopes Fernandes Lima; Data de Julgamento: 22/06/2020.
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www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20Teses%20
137%20-%20D0s%20Direitos%20da%20Personalidade%20-%201.pdf. Acesso em 14 jun. 2023.
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palavras dificeis. Apesar da tenra idade, seu talento lhe rendeu a participagdo em uma
campanha publicitaria com a renomada atriz Fernanda Montenegro (Wagner ¢ Vero-
nese, 2022, p. 123), além da possibilidade de apresentar um quadro em um conhecido
programa dominical.

E possivel destacar, nesses casos, o altissimo nimero de visualizagdes que ditam, di-
retamente, a quantia percebida pelo influenciador digital, fato que aumenta o incentivo a
superexposicao. Indubitavelmente, a profissdo de influencer exige, em prol do sucesso,
bastante engajamento do publico, representando, assim, um ganho financeiro, direto
ou indireto. O foco em obter cada vez mais seguidores e dinheiro, acaba, em algumas
situagoes, fascinando pais e responsaveis e ofuscando os riscos da superexibicao dos
seus filhos na internet.

3 O PODER PARENTAL E OS PERIGOS DA DIVULGACAO DE INFORMA-
COES DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NO INSTAGRAM

O poder parental refere-se aos direitos e responsabilidades que os pais possuem em
relacdo aos seus filhos. Também conhecida como autoridade parental, é exercida, em
igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, sendo assegurado, a qualquer deles, o direi-
to de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solu-
¢do da divergéncia, como preceitua o artigo 21 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.
Ja o artigo 22 do mesmo diploma legislativo dispde que “Aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educagao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes,
a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais”.

Trata-se de parte fundamental da estrutura legal e social que rege como criancas
e adolescentes s3o cuidados, educados e protegidos pelos seus pais ou responsaveis
legais. Nesse sentido, os genitores tém a responsabilidade basica de cuidar das necessi-
dades fisicas, emocionais e sociais da sua prole. Isso inclui garantir que os descendentes
tenham moradia, alimentacdo adequada, acesso a educa¢ao, cuidados médicos e um
ambiente seguro e afetuoso. Além disso, t€m o encargo de proteger a prole de danos
fisicos e emocionais. Vale frisar que decorre do poder familiar o direito dos pais de
tomar decisdes em nome dos seus filhos, sempre visando resguardar o melhor interesse
da crianca e do adolescente.

Nesse contexto, é relevante destacar que os cuidados que os genitores devem dis-
pensar aos seus descendentes tém evoluido ao longo do tempo. Ha cinquenta anos,
por exemplo, seria dificil conceber a realidade atual. O desenvolvimento da internet
e sua acessibilidade generalizada geraram uma série de transformagdes no compor-
tamento da sociedade em geral, afetando desde individuos até grupos familiares.
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A criagao das redes sociais, em particular, possibilitou a conexdo instantinea de
pessoas de diversas regides do pais e do mundo, superando as barreiras geograficas
para a comunicagdo global.

Por conseguinte, no ano de 2010, foi inventado o Instagram, uma das plataformas
mais famosas mundialmente, segundo constatou a pesquisa realizada pelas empresas We
Are Social e da Meltwater. De acordo com os dados levantados, ele se consolidou como
a terceira rede social mais utilizada no Brasil em 2023, com 113,5 milhdes de usuarios
ativos (Volpato, 2023).

Cumpre destacar que o Instagram oferece aos usuarios a possibilidade de compar-
tilhar fotos, videos, mensagens e realizar ligacdes. Em decorréncia da facilidade de
dividir momentos cotidianos por meio de diferentes formatos de midia, os pais passa-
ram a postar varias imagens de seus filhos, em diversos momentos, neste aplicativo. A
comodidade atrelada a esses compartilhamentos acarreta uma série de consequéncias,
que vao desde a oportunidade de as criancas e adolescentes atuarem em campanhas
publicitarias e programas de televisdo, até o risco de serem alvos do lado negativo das
redes sociais, que pode resultar em cyberbullying (modalidade de bullying virtual), ou
na exposicdo de sua imagem em memes (imagens que se tornam virais na internet,
muitas vezes com conotagdes humoristicas). Além disso, ainda podem se tornar alvo de
pedofilos, de sequestradores e de ataques fisicos, visto que, na ansia de gerar contetido
nas redes sociais, muitos pais acabam divulgando informagdes importantes sobre os
filhos, como onde estudam, praticam esportes, ou costumam desfrutar de atividades de
lazer (Valkenburg e Peter, 2011, p. 121-127).

Sobre o assunto, cumpre trazer as contribui¢cdes de Fernando Eberlin (2017, p. 258):

E interessante notar que, mesmo que nio haja, explicitamente, a in-
tencdo dos pais de exporem seus filhos ou, ainda, que os pais tentem
exercer mecanismos para preservar os dados pessoais dos menores
(omitindo o nome, por exemplo), a analise do comportamento dos
adultos nas redes sociais pode permitir que terceiros fagam infe-
réncias a respeito de informagdes que possam ser associadas a uma
crianca concreta e especifica, tais como localizacdo, idade, aniver-
sario e religido. Basta, para tanto, compartilhar uma recordagdo de
viagem, de festa ou de ida a igreja em que o filho ou a filha esteja
acompanhando o pai ou a mae.

Outro aspecto que se torna relevante com a superexposi¢ao de criangas e adolescen-

tes nas redes sociais € a perspectiva de que, no futuro, quando esses jovens atingirem
a idade adulta e adquirirem plena capacidade de seus direitos, poderdo sentir-se pro-
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fundamente constrangidos com a divulgacdo em massa de sua imagem durante a fase
infantojuvenil. Quando se trata da publicacdo de imagens na internet, ¢ reconhecido
que ¢ praticamente impossivel reverter completamente a publicidade gerada. Uma vez
que um contetdo ¢ disponibilizado nas redes sociais, ¢ dificil determinar totalmente seu
alcance ou a extensdo do dano causado, tornando-se irreversivel o prejuizo sofrido por
criangas e adolescentes.

Assim, ¢ imprescindivel o cuidado neste comportamento de expor, de forma des-
medida, os filhos nas redes sociais, devendo haver uma analise cautelosa acerca do que
deve ou ndo ser veiculado. Devido ao carater jovial, principalmente do Instagram (que
possui atualmente apenas treze anos de existéncia), torna-se dificil mensurar todas as
consequéncias que podem advir da superexposi¢ao das pessoas em desenvolvimento.

Um questionamento comum que se faz para este tipo de situagdo ¢ o seguinte: quem
lucra com a exposigao de criangas e adolescentes? Com certeza, esta ¢ uma pergunta
muito relevante diante da crise pela qual passa a sociedade brasileira. E importante
considerar que as redes sociais obtém seu lucro a partir da distribui¢ao de publicidade
aos usuarios. Contudo, para que essas campanhas atinjam o publico-alvo coerente com
o produto vendido pela empresa anunciante, faz-se necessario que o Instagram disponi-
bilize dados do seu publico, como género, idade e endereco.

Ademais, os usuarios da plataforma também podem auferir ganhos por meio de
campanhas publicitarias, tendo a nova profissdo (conhecida como digital influencer
ou influenciadores digitais) surgido por volta do ano de 2010, e se tornado cada vez
mais popular no Brasil e no mundo (Bareta, 2021; apud Grego, 2012, p. 21). Face ao
seu poder de gerar conexdo com determinado publico-alvo, os influenciadores alcan-
¢cam um séquito de seguidores e, desse modo, firmam lucrativos contratos com em-
presas de publicidade. Visando a monetarizagdo, pais influencers passam a expor seus
filhos em situagdes por vezes vexatorias, com a expectativa de muitas visualizagdes e
compartilhamentos.

Vale frisar que alguns genitores chegam a criar uma rede social para o descendente
antes mesmo de seu nascimento, inaugurando as publicagdes com imagens de ultras-
som. O Instagram afirma, nos termos de uso, que a idade minima para cadastro de uma
conta ¢ de treze anos. Nao obstante, os pais criam contas com informagdes falsas, com o
objetivo de burlar as normas de uso e atender as suas aspiragdes de divulgar as imagens
e videos de seus filhos. A referida empresa chegou a fazer algumas atualiza¢des em seu
sistema com o intento de evitar que menores de treze anos conseguissem ser cadastrados
na rede social, porém tais medidas mostraram-se ineficazes, ja que uma gama signifi-
cativa de criangas com idade inferior 4 minima permitida pelo aplicativo continuam
conseguindo criar e acessar seus perfis no Instagram.
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Inquestionavelmente, o acesso precoce de menores a internet e as redes sociais au-
mentou de forma significativa durante o periodo de isolamento social ocasionado pela
pandemia de COVID-19. Durante essa conjuntura, as escolas optaram por adotar aulas
remotas, ministradas por videochamadas, como medida para mitigar os efeitos nega-
tivos da impossibilidade de interag@o presencial decorrente da crise sanitaria global.
No entanto, como decorréncia, as pessoas em idade jovem passaram a recorrer a ferra-
mentas online, incluindo as redes sociais, como meio de manter contato com amigos e
familiares. O desafio nessas circunstancias ¢ encontrar um equilibrio adequado no uso
das ferramentas de interagdo social.

E importante ressaltar que as midias sociais também desempenham um papel signi-
ficativo como forma de entretenimento para criangas e adolescentes, cuja participagdo
resulta em lucros consideraveis. Nao ¢ surpreendente que, entre os 10 maiores canais do
YouTube no Brasil, cinco sejam direcionados ao publico infantil (Beling, 2023). Essa
audiéncia mais jovem contribui para lucros financeiros por meio de suas visualizagoes ¢
por meio do consumo, uma vez que a publicidade ¢ direcionada a elas.

Em suma, ¢ possivel afirmar que, embora os pais detenham a responsabilidade pela
cria¢do de seus filhos, o poder parental deve ser exercido de modo coerente e protetivo,
a fim de evitar a banalizagdo da exposi¢ao da imagem de criangas e adolescentes, prio-
rizando a garantia dos direitos das pessoas em processo de desenvolvimento. Ademais,
os genitores devem permanecer vigilantes quanto aos perigos da superexposi¢ao da sua
prole nas redes sociais, assim como em relagdo a sua inser¢io precoce ou ao acesso
indiscriminado a internet.

4 O SHARENTING E A SUPEREXPOSICAO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE NAS REDES SOCIAIS

Diante do atual cenario digital, surgem novas praticas, nem sempre benéficas, como
¢ o caso do fenomeno conhecido como sharenting, que sera examinado neste momento.
Além disso, ao longo deste topico, serdo abordadas questdes relativas a violagao do di-
reito de imagem de criangas ¢ adolescentes, os quais tém suas vidas expostas em midias
sociais de grande alcance por parte dos pais e/ou responsaveis legais, sem seu consen-
timento. Também serdo esclarecidos 0s casos nos quais os pais podem ser considerados
civilmente responsaveis pelos danos infligidos aos filhos devido ao sharenting, com o
intuito de reparar os prejuizos resultantes desse comportamento.
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4.1 Conceito e consequéncias do sharenting

Sharenting é uma expressao utilizada para descrever a pratica do compartilhamento
reiterado de informagdes sobre os filhos nas redes sociais. O termo ¢ formado pela jun-
¢do de dois vocabulos da lingua inglesa: share (compartilhar) ¢ parenting (que deriva de
paternidade, no sentido de exercicio do poder familiar). Ela decorre do habito dos pais
de compartilhar diversos momentos da vida de seus filhos, exibindo aspectos cotidianos,
incluindo informagdes sensiveis, fotos ¢ dados intimos dos descendentes, criando assim
um rastro digital que os acompanha ao longo da vida. A problematica relacionada a
pratica do sharenting esta associada a falta de limites dos pais e responsaveis em divul-
gar a rotina de seus filhos, seja em ocasides especiais (como festas de aniversario), ou
em eventos familiares, momentos de lazer, na escola, durante consultas médicas, entre
outros, resultando em uma exposi¢ao excessiva da imagem da crianga ¢ do adolescente.

Diante do complexo cendrio atual, que envolve a ponderacao entre a liberdade de
expressdo dos pais e responsaveis e o direito a privacidade das pessoas menores de
idade no ambiente virtual, é crucial considerar os interesses das criangas e adolescentes,
levando em conta o risco de superexposi¢do e sua potencial insatisfacdo, que pode se
manifestar somente apos alcancarem a maturidade. Nesses casos, ¢ necessario adotar
medidas que visem reduzir a pratica de exposic¢do excessiva (Santos e Ilario, 2022, cita-
do por Eberlin, 2018). Entre as possiveis a¢des, destacam-se, por exemplo, a avaliagdo
do impacto do compartilhamento da imagem sobre o menor, considerando sua maturi-
dade, ou até mesmo a analise da viabilidade de responsabilizacdo civil dos pais, com o
propésito de reparar os danos causados.

Como visto, no ordenamento juridico vigente ¢ positivada a protecdo integral das
criangas ¢ dos adolescentes. Neste contexto, é possivel estabelecer que, ao praticar o
sharenting, os pais e responsaveis violam o dever juridico de garantir a prote¢ao aos di-
reitos de imagem e privacidade de seus filhos, expondo-os a danos e riscos, que podem
vir a ser irreparaveis (Nobre e Cohen, 2022, p. 31). Vale frisar que as consequéncias ine-
rentes a pratica do sharenting ndo decorrem, apenas, das publicagdes realizadas pelos
genitores. Elas resultam, também, dos comentarios realizados nas publicagdes de outros
usuarios, que nem mesmo conhecem as criangas ou adolescentes. Outro fator importan-
te deve-se ao fato de que, na internet, por detras das telas, escondem-se pessoas com
mas intengodes, que, por sentirem-se protegidas pelo suposto anonimato, perdem o medo
e a vergonha de expressar opinides negativas, maldosas e invasivas. Em certos casos, a
foto ou a publicagdo em questdo pode ndo estar ridicularizando o menor, mas o ataque
pode surgir a partir dos comentarios associados a ela (Pickler, 2021, p. 43).

Ademais, a pratica do sharenting expde criangas ¢ adolescentes nas redes sociais a
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qualquer pessoa, em qualquer parte do mundo, o que, como mencionado anteriormente,
aumenta o risco de que suas fotos sejam utilizadas para alimentar redes de pornografia
infantil. Uma postagem aparentemente inocente de um filho na praia, usando trajes de
banho, pode acabar sendo usada em paginas destinadas a pedofilos (Steinberg, 2016,
p. 881). Infelizmente, é crucial que pais e responsaveis tenham consciéncia de que, ao
utilizar as redes sociais para compartilhar publica¢des de seus filhos, os estdo expondo
a todo tipo de individuo. Portanto, é essencial que sigam os preceitos estabelecidos no
ordenamento juridico brasileiro, que garantem a todos o direito a intimidade, a imagem
e a privacidade, conforme estabelecido por lei.

4.2 A violacido do direito 2 imagem da crianca e do adolescente pela pratica do
sharenting

Como visto, a imersao das criangas no mundo digital esta se tornando cada vez mais
comum. Além disso, os pais estdo expondo a imagem de seus filhos desde muito cedo,
buscando conquistar muitos seguidores. No entanto, esta pratica esta banalizando o di-
reito a imagem das criangas e adolescentes, o que torna imprescindivel uma analise mais
apurada acerca do fenomeno do sharenting.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente disciplina, no artigo 15, que: “A crianga € 0
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais ga-
rantidos na Constituicdo e nas leis”. Cumpre destacar que o publico infantojuvenil tem
uma vulnerabilidade duplamente ampliada pelo fato de nascerem numa realidade pro-
picia as novas tecnologias, em que se valoriza a quantidade de visualizagdes em perfis
sociais e o nimero de curtidas, favorecendo a criagdo de um ambiente de normalizagao
de compartilhamento de imagem a todo momento e em qualquer lugar.

Logo, alguns paises vém tentando adotar medidas mais severas em repreensdo ao
sharenting. Segundo noticia veiculada pela ISTOE Dinheiro, a Franca quer proibir, por
meio de um projeto de lei ja em tramitacdo, a pratica de exibir criangas indevidamente
e sem sua permissdo em redes sociais, principalmente o compartilhamento de fotos ¢
videos, podendo se tornar o primeiro pais a legislar sobre o assunto. A proposta traz
algumas puni¢des aos genitores que expuserem — indevida e excessivamente — seus
filhos na internet, sem pensar nas consequéncias que futuramente possam advir. Uma
das medidas adotadas sera salvaguardar o valor arrecadado pelos pais, por meio do uso
da imagem dos filhos menores. Sobre esse aspecto, o projeto dispde que o montante
adquirido por essas criangas seja destinado para uma conta na qual elas tenham acesso
a partir dos 16 anos (Welle, 2023).
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Outro ponto do referido projeto de lei francés se refere ao direito ao esquecimento. A
legislagdo proposta permitiria que criangas removessem, posteriormente, suas proprias
fotos e videos da internet, caso assim o desejassem. O objetivo primordial da norma se-
ria, portanto, proteger as criangas, preservando seu equilibrio psicolégico e resguardan-
do-as de uma exposigao indesejada que poderia prejudicar seu desenvolvimento. Dessa
forma, a iniciativa da Franca ¢ fundamental para conscientizar outros paises sobre a
problematica do sharenting, incentivando uma discussao relevante acerca da liberdade
de expressao associada ao poder parental, quando confrontada com a violagao da priva-
cidade e do direito de imagem de criangas e adolescentes.

Um caso de grande impacto ocorrido no final de 2022 exemplifica um dos evidentes
perigos associados ao sharenting ¢ envolveu a grife Balenciaga. A empresa langou uma
campanha com a finalidade de promover a venda de uma nova linha batizada de gift
shop. As fotografias em questao eram protagonizadas por criancas vestidas com a linha
infantil da Balenciaga, e foram assinadas pelo renomado fotografo Gabriele Galimberti.
Os infantes foram fotografados segurando bolsas em formato de ursos de pelucia, os
quais estavam adornados com algemas, coleiras e correntes, acessorios associados a
pratica de sadomasoquismo (considerado uma psicopatologia e, pelo dicionario, uma
perversao sexual que resulta da combinagdo de sadismo e masoquismo - DICIO, 2021).
As imagens desencadearam uma revolta online, que ficou conhecida como #Balencia-
gaGate, por meio da qual a marca foi acusada de apologia a pedofilia e a pornografia
infantil. Devido a repercussdo negativa, a empresa optou por retratar-se e reconhecer
o erro. Além disso, afirmou que tomaria medidas legais contra os responsaveis pela
criagdo da campanha publicitaria, chegando a processar a produtora North Six, Inc. e
o designer Nicholas Des Jardins por danos irreparaveis a sua reputacao (Weber, 2022).
Ainda sobre a situagao, ¢ importante destacar que as imagens das criangas com itens que
fazem apologia ao sadomasoquismo circularam pelas redes sociais, correndo ainda mais
risco de parar em sites voltados a pedofilia e pornografia infantil.

4.3 A liberdade de expressao dos pais versus violacao de privacidade da crianca e
do adolescente

Inicialmente, cabe ressaltar que o direito a liberdade de expressdo ¢ fundamental,
especialmente em um pais como o Brasil, que enfrentou décadas de ditadura militar. No
entanto, em certos casos, o exercicio desse direito pode entrar em conflito com outros
igualmente essenciais, como ¢ o caso do embate entre a liberdade de expressao e o di-
reito a imagem e a privacidade, observado nos contextos de sharenting.

Nesse sentido, ¢ crucial compreender o significado do direito a liberdade de ex-
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press@o. Conforme elucida Carlos Frederico Barbosa Bentivegna (2019, p. 80) con-
siste na “liberdade de manifestagao do pensamento e da opinido (ai incluidas as pro-
dugdes do espirito, quer de natureza cientifica, literaria, artistica etc.), bem como a
liberdade de informacao™.

A protecdo do direito a privacidade também ¢é de suma importancia e ¢ expressamen-
te garantida pela Constitui¢ao Federal de 1988. Sobre o tema, salienta Carlos Frederico
Barbosa Bentivegna (2019, p. 73) no excerto a seguir:

Para se garantir a privacidade, abrangente das inviolaveis intimi-
dade e vida privada, deve-se protegé-la ndo apenas no recondito
do recolhimento doméstico, mas em todas as contingéncias das
interacdes da vida social ou profissional, onde ¢ direito da pessoa
manter-se preservada em sua privacidade até o limite de sua escolha
pessoal. Cabendo ao titular do Direito a Privacidade delimitar os
espagos de sua vida que serdo abertos a visitagdo da curiosidade
alheia e aqueles interditados a qualquer penetragao, vistoria ou ave-
riguagdo alheias.

De inicio, sem uma andlise aprofundada das consequéncias, o sharenting pode ser
interpretado como uma simples expressao da liberdade de expressdao dos pais. No en-
tanto, torna-se evidente que os pais, que praticam o sharenting, t€m o habito de violar
a privacidade de seus filhos e expd-los a situacdes constrangedoras na internet. A expo-
si¢ao excessiva da imagem e dos dados pessoais de menores de idade pode representar
uma ameaca a integridade, a seguranca, a vida privada e ao direito a imagem de criangas
e adolescentes, como mencionado anteriormente.

Para Fernando Eberlin (2017, p. 259), o zelo com a privacidade infantojuvenil nao
deve, necessariamente, implicar em uma proibi¢ao absoluta de publicagdes relativas aos
filhos pelos pais. O mencionado autor oferece a seguinte reflexao:

Primeiramente, porque cabe a eles o direito-dever de cuidar dos fi-
lhos e decidir o que ¢ mais conveniente para as criangas em termos
de vida digital e no seu melhor interesse. Além disso, deve ser con-
siderada a liberdade de expressdo dos pais de manifestar os seus
proprios momentos ao lado dos filhos, mesmo que isso implique
divulgar dados pessoais desses tltimos.

Desse modo, o shareting representa meramente a exposicdo exagerada dos filhos,
nao abrangendo todo o contetdo que pode vir a ser gerado pelos pais com a presenca e
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a participagio da sua prole. E crucial ponderar que é possivel que os genitores podem
ndo ter a real intengdo de lesar o direito de seus descendentes, ou mesmo expod-los de
maneira negativa. O que frequentemente ocorre ¢ que eles ndo compreendem as conse-
quéncias dessa exposicao.

Em poucos anos, a dindmica da midia sofreu uma transformagao significativa. Atu-
almente, ndo existe mais a mesma capacidade de controlar a publicidade e o alcance de
informagdes ou imagens, como era possivel em épocas anteriores. Quando os jornais
impressos ¢ a televisdo eram os principais meios de comunicagdo, era factivel prever
com antecedéncia a abrangéncia de um determinado contetdo. Contudo, no cenario
atual, com o acesso irrestrito a internet ¢ a disseminag@o generalizada de dispositivos
moveis, o controle da dispersao de um contetido especifico tornou-se imprevisivel.

Outra mudanga significativa, que surgiu com a chegada da Era da Internet, ¢ o con-
ceito de ‘direito ao esquecimento’. Anteriormente, uma noticia ou divulgacao que expu-
sesse uma crianga ou adolescente era prontamente esquecida. Atualmente, os contetidos
online t€m uma vida util indefinida, pois, a qualquer momento, um material antigo pode
ser ‘ressuscitado’ e tornar-se relevante novamente nas midias.

Sobre a tematica da exposi¢do e fama de criangas e adolescentes, ¢ importante con-
siderar as explanacdes tecidas por Wagner e Veronese (2022, p. 124):

Nao se pode ignorar que a exposi¢do ¢ a fama de criangas ¢ ado-
lescentes sdo muitas vezes almejados pelos pais, sobretudo por
aqueles que admitem que os filhos sejam figuras publicas enquanto
influenciadores digitais mirins, e ndo se pode desconsiderar todo o
impacto que o sharenting produz nos filhos. Portanto, os referidos
fatores inserem a roupagem de maior e menor gravidade do sharen-
ting, que devem ser levados em conta ndo somente em uma eventual
necessidade de ponderagéo de direitos dos filhos ante a liberdade de
expressao dos pais, mas também em uma avalia¢ao da aplicagdo do
direito ao esquecimento — também considerado um direito da perso-
nalidade —, a Iuz do caso concreto, que fundamenta a possibilidade
de controle de informagdes pessoais dos titulares desses dados.

Nesse sentido, ¢ imperativo que os pais atuem como os principais defensores dos
direitos de seus filhos, sobretudo quando se trata do direito a privacidade. A Era da So-
ciedade da Informacdo possibilita que terceiros acessem e, até mesmo, compartilhem
informagdes pessoais de criangas e adolescentes na internet. E comum, por exemplo,
que escolas publiquem a imagem de seus alunos em determinado evento interno ou
mesmo em salas de aula, como estratégia para promover a institui¢do a outros pais e
aumentar sua visibilidade.
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No Brasil, o acesso a internet em grande parte dos lares ¢ intermediado por celu-
lares. Conforme a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNADC)
de 2021, em 99,5% dos domicilios do pais, o acesso a internet foi realizado por meio
desses dispositivos (Ministério das Comunicagdes, 2022). Dado que a maioria dos bra-
sileiros possui acesso a um celular, e que os dispositivos modernos estdo equipados
com cameras € acesso a internet, as chances de alguém, independentemente da idade,
ter sua imagem divulgada onl/ine sem consentimento aumentam, COmMo OCOITE NOS casos
de memes compartilhados nas redes sociais. Importa salientar que, muitas vezes, o in-
dividuo cuja imagem foi amplamente compartilhada s6 toma conhecimento disso apds
a divulgagao ja ter ocorrido em larga escala. Assim, as consequéncias sdo dificeis de
prevenir, especialmente considerando que, uma vez disseminadas na internet, torna-se
praticamente impossivel remové-las completamente da World Wide Web.

As proprias criangas sdo capazes de expor-se umas as outras, mesmo que sem in-
tengdo, gerando conteudo que pode resultar em danos a privacidade de outras pessoas
na menoridade. Além disso, o cyberbullying é uma pratica que ganhou espago em
meio as redes sociais de criancas e adolescentes. Nesses casos, a limitacdo a liberdade
de expressao poderia ser justificada em prol de estabelecer uma reducao da hostiliza-
¢do online.

Em relagdo ao conflito dos direitos a liberdade de expressdo e ao direito a priva-
cidade, Carlos Frederico Bentivenga (2019) sustenta que ndo existe no ordenamento
juridico brasileiro uma solugdo plena para tal confronto, de modo a estabelecer uma
concordancia entre suas praticas. Isso porque, tais direitos encontram limites entre si,
nao sendo capazes de anular uns aos outros, mas cerceando sua aplicagao.

Diante dos acontecimentos mencionados, torna-se evidente que a pratica do compar-
tilhamento excessivo de informagdes sobre os filhos, conhecida como sharenting, re-
sulta em um conflito entre o direito dos pais a liberdade de expressao para compartilhar
imagens ¢ dados de seus filhos nas redes sociais ¢ o direito a privacidade dos proprios
descendentes. Nesse contexto, torna-se imperativo que o Estado intervenha com o pro-
posito de proteger os individuos mais vulneraveis, especialmente os menores de idade,
mesmo que essa intervengao acarrete uma restri¢ao parcial ao direito de expressao dos
pais ou responsaveis.

4.4 A responsabilidade civil dos pais e dos responsaveis legais nos casos de
sharenting

Na conjuntura social contemporanea, verifica-se uma frequente exposi¢do da pro-
pria imagem, fendmeno conhecido como ‘extimidade’, sobretudo na esfera virtual, por
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meio das redes sociais. Nesse contexto, ¢ possivel inferir que o sharenting representa,
em certa medida, uma manifestacdo de extimidade. Contudo, nos casos de sharenting,
a exposi¢ao recai sobre a vida familiar e os filhos. A problematica subjacente a esse
cenario reside no fato de que, frequentemente, os pais promovem tal exposi¢cao sem o
consentimento dos filhos, assim sobrepujando o direito destes tltimos a regulagao de
sua propria intimidade (Bolesina, 2020, p. 208-229).

E importante considerar que as relagdes de privacidade, principalmente as de cunho
intimo, sdo regidas pelo principio da exclusividade que “consiste no poder unilateral e
discricionario de decidir o que compora ou ndo a intimidade pessoal, de modo a deter-
minar a faculdade de exclusao e de inclusao daquilo que nao se quer no ambito intimo”
(Arendt, 1959, p. 52-53; Cachapuz, 2006, p. 122-129; apud Bolesina, 2020, p. 208-229).

Nos casos de sharenting, € recorrente surgir o argumento da boa intencao dos res-
ponsaveis, os quais almejam tdo somente compartilhar momentos, ainda que intimos,
nas redes sociais, pratica amplamente difundida na contemporaneidade. Trata-se, mui-
tas vezes, de uma atitude quase instintiva de pais orgulhosos, que desejam apresentar ao
mundo seus filhos excepcionais. Outro argumento frequentemente evocado ¢ o carater
lucrativo da atividade e a suposta destinagao dos rendimentos em prol dos filhos, visan-
do proporcionar-lhes uma qualidade de vida superior. Nao obstante o aparente carater
inofensivo dessas acdes, a exposicdo da imagem e de outros dados pessoais da prole
pode acarretar danos significativos a estes, conforme ja discutido.

Dado que o sharenting representa um fenomeno de consideravel atualidade, € plau-
sivel afirmar que todas as dimensdes e implicagcdes do compartilhamento de imagens ¢
dados de criangas e adolescentes ndo podem ser precisamente determinadas. Ademais,
¢ crucial considerar o inegavel conflito de interesses, uma vez que, em alguns casos, a
exposicao resulta em beneficios financeiros para os pais, as custas de danos substanciais
para os menores (Steinberg, 2016, p. 883).

A conceituagdo de responsabilidade civil, conforme delineada pela doutrinadora Ma-
ria Helena Diniz (2024, p. 22), estabelece que: “E a aplicacio de medidas que obriguem
alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato, de coisa ou de animal
sob sua guarda, ou ainda, de simples imposigao legal”. A partir da defini¢do transcrita,
¢ possivel inferir que os pais podem ser responsabilizados civilmente pelo sharenting,
considerando que tal conduta resulta em danos para os filhos. Nesse contexto, os pais
poderiam incorrer no art. 187 do Codigo Civil, que aborda casos de abuso de direitos.
Tratando-se de um ilicito, tal ato prescinde de culpa, independentemente da intenciona-
lidade da conduta. Neste cenario, seria crucial determinar se o comportamento dos pais
causou algum tipo de dano aos filhos para fundamentar a responsabilidade civil.
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Considerando o exposto, diante da constatacdo do abuso de direito perpetrado pelos
pais por meio do sharenting, ocasionando danos a vida dos filhos, emerge a necessi-
dade de intervengao visando a protec¢ao dos direitos infantojuvenis. Surge, inclusive, a
possibilidade de judicializagao, afetando o exercicio do poder familiar e culminando na
responsabilizagdo civil dos pais, visando cessar a ilicitude dos fatos e reparar os danos
causados. Nesse caso, torna-se imperativa a atuagao do Ministério Publico, cuja incum-
béncia € preservar os direitos dos incapazes.

Cumpre destacar que o Parquet desempenha um papel crucial na sensibilizagdo,
fiscalizag@o e protecdo dos direitos das criancgas e adolescentes frente ao sharenting.
Sua intervengdo visa equilibrar o direito a liberdade de expressdao dos pais com a ne-
cessidade de proteger a privacidade e a seguranca das pessoas em desenvolvimento
nas plataformas online. O 6rgao ministerial, portanto, desempenha um papel vital na
educacdo e conscientizagdo, podendo promover campanhas informativas aos pais e res-
ponsaveis sobre os riscos da superexposi¢cdo de menores, incentivando praticas mais
seguras. Além disso, torna-se indispensavel nas agdes de fiscalizagdo e investigacao,
quando houver casos de sharenting, que parecam ameagar o bem-estar das criangas ¢
adolescentes. Ademais, no ambito da autocomposicdo, pode mediar acordos entre pais e
responsaveis no que tange ao compartilhamento de informacgdes sobre incapazes, esta-
belecendo diretrizes para um uso mais responsavel. Pode, ainda, pleitear por mudancas
nas leis e regulamentos relacionados a prote¢do da imagem e privacidade de criangas e
adolescentes na Era Digital.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve inicio com a indagagdo sobre o frequente compartilhamento de
dados em plataformas de redes sociais, como o Instagram, incluindo informagoes ¢
fotos de criangas e adolescentes, sem seu devido consentimento. Tal divulgagdo pode
acarretar consequéncias adversas para aqueles em desenvolvimento, os quais, antes de
atingirem a plena capacidade civil e total consciéncia de suas escolhas, enfrentam sua
superexposicao, além da violagdo de seu direito a privacidade.

O direito de imagem dos adultos ndo apresenta problemas significativos, uma vez
que estes possuem maturidade para expressar sua vontade. No entanto, no que tange
ao direito dos incapazes, sua idade os torna dependentes dos pais ou responsaveis para
decisdes relacionadas a divulgacdo de sua imagem. Outra analise realizada refere-se
ao conflito entre o direito a liberdade de expressdo dos pais e o direito a privacidade
dos filhos.

Diante das consideragdes expostas, foi reconhecida a necessidade de preservar os di-
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reitos das criancas e dos adolescentes, garantindo-lhes a liberdade de escolha no que diz
respeito ao compartilhamento e divulgacdo de sua imagem, visando proporcionar-lhes
um certo controle sobre sua propria pessoa e seus dados. Portanto, os pais e responsa-
veis devem assegurar a protecdo desses direitos, e ndo serem os agentes que os violam.
Assim, apesar dos interesses econdmicos associados a publicidade e a exposicdo da
imagem dos filhos, a prioridade deve ser sempre a prote¢ao dos direitos das criangas e
adolescentes, que deve sobressair sobre a liberdade de expressao dos pais e seus inte-
resses economicos.

Os estudos apresentados neste trabalho destacam a necessidade de reflexdo sobre
o fendmeno do sharenting, questionando seus riscos ndo apenas fisicos, mas também
psicologicos e sociais. Além disso, os responsaveis pela rede social Instagram devem
investir em formas de restringir o acesso de pessoas menores de idade com o fito de
protegé-las, buscando atualizar seu software para reduzir a distribui¢do de contetdo que
exponha os dados de criangas e adolescentes.

Num futuro proéximo, devido a maneira como os pais compartilham informagdes
de seus filhos e a crescente pratica do sharenting, é plausivel antecipar um aumento no
numero de processos movidos por filhos menores contra seus pais, buscando reparacao
pelos danos causados e imputagdo de responsabilidade civil aos pais.

Em resumo, com base nas informagdes apresentadas, conclui-se que os resultados
negativos decorrentes da pratica do sharenting impactam diretamente as criangas € 0s
adolescentes, infringindo seus direitos, prejudicando a formagao de sua identidade e
expondo-os a opinido publica, muitas vezes desfavoravel. Diante disso, ¢ imperativo
estabelecer medidas juridicas que busquem conter os impulsos parentais em compar-
tilhar dados de seus descendentes, inclusive limitando, se necessario, sua liberdade de
expressdo, a fim de preservar os direitos dos filhos.

VIRTUAL CONNECTIONS AND REAL LESSONS: SHARENTING AND
THE EXCESSIVE EXPOSURE OF CHILDREN AND ADOLESCENTS ON
INSTAGRAM

ABSTRACT

The article aims to analyze the practice of sharenting, from the perspective of paren-
tal power, exercised in the disclosure of information and images of children and adoles-
cents on Instagram. Therefore, the issue deals with the collision between the parental
right of expression and the violation of people’s privacy in childhood and adolescence
in the Digital Age. Thus, historical, social, and legal aspects related to the topic were
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presented, through data collection obtained by bibliographical research. The study aims
to contribute to the debate on the long-term consequences of the practice of infant and
adolescent overexposure.

Keywords: sharenting; parental power; Instagram; freedom of xpression; right to
privacy.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO
DE ODIO: LIMITES NAS REDES SOCIAIS!

FREEDOM OF EXPRESSION AND HATE SPEECH:
LIMITS ON SOCIAL NETWORKS

Morgana Torres Pereira
RESUMO

Neste trabalho foi abordado o tema dos limites a liberdade de expressao dos haters
nas redes sociais. O objetivo geral foi o de realizar uma analise critica acerca dos limi-
tes a liberdade de expressao dos haters nas redes sociais. Examinou-se o conceito do
termo hater, de modo a esclarecer seu comportamento em face de pessoas vulneraveis
nas redes sociais por meio da Psicologia. Em seguida, analisou-se as leis que regulam
0 espago na internet e verificou-se quais dentre os projetos de lei existentes no Legis-
lativo, a respeito da criminalizagdo do discurso de 6dio nas redes sociais, melhor se
adequa para a responsabilizagdo dos haters. Ao final, analisou-se os limites a liberda-
de de expressao dos haters, a partir da analise de alguns dispositivos da Constitui¢ao
Federal de 1988, abordando-se o conceito de liberdade de expressdo e as normas que
regulamentam esse exercicio e constatando se os limites da liberdade de expressdao no
meio virtual sdo os mesmos do meio fisico. Para a compreensdo do presente trabalho, a
metodologia utilizada foi a de cunho bibliografico e documental. Quanto a utiliza¢ao do
resultado, a pesquisa foi pura, exploratoria e descritiva. Quanto a abordagem a pesquisa
¢ qualitativa, enfatizando a compreensao e a interpretagao do tema. Conclui-se que se
faz necessario haver um maior aprofundamento sobre a presente pesquisa, pelo fato de
ser um dos assuntos que tem causado varios conflitos na sociedade.

Palavras—chave: liberdade de expressdo; limites; haters; redes sociais; pessoas
vulneraveis.
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1 INTRODUCAO

A internet, e em especifico, as redes sociais possibilitaram uma maior interligacdo
de pessoas de diferentes partes do mundo, buscando, por meio das plataformas digitais
de comunicacdo, a exemplo do Facebook, Instagram, Twitter e aplicativo de mensagens
instantdneas como Whatsapp e Telegram, uma interacao social de forma facilitada entre
os individuos.

Contudo, com o acesso generalizado da internet pelas pessoas, estas assumiram uma
postura mais ativa no meio comunicacional, saindo da posi¢ao de meros receptores da
informacgao para criadores de contetidos digitais, com publicagdes em texto, /ives e vi-
deos, os quais podem ser divulgados nas redes sociais de forma instantanea e com uma
alta velocidade de propaga¢@o, de modo a alcangar varios usuarios em um curto espago
de tempo.

Em se tratando de ambientes em que ha a reunido de opinides, posicionamentos e
ideologias das mais diversas, indubitavelmente, cria-se um conflito social nas redes,
ocasionado pelo choque de ideias e pensamentos de individuos que ndo compartilham
exatamente dos mesmos ideais, gerando a propagacao de violéncia e discursos de 6dio
(hate speech), que sdo justificados de forma erronea pelo direito a liberdade de expres-
sd0, que consiste no direito de manifestar uma opinido pessoal ou coletiva sem medo de
represalias, ou seja, possibilita a cada pessoa a sua livre manifestacdo do pensamento
sem restricdes, dando a elas a falsa percepcao de que as redes sociais sao um espago
intocavel pelas normas juridicas.

Com essa aparente liberalidade, os discursos de 6dio nas redes sociais foram inten-
sificados nos ultimos anos por jovens intitulados de Aaters, em que estes usualmente
comentam, postam ou publicam mensagens ou conteudos sem qualquer ponderacao
de limites, chegando a agredir, discriminar e incitar a violéncia e o 6dio contra os
demais usuarios da internet em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade,
sexo ou religido.

Com isso, € necessario realizar uma analise critica acerca dos limites a liberdade de
expressao dos haters nas redes sociais em razao da veiculagao de mensagens violentas
e discriminatorias na contemporaneidade que atingem os individuos e, notadamente, os
grupos mais vulneraveis.

Como objetivo geral, realizar uma analise critica acerca dos limites a liberdade de
expressdo dos haters nas redes sociais. Os objetivos especificos sdo: analisar sob o
ponto de vista psicologico se ha alguma influéncia do comportamento do haters em
suas agoes; verificar se ha alguma legislacao especifica voltada a combater os discursos
de odio; identificar se os limites a liberdade de expressao no mio fisico sdo 0os mesmos
utilizados no meio virtual.
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Em relagdo aos aspectos metodologicos, as hipoteses foram investigadas através de
pesquisa bibliografica. Em se tratando da tipologia da pesquisa, esta €, segundo a uti-
lizagdo dos resultados, ¢é pura, em razao de sua Unica finalidade consistir na amplia-
¢do dos conhecimentos, proporcionando, assim, uma nova posi¢do acerca do assunto.
Segundo a abordagem, é qualitativa, com a obtencdao de dados descritivos mediante
contato direto ou interativo com a situacdo de estudo, buscando entender tais fenome-
nos segundo a perspectiva do ordenamento juridico. Quanto aos objetivos, a pesquisa
¢ descritiva, posto que buscou definir, explicar e esclarecer o problema apresentado,
analisando os fendmenos sem manipula-los, e exploratoria, objetivando aperfeicoar as
ideias, buscando maiores informagdoes sobre o tema.

O presente trabalho esta dividido em trés topicos centrais. No primeiro, apresenta-se
o conceito de hater, procurando delimita-lo no campo juridico, de modo a esclarecer
seu comportamento discriminatério e violento em face de pessoas vulneraveis nas redes
sociais. Examina-se o comportamento dele perante a Psicologia, a partir das teorias dos
psicologos Sigmund Freud e Carl Jung.

No segundo item observa-se o monitoramento e regulamentagao juridica do hater na
internet, pretendendo-se analisar as leis que regulam o espago na internet, buscando res-
ponder ao seguinte questionamento: As redes sociais s3o uma terra sem lei?. Analisa-se
em seguida os projetos de lei existentes no Legislativo a respeito da criminalizacdo do
discurso de d6dio nas redes sociais, e qual deles melhor se adequa para a responsabili-
zagao dos haters.

No terceiro item analisa-se os limites a liberdade de expressao do hater, a partir da
analise de alguns dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. Inicialmente abordara
o conceito de liberdade de expressao e as normas que regulamentam esse exercicio. Por
fim, o enlace operard na constatacdo se os limites da liberdade de expressdo no meio
virtual sdo os mesmos do meio fisico.

O ponto principal desse trabalho é, pois, verificar se ha limites na liberdade de ex-
pressao dos haters nas midias sociais, de modo a demonstrar que nenhum direito fun-
damental ¢ absoluto, analisando até que ponto chega a garantia constitucional dele na
internet ao expressar sua opiniao sem ofender o outro.

2 HATER

Neste capitulo, pretende-se examinar o conceito do termo hater, de modo a esclare-
cer seu comportamento discriminatorio e violento em face de pessoas vulneraveis nas
redes sociais, ¢ analisar o comportamento dele perante a psicologia, a partir das teorias
dos psicélogos Sigmund Freud e Carl Jung.
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2.1 Conceito

As redes sociais, atualmente, sdo espagos amplos, que permitem a qualquer de seus
usudrios a possibilidade de manifestar seus pensamentos com muita liberdade, trazendo
inimeros beneficios, como a produ¢ao de contetido e a difusdo de informagoes rele-
vantes para a sociedade em tempo agil. Porém, além desses beneficios, existem figuras
como as dos haters nas redes sociais, que, em uma tradugao literal, significa “odiado-
res” ou “aborrecedores”.

O referido termo ¢ utilizado para designar pessoas que se utilizam dos aplicativos
de comunicagdo como ferramenta principal para a pratica de violéncia virtual contra
os usuarios, notadamente, pessoas vulneraveis, a exemplo da populacio LGBTQIA+
e negros, discriminando os e propagando o 6dio nas redes sociais, mascarando as suas
identidades através de perfis falsos, valendo-se essas pessoas do anonimato que as
plataformas lhe proporcionam, tendo os agressores a falsa sensacao de impunidade,
como se as redes sociais ndo tivessem nenhuma lei regulamentando o espago e pu-
nindo tais atitudes.

A este respeito acrescenta Tatiana Stroppa e Walter Claudius Rothenburg(2015, p.
10), que em relacdo ao comportamento dos haters, “cada vez mais as redes sociais
concentram conteudos contendo discursos do 6dio voltados deliberadamente a incitar a
discriminagao e o tratamento degradante a determinados grupos socais com conteudos
racistas, homofobicos, xenofobicos e intolerantes com determinadas religides e com
pessoas com deficiéncia”.

O discurso de 6dio (hate speech) ocorre quando um individuo ndo compartilha
do mesmo pensamento de outro, ndo sendo aceito e tolerado por ele, surgindo, a
parte dai o conflito. Diante de uma publicagdo de uma noticia que causa polémica,
por exemplo, muitos individuos sdo levados a opinar sobre ela, adotando, na maioria
das vezes, comportamentos explosivos e agressivos, contribuindo para um sentimento
negativo nos usudarios das redes sociais, ¢ em virtude do imediatismo que as mesmas
proporcionam, tais atitudes eliminam a reflexdo na pessoa que ird compartilhar ou
comentar a publicagao.

Os haters, apesar de ndo serem aceitos na sociedade moderna, estdo encontrando um
espago para se consolidar, autoafirmar e viralizar os seus discursos violentos ¢ as suas
identidades, construindo um perfil social capaz de disseminar ou dar visibilidade aos
seus posicionamentos. Em particular, usuarios jovens sdo os principais alvos de haters,
ja que representam um grupo mais suscetivel de serem manipulados por ideias e posi-
cionamentos semelhantes aos seus.

Partindo da premissa de que no ambiente virtual ndo ha um contato fisico, os
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haters se sentem encorajados em expressar suas opinides, sem qualquer ponderagao
de limites, recebendo aplausos de seus amigos e seguidores, ¢ sentindo-se, de certa
forma, validados por eles, sendo as plataformas virtuais uma espécie de instrumentos
de validagdo das pessoas, através do numero de “likes” que as mesmas recebem nas
suas publicagdes.

De acordo com o psicanalista Contardo Calligaris (apud PEREIRA, 2017), “na so-
ciedade contemporanea, vocé nao vale os seus diplomas ou nem mesmo o que ¢ a sua
histéria - o que importa ¢ quem e quantos gostam de vocé. Assim ¢ o funcionamento da
sociedade contemporanea, gostemos dele ou nao”.

Os sites de redes sociais, como Facebook, Instagram e Twitter permitem que os seus
usuarios construam um perfil ou pagina pessoal, possibilitando a interagdo social atra-
vés dos comentarios, expondo-os de forma publica, sendo o referido recurso um meio
propicio para propagar a intolerancia e o radicalismo, posto que diariamente, a partir de
polémicas e debates, os usuarios das redes sdo tomados por uma furia cega em face de
toda e qualquer opinido diferente que alguém expde.

2.2 Analise do comportamento do hater em Freud e Jung

As redes sociais tornaram-se populares na contemporaneidade por possibilitarem
uma maior interacdo social entre os seus usuarios, emergindo a cada dia um grande
numero de individuos e de contetudo por eles produzido, sendo uma fonte principal de
informacao para empresas ¢ pesquisadores, bem como para cientistas sociais, em espe-
cial, psicologos.

Esses profissionais estudam o comportamento humano a partir de um contexto social
e das dinamicas interacionais em que estdo inseridos, e um aspecto analisado por eles
¢ a opinido dos usuarios de uma rede social, que tem o poder de influenciar o compor-
tamento de outros usuarios, uma vez que frequentemente estes tendem a se relacionar
com outros que compartilham dos mesmos interesses, formando uma espécie de identi-
dade coletiva, causadora, na maioria das vezes, de conflitos sociais, envolvendo grupos
de d6dio (haters), em razdo da propagacdo de mensagens de 6dio, com vistas a recrutar
novos membros € ameagar usuarios desse meio virtual.

Segundo Amaral e Coimbra (2015), os haters sdo pessoas que expressam seus pen-
samentos através de um comportamento de 6dio nas redes sociais, que ndo aceitam um
dialogo aberto e construtivo, tecendo somente criticas negativas ao outro, nao respeitan-
do o seu pensamento divergente, com o fim de chamar a atengao e ser temido e ouvido,
e com o surgimento das redes sociais, os haters ganharam voz e visibilidade.

Pela perspectiva psicanalitica, esse sentimento de 6dio que os haters expressam en-

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 153



volve aspectos proprios que eles ndo identificam como seus, apontando caracteristicas
no outro que consideram intoleraveis, contudo de forma inconsciente, projetivamente,
eles falam de si, ou seja, muitas vezes essas pessoas estdo insatisfeitas consigo mesmas
e acabam extravasando no outro a sua insatisfacdo pessoal, projetando questdes mal
resolvidas dentro deles e que ndo conseguem lidar, com vistas a se sentirem melhores.
O objetivo dessas pessoas ¢ desestabilizar as outras, diminuindo, humilhando e menos-
prezando elas para que se sintam bem consigo mesmas, situacdo que ndo ¢ resolvida
por eles, seja por sua baixa autoestima ou inseguranga.

Segundo o psicanalista Sigmund Freud (2016) em sua obra “As neuropsicoses de
defesa” a proje¢ao ¢ mecanismo de defesa do ego, em que este ¢ uma maneira que oS
individuos encontram para lidar com coisas que causam um sofrimento, ou para se
protegerem, de forma inconsciente. Ja a proje¢ao ¢ uma situacdo na qual um individuo
transfere ao outro tudo aquilo que esta dentro do seu interior, como qualidades e defeitos
que lhes sdo proprios, ou seja, ele projeta para o outro aspectos particulares que enxerga
no mundo exterior com o fim ter uma solugdo para o conflito interno que apresenta, seja
ele uma ansiedade, impulsos agressivos, ressentimento ou frustragdes.

Como exemplo do referido mecanismo de defesa temos a situagcdo de um individuo,
que por estar insatisfeito com seu proprio corpo, passa a xingar ¢ depreciar outros nas
midias sociais pela aparéncia fisica que possuem, de modo que o outro acaba funcio-
nando como um espelho, onde aquele ¢ confrontado com aquilo que tenta esconder,
sendo a sua reacdo mais comum a recusa ou desconforto gerado por esse reflexo.

A partir do crescente avango dos discursos de 6dio nas redes sociais percebe-se que
0s seus usuarios tecem mais criticas do que elogios nos outros, ¢ a medida que aque-
les estdo mais frageis, falar mal destes parece ser uma boa estratégia de defesa para
lidar com as proprias dificuldades. Como dizia o psicanalista Sigmund Freud: “quando
Pedro me fala sobre Paulo, sei mais de Pedro que de Paulo”, conforme o tedrico ao
falarmos do outro existe algo de nos naquilo, contudo nem sempre temos a capacidade
de compreender isso.

Apesar de o hater ter suas opinides comumente relacionadas com discurso de 6dio,
segundo a perspectiva do estudo da projecdo feita por Freud, referido individuo ndo
odeia o outro, mas sim transfere as suas frustagdes, defeitos para o outro, como uma de
lidar com esses problemas, sentindo-se bem com essa atitude.

Nessa mesma linha de pensamento, outro teérico da psicologia, Carl Jung, prelecio-
na que todos nods temos sombras, “coisas negativas que temos dificuldade em admitir
até para nés mesmos. Assim, ¢ comum tentar nega-los e escondé-los. Por vezes nos
deparamos com alguém que carrega tracos semelhantes aos que tanto tentamos ocultar
e o desconforto ¢ inevitavel” (BUENO, 2021).
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A sombra ¢ adquirida com as nossas experiéncias de vida, e esta relacionada com
a percepcdo que temos de um outro individuo, a partir do que esta dentro de nos, do
nosso inconsciente, “sendo dificil o seu reconhecimento, a partir de um confronto mo-
ral, quando se tratar de aspectos obscuros da personalidade, que desempenham papeis
negativos” (CONHECENDO JUNG, 2022).

Para que a sombra possa ser encontrada ¢ preciso se atentar na percepgdo que te-
mos sobre o outro, ou seja, a forma como se enxerga essa pessoa, fazendo o seguinte
questionamento: Quais sdo as caracteristicas dessa pessoa que tem em mim da mesma
forma?, e sendo capaz de ter o entendimento de que cada ser humano € tnico, com suas
individualidades, que os diferenciam uns dos outros.

Cabe ressaltar ainda que, conforme o psicologo Carl Jung nio existe somente um
lado sombrio da sombra, mas também aspectos positivos, que consistem em sentimen-
tos e pensamentos positivos que temos de um individuo, como admiragdo e respeito,
que temos em nOs mesmos mas que somos incapazes de perceber por estar em nosso
inconsciente. (BUENO, 2021).

Atualmente, com as redes sociais, percebe-se que ha uma sombra coletiva, em que os
odiadores (haters) fazem comentarios em publicagdes expressando sentimentos nega-
tivos sobre determinado assunto ou pessoa, ¢ a partir desses comportamentos, quando
eles s@o influenciados por fortes sentimentos de raiva ou que o comportamento do outro
¢ inaceitavel, as sombras que estavam adormecidas no subconsciente deles aparece de
forma inesperada, sendo dificil de ser lidada por eles nao as compreenderem, o que leva
indubitavelmente a um conflito social.

3 MONITORAMENTO E REGULAMENTACAO JURIDICA DA ATIVIDADE
DOS HATERS NA INTERNET

Neste capitulo, pretende-se analisar as leis que regulam o espago na internet, bus-
cando responder ao seguinte questionamento: As redes sociais sdo uma terra sem lei?,
e em seguida examinar os projetos de lei existentes no Legislativo a respeito da crimi-
nalizagdo do discurso de 06dio nas redes sociais, e qual deles melhor se adequa para a
responsabilizacio dos haters.

3.1 As redes sociais sio uma terra sem lei?
Com a crescente adesdo das pessoas nas redes sociais a cada dia, e com as ferra-

mentas que as mesmas proporcionam no que tange a expressar pensamentos, opinides,
pontos de vista sobre determinada matéria ou publicacdo, ou até mesmo na produgdo
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de conteudos, essas midias sociais acabaram se tornando um meio de propagacédo para
discursos de o6dio por parte dos haters, sendo estes carregados de sentimentos de into-
lerancia no que tange as pessoas vulneraveis, relacionadas com a cor, sexo, a religido,
orientacdo sexual ¢ etnia delas.

Assim, os discursos de 6dio ndo sdo amparados pelo direito a liberdade de expres-
sd0, uma vez que a opinido manifestada que desvaloriza, discrimina e inferioriza outras
pessoas, bem como outros direitos fundamentais, ndo pode ser vista como um livre
exercicio do direito a liberdade de expressdo, sendo necessaria a responsabilizagdo e
punigdo dessas pessoas.

Ademais, quando as opinides sdo manifestadas para um nimero indeterminado de
pessoas, veiculadas em varias midias sociais, estas trazem um impacto muito grande
para aqueles que sofreram algum dano com isso, o qual permanecera no tempo, sendo
dificil identificar a autoria, uma vez que tais plataformas acabam proporcionando o
anonimato. Contudo, nosso ordenamento juridico possui algumas leis que lidam com
essa problematica, evidenciando que a internet, ¢, notadamente, as redes sociais ndo sao
uma terra sem lei.

Alei 7.716/1989 que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor,
e, em especial, os crimes discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional acaba por ser um importante instrumento para a puni¢ao de infra-
tores que manifestam discursos de 6dio, dispondo de uma qualificadora quando estes
sdao cometidos nos meios de comunicacgao.

Diante da necessidade de o Estado atuar diretamente nas relagdes dos individuos
com a internet, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
mesma no Brasil, bem como determinando a atuagdo do Poder Publico em relacao ao
tema, adveio a lei 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, a qual em
artigo 3° estabelece:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios:

I - garantia da liberdade de expressao, comunicag@o ¢ manifestagao
de pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal;

I - protecao da privacidade;

III - protegd@o dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

Ocorre que a lei em questdo no estabelece punigdes, como a tipificagdo de crimes
e as suas respectivas penas para o usudrio da rede que cause algum dano ao outro, a
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exemplo dos discursos de 6dio, vazamentos de dados e disseminagao de informagao
falsa, tendo algum deles encontrado tutela e responsabilizacdo em outras leis, como
o Cddigo Penal Brasileiro, em seus artigos 138 a 140, que tipificam os crimes contra
honra, a caliinia, a difamacdo ¢ a injuria, podendo tais comportamentos configurarem
como fake news, que consistem em inverdades que destroem a honra e reputacao de
pessoas nas midias sociais, com o fim de aumentar a visibilidade, o nimero de segui-
dores e de curtidas.

Com relagdo ao vazamento de dados, em razdo de uma atriz brasileira, Carolina
Dieckmann, ter seu computador invadido por um hacker em maio de 2011 e este ter
compartilhado suas fotos intimas em varias redes sociais diante da recusa da atriz em
pagar a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para o invasor ndo publicar as fotos,
criou-se a Lei 12.737/2012, para regulamentar os crimes cibernéticos, que até entdo
nenhuma lei tinha tratado do tema, o que fez com que o hacker a época do crime nio se
preocupasse se ele seria punido (FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTE-
RIO PUBLICO, 2021, online).

Diante da impunidade em questdo e pelo fato de o judiciario, com o avango da tec-
nologia e das redes sociais, ter a necessidade de tipificar crimes virtuais e informaticos,
foi apresentado o projeto de lei com o nome da referida atriz no dia 29 de novembro
de 2011, tendo sua san¢do se dado em 2 de dezembro de 2012 pela presidente Dilma
Rousseff, e teve como prioridade principal punir quem invadisse dispositivos informa-
ticos de seu proprietario.

Por esse caso envolver uma artista famosa ¢ em virtude da pressao da midia sobre o
tema, isso gerou varios debates entre a populagdo, e os legisladores diante disso se vi-
ram obrigados a aprovar o referido projeto de lei, o qual ocorreu no periodo de um ano,
chamando a atencdo pelo fato de ter sido aprovado em tempo relativamente curto, uma
vez que, usualmente, as leis em nosso pais demoram anos para serem aprovadas, de-
monstrado que assim se procedeu neste caso porque envolveu uma personalidade famo-
sa (FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO, 2021, online).

A referida lei alterou o Codigo Penal Brasileiro acrescentando nele os artigos 154-
A e 154- B e alterando os artigos 266 ¢ 298, inovando no ordenamento juridico o
tema da seguranga na internet, tendo a redacgdo da referida lei previsto os crimes que
decorrerem do uso indevido de dados e informagdes pessoais, a exemplo de fotos
e videos, que dizem respeito a intimidade e privacidade de um proprietario de um
dispositivo eletronico.

O principal artigo que a lei Carolina Dieckmann trata ¢ o artigo 154-A, que diz
respeito a invasdo de dispositivo informatico, configurando a conduta quando ocorrer
uma invasdo de qualquer dispositivo informatico alheio, como computador de mesa
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(desktop), notebook, tablet (ipad e outros), laptop, bem como os smartphones, inde-
pendentemente de estar conectado a rede mundial de computadores, bem como instalar
vulnerabilidades nos dispositivos para obter vantagem ilicita. Dispde a mencionada lei:

Art. 154-A invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou nao
arede de computadores, mediante violagao indevida de mecanismo
de seguranga e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informagdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispo-
sitivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita: Pena
- detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Ademais, a liberdade de expressao nao ¢ um direito absoluto, em que as pessoas po-
dem expressar suas opinides liviemente sob o manto do anonimato, uma vez que este
ndo ¢ permitido, conforme o artigo 5°, inciso IV, da Constituicao de 1988 que prelecio-
na que ¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato.

Nesse sentido, com base na ideia do filosofo inglés Herbert Spencer que dizia que
“a liberdade de cada um termina onde comega a liberdade do outro”, ou seja, a pessoa
tem a liberdade de opinar sobre a vida do outro, desde que tenha o respeito, e uma vez
ultrapassando esse limite, o ofendido pode responsabiliza-la civil ou penalmente, tendo
inclusive o direito de resposta e de pedir uma justa indenizacdo pelo prejuizo sofrido,
nos termos do artigo 5°, inciso V:

Art. 5°
[.]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem,;

Embora as redes sociais funcionem como um instrumento da democracia, asseguran-
do o direito fundamental a liberdade de expressao, elas também possuem uma repercus-
sdo negativa relacionada a essa garantia constitucional, na medida em que extrapolam
os limites desta ao facilitar os hate speechs, que acabam por ferir outros direitos e
garantias fundamentais, bem como proporcionam a divulgagdo de informacgdes falsas
e de dados pessoais, que sdo divulgados sem autorizagdo e conhecimento das vitimas,
sendo estas protegidas pelas leis existentes que regulam a matéria.

3.2 Existéncia de lei para criminalizar o discurso de 6dio nas redes sociais

Diante da morosidade do Estado em punir individuos que promovam o discurso de
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odio nas redes sociais, bem como pela ineficiéncia de medidas de combate a essa prati-
ca e na de identificacdo de seus praticantes, o nimero de crimes virtuais vem aumentan-
do a cada dia em nosso pais, 0 que ocasiona um clima de impunidade, ou seja, de que a
internet, em especial as midias sociais, ¢ terra sem lei.

Os haters sabem dessa dificuldade e se aproveitam da situacdo para propagar ainda
mais os discursos de 6dios em face de outros usuarios, utilizando como justificativa,
na maioria das vezes, o direito a liberdade de expressdo. Percebe-se que os meios de
comunicacao jornalisticos e os aplicativos de mensagens instantaneas, cada vez mais
presentes no cotidiano de seus usuarios, favorecem a pratica de tais comportamentos,
a exemplo de uma publicacdo postada nos referidos meios, em que os individuos que
seguem a pagina sdo instados, mesmo que inconscientemente, a se manifestarem, seja
tecendo criticas, elogiando ou até mesmo ofendendo outros.

Assim essas midias sociais que deveriam cumprir com a sua fungdo, de trazer a in-
formacao segura ¢ importante, de maneira rapida para as pessoas, estdo na realidade se
tornando verdadeiros palcos para os discursos de odio, incitando a violéncia, e infeliz-
mente o nosso judiciario e legislativos estdo ausentes neste aspecto, na medida em que
ha uma certa lentidao deles em estabelecer medidas de combate para esses comporta-
mentos, ndo havendo nem mesmo uma defini¢do juridica do termo “discurso de 6dio”
para melhor compreender a situacdo e regulamenta-la.

Como uma forma de punir os praticantes de tais discursos existem algumas legisla-
¢oes, que a depender da conduta destes, criminaliza e estabelece sang¢des para eles, con-
tudo ainda ndo foi aprovada pelo legislativo uma legislagcdo que trate especificamente
sobre o discurso de 6dio na internet.

Ciente da problematica, o deputado do PC do B/MA, Marcio Jerry, apresentou o
projeto de Lei n.® 4.785/2019, para alterar o Cédigo Penal, para dispor sobre a crimi-
nalizagdo da intolerdncia, 6dio, preconceito, exclusdo e violéncia por meio da Internet,
dispositivos eletronicos e ambiente virtual. (RODRIGUES, 2020, online)

Referido projeto prevé a inclusdo do seguinte artigo:

Art. 154-C. Incorre nas mesmas penas previstas neste Decreto-Lei,
quem por meio da Internet, dispositivos eletrdnicos e ambiente
virtual, desenvolver, difundir, induzir, injuriar ou incitar a intole-
rancia, 6dio, preconceito, exclusdo e violéncia, de qualquer forma,
inclusive simbdlica, por motivo de raga, cor, género e identidade
de género, orientagdo sexual, religido, origem nacional ou étnica,
idade ou condigdo de pessoa com deficiéncia.

Pena: reclusdo, de um a trés anos, e multa.

1°. A pena aumenta-se de um ter¢o se sob denominagdo propria ou
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ndo, associarem-se trés ou mais pessoas com o fim de cometer al-
gum dos crimes previstos neste Decreto Lei.

2°. A pena aumenta-se em metade se a intolerancia, 6dio, exclusdo e
violéncia for praticada:

I — com uso de ameaca;

II — abuso de autoridade;

III — contra menor de dezoito anos;

IV — se praticado por conjuge ou qualquer relacdo intima de afeto
na qual o agressor conviva ou tenha convivido, independente de
coabitagdo e de orientagdo sexual;

VI — contra o direito de imagem;

VII — se da agressao resulta em prejuizo econémico

Tem como objetivo criar uma legislacao para o enfrentamento dos discursos de 6dio
e praticas de atos de intolerancia e discriminagdo, realizados em face de um individuo
ou de uma coletividade de pessoas, com o fim de atingi-las por suas caracteristicas pe-
culiares de raca, a exemplo da raga género, orientagdo sexual, religido ou procedéncia
nacional, atentando contra suas integridades emocional e fisica, fomentando um am-
biente de intolerancia que sé se sustenta pela ignorancia (BRASIL, 2019).

Além disso, também ha um outro projeto de lei 8540/2017, em que foi apensado o
PL 4785/2019, de iniciativa Deputados Assis Melo, do PC do B, e que esta atualmente
em tramitacdo, propde a criminalizacdo de discursos que envolvam as tematicas da
intolerancia ¢ 6dio na internet, é valido ressaltar que as legislagdes existentes no or-
denamento juridico brasileiro que criminalizam tais assuntos, como a lei do racismo,
segundo o artigo 20 da lei n° 7.716/89, que prevé a conduta praticada por meio da in-
ternet, o que denota que os referidos projetos de lei ndo devem produzir nenhum efeito
na pratica, em razao de ja existir uma lei criminalizando tais condutas na rede mundial
de computadores.

O PL 9.647/2018, apensado ao PL 7604/2017, de iniciativa do Deputado Heuler
Cruvinel, do PSD, ndo propde a criagdo de um novo crime, mas a alteragdo do regime
de responsabilidade do Marco Civil da Internet para permitir a responsabilizacdo cri-
minal e civil dos usudrios de internet por discurso de 6dio, ainda que ndo haja recusa ao
cumprimento de ordem judicial. (SIGALEI, 2021, online)

A proposta ¢ utilizar as responsabilidades civil e criminal para estimular as platafor-
mas a utilizarem sua posi¢ao privilegiada para conter a disseminacdo de manifestagoes
de 6dio e ndo para reprimir a conduta de seus oradores. (SIGALEI, 2021, online).

Por fim, o projeto de lei que parece ser o mais coerente e eficaz, ¢ o de iniciativa da
Deputada Maria do Rosario, do PT, qual seja, o PL 7582/2014, que foi objeto de ana-
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lise pela Comissao de Constitui¢ao e Justica em 27 de abril de 2023, com decisao pela
sua aprovagao na forma do Substitutivo da Comissao de Direitos Humanos e Minorias,
propde incluir grupos ndo contemplados na Lei do Racismo, esclarecer termos e definir
conceitos relativos aos referidos grupos, além de acrescentar crimes motivados por
odio e discriminagdo no Cddigo Penal, que preve:

Art. 5° Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢ao ou preconceito,
por meio de discurso de ddio ou pela fabricagdo, comercializagdo,
veiculagdo e distribui¢do de simbolos, emblemas, ornamentos, dis-
tintivos ou propaganda, por qualquer meio, inclusive pelos meios
de comunicagio e pela internet, em razao de classe ¢ origem social,
condigdo de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientagdo
sexual, identidade e expressdo de género, idade, religido, situagao
de rua e deficiéncia.

Pena — Prisdo de um a seis anos ¢ multa.

§ 1° — aumenta-se a pena de um sexto a metade se a ofensa incitar
a pratica de crime de 6dio ou intolerancia, conforme definido nesta
lei, ou a pratica de qualquer outro crime.

Ademais, além de tipificar crimes de 6dio e intolerancia, sendo um complemento
a Lei do Racismo, o referido projeto de lei busca desenvolver politicas de prevencao,
assegurando uma cultura de valorizacdo dos direitos humanos, de respeito e propagagao
dos mesmos e da dignidade da pessoa humana, como o enfrentamento aos 6dios, into-
lerancias, preconceitos e discriminagdes em face de grupos vulneraveis.

4 LIBERDADE DE EXPRESSAO

No terceiro item analisa-se os limites a liberdade de expressao do hater, a partir da
analise de alguns dispositivos da Constitui¢ao Federal de 1988. Inicialmente abordara
o conceito de liberdade de expressao e as normas que regulamentam esse exercicio. Por
fim, o enlace operara na constatagao se os limites da referida liberdade no meio virtual
sa0 os mesmos do meio fisico.

4.1 Conceito
A Constitui¢do Federal de 1988 consagra varias liberdades, dentre elas a liberdade

de expressdo, e busca garanti-las por meio de outras normas. A liberdade consiste em
um dos elementos essenciais extraidos do termo dignidade da pessoa humana, que ¢
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um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e norteia todos os direitos fun-
damentais, e parte da premissa que cada pessoa ¢ responsavel pela escolha de meios
capazes de realizar suas potencialidades.

Para que isso seja possivel, o Estado, por meio de suas leis, fornece a necessaria
e devida protecdo a essas liberdades, estimulando, assim, a participagdo do povo nas
principais decisdes politicas do pais, por meio de suas livres manifestacdes de pensa-
mento, ou seja, das suas livres aptiddes para expressar suas ideias, opinides ¢ ideolo-
gias, tornando-os seres capazes de analisarem de forma critica.

O direito de expressao esta previsto em varios dispositivos da Constitui¢ao Federal,
no titulo II referente aos direitos e garantias fundamentais, no capitulo I, que trata dos
direitos e deveres individuais e coletivos, no artigo 5°, incisos IV, V e IX e XIV, especi-
ficamente no que esta inserido no inciso I'V que trata de forma direita o direito a liberda-
de de expressdo, assim dispondo: “¢ livre a manifestagao do pensamento, sendo vedado
0 anonimato”, bem como no inciso XIV, que dispde sobre o acesso a informagdo e a
vedagdo a censura, em que “assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

Assim, ao dispor sobre tais artigos a Constitui¢do garante aos individuos a livre
manifestacdo de suas opinides, a divulgagdo e compartilhamento de fatos nas midias
sociais, bem como garante que os veiculos de imprensa transmitam a informagado sem
sofrer qualquer tipo de censura. Referida garantia é reforcada no artigo 220, que trata
da comunicacdo social, havendo o reconhecimento expresso de que “a criacdo, a ex-
pressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituicdo”. Acrescentando ainda que “¢ veda-
da toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (art. 220, § 2°).

Da mesma forma em que ¢ proporcionado ao individuo o direito subjetivo de se
manifestarem e interagirem com os outros, ou seja, o direito a expressao, também o €
com os meios de comunicagdo com o fim de que os cidaddos possam ser suficiente e
adequadamente informados.

Nesse sentido € o pensamento de Tatiana Stroppa e Walter Claudius Rothenburg
(2015) que salientam que o reconhecimento pela Constituicao Federal de 1988 do direi-
to de expressao compreende a possibilidade de exteriorizagdo de crengas, convicgoes,
ideias, ideologias, opinides, sentimentos e emogoes, pelas mais diversificadas platafor-
mas informativas hoje existentes.

Salienta referidos autores que “a protecdo conferida pelo direito de expressdo vai
além do ato de poder pensar e alcanga a possibilidade de divulgar o que se pensa, com
o mais variado contetdo, visto que as mensagens nao podem ser restritas em razao das
motivagdes politicas, econdmicas ou filosoficas que lhes sejam subjacentes” (Stroppa
e Rothenburg, 2015, p. 3).
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De acordo com as autoras Ana Flavia Lima Rocha Cipriano ¢ Paloma Torres
Carneiro(apud PEREIRA, 2017) a liberdade de expressdo ¢ comunicac¢do ¢ um direito
fundamental subjetivo, uma vez que visa garantir a autorrealizacdo da dignidade da
pessoa humana, bem como autoriza instituigoes a veicularem informagdes em massa,
garantido, ainda, a liberdade de receber, emitir ¢ compartilhar informagdes veridicas
sem que haja impedimentos.

A partir desse posicionamento percebe-se que o direito a liberdade de expressdao
possui uma dupla natureza, por ser um direito individual e coletivo, aquele consiste em
proporcionar aos individuos a livre expressao de seus pensamentos, desde que nao fi-
ram o direito de outrem, de modo a respeitar as variadas crengas, opinides e ideologias,
com vistas a construir uma sociedade democratica.

Por sua vez, a natureza coletiva do direito a liberdade diz respeito aos meios de
comunicacdo, em especial, as midias sociais, garantindo que elas possam veicular in-
formacdes veridicas, opinides, noticias aos cidaddos, bem como possibilitar a estes a
disseminagdo de suas ideias.

4.2 Limitacoes a liberdade de expressido do hater nas redes sociais

Como todos os outros direitos fundamentais, a liberdade de expressdao ndo é abso-
luta, encontrando limites na Constitui¢cao Federal de 1988 e em outras leis, a exemplo
do Marco Civil da Internet, sendo necessario identificar certos atos como liberdade de
expressao, os quais sdo realizados através da ética e da moral, que sdo aplicadas caso a
caso, pelos individuos, havendo o limite a esse direito quando estas sdo ultrapassadas,
momento em que a manifestagao do pensamento ¢ excedida.

Tais excessos sao identificados a partir de discursos envolvendo a tematica do racis-
mo, da xenofobia, bem como da politica do nosso pais. Uma dessas questdes ¢ tratada
pela Convengdo Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discrimina-
¢do Racial, que estabelece no artigo 4° do Decreto n.° 65.810 de 8 de dezembro de 1969,
limites a liberdade de expressdo em assuntos relacionados a discriminag@o racial, tra-
zendo inclusive a proposta de criminalizagdo de condutas de disseminagdo, incitagao,
ou quaisquer outros atos de discriminacao racial dirigidos a qualquer raga ou grupo de
pessoas de outra cor ou de outra origem técnica. Assim dispde o referido artigo:

Artigo IV. Os Estados partes condenam téda propaganda e todas
as organizacdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na
superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma cer-
ta cOr ou de uma certa origem étnica ou que pretendem justificar
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ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminag@o raciais e
comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas des-
tinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discriminagdo, ou
quaisquer atos de discriminagdo com éste objetivo, tendo em vista
os principios formulados na Declara¢dao universal dos direitos do
homem e os direitos expressamente enunciados no artigo 5 da pre-
sente convengdo, €les se comprometem principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias
baseadas na superioridade ou ddio raciais, qualquer incitamento
a discriminacdo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou
provocagao a tais atos, dirigidos contra qualquer raca ou qualquer
grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como tam-
bém qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive
seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organizagdes assim como as ativi-
dades de propaganda organizada ¢ qualquer outro tipo de atividade
de propaganda que incitar a discriminacao racial e que a encorajar e
a declarar delito punivel por lei a participacao nestas organizagdes
ou nestas atividades.

¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as institui¢des publi-
cas, nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discri-
minagdo racial.

Nesse mesmo sentido também dispde o artigo 19 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, Decreto n° 592 de 6 de Julho de 1992, ao estabelecer que
todos tem direito a liberdade de expressdo, o que inclui a liberdade de procurar, re-
ceber e difundir informacodes e idéias de qualquer natureza, fazendo a ressalva de que
o exercicio desse direito podera ter certas restricdes, que devem ser expressamente
previstas em lei e que se facam necessarias para assegurar o respeito dos direitos e da
reputacdo das demais pessoas e para proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude
ou a moral publicas.

O direito a liberdade de expressdo também esta inserido na internet, a exemplo de
usudrios de uma determinada rede social expressarem suas opinides e ideologias nes-
sas plataformas, encontrando, contudo, limitagdes, assim como no mundo fisico, nos
direitos da personalidade, sendo assegurado a todos a protecdo a honra, imagem, a
privacidade, dentre outros.

Seguindo essa linha de pensamento os usuarios dessas plataformas também estao su-
jeitos a praticarem crimes no mundo virtual, notadamente os crimes contra a honra pre-
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vistos na legislagdo penal brasileira, “ataques contra pessoas fisicas, juridicas, 6rgaos,
sdo realizados através de compartilhamentos, comentarios, publicagdes e manifesta-
¢Oes na internet, sem qualquer impedimento, utilizando as redes sociais (Facebook,
Twitter, Instagram, WhatsApp etc.) como um veiculo de exterioriza¢cdo do pensamento
(RODRIGUES, 2020, online).

Ademais, o anonimato, apesar de ser vetado para o exercicio do direito a liberdade
de expressdo, conforme previsao na Constituicdo da Republica, é altamente utiliza-
do nas plataformas digitais, como Facebook e Instagram, em que nestes sao criados
perfis fakes onde os haters escondem suas identidades e praticam atos que causem
danos a outras pessoas sem serem responsabilizados, seja pela rede social ou pelas
autoridades competentes.

A internet e as redes sociais, que eram para ser ferramentas de conhecimento e pro-
pagagdo de informagao, estdo sendo mal utilizadas e se tornando uma verdadeira fa-
brica de disseminagdo de noticias falsas, popularmente chamadas de fake News, e as
vitimas delas sdo artistas famosos.

Em 2018, a apresentadora de TV, Fatima Bernardes foi acusada de ter dado dinheiro
ao esfaqueador do presidente Jair Bolsonaro para que aquele pudesse reformar a sua
casa. A propria apresentadora postou um video em seu Instagram desmentindo a his-
toria e disse: “Toda a minha vida publica foi pautada no respeito pela vida humana,
independentemente de credo, cor, género, ideologia. Eu nunca apoiei qualquer ato de
violéncia. Divulgar uma noticia falsa é uma irresponsabilidade que nao contribui em
nada para o momento que estamos vivendo”(LEIA JA, 2018, online).

Os limites da liberdade de expressdo nas redes sociais e na internet se fazem necessa-
rios para evitar situagdes como essas, sendo as mesmas utilizadas no mundo fisico, va-
lendo-se da premissa de que meu direito acaba quando o do outro comega, ¢ observando
as normas estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, especialmente as previstas no
artigo 5°, em que algumas delas tratam dos direitos da personalidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O aspecto psicoldgico foi extremamente necessario para analisar o comportamento
dos haters nas redes sociais, a fim de entender os motivos que levam eles a expressa-
rem suas opinides e ideologias causando danos aos outros usuarios das midias sociais,
tecendo comentarios negativos, ofensivos e as vezes racistas em face notadamente de
grupos vulneraveis, a exemplo da comunidade LGBTQIA+ e negros.

O estudo demonstrou que a analise do direito a liberdade de expressao na internet €
ampla, encontrando limites na legislag@o, a exemplo do Marco Civil da Internet e em
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documentos internacionais, sendo necessario identificar certos atos como liberdade de
expressao, os quais sdo realizados através da ética e da moral, que sdo aplicadas caso a
caso, pelos individuos, havendo o limite a esse direito quando estas sdo ultrapassadas,
momento em que a manifestagdo do pensamento ¢ excedida.

O hate speech é o discurso em que ocorre a incitagdo ao 6dio, violéncia, discrimina-
¢do, preconceito, intolerancia em face de grupos vulneraveis. Porém, concluiu-se com
a analise do presente trabalho que no Brasil ainda ndo ha uma tipificac@o especifica do
discurso de 6dio, hate speech, utilizando para resolver essa lacuna o artigo 20 da Lei
n.° 7.716 de 1989, contudo a referida lei ndo estabelece puni¢des, como a tipificagdo
de crimes e as suas respectivas penas para o usuario da rede que cause algum dano ao
outro, tendo algum deles encontrado tutela e responsabilizagdo em outras leis, como
o Cddigo Penal Brasileiro, em seus artigos 138 a 140, que tipificam os crimes contra
honra, a calunia, a difamacao e a injuria.

Diante disso, ¢ necessario realizar um debate sobre o principio da liberdade de ex-
pressdo e o conflito do hate speech, uma vez que nos ultimos tempos, esta cada vez
mais frequente a presente situacdo. As legislagdes e documentos internacionais de-
monstram a relevancia em estabelecer os limites da liberdade de expressdo e combater
0 hate speech.

O ordenamento juridico brasileiro busca regulamentar os dircursos de 6dio por meio
de Projetos de Lei, e dentre os existentes até o presente momento, o que ¢ mais eficaz
e coerente ¢ o PL 7582/2014, de iniciativa da Deputada Maria do Rosério, do PT, que
propoe incluir conceitos e tipificacdes de crimes nao contemplados na Lei do Racismo.

E necessario identificar, coibir ¢ combater o hate speech, através da criagio de lei
especifica para regulamentar a matéria, bem como observando outras legislagoes a fim
de delimitar os limites ao direito a liberdade de expressdo, para, assim, evitar conflitos
que envolvam essa tematica, de modo a fortalecer ainda mais o Estado Democratico
de Direito.

FREEDOM OF EXPRESSION AND HATE SPEECH: LIMITS ON SOCIAL
NETWORKS

ABSTRACT
In this work, the subject of limits to the freedom of expression of haters on social
networks was addressed. The general objective was to carry out a critical analysis of

the limits to the freedom of expression of haters on social networks. The concept of the
term hater was examined in order to clarify their behavior towards vulnerable people
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on social networks through Psychology. Then, the laws that regulate the space on the
internet were analyzed and it was verified which among the existing bills in the Legis-
lative, regarding the criminalization of hate speech in social networks, is best suited for
the accountability of haters. In the end, the limits to freedom of expression of haters
were analyzed, based on the analysis of some provisions of the Federal Constitution of
1988, approaching the concept of freedom of expression and the rules that regulate this
exercise and noting if the limits of freedom of expression in the virtual environment are
the same as in the physical environment. To understand the present work, the method-
ology used was bibliographic and documentary. As for the use of the result, the research
was pure, exploratory and descriptive. As for the approach, the research is qualitative,
emphasizing the understanding and interpretation of the theme. It is concluded that it is
necessary to have a deeper understanding of the present research, because it is one of
the issues that has caused several conflicts in society.

Keywords: freedom of expression; limits; haters; social networks; vulnerable
people.
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RESUMO

Fatores estritamente juridicos ndo bastam a convic¢ao judicial sobre os fatos. A con-
sideragdo de fatores extrajuridicos, contudo, ndo contraria a abordagem racionalista da
prova. O artigo problematiza os estados subjetivos do julgador na produgao e valoragdo
da prova. Objetiva elucidar limitagdes e vieses cognitivos do juiz. Sustenta que fatores
extrajuridicos para a decisdo estdo dentro da abordagem racionalista da prova e do cam-
po do Direito, embora fora da legalidade estrita. A metodologia ¢ dedutiva, com revisdo
bibliografica e cotejo das categorias com a praxe, notadamente sobre a valora¢ao da
prova aliada a contribui¢des advindas de outras areas do conhecimento.

Palavras-Chave: verdade; processo; standards probatérios; comportamento
judicial.
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1 INTRODUCAO

A construcao da decisdo judicial observa parametros que sdo informados por razoes
juridicas e extrajuridicas, isto €, fora do que seja o campo estritamente normativo de
aplicagdo dos enunciados legais. O esfor¢o de racionalizacdo desse processo consiste
na fixa¢ao de modelos de constatagao ou padrdes de consideragdo da prova para a inci-
déncia, no caso, do enunciado normativo. Os standards probatorios, assim, cumprem a
relevante fun¢do de prestar um padrao racional na construgdo da decisdo judicial.

O artigo pretende problematizar os standards probatorios e os métodos de produgao
e valoragao da prova no processo judicial. Assim, busca-se a sistematizagao do contexto
da busca da verdade pelo julgador e os estados subjetivos que podem influenciar na
tomada de decisdo. Para tanto, sera realizada uma reflexao juridica sobre o modo tradi-
cional desenvolvido pelo sistema processual para produzir e valorar a prova, baseado
em uma visao de neutralidade cognitiva e de presuntivismo.

Busca-se trazer a problematica juridica existente sobre o modelo normativo de pro-
cesso ¢ uma abordagem interdisciplinar para analise das possiveis interferéncias ex-
trajuridicas identificadas no contexto probatorio. Portanto, é questionado se o modelo
probatorio existente no processo judicial atenta efetivamente para a busca da verdade
e para fatores externos na producdo e valoragdao da prova que podem influenciar na to-
mada de decisdo.

A busca da verdade no processo ndo tem se voltado para qualquer tipo de abordagem
técnica ou cientifica acerca de critérios de racionalidade limitada. Da mesma forma, o
contexto probatério em um processo judicial, notadamente na produgdo e valoragdo
da prova, ndo adentra em outras areas do conhecimento. A psicologia do testemunho,
quando aplicavel ao Direito, pode apresentar sugestdes tematicas e metodologicas con-
solidadas no ambiente da ciéncia.

O artigo sera desenvolvido a partir de uma analise da teoria geral do Direito, cons-
truida inicialmente em um viés positivista, a fim de realizar um cotejo com os estudos
contemporaneos que sdo realizados para se aferir o comportamento judicial. A delimita-
¢do refere-se ao processo judicial e o caminho l6gico-formal de reconstrugao da verdade
a partir do que as partes indicam como base para as pretensoes deduzidas em juizo.
Nesse sentido, a atuagdo dos atores processuais merecera destaque para a constricao e
delimitacdo do espago decisorio formalizado pelo julgador no caso concreto.

Metodologicamente, a pesquisa ¢ do tipo juridico-dogmatica, de abordagem deduti-
va. Elege como ferramentas a revisao bibliografica e cotejo das categorias operacionais
aplicaveis ao tema com o seu uso na praxe forense.
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2 DO ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO

Em um Estado de Direito Democratico, ¢ imprescindivel uma analise inicial acerca
de seus elementos integrantes para que se possa chegar ao modelo de processo em sin-
tonia com a Constitui¢do Federal. O Estado Constitucional ou de Direito’, no qual ha
a fixacdo de direitos dos cidaddos, divisdo dos poderes e respeito a legalidade, assume
uma posi¢ao social, em detrimento do liberalismo de outrora®.

Segundo J. J. Gomes Canotilho: “Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que
ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimen-
sdo estruturante de organizagdo politico-social de uma comunidade™.” Os direitos e
liberdades fundamentais sdo mecanismos para o controle desta atividade estatal e os
direitos sociais exigem uma conduta mais proativa do Estado.

Acerca da democracia, categoria juridica cuja discussdo remonta a Grécia Antiga,
sua perenidade ndo implica identidade de conceito no decorrer do tempo. Em sua ori-
gem, buscava ser o governo do povo ¢ para o povo, com base na ideia de liberdade.
Desde o seu advento, a democracia sempre foi alvo das mais variadas criticas, que
buscavam aferir se era o melhor ou o pior dos regimes. Os contrarios ao regime nessa
época sustentavam que, em um sistema no qual todos mandassem, ninguém obedeceria.

Apos essa breve analise do Estado Democratico, passa-se ao estudo do Direito. O
Direito, de forma ampla, estabelece um conjunto de regras e principios obrigatdrios
para regular a convivéncia em sociedade. E estabelecido, por meio da norma juridica, o
mundo do “dever ser”, o qual estd pautado pela cultura, pela ética e pela moral de deter-
minado contexto histdrico, porquanto reflete um juizo de valor (axiologico).

A discussdo do Estado do ponto de vista juridico perpassa pela normatividade, no
sentido de obrigatoriedade, de imposi¢do, para que os individuos sejam compelidos por
uma autoridade soberana®. O descumprimento dessa imposi¢do ocasiona a sango juri-
dica, a qual implica na aplicagdo de uma penalidade aquele individuo que agiu contra os
interesses desejaveis do Estado.

5 Para J. J. Gomes Canotilho: “O Estado constitucional ¢ ‘mais’ do que o Estado de direito. O elemento democratico nao
foi apenas introduzido para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela sociedade de legitimagao
do mesmo poder (to legitimize State power)”. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do. 7. ed. 20 reimpr. Coimbra: Almedina, 2003, p. 100).

6 Conforme o entendimento de Paulo Bonavides: “Explosao batizada de Revolugao Liberal, ela no seu reformismo tra-
zia, por inteiro, as sementes sociais donde resultara a concepg@o de um novo Estado em que a ideologia fazia prevalecer
na organizagao institucional do sistema algumas ideias e alvitres ou sugestdes constitucionais tirados de dispositivos
deveras inovadores, legislados pelos constituintes do México em 1917, e de Weimar em 1919, e que tragaram a grande
pauta precursora da normatividade dos direitos fundamentais dos direitos de segunda gera¢ao”. (BONAVIDES, Paulo.
Teoria Geral do Estado. 11. ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2018, p. 139)

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 7. ed. 20 reimpr. Coimbra: Almedina,
2003, p. 51.

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 2005, p. 273.
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Um ponto que deve ser destacado ¢ que o Direito e a Moral sdo institutos que se co-
nectam, porém sdo independentes. Segundo a classica doutrina, o Direito seria o “mini-
mo ¢ético”, de tal forma que, representativamente, equiparam-se a circulos concéntricos,
com o circulo maior correspondendo a Moral e o circulo menor ao Direito®. A principal
distingdo entre os institutos ¢ que a Moral ndo pode ser imposta aos cidadaos, ao contra-
rio do Direito, que € coercivel.'

O Estado e o Direito, segundo Miguel Reale, seguem trés dire¢des fundamentais:
a técnica-formal, a sociologica e a culturalista''. A dire¢do da técnica-formal tem
como base a Escola do direito puro de Hans Kelsen, a qual estabelece que o Direito
¢ uma ciéncia que tem como objeto o estudo das normas e deve ser separada das
demais ciéncias.'?

Por sua vez, a diregdo sociologica vislumbra o Direito como fato social e as normas
refletem o contexto de determinada conjuntura da sociedade'. Em relagdo a dimensdo
do culturalismo juridico, “[...] integra ao historicismo contemporaneo ¢ aplica, no estu-
do do Estado e do Direito, os principios fundamentais da Axiologia, ou seja, da teoria
dos valores em fungdo dos graus de evolugdo social”'.

A juncao das trés dire¢oes fundamentais do Estado e do Direito formam a chamada
teoria tridimensional, a qual extrai de cada uma das escolas seus elementos fundantes:
fato, valor ¢ norma". Ha uma dialética de implicag@o'¢, ou seja, uma dimenséo interfe-

9 Conforme o entendimento de Miguel Reale: “A teoria do ‘minimo ético’ consiste em dizer que o direito representa ape-
nas o minimo de Moral declarado obrigatorio para que a sociedade possa sobreviver. Como nem todos podem ou querem
realizar de maneira esponténea as obrigagdes morais, ¢ indispensavel armar de forga certos preceitos éticos, para que
a sociedade ndo sogobre. A Moral, em regra, dizem os adeptos dessa doutrina, ¢ cumprida de maneira espontanea, mas
como as violagdes s@o inevitaveis, ¢ indispensavel que se impega, com mais vigor e rigor, a transgressao dos dispositivos
que a comunidade considerar indispensavel a paz social”. (REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27. ed. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 42).

10 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 46.

11 REALE, Miguel. Teoria Geral do direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 8.

12 Segundo Hans Kelsen: “Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propoe
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nio pertenga ao seu obje-
to, tudo quanto no se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe s@o estranhos. Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental”. (KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2009, p. 1).

13 Miguel Reale estabelece que: “O Direito €, por conseguinte, um fato ou fendmeno social; ndo existe sendo na socieda-
de e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica é, como se vé, a sua socialidade, a sua
qualidade de ser social”. (REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 2).
14 REALE, Miguel. Teoria Geral do direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 8.

15 Miguel Reale destaca ““(...) a) onde quer que haja um fenémeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subja-
cente (fato econdmico, geografico, demografico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significagao
a esse fato, inclinando ou determinando a a¢ao dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo
e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o
fato ao valor” (REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 65).

16 Segundo Miguel Reale: “A correlagdo entre aqueles trés elementos ¢ de natureza funcional e dialética, dada a ‘im-
plicagdo-polaridade’ existente entre fato e valor, de cuja tensdo resulta 0 momento normativo, como solugéo superadora
e integrante nos limites circunstanciais do lugar e de tempo (concregdo historica do processo juridico, numa dialética
de complementaridade)” (REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. 8. tiragem. Sao Paulo: Ed. Saraiva,
2010, p. 57).
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re na outra, sem que haja um confronto entre elas. A teoria tridimensional considera o
Direito como elemento historico-cultural, ou seja, fruto das concepgdes da sociedade.

O Direito necessita da existéncia de um Estado para que tenha uma base solida de
aplicacdo. Da mesma forma, a institucionalizagdo do poder e a concentragcdo de seu
exercicio em alguns agentes requerem a interse¢do do Direito. Por sua vez, a coerci-
bilidade, necessaria para a sobrevivéncia do Estado, necessita de parametros que sao
circundados pelo Direito, o qual delimita a atuacgdo estatal.!”

Para a analise da perspectiva do Estado de Direito e suas vicissitudes no atual cena-
rio, € necessario detalhar a analise do Direito como fendmeno social e contemporaneo a
edi¢ao das normas juridicas. O ordenamento juridico ¢ o conjunto de normas que estru-
turam o sistema. As normas nao devem ser vistas de forma isolada, mas sim no contexto
sistematico do ordenamento. Segundo Miguel Reale, a norma ou regra juridica ¢ “uma
estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organizacao ou de conduta, que
deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatdria™'®.

Esta analise do Estado Democratico de Direito, em uma perspectiva mais classica,
¢ reproduzida em um processo judicial, o qual € visto como um instrumento para a sa-
tisfagdo do direito material. Para que o direito subjetivo de a¢ao possa ser exercido, sdo
estabelecidos alguns parametros para que haja o respeito aos direitos e garantias funda-
mentais. Ao se estabelecer métodos para a obtengdo do direito material, sdo estabeleci-
dos, dentre outros critérios, a prova de fatos que ensejam o enquadramento normativo e
justificam a pretensdo exercida. Passa-se, portanto, a analise da prova e da verdade no
processo judicial.

Se o sentido de Estado de Direito se desenvolve a partir e nos limites do proprio Di-
reito, a compreensdo da atividade cognitiva do julgador sobre a prova passa a observar
um objetivo, meta ou finalidade desejavel justamente para justificativa e controle des-
sa decisdo. Esse vinculo de racionalidade instrumental, em geral, é apresentado como
“tradicdo racionalista da prova juridica”'’ — a nomenclatura ¢ variavel, mas ¢ o que se
encontra em autores a seguir referenciados como Taruffo, Ferrer Beltran e outros.

Para essa tradicdo, a relacao de racionalidade instrumental € construida, por um lado,
como o resultado de atribuir a instituicao juridico-processual da prova (ou, mais espe-

17 Jorge Miranda apresenta as caracteristicas gerais do Estado: “[...] Apesar de evidentes dificuldades, pode tentar-se re-
conduzir a um quadro comum as notas caracteristicas dos diferentes Estados ou tipos de Estado oferecidos pela historia.
Trata-se da complexidade de organizagdo e atuagdo, da institucionalizagdo, da coercibilidade e da autonomizagdo do po-
der politico, bem como, em plano algo diferente, da sedentariedade. Estas caracteristicas t€ém de ser vistas em conjunto e
nao isoladamente (até porque algumas delas se encontram noutras sociedades, politicas e até nao politicas). (MIRANDA,
Jorge. Teoria Geral do Estado e da Constituigdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2019, p. 6-7).

18 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 95.

19 GARCIA, Edgar Ramoén Aguilera. Justificacién epistémica, evidencialismo robusto y prueba juridica. Quaestio facti.
Revista internacional sobre razonamiento probatorio, v. 3, n. 0, 2022, p. 82-83.
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cificamente, a atividade probatoria no Direito) a finalidade primordial de maximizar
os episodios de coincidéncia ou correspondéncia entre o conteido da premissa fatica a
realidade. Por outro lado, essa racionalidade igualmente ¢ alcancada por meio idoneo
para alcancar a referida maximizacao da verdade (ou minimizacgdo da possibilidade de
erro) no contexto da aplicacdo do Direito. Como isso ocorre?

Trata-se da tarefa outorgada a legisladores e juizes, respectivamente em seus labores,
para delinear modelos processuais ou realizar valoragdo probatoria — fundamentada-
mente — para implementar conceitos, nogdes, teorias, regras € principios provenientes
da epistemologia geral (a chamada racionalidade empirica).

A consideragao de fatores extrajuridicos, embora desbordem da legalidade estrita,
nao situa essa tarefa propriamente fora do Direito. Ao contrério: a insuficiéncia da cate-
goria verdade, como algo concretizavel, reclama a consideragao dos limites da atividade
probatoria para uma verdade sabidamente aproximativa. A problematizagdo desses fato-
res extrajuridicos sera feita a seguir.

3 APROVAE A VERDADE NO PROCESSO JUDICIAL

A prova ¢ analisada nas mais diversas areas do conhecimento, tais como no campo
juridico, da logica, da epistemologia e da psicologia. Em uma perspectiva juridica, a
prova remete a uma triplice acep¢do: como atividade, meio e resultado. A primeira di-
mensao ¢ analisada como o ato de provar, o qual é remetido para o 6nus da prova. A
segunda acepcao reporta aos instrumentos disponiveis no ordenamento juridico para se
provar determinado fato, tais como o meio de prova testemunhal, documental ou peri-
cial. Por fim, a prova tem como finalidade a formagao do convencimento do julgador.

O contato do juiz com a prova ocorre durante todo o tramite do processo, desde o
momento em que a prova ¢ requerida pela parte, passa pelo juizo de admissibilidade
para entdo ser produzida no processo e, ao final, ser valorada pelo magistrado. Em
relacdo a esta ultima etapa, o ordenamento juridico adota o sistema do convencimento
motivado ou da persuasdo racional, o qual prevé que hd uma liberdade para valorar a
prova, porém com a necessidade de expor as razdes do convencimento.

A atividade de valoragdo da prova ¢ complexa e tem como desafio delimitar esta
discricionariedade conferida ao magistrado, para que as partes possam exercer um efe-
tivo controle da decisdo judicial. Jordi Ferrer Beltran analisa o resultado do conjunto da
atividade probatdria em atitudes proposicionais, as quais podem ser desenvolvidas em
trés modelos. Segundo o autor, o primeiro modelo consiste na vinculagdo a proposi¢ao
de crenca do julgador na verdade desta; o segundo vincula a prova a uma proposi¢ao
do conhecimento e, por fim, o terceiro, que pressupoe a vinculagdo da prova de uma
proposi¢do a aceitagdo da verdade desta.?

20 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.85-86.
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A tradicional percep¢ao da prova utiliza o discurso da busca da verdade pelo juiz*!
como seu objetivo primordial, inclusive hd uma cléssica distingdo entre a busca da ver-
dade real ou material ¢ a verdade formal ou processual??. A primeira ¢ utilizada de forma
mais recorrente no processo penal, sob o argumento de que neste instrumento estatal os
bens juridicos sao mais relevantes. Por outro lado, no ambito do processo civil contenta-
-se com a verdade existente no processo®.

Essa visdo esta superada. A verdade no processo, como categoria isoladamente con-
siderada, ¢ uma utopia. Do ponto de vista processual — seja penal, seja civel —, a verdade
¢ compreendida como uma correspondéncia aproximada, relativa ou provavel*. Piero
Calamandrei, em classica obra que retrata os problemas da justica, ressalta que ha trés
dimensdes da verdade no processo e que esta podera mostrar-se diferente de acordo com
o angulo de quem a observa®.

A superagio da dicotomia entre o sentido de verdade no campo penal e no campo
civel soma-se mais um elemento. A instauracdo, por si s0, de persecugdo penal em jui-
zo em desfavor de alguém implica macula a dignidade da pessoa — dai a exigéncia de
justa causa a amparar a imputa¢do. Também por isso € que, convencionalmente, fica
assegurado ao particular o direito de ndo ser processado novamente por fato pelo qual
foi absolvido.?

A busca pela verdade, de certa forma, acaba por ser relativizada no processo em de-
terminados contextos, porquanto ha no ordenamento juridico o que se tem denominado
de reducdo de exigéncias de prova?’, que culmina por permitir estados subjetivos? na

21 Este ideal pode ser aferido do conceito legal de prova trazido pelo Codigo de Processo Civil: “Art. 369. As partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz”.
22 Segundo preleciona Alberto Augusto Vicente Rugo: “Do que acaba de ser referido, relativamente ao conceito de
verdade que se encontra subjacente ao processo judicial, resulta que a convicgao do juiz incide sobre a realidade factual,
no sentido dos factos declarados provados correspondem a realidade historica. Perante duas hipoteses factuais, o juiz
procurara estabelecer, auxiliado pelos advogados das partes ou sujeitos processuais e outros intervenientes acidentais
(testemunhas, peritos...), qual delas coincide com a realidade que efetivamente ocorreu”. (RUCO, Alberto Augusto Vi-
cente. Prova e formagao da convicgdo do juiz. Coimbra: Almedina, 2017. p. 115).

23 Jordi Ferrer Beltran rechaga esta disting@o: “Ja na primeira metade do século XX algaram-se importantes vozes dou-
trinarias para rechacar explicita e claramente a distingdo entre diversos tipos de verdade. Desde entdo, este rechago con-
verteu-se em algo amplamente majoritario, ainda que ainda hoje se possam encontrar, sem excessivo esforco, referéncias
a ela tanto na doutrina como na jurisprudéncia”. (FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Tradutor Vitor
de Paula Ramos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.67).

24 Michele Taruffo destaca: “O ponto de partida deste problema radica-se na premissa de que nenhuma verdade absoluta
¢ alcangavel em tais contextos e, assim, que o propésito possivel da tomada de decisdo ¢ somente obter uma verdade
relativa. Uma vez que a ideia de uma verdade relativa ¢ vaga, uma definigdo muito comum de tal verdade ¢ fundada em
termos de probabilidade” (TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p.29).

25 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Trad. Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2000. p.122.

26 Art. 8°, n. 4, da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “O acusado absolvido por sentenga passada em julgado
ndo podera se submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

27 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p.247.

28 Segundo o entendimento de Claudia Sofia Alves Trindade: “O método através do qual o juiz se convence de que um
determinado facto se verificou ¢ um problema do contexto da descoberta, no qual o juiz vai comprovando ou rejeitando
hipdteses, até concluir pela verdade ou falsidade de uma afirmacao sobre um facto. O contexto de descoberta tem carater
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valoragdo da prova pelo juiz, tais como os indicios* e as presungdes®’, notadamente
as presungdes judiciais também conhecidas como maximas de experiéncia ou regras
de experiéncia’!.

Nesse contexto de impossibilidade de obtengdo da verdade, bem como a previsdo
do ordenamento juridico de, em certos casos, permitir a utilizagao de estados subjetivos
para se produzir ¢ valorar a prova, busca-se perquirir se o sistema processual apresenta
uma metodologia eficaz para o desempenho de atividades processuais que terdo carga
valorativa e que poderao influenciar na tomada de decisao pelo magistrado.

O objeto de prova recai, na grande maioria das vezes, sobre fatos controversos ¢
relevantes. Em relagdo ao meio de prova testemunhal, como ha um recorte de fatos pre-
téritos®?, a utilizagdo da memoria das pessoas que sdo inquiridas em juizo ¢ salutar, de
forma que é possivel perquirir acerca da sua falibilidade®, pois esta sujeita ao esqueci-
mento e contaminagdes. Ao mesmo tempo em que esta falibilidade da testemunha deve
ser um fato a ser considerado, ha também fatores extrajuridicos que podem ser levados
em consideragdo pelo julgador, pois a nossa racionalidade é limitada.

As metodologias inerentes a busca da verdade e a produgdo e valoragao da prova oral
sdo pouco desenvolvidas na tomada de decisao judicial. Além disso, a teoria da decis@o
judicial, isoladamente considerada, ndo resolve o problema apontado. Em que pese o
contexto argumentativo da justificag@o auxilie na busca pela estabilidade do direito, a
partir da prolacao de decisdes judiciais que esquadrinhem argumentos langados no pro-

heuristico, ndo assentando a decisao nele tomada necessariamente sobre critérios objetivos — os meios de prova ou a
coeréncia entre as afirmagdes de facto constantes do processo -, podendo antes ser produto de uma intui¢do ou qualquer
outro método decisorio de indole subjetiva”. (TRINDADE, Claudia Sofia Alves. A prova de estados subjetivos no pro-
cesso civil. Presungdes judiciais e regras de experiéncia. Coimbra: Almedina, 2016. p.17-18).

29 O indicio ¢ admitido como meio de prova no Codigo de Processo Penal. “Art. 239 Considera-se indicio a circuns-
tancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias.

30 As presungdes também sdo previstas como meio de prova no Codigo Civil: “Art. 212. Salvo o negdcio a que se impde
forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante: [...] IV — presungao”.

31 Friedrich Stein formula um conceito de maximas de experiéncia: “Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, desligados de los hechos concretos que se juzgan em el proceso, procedentes de la experiencia, pero indepen-
dientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretender tener
validez para otros nuevos”. (STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. 2. ed. Trad. Andrés de Oliva Santos.
Bogota: Temis, 1999. p. 27)

32 Jordi Ferrer Beltran destaca: “Una de las afirmaciones mas comunes que aparecen en los estudios dogmaticos y filoso-
ficos sobre la prueba juridica es que en ella se debe determinar que un hecho h sucedié en un momento historico passado
m”. (BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p.32.

33 Segundo Luis Filipe Pires da Sousa: “Na verdade, se uma testemunha diz que viu A disparar sobre B e este cair morto,
este depoimento de per si sO prova que a testemunha disse que viu A disparar sobre B e este cair morto. Tal declaragao s6
provara que A matou B se a testemunha disser a verdade (se ndo tiver sofrido erros de percepg¢ao, se ndo sofrer de erros de
memoria, se ndo tiver mentido). Este dado (a testemunha disse a verdade) ¢ o resultado de uma inferéncia do mesmo tipo
da que define a prova indireta. Entre a declaragdo da testemunha e a fixag@o da prova do facto existe uma passagem logica
que se consubstancia num juizo de atendibilidade, consistindo este na percep¢ao da idoneidade da declaragdo em fungao
da corregdo da percepgao e da sinceridade do declarante. Ou seja, mesmo o juizo sobre a atendibilidade de uma fonte de
prova representativa esta condicionado pelo grau de probabilidade da lei inferencial aplicada, a qual pode ser ‘certa’ com
uma lei cientifica ou simplesmente provavel como as regras emergentes da observacao da reiteragdo dos comportamentos
humanos”. (SOUSA, Luis Felipe Pires de. Prova por presungéo no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2017. p.24-25).
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vimento decisério, o contexto da descoberta permanece algo enigmatico.

E possivel colher um exemplo do Direito Processual Penal para ilustrar a insuficién-
cia da abordagem estritamente juridica na construcao da decisdo. O Superior Tribunal
de Justiga tem fixado o entendimento de que, no conflito entre a palavra da vitima e as
alegacgoes faticas do acusado, a palavra da vitima deve prevalecer especialmente nos
crimes cometidos as escondidas.** O estudo dos julgados que tratam do tema ndo de-
monstra, contudo, qualquer metodologia ou justificativa, afora a natureza do crime e a
qualidade da vitima, para justificar esta atuagao.

Por meio de pesquisa empirica que abrangeu diversas regides do Brasil e com
atores oriundos de diversas institui¢des do sistema de justica, com resultados con-
solidados no ano de 2015, merecem destaque dois achados: i) auséncia de cien-
tificidade atribuida a prova oral; e ii) da caréncia de método para a sua colheita,
armazenamento e utiliza¢do.®

A chamada “crise” da prova testemunhal como ferramenta para a construcao da de-
ciso judicial tem sido objeto de preocupagao tanto no ambito dos sistemas regionais de
protecao dos direitos humanos — com destaque a Corte Europeia de Direitos Humanos
— e tem orientado consideravel parcela de estudos sobre a fiabilidade do testemunho em
referéncia ao risco das “falsas memorias”.*

4 O COMPORTAMENTO JUDICIAL E POSSIVEIS FATORES
EXTRAJURIDICOS

A analise do comportamento judicial adentra no ambito de outras areas para além
do Direito, tais como a economia comportamental e a psicologia experimental.’” Essas

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (STJ). Jurisprudéncia em teses. Edigdo n. 111 — Provas no Processo Penal II.
Entendimentos extraidos de julgados publicados até 6 set. 2018. Brasilia, 5 out. 2018. Disponivel em https://www.stj.jus.
br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11359/11488. Acesso em 16 fev. 2024.

35 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL). Avangos cientificos em Psicologia do
Testemunho aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Série: Pensando o Direito, n. 59. Bra-
silia: IPEA, 2015.

36 A proposito, destaque-se o que anota Paulesu, quando enumera os casos ja apreciados pela Corte Europeia de Direitos
Humanos sobre a suficiéncia e falibidade da prova oral: PAULESU, Pier Paolo. Editorial — An overview on the “crisis”
of testimonial evidence as a judicial decision making tool, between ECHR and Italian Criminal Proceeding: protected
witnesses, media interference, principle of immediacy and right to cross-examination. Revista Brasileira de Direito Pro-
cessual Penal, v. 8, n. 3, p. 1066-1092, 2022. Ja em relagdo aos riscos da passagem do tempo para a produgdo da prova
oral, confira-se o que anota Vitor da Cunha Ramos em: Presuntivismo e falsa contraposi¢ao entre mentira e verdade: duas
possiveis causas para seguirmos ignorando o impacto de fatores como a passagem do tempo e as informagdes pos-evento
no processo penal: Trés propostas sobre o que fazer. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 8, n. 3, 2022.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/740. Acesso em: 16 fev. 2024.

37 Inocéncio Martires Coelho destaca: “O futuro das disciplinas ndo estd no aumento da especializagdo, mas, sim, na
interdisciplinaridade e no cruzamento de conhecimentos de varios campos. Nas artes, os gostos e os estilos estdo mu-
dando em ritmo acelerado. Os artistas devem manter-se no topo do processo e ser capazes de criar novas formas, sempre
mantendo-se a frente das tendéncias. Em geral, isso requer mais que apenas conhecimentos especializados de determina-
da forma de arte — demanda o conhecimento de outras artes, até das ciéncias, e do que esta acontecendo no mundo. Em
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situagodes refletem a influéncia de fatores juridicos e extrajuridicos que interferem sobre
o processo decisorio, dentre os quais o material juridico ortodoxo (normas, precedentes
vinculantes e dogmatica); a subjetividade dos magistrados (o background, os valores
morais, a ideologia) e a interagdo entre os magistrados e outros agentes (os demais cole-
gas, o Poder Executivo, o Poder Legislativo, a imprensa e a opinido publica).

O modelo tradicional conhecido como legalista® é aquele em que o julgador utiliza o
material juridico ortodoxo para a tomada de decisdo. Segundo este modelo, o processo
decisoério ¢ formado sem uma maior interferéncia de outros atores na formagao do con-
vencimento do julgador. A partir deste entendimento que remonta a cultura juridica tra-
dicional, surgiam outras linhas que passaram a apontar, a partir do século XX, possiveis
influéncias na tomada de decisdo, seja por meio da politica®, da ideologia e até mesmo
da propria norma. Alguns modelos foram construidos, dentre eles o desenvolvido pelo
realismo juridico norte-americano, o qual prevé o julgamento intuitivo, o qual € pautado
por um hunch ou palpite.*

todas essas areas, exige-se cada vez mais do cérebro humano. Estamos lidando com varios campos de conhecimento,
em interagdo constante com o nosso, ¢ todo esse caos aumentou exponencialmente com a disponibilidade em tempo real
de volumes crescentes de informagdo. Como consequéncia, todos nos devemos desenvolver diferentes conhecimentos e
dominar um vasto conjunto de aptiddes, em diversas areas, além de cultivar a capacidade mental de organizar a ampla
variedade de informagdes. O futuro pertence a quem aprender mais habilidades e for capaz de combiné-las de formas
criativas” (COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofica a hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 183-184).

38 Conforme Patricia Perrone Campos Mello: “[...]JO modelo legalista aposta na primazia do Direito, em sua concepgao
ortodoxa, como principal fator explicativo das decisdes”. (MELLO, Patricia Perrone Campos. “A vida como ela é”:
comportamento estratégico nas cortes. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v.8 n. 2 ago/2018. Brasilia: Uniceub,
2011. p.691).

39 Esse entrelagamento entre Direito e Politica ¢ destacado por Barry Friedman, o qual prevé a politica como qualquer
influéncia apresentada por institui¢des legitimas ou um ator politico individualmente considerado. Segundo o autor: “[...]
‘Political’ is used here in a broadly encompassing manner, referring to any influence brought to bear by the legitimate
institucions and actors of democratic governmente that reflects something other than the individual judg’s best judgment
of the way the law determines a case’s merits”.(FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. Texas Law Review,
[Austin], v. 84, 2005. p.271 — em tradugdo livre: “O termo ‘politico’ € utilizado aqui de forma abrangente, para se referir
a qualquer influéncia exercida pelas institui¢des e atores legitimos do governo democratico que reflita algo diferente do
melhor juizo individual do julgador sobre a forma como a lei determina o mérito de um caso”.).

40 Segundo Joseph C. Hutcheson Jr: “I knew, of course, that some judges did follow ‘hunches’ — ‘guesses’ I indignantly
called them. I knew my Rabelais, and had laughed over without catching the true philosophy of old Judge Bridlegoose’s
trial, and roughly, in my youthful, scornful way, I recognized four kinds of judgments; first the cogitative, of and by re-
flection and logomancy; second, aleatory, of and by the dice; thid, intuitive, of and by feeling or “hunching;” and fourth,
asinine, of and by an ass; and in that same youthful, scornful way I regarded the last three as only variants of each other,
the results of processes all alien to good judges” (HUTCHESON JR., Joseph C. Judgment Intuitive: The Function of
the Hunch in Judicial Decision. Cornell Law Review, v. 14, 1929.p. 275-276 — em tradugdo livre: ““’Eu sabia, claro, que
alguns juizes seguiam ‘palpites’ — ‘suposi¢des’, eu os chamava indignadamente. Eu conhecia o meu Rabelais e tinha-me
rido sem perceber a verdadeira filosofia do julgamento do velho juiz Bridlegoose e, grosseiramente, a minha maneira
juvenil e desdenhosa, reconheci quatro tipos de juizos: primeiro, o cogitador, de e por reflexdo e logomaniaco; segundo,
aleatorio, de e pelos dados; terceiro, intuitivo, de e pelo sentimento ou “palpite”; e quarto, asinino, de e por um asno; e,
dessa mesma maneira juvenil e desdenhosa, considerava os trés ultimos apenas variantes uns dos outros, os resultados de
processos todos estranhos aos bons juizes”.). Também neste sentido: HAIDT, Jonathan A Psicologia Moral e o Direito:
Como as intui¢des direcionam o raciocinio, o julgamento e a busca por evidéncias. In: NOJIRI, Sergio (org). O Direito
e suas Interfaces com a Psicologia e a Neurociéncia. Curitiba: Apris, 2019.
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Ainda, ha o modelo atitudinal ou ideolégico, o qual prevé a existéncia de possiveis
vieses politicos e ideoldgicos na tomada de decisdo. Esse modelo ¢ bem explorado no
contexto norte-americano em que ha dois partidos (democratas e republicanos)*' que o
Presidente nomeia o Justice de acordo a sua ideologia*.

Por fim, ha o modelo estratégico em que a tomada de decisdo parte de um con-
junto vidvel de alternativas, a luz das escolhas racionais e da teoria dos jogos. Em
relag@o a primeira teoria, os juizes teriam determinados objetivos e tomam a atitude
de acordo com o que acreditam ser o mais apto a obtengao deste objetivo. No que
diz respeito a teoria dos jogos, ha a dependéncia da atuagdo de terceiros € o ma-
gistrado tomard a sua atitude com base nas atitudes que espera dos demais. Esse
modelo passa por uma analise de economia comportamental e tem como referéncias
Cass R. Sustein e Daniel Kahneman®.

Ainda sobre os fatores extrajuridicos, pode ser considerada a opinido publica como
agente externo que pode influenciar na tomada de decisdo. Em Cortes Constitucionais
esta posicdo ¢ analisada na perspectiva de uma reserva de credibilidade e da construgao
de um capital politico. Tal situagdo fica mais evidente em casos de processos estruturais
e que envolvam as elites politicas*.

A partir do reconhecimento de que ha fatores extrajuridicos que podem influenciar
na tomada de decisdo, busca-se fazer um recorte para o ambito do processo judicial,
com vistas a identificagdo de que a neutralidade na busca da verdade, como finalidade

41 De acordo com Patricia Perrone Campos Mello: “Segundo os tedricos do modelo ideoldgico de comportamento
judicial, a ideologia dos magistrados constitui o elemento central, determinante da decisdo judicial. Sobretudo nos casos
dificeis, sdo0 os valores e as crengas dos juizes que proporcionam a verdadeira explicacdo para seus votos. As normas
juridicas, os precedentes judiciais, os métodos de interpretagao e aplicagdo do direito, ou seja, o discurso juridico que
fundamenta o julgado €, na verdade, elaborado a posteriori, depois de tomada a decisdo sobre o mérito da causa e apenas
para legitima-la. Em breves linhas, se um juiz for progressista, independentemente da dogmatica juridica, ele tendera,
ilustrativamente, a julgar a favor do direito de minorias, quando confrontado com o direito a igualdade formal invocado
pelas maiorias; ou a favor da prote¢do ao meio ambiente, em situagdes de conflito deste valor com a livre iniciativa e
com o desenvolvimento econdmico. Se for conservador, apresentara o comportamento inverso. As convicgdes pessoais
dos julgadores constituem a chave para a compreenséo e previsao das decisdes judiciais”. (MELLO, Patricia Perrone
Campos. Nos Bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 57).

42 Segundo Richard Posner: “Other evidence of a judge’s politica! leanings is sometimes used in lieu of the party of
the appointing Presidem, such as preconfirmation editoriais discussing the politics or ideology of a judicial nominee. A
neglected possibility is a fourfold classification in which the intermediate categories would consist of judges appointed
when the President and theSenate majority were of different parties (“divided government”). (POSNER, Richard. How
Judges Think. Cambridge: Harvard University, 2008. p.20).

43 Vale destacar as seguintes obras destes autores: THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge. Como tomar
melhores decisdes sobre satde, dinheiro e felicidade. Tradugdo Angelo Lessa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019
e KANHEMAN, Daniel. Rapido e devagar. Duas formas de pensar. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. Ainda:
TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. The framing of decisions and the psychology of choice. In: ELSTER, Jon.
Rational choice. Nova York: New York University, 1986. p. 123-141.

44 André Rufino do Vale destaca, por meio de entrevista com Ministros do Supremo Tribunal Federal, a possivel in-
terferéncia da opinido publica nos julgamentos. Cf. VALE, André Rufino do. Argumentagdo constitucional: um estudo
sobre a deliberagdo nos Tribunais Constitucionais. 2015. Tese (Doutorado em Direito — Universidade de Brasilia p.
322-325. Disponivel em https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/18043/3/2015 AndreRufinodoVale.pdf Acesso em:
16 fev. 2024.
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da prova, pode ndo ser dissociada de subjetivismos. No mesmo sentido, o conjunto pro-
batorio existente em um processo, seja na sua producao e/ou valoracao, pode apresentar
preconceitos nas narrativas processuais®.

Nesse contexto, ¢ possivel aferir que ndao ha uma efetiva preocupagao juridica com o
procedimento de produgdo de prova, porquanto os atores processuais nao tém nogao da
classe de perguntas aptas, bem como quais as metodologias podem ser utilizadas para
facilitar a lembranga de determinado evento.

As capacidades e os limites da memoria humana nao sao levados em consideracao,
porquanto nao se observa que a memoria passa por varias etapas. O estudo das provas
dependentes da memoria € vasto e, nesta seara, o estudo da memoria, das técnicas de
percepgao de verdade e falsidade se espalham em outras areas do conhecimento?.

Quando se trata da prova oral, exsurge a psicologia do testemunho como método
para uma melhor efetividade da produgdo da prova no processo, pois inegavelmente o
depoimento de uma testemunha necessita da reconstrugdo de fatos, os quais podem va-
riar no tempo de acordo com a durabilidade do procedimento. A memoria é incompleta
porque o individuo ndo pode prestar atencdo em tudo que tenha importancia do ponto
de vista de uma investigac¢do.*’

Por sua vez, no contexto da valorag@o da prova oral, também ¢ possivel a existéncia
de juizos valorativos por parte do magistrado, o que, de certa forma, denota uma analise
preconcebida sobre determinado fato, seja por meio das crengas, convicgdes ou ideolo-
gias. Além desta possivel preconcep¢ao, ha também aspectos subjetivos da pessoa que
presta o depoimento que poderiam ser levados em consideragdo para um juizo valorati-
V0, seja positivo ou negativo, da sua versdo sobre os fatos*.

45 Segundo Michele Taruffo: “Uma narrativa dos fatos jamais pode ser (especialmente em um processo) algo ja pronto
e acabado que cai do céu na mesa de um advogado ou de um juiz. Pelo contrario: as narrativas sdo construidas por seus
atores, frequentemente através de atividades criativas, complexas e sofisticadas. Esta constru¢do ndo ¢ uma descri¢ao
passiva, abstrata ou neutra dos fatos: como ja dito, as narrativas constroem os fatos que sdo contados. De certa maneira,
portanto, a constru¢ao de uma narrativa por parte do seu autor ¢ também a construcdo dos fatos que o autor conta”. (TA-
RUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p.73).

46 Neste sentido, William Weber Cecconello, Gustavo Noronha de Avila e Lilian Milnitsky Stein: “Tais informagdes nao
s30 novas para a literatura da Psicologia do Testemunho, que ja conta com um consolidado arcabougo cientifico, baseado
em centenas de pesquisas empiricas ao redor do mundo. Entretanto, o escasso dialogo entre essa ciéncia e a pratica com-
promete a efetividade do sistema de justica brasileiro”. (CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de;
MILNITSKY, Lilian. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussdo com base na psicologia
do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas v.8 n. 2, ago. 2018. Brasilia: Uniceub, 2011, p. 1064).

47 Luis Filipe Pires de Sousa destaca: “A memoria armazena interpretagdes da realidade e nao ¢ um registro da reali-
dade em si, ou seja, a memoria ¢ o registro de uma experiéncia pessoal da realidade. Os dados que percecionamos sao
processados a luz da nossa experiéncia, preferéncias, vieses e expectativas. A memoria nunca ¢ o registro completo
de uma experiéncia. Na fase da recuperacdo, os nossos conhecimentos atuais e crengas exercem influéncia no modo
como lembramos o passado. Os nossos pensamentos atuais, crengas ¢ emogdes servem como filtros através dos quais
interpretamos e potencialmente reescrevemos o nosso passado”. (SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal.
Coimbra: Almedina, 2017. p.10-11)

48 Vitor de Paula Ramos: “A entdo nascente psicologia do testemunho chegou a fornecer um alerta a respeito de que a
oralidade nao poderia, num passe de magica, fazer o juiz ter condi¢des de superar sua condigdo humana, ingressando
nas profundezas da mente dos demais. [...] Nao obstante, a processualistica posterior balizou toda a valoragao da prova
testemunhal na crenca de que o magistrado deveria ter contato direto com a testemunha para ter condigdes de formar a
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se uma analise do comportamento judicial a luz de aspectos processuais, no-
tadamente probatorios, nos momentos em que a prova ¢ produzida em juizo e valorada
pelo juiz. Nesse itinerario procedimental, podem surgir varios fatores extrajuridicos que
influenciam a tomada de decisdo.

As disciplinas de Teoria Geral do Direito muitas vezes ndo se atentam para uma
visdo extrajuridica e reproduzem o ordenamento juridico em uma perspectiva ideal. A
construgdo da norma voltada para a seguranca juridica é elemento essencial para uma
estabilidade do Direito, contudo ndo se deve olvidar de uma analise interdisciplinar,
pois ha conexdo direta do Direito com outras areas do conhecimento.

O sistema de justica ainda ndo atentou efetivamente para estes elementos extrajuri-
dicos que repercutem em um processo judicial, pois os ordenamentos juridicos ainda
reproduzem no direito probatdrio este ideal de busca da verdade e trazem a ideia em seu
contetido de uma neutralidade cognitiva. Em certos momentos, ainda que esporadicos,
reconhece algum subjetivismo na produgdo e valoragdo probatorias, porém nao adentra
em uma discussao mais especifica.

Portanto, o artigo demonstrou que aspectos extrajuridicos situam-se dentro do sen-
tido juridico de compreensdo da abordagem racionalista da prova e devem ser aferidos
para uma analise mais completa e abrangente do processo judicial. Tais aspectos sao
evidenciados por teorias que buscam descrever o comportamento judicial além de uma
legalidade estrita. O cenario atual sobre esta analise ¢ incipiente no ordenamento juridi-
co brasileiro, o qual ndo se atentou na constitui¢do de um padrao cientifico para a busca
da verdade do processo judicial, bem como na criacao de critérios para se adentar na
discussao de possiveis estados subjetivos na produgao e valoracdo da prova acerca dos
fatos controversos em uma relagao processual.

sua ‘opinido subjetiva a respeito do testemunho colhido’, incluindo o ‘exame das rea¢des, da postura e dos gestos que
a pessoa depde’, fatores como a ‘cor das bochechas, os olhos, o tremor ou a consisténcia da voz, os movimentos [...]”
(RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal. Do Subjetivismo ao Objetivismo. Do isolamento cientifico ao Didlogo
com a Psicologia e a Epistemologia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.48-49). Neste sentido, Gabriela Perissi-
notto de Almeida e Sérgio Nojiri: “Para auxiliar o processo de tomada de decisdo, utilizamos heuristicas, isto ¢, atalhos
cognitivos que atuam no julgamento como mecanismos simplificadores. Nas palavras de Kahneman: ‘a defini¢ao técnica
de heuristica € um procedimento simples que ajuda a encontrar respostas adequadas, ainda que geralmente imperfeitas,
para perguntas dificeis’. Essas heuristicas costumam ser uteis ¢ podem produzir julgamentos corretos, mas, em determi-
nadas circunstancias, podem levar a erros graves e sistematicos de avaliagdo e controle. Esses erros também podem ser
chamados de vieses. Podemos falar em dois tipos de vieses. O primeiro deles se da quando os erros sdo cometidos em
razao de uma crenga explicita ou de uma inten¢do consciente de agir, de modo que o sujeito esteja ciente da acdo e de
seus resultados ao tomar uma decisdo — nessa hipotese falamos em vieses explicitos”. (ALMEIDA, Gabriela Perissino-
tto de; NOJIRI, Sérgio. Como os juizes decidem os casos de estupro? Analisando sentengas sob a perspectiva de vieses e
estereotipos de género. Revista Brasileira de Politicas Publicas v.8, n. 2 ago. 2018. Brasilia: Uniceub, 2011. p.828-829).
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JUDGMENT AND DECISION-MAKING: LEGAL AND EXTRA-LEGAL
FACTORS

ABSTRACT

Strictly legal factors are not enough to judicial conviction on facts. The considera-
tion of extra-legal factors, however, does not contradict the rationalist approach to evi-
dence. The paper problematizes the subjective state of the judge in the production and
valuation of evidence. It aims to elucidate the judge’s limitations and cognitive biases.
It argues that extra-legal factors for the decision are within the rationalist approach to
evidence and the legal field, although outside strict legality. The methodology is deduc-
tive, with literature review and comparison of categories with practice, notably on the
valuation of evidence combined with contributions from other areas of knowledge.

Keywords: truth; process; standards of proof; judicial behavior.
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O SISTEMA SANCIONADOR INDIGENA NA PERSPECTIVA
DA INTERCULTIRALIDADE E SUA COMPARACAO COM O
SISTEMA PENAL DA CORTE OCIDENTAL

Ericka Stephania Gonzalez Salguero’
RESUMEN

El sistema sancionador indigena y el sistema penal occidental presentan diferencias
significativas, especialmente desde la perspectiva de la interculturalidad. Los sistemas
sancionadores indigenas se basan en cosmovisiones y valores comunitarios, donde la
justicia se centra en la reparacion del dafio y la restauracion de la armonia social. En
contraste, el sistema penal occidental se enfoca en la individualizacion de la culpa y la
imposicion de penas como forma de castigo y disuasion. Desde la perspectiva intercul-
tural, es crucial reconocer y respetar las diferencias culturales en la administracion de
justicia. Los sistemas indigenas valoran la participacion comunitaria y la resolucion de
conflictos a través del didlogo y la mediacion. En comparacion, el sistema penal occi-
dental tiende a ser mas formal y burocratico, con un enfoque en la aplicacion de la ley
y el mantenimiento del orden publico. Este sistema puede ser menos flexible y menos
adaptado a las particularidades culturales de las comunidades indigenas. La intercul-
turalidad en el derecho penal implica un reconocimiento de la diversidad cultural y la
necesidad de adaptar las practicas judiciales para ser mas inclusivas y respetuosas de las
tradiciones indigenas. Esto puede incluir la incorporacion de practicas de justicia restau-
rativa y la participacion de lideres comunitarios en los procesos judiciales. En resumen,
mientras que el sistema penal occidental se centra en la retribucion y la disuasion, el
sistema sancionador indigena prioriza la reparacion y la cohesion social. La perspectiva
intercultural destaca la importancia de integrar ambos enfoques para lograr una justicia
mas equitativa y respetuosa de la diversidad cultural.

Palabras clave: sistema sancionador indigena; interculturalidad; sistema penal;
corte occidental.

1 Data de Recebimento: 05/04/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.
2 Dra. Magister en Derecho Penal - Universidad de Sevilla. Fiscal Letrada Adscripta-Fiscalia General de la Nacion,
Uruguay.
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1 CITA EXPRESA DE LA SENTENCIA OBJETO DE ANALISIS: T-196/15 DE
LA SALA PRIMERA DE REVISION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE

COLOMBIA

(...) Sostiene que el Sefior Juan fue declarado culpable por mantener
una relacion sentimental con una menor de (18) afos, lo que llevo a
que fuese condenado a seis (6) afios de trabajo comunitario, quince
(15) fuetazos ante la asamblea publica, la posibilidad de permanecer
en la comunidad hasta que su compafiera lo defina, la obligacion de
participar de las actividades de capacitacion que programe el cabil-
do o la organizacién indigena, la prohibicion de acercarse a la nifia,
y el deber de hacerse cargo de la manutencion de esta y el hijo que
aquella esperaba, quienes quedaron bajo el cuidado del cabildo (...) 3
(...) Por medio de memorial allegado el veintisiete (27) de febrero de
dos mil catorce (2014), el sefior César respondio al oficio remitido
por esta Corporacion. En relacion con el cumplimiento de la pena
impuesta por las autoridades al sefior Juan, el gobernador sefialé que
se habria hecho efectiva por lo menos la parte relativa a los quince
(15) fuetazos con latigo armonizado y un (1) mes y dos (2) dias de
trabajo comunitario, cumplidos entre el dia del juicio y el dieciséis
(16) de agosto de dos mil doce (2012), que fue cuando el sefior Juan
fue capturado por las autoridades de la justicia ordinaria (...) 4

En torno al juzgamiento de delitos por parte de las autoridades de
la comunidad indigena, manifestd que su justicia involucra un ele-
mento material y un elemento espiritual, estando el primero a cargo
de las autoridades politicas del cabildo y el segundo en manos de
las autoridades espirituales, que se enfocan en el manejo de la rela-
cion con la naturaleza a través de ritos y practicas culturales, cuyo
objetivo es el equilibrio y armonizacion del universo. Luego de eva-
luada esta situacion, se procede a un juicio publico que consiste
en una asamblea comunitaria donde se expone el resultado de las
investigaciones realizadas por ambos tribunales. En dicha asamblea
también esta presente la persona sometida a juicio, quien luego de
ser valorado con base en criterios como la reincidencia y el grado de
arrepentimiento verdadero es sometida al veredicto (...)

3 Sentencia T-196/15. De la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional. P. 3. REFERENCIA EXPEDIENTE
T-4647595 Accion de Tutela instaurada por César, actuando como representante legal del Cabildo Indigena Colombia,
contra la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Cali y la Fiscalia 154 Seccional de Puerto Escondido.

4 Sentencia T-196/15 fs.11.
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(...) A paso seguido, expuso el procedimiento por medio del cual
se juzgo al sefior Juan. Indicéd que el veintiocho (28) de marzo de
dos mil doce (2012), la sefiora Jennifer interpuso una denuncia
contra aquel, toda vez que descubrié que su hija estaba en estado
de embarazo fruto de relaciones sexuales con el sefior Juan. Con
base en ello, las autoridades tradicionales del cabildo iniciaron una
investigacion en relacion con la familia, que estaba compuesta por
siete miembros desplazados por la violencia, que habian salido del
resguardo en busqueda de trabajo por temporadas y luego regre-
saban, por lo que se encontraban viviendo por fuera del resguardo
cuando se tuvo conocimiento de los hechos. A su vez, expreso
que luego de cuatro (4) meses de investigacion, donde se tomaron
declaraciones, se llegd a juicio ante la asamblea comunitaria, en el
cual fue condenado el sefior Juan y se le impuso sancidon. Expresan
que la condena del resguardo debera cumplirla una vez salga de la
carcel. De otro lado, sefalan que el conjunto de autoridades tradi-
cionales y ancestrales present6 su culpabilidad ante la asamblea,
que decidié aprobar dicha decisién de forma democratica y, en
este caso, unanime (...) °

2 RELATO DE HECHOS

El representante legal del Cabildo Indigena de Colombia (identificado en la Sen-
tencia como “CESAR” nombre ficticio a fin de salvaguardar el derecho a la intimidad
de la nifia, victima del delito) se present6 ante la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional promoviendo una accion de Tutela, solicitando la revision del fallo dic-
tado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali y la Fiscalia Seccional Puerto
Escondico-Valle del Cauca, debido a un conflicto de competencias entre dicho Juzgado
y las autoridades de la Comunidad Indigena, pues el Juzgado habia condenado a un inte-
grante de la comunidad, pese a que el mismo ya habia sido condenado por la comunidad
y solicitaba, en definitiva, que el comunero, quien se encontraba privado de libertad,
fuera devuelto a la comunidad indigena a fin de que éste cumpliera la condena que le
fue impuesta.

El comunero, identificado en la Sentencia como “Juan”, miembro de la comunidad
indigena, habia mantenido durante meses una relacion sentimental con una menor de 13
afios de edad, MARIANA, también miembro de la comunidad, la que result6 embara-
zada fruto de esa relacion.

5 Sentencia T-196/15 fs. 12
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La nifia era hija de “JENNIFER”, pareja permanente del acusado con quien con-
vivia, la cual al tomar conocimiento de la relacion entre su pareja y su menor hija
formulod la denuncia ante las autoridades del resguardo, quienes iniciaron una in-
vestigacion que culmind con el Juzgamiento de Juan, tras haber llevado a cabo la
AUDIENCIA COMUNITARIA.

Pese a haber sido condenado por la comunidad, la Fiscalia solicité orden de captura
a su respecto, tras tomar conocimiento de los hechos y lo someti6 a un proceso penal
conforme el Derecho Penal de la jurisdiccion ordinaria, por la comision de un concurso
homogéneo de delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios agra-
vados, situacion por la cual el procesado se encontraba privado de la libertad, pues la
Fiscalia y el Juzgado entendian que por tratarse la victima de una menor de edad la
competencia era la ordinaria y no la especial de la comunidad.

A su vez, respecto de la privacion de libertad de Juan, segin surge informado en la
Sentencia, la misma no se encontraba respetando la cultura de la comunidad a la cual
pertenecia el imputado, sino que se encontraba recluido con el resto de los privados de
libertad que no pertenecian a la cultura indigena.

Para finalizar con el relato de los hechos del caso analizado, me resulta importante
mencionar que la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional integrada por la
Magistrada Maria Victoria Calle Correa, y los Magistrados Mauricio Gonzalez Cuervo
y Luis Guillermo Guerrero Pérez dispuso que se debia tutelar el derecho fundamental de
la comunidad indigena y respetar el ejercicio de la jurisdiccion especial indigena, dejan-
do sin efecto el proceso penal de Juan, el cual deberia ser entregado inmediatamente al
Cabildo Indigena Colombia para que el mismo se ocupe del cumplimiento de la sancion
impuesta por la comunidad.

3 PRINCIPIOS, DELITOS, PENAS Y OTRAS INSTITUCIONES DEL DERE-
CHO INDIGENA DERIVADOS DEL CASO EXAMINADO

En primer lugar y a fin de lograr una comprension del sistema sancionador indigena,
tal como lo ensefi6 el Profesor Borja en sus clases, debo mencionar los principios pro-
pios de las claves propias antropologicas que describen a la Comunidad Indigena como
tal y que la distinguen de las sociedades occidentales, los cuales son las siguientes:

1 - La relacién entre el &mbito publico y lo privado, relacion que es nitida y a veces
nula en algunas comunidades, ya que los integrantes de las comunidades estan some-
tidos al control social de la comunidad viendo disminuido su &mbito privado. Esta re-
lacion marca la diferencia del significado de la dignidad humana para las comunidades
indigenas de lo que significa para las sociedades occidentales, las cuales tienden al indi-
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vidualismo y al concepto de dignidad del ser humano desde su nacimiento por el hecho
de ser tal. Para las comunidades, en cambio, la dignidad humana, si bien la tiene cada
uno, la misma adquiere fortaleza por grupo de pertenencia a la comunidad indigena.

2 - La relacion entre el individuo con la naturaleza; en las comunidades indige-
nas el individuo es la naturaleza y se encuentra muy vinculado al territorio, a la idea
de la tierra madre, lo que los motiva a respetar y venerar a la naturaleza, por la cual
circulan libremente.

3 - Cosmovision de la vida: Refiere a la forma en que las comunidades indigenas ven
al mundo, muchas veces concebido de una “forma magica” y espiritual, lo cual marca la
diferencia con los sistemas occidentales los que son racionales y empiricos.

4 - Principio de supervivencia, es la ultima clave antropologica y la misma refiere a
los lazos que unen a la comunidad motivados por el miedo a desaparecer como tal.

3.1 Otros principios aplicables

Si bien en el sistema sancionador Indigena no podemos hablar del principio de lega-
lidad, pues no cumple con el requisito de ley previa y escrita, conocido por el aforismo
latino del nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, debido a que el derecho por el
que se rigen es el derecho consuetudinario, el cual es aprendido por los integrantes de la
comunidad generacion tras generacion, a éstas comunidades si le es aplicable el funda-
mento mismo de dicho principio que es el de seguridad juridica ya que el ordenamiento
sancionador indigena cuenta con caracter democratico y con el principio de igualdad, al
igual que en el principio de legalidad.

Tampoco podemos aplicar el principio de culpabilidad, pero si el binomio libertad-
personalidad, segun el cual cuanto mas libertad mayor responsabilidad. El principio del
equilibrio es aplicable al caso; el mismo es motivado por la necesidad de la comunidad
de evitar conflictos internos que atenten contra la integridad de la comunidad, poniendo
en riesgo su existencia (ya sea por guerras internas u otros conflictos). Por ello este prin-
cipio busca lograr la mediacion entre las partes, busca un equilibrio, para no excederse
en la sancion pero a su vez lograr una reparacion a las victimas.

Otro Principio es el de reintegracion a la comunidad: Por la misma motivacién men-
cionada anteriormente, la comunidad indigena procura que el individuo sea reintegrado
en su comunidad, ya que de perder a un integrante seguro pierda a toda la familia del
mismo y asi pone en riesgo la existencia de la comunidad. A este se suma el Principio
de Supervivencia, justamente para que no se ponga en peligro la propia supervivencia
de la comunidad.

Del analisis del caso en particular se desprende que son aplicables también los prin-
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cipios de debido proceso, presuncion de inocencia, proporcionalidad y elasticidad.

El principio del debido proceso porque, si bien no hay juez, abogado, fiscal, si hay
una parte que acusa, una que defiende y una que juzga y para casos de delitos graves
como el que analizamos, se ve involucrada toda la sociedad al momento de determinar
la sancion. Tampoco puede haber sancion sin pruebas, lo que me lleva al principio de
presuncidn de inocencia, pues en las comunidades también se lo presume inocente hasta
que se demuestre lo contrario.

Hay debido proceso porque el imputado tiene garantias; como escribe el profesor
“El minimo de ese debido proceso transita por garantias fundamentales del derecho a la
defensa, el principio de presuncion de inocencia, la contradiccion y la imparcialidad del
juzgador, entre otros.” ¢

El Principio de Proporcionalidad también es aplicable al caso estudiado, teniendo en
cuenta que la pena aplicada por la comunidad es acorde y proporcional al delito, pues en
los ordenamientos sancionadores indigenas la gravedad de la pena es acorde a la grave-
dad del delito como también es proporcional el proceso seguido contra los comuneros
ya que a mayor gravedad del delito el proceso es mas garantista: en el caso planteado la
pena fue dispuesta por asamblea de toda la comunidad, lo cual no ocurriria en una pena
de multa, ya que ahi el proceso seria mas simple.

En cuanto a la pena, la misma cumple con el principio de elasticidad, el que esta
vinculado con el principio de respeto a la integridad fisica, segiin el que se violaria el
principio si la cohercion dejare una huella indeleble en el ser humano; con este principio
se aceptarian las penas que implican un castigo fisico como el analizado, a quien se le
impusieron 15 fuetazos (inaceptable como pena en el sistema occidental). En cuanto al
delito, se trata de un delito que se encuentra dentro del catalogo de los delitos del mundo
occidental, pues se configur6 un delito sexual; donde si hay diferencia es en cuanto a
la pena impuesta ya que se le impuso la pena de seis (6) anos de trabajo comunitario,
quince (15) fuetazos ante la asamblea publica, la posibilidad de permanecer en la comu-
nidad hasta que su compaifiera lo defina, la obligacion de participar de las actividades
de capacitacion que programe el cabildo o la organizacion indigena, la prohibicion de
acercarse a la nifia, y el deber de hacerse cargo de la manutencion de esta y el hijo que
aquella esperaba.

Esta sancion establecida por el ordenamiento juridico indigena es completamente
diferente a la pena que se impondria en el sistema occidental, puesto que estas penas
son acordes a la ideologia indigena, a su forma de ver y entender el mundo y que pro-
cura un equilibrio tendiente a resarcir a las victimas. Cabe mencionar aqui, que surge

6 Emiliano Borja Jimenez. El fundamento intercultural del Derecho Penal. pag. 309.
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de la sentencia una declaracion de la victima y de la denunciante las cuales solicitaban
que el condenado fuera transferido a la comunidad a fin de que el mismo continuara
cumpliendo alli la sanciéon que ya le habria sido impuesta por la comunidad. Esta
sancién, que procura el equilibrio, no se encontraba cumpliendo su cometido pues
estando privado de su libertad, la victima estaba siendo perjudicada al no percibir la
reparacion que le correspondia.

En cuanto a la pena de 15 fuetazos ante la asamblea ptiblica, como ya mencioné al
referirme al principio de elasticidad, inaceptable en el sistema occidental, es comple-
tamente aceptable en el sistema de la comunidad indigena pues guarda sentido con el
elemento espiritual de la sancion. Asi lo explica la Dra. Myrna Villegas Diaz

(...) respecto de la significacion que tiene la pena para la comunidad
y para el sujeto mismo, en no pocas ocasiones las penas tienen un
sentido mas bien purificador. Tal sucede por ejemplo, respecto de la
aplicacion de penas corporales como las de fuete (Colombia), los
latigazos, el bafio de agua fria y la ortiga (Chimborazo, Ecuador).
En ellas el infractor es castigado en presencia de toda la comuni-
dad, a fin de que comprenda que su hecho ha afectado el equilibrio
de todos, cada golpe (generalmente aplicado por algun familiar del
penado o alguna persona a quien la comunidad le reconozca autori-
dad) va acompaiiado de un consejo (en este sentido es una pena cor-
rectiva). Luego, es ortigado y/o banado con agua fria. En opinién de
Borja, estos ultimos no tienen caracter de pena, sino de verdaderos
métodos rituales para la obtencion de la confesion y el nacimiento
del arrepentimiento (...)’

4 PRINCIPIOS, DELITOS, PENAS Y OTRAS INSTITUCIONES DEL DERE-
CHO PENAL OFICIAL SI HIPOTETICAMENTE SE HUBIERA APLICADO
AL CASO ENJUICIADO

Al tratarse el caso seleccionado de uno particular, ya que el sujeto fue doblemente
sometido a proceso pues luego de haber sido sancionado por su comunidad indigena fue
sometido también a proceso por el Derecho Penal Oficial de Colombia quien lo privo
de su libertad, surge por tanto de la Sentencia la calificacion del delito aplicado: con-
curso homogéneo de delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios
agravados. Lo que si puede llegar a concluirse es que el delito existe en ambos sistemas

7 Dra. Myrna Villegas Diz. “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho Penal. ;Subsiste el AZ MAPU?” . Politica
Criminal version on line ISSN 0718-3399.
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juridicos, tanto en el oficial como en el especial, delito de contenido sexual con una me-
nor de edad como victima. Distinto ocurre con las penas: la pena aplicada en el sistema
oficial y que de hecho le fue aplicada al comunero, fue la privacion de libertad, la cual
difiere completamente con el sistema especial el que no tiene previsto la privacion de
libertad como sancion, debido a lo que significa la pena para la comunidad, el sentido
de la misma y la relacion de los individuos con la naturaleza. El contenido material pero
también simbolico y espiritual de la pena en el sistema indigena no puede ser obtenido
con la privacion de libertad.

En cuanto a los principios aplicables en el sistema occidental podemos ver el princi-
pio de legalidad, el principio de culpabilidad y de personalidad de las penas, el principio
de igualdad, principio del debido proceso, principio de intervenciéon minima, propor-
cionalidad, presuncion de inocencia, los cuales paso a desarrollar brevemente ya que
muchos han sido mencionados anteriormente.

El principio de legalidad es uno de los principios fundamentales en el derecho oc-
cidental, basado en una triple fundamentacion de que no hay delitos si la ley previa,
escrita y estricta, publicada y puesta en conocimiento de todos los ciudadanos, los que
deben tener conocimiento de la misma, del delito, de la sancion para asi determinar en
el uso de su libre albedrio, cual es la conducta que va a realizar, sabiendo que si realiza
la conducta prohibida tendra como consecuencia una sancion; esto es la seguridad juri-
dica, derivada del principio de legalidad.

El principio de igualdad que implica que las normas que tipifican delitos y conllevan
una sancién son aplicadas a todos por igual. A mismo delito misma pena.

Principio de culpabilidad segin el cual es culpable quien lleve a cabo un hecho ti-
pico, antijuridico y culpable, siempre que sea responsable de sus actos. Solo al hallado
culpable en un debido proceso podra aplicarsele una pena, a él y no a otro, de ahi el
principio de personalidad de las penas; pena la cual debe ser proporcional al delito.

Durante el proceso, hasta que se demuestre lo contrario y hasta que el juez determine
la culpabilidad, todo ciudadano debe ser tratado como inocente (principio de inocencia)
y la culpabilidad debe haber sido determinada luego de un debido proceso penal en el
cual el imputado tenga derecho a la debida defensa.

Por 1ltimo, el principio de intervencion minima, que establece que el derecho penal
solo debe proteger los bienes juridicos sometidos a la tutela, lo que nos lleva al principio
de lesividad y la idea del derecho penal como la constitucion en negativo.

Todos estos principios que eran considerados como fundamentales y de caracter
universal, ha quedado de manifiesto que no son universales, en su mayoria, ya que
los mismos no son aplicables en sistemas subculturales como lo es el sistema san-
cionador indigena.
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5 CONCLUSION

Como hemos ido analizando, no todos los fundamentos, principios, delitos y penas
son comunes entre el sistema aborigen y el sistema penal oficial; es decir, algunos apli-
cables al sistema penal oficial no le son aplicables al sistema aborigen, pero también
existen algunos del sistema aborigen que le son propios y que no tienen aplicacion en el
sistema occidental. Ya los mencioné anteriormente pero me referiré a algunos.

Comenzando por los principios fundamentales del derecho occidental como los prin-
cipios de legalidad y culpabilidad, los mismos no son aplicables al sistema aborigen,
pero si lo es, en el caso del principio de legalidad, el fundamento mismo del que es
la seguridad juridica, ya que si bien el sistema sancionador aborigen no tiene una ley
escrita, si tiene un sistema consuetudinaro el cual se transmite de generacion tras gene-
racion. También es un sistema democratico, como hemos visto, ya que involucra a toda
la comunidad.

Asi como el sistema universal tiene sus principios fundamentales, el sistema sancio-
nador indigena también los tiene, entre ellos los principios propios de las claves propias
antropoldgicas que describen a la Comunidad Indigena como tal y que la distinguen de
las sociedades occidentales y los principios del equilibrio, de reintegracion a la comuni-
dad y el principio de supervivencia.

En cuanto a los delitos, muchos de los comportamientos definidos como tal en el
catalogo de delitos universal le son aplicables al sistema indigena (homicidio, delitos
sexuales, hurtos, etc..) asi también hay delitos propios en cada sistema como pueden
ser los delitos informaticos por ejemplo, o los delitos de las nuevas tecnologias los que
logicamente no existen en los sistemas indigenas, como también hay delitos propios
del sistema indigena que no son aplicables en el sistema occidental como la hechiceria,
el adulterio y la ociosidad, fundamentados ellos en el sentido de ser miembro de la co-
munidad y el principio de supervivencia, pues estos delitos rompen el equilibrio de la
comunidad lo que va contra los intereses generales de la misma.

Las penas también son diferentes en los sistemas; el sistema sancionador indigena
aplica en sus sanciones castigos fisicos como los fuetazos, los bafios de agua helada,
los que son inconcebibles en el sistema occidental pero tienen gran importancia en el
sistema especial indigena y la sancién mas grave en estos sistemas que es la expulsion
del miembro de la comunidad.

La pena privativa de libertad, aplicada en el sistema occidental es algo que no existe
en el sistema indigena, no se puede concebir a una persona encerrada como pena, de-
bido a la relacion del individuo con la naturaleza y por el criterio antropolédgico de las
comunidades, que buscan el perdon y el arrepentimiento.
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En cambio, existen sanciones similares en ambos sistemas occidental y especial,
propias del sistema indigena y que son cada vez mas utilizadas en los occidentales, que
son las penas en favor de las victimas, las reparaciones y los trabajos comunitarios.

En cuanto al proceso me gustaria agregar que si bien no hay un juez en el sistema
sancionador indigena, tiene gran importancia el consejo de ancianos que si bien no son
jueces asesoran a la asamblea de la comunidad y a las partes en el proceso respecto de
los delitos y de las penas. Como ya vimos en las comunidades hay democracia y cuanto
mas grave el delito mas garantista es el proceso puesto que en esos casos interviene toda
la comunidad, con la ayuda del consejo de ancianos.

Para finalizar me gustaria hacer una ultima conclusidén sobre la Sentencia que he
analizado y es que existidé un grave desconocimiento del ordenamiento juridico indi-
gena por parte del sistema penal general, ya que no sélo no tuvieron en cuenta que
el comunero ya habia sido sancionado, sino que también desconocieron la capacidad
de independencia juridica de la comunidad, al entender que por tratarse de un delito
sexual hacia una menor la comunidad no tenia la competencia en el asunto al no haber
respetado los principios constitucionales del pais. Pero me pregunto: si el comunero fue
sancionado dentro de la comunidad como es que no se estaba respetando el principio
constitucional de proteccion a los nifos? eso no fue asi; como tampoco respetaron al
sentimiento indigena del comunero al privarlo de su libertad, lo que equivale a privarlo
de su dignidad entendida ésta como parte integrante de una comunidad, disociando al
individuo de su ambito natural, de sus costumbres, de su territorio ya que fue encerrado
COmo un prisionero mas.

Justamente, el avasallamiento sobre el derecho jurisdiccional de la comunidad fue lo
que determiné que la Corte dejara sin efecto el proceso y devolver al comunero a la co-
munidad para que cumpliera alli la sancion que le fue impuesta por el sistema especial.

O SISTEMA SANCIONADOR INDiGENA NA PERSPECTIVA DA INTERCUL-
TIRALIDADE E SUA COMPARACAO COM O SISTEMA PENAL DA CORTE
OCIDENTAL

RESUMO

O sistema sancionatorio indigena e o sistema penal ocidental apresentam diferengas
significativas, especialmente do ponto de vista da interculturalidade. Os sistemas de
sancdes indigenas baseiam-se em visdes de mundo e valores comunitarios, onde a justi-
¢a se concentra na reparagdo de danos e na restauragao da harmonia social. Em contras-
te, o sistema penal ocidental centra-se na individualizagdo da culpa e na imposicdo de
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penas como forma de punicdo e dissuasdo. De uma perspectiva intercultural, ¢ crucial
reconhecer e respeitar as diferencas culturais na administracao da justica. Os sistemas
indigenas valorizam a participagdo comunitaria e a resolugdo de conflitos através do
didlogo ¢ da mediagdo. Em comparagdo, o sistema penal ocidental tende a ser mais
formal e burocratico, com foco na aplicagdo da lei e na manutengio da ordem publica.
Este sistema pode ser menos flexivel e menos adaptado as particularidades culturais das
comunidades indigenas. A interculturalidade no direito penal implica o reconhecimento
da diversidade cultural e a necessidade de adaptar as praticas judiciais para serem mais
inclusivas e respeitadoras das tradigdes indigenas. Isto pode incluir a incorporagao de
praticas de justiga restaurativa e o envolvimento dos lideres comunitarios nos processos
judiciais. Em suma, enquanto o sistema penal ocidental se centra na retribuicao ¢ na
dissuasdo, o sistema de sangdes indigena da prioridade a reparagdo e a coesao social.
A perspectiva intercultural destaca a importancia de integrar ambas as abordagens para
alcancar uma justica mais equitativa e o respeito pela diversidade cultural.

Palavra-chave: sistema sancionatério indigena; interculturalidade; sistema penal;
corte ocidental.
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JUSTICA ALTERNATIVA E PRISAO PREVENTIVA OFICIAL:
O MITO DO SEU ANTAGONISMO

Héctor Carreén Perea®
RESUMEN

En el proceso penal surgen disyuntivas sobre la viabilidad de la autocomposicion de
controversias en el marco de la aplicacion de medidas punitivas como la prision preven-
tiva oficiosa. Este trabajo propone analizar los supuestos y requisitos de procedencia de
un mecanismo alternativo frente a manifestaciones coercitivas del poder estatal, a fin de
incorporar un enfoque de resolucion de los conflictos que respete las necesidades tanto
de la victima como de la persona ofensora.

Palabras Clave: justicia alternativa; prision preventiva; mecanismos alternativos de
solucion de controversias.

1 INTRODUCCION

El 19 de febrero de 2021 se llevd a cabo una reforma al articulo 167 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales (en lo sucesivo CNPP), a través de la cual no solo
se ampliaron los supuestos de procedencia de la medida punitiva de prision preventiva
oficiosa o automatica, también se agregaron al final de esta norma tres parrafos que re-
gulan la aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de controversias no obstante
que se haya determinado la restriccion de la libertad personal durante el proceso penal.

Estas modificaciones legales se motivaron a raiz de la perniciosa reforma constitu-
cional al articulo 19 en materia de prision preventiva oficiosa, cuya legitimacion tanto a
nivel constitucional como de la legislacion procesal penal le han otorgado “una funcion

1 Data de Recebimento: 05/03/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.

2 Investigador Nacional Nivel I ante el Sistema Nacional de Investigadoras e Investigadores del CONAHCY T-Méxi-
co. Profesor de posgrado en el INACIPE, la Facultad de Derecho de la Universidad La Salle (Ciudad de México), la
Universidad Panamericana (Campus Guadalajara) y la Escuela Libre de Derecho (Ciudad de México). Miembro de la
Asociacion Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia y de la Asociacion Internacional de Fiscales. ORCID:
0000-0001-5207-6507. E-mail: hectorcarreon@gmail.com X: @HectorCarreonP.
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punitiva no manifiesta o con funcion latente eventualmente punitiva™, de ahi que su in-
convencionalidad salte a la vista a proposito de las resoluciones que ha emitido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado mexicano, a saber, Casos
Tzompaxtle Tecpile y Garcia Rodriguez, y que fueron aceptadas por el Poder Judicial
de la Federacion®.

Sin embargo, poco se ha reflexionado sobre los alcances que puede tener la apli-
cacion de un mecanismo alternativo de solucion de controversias en circunstancias de
detencion interlocutoria en el proceso penal, con independencia de que se trate de una
medida de caracter punitivo como la prision preventiva oficiosa o cautelar como la pri-
sidn preventiva justificada.

2 EL USO DE MECANISMOS ALTERNATIVOS COMO SUPUESTO QUE
MOTIVA LA SUSTITUCION DE LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Los parrafos que se adicionaron al final del articulo 167 del CNPP fueron los
siguientes:

El juez no impondra la prision preventiva oficiosa y la sustituira por
otra medida cautelar, inicamente cuando lo solicite el Ministerio
Publico por no resultar proporcional para garantizar la comparecen-
cia del imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima y de los testigos o de la comunidad o bien,
cuando exista voluntad de las partes para celebrar un acuerdo repa-
ratorio de cumplimiento inmediato, siempre que se trate de alguno
de los delitos en los que sea procedente dicha forma de solucion
alterna del procedimiento. La solicitud debera contar con la autori-
zacion del titular de la Fiscalia o de la persona servidora publica en
la cual delegue esa facultad.

Si la prision preventiva oficiosa ya hubiere sido impuesta, pero las
partes manifiestan la voluntad de celebrar un acuerdo reparatorio
de cumplimiento inmediato, el Ministerio Publico solicitara al juez

3 V. Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. México: Porrta,
2001, p. 837.

4 Cfr. Tesis: X.P. J/1 P (11a.), T.C.C., Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima Epoca, Tomo V,
octubre de 2023, p. 4694. Reg. digital 2027539, Rubro: PRISION PREVENTIVA OFICIOSA. EL ARTICULO 167
DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES EN LA PORCION QUE LA REGULA ES INCON-
VENCIONAL, DE CONFORMIDAD CON LA SENTENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN EL CASO GARCIA RODRIGUEZ Y OTRO VS. MEXICO. Disponible en: https:/sjf2.
scjn.gob.mx/detalle/tesis/2027539 (Fecha de consulta: 29 dic. 2023).
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la sustitucion de la medida cautelar para que las partes concreten el
acuerdo con el apoyo del Organo especializado en la materia.

En los casos en los que la victima u ofendido y la persona imputada
deseen participar en un Mecanismo Alternativo de Solucion de Con-
troversias, y no sea factible modificar la medida cautelar de prision
preventiva, por existir riesgo de que el imputado se sustraiga del
procedimiento o lo obstaculice, el o la Juez de Control podra derivar
el asunto al Organo especializado en la materia, para promover la
reparacion del dafo y concretar el acuerdo correspondiente.

De acuerdo con el primer parrafo transcrito, pueden concurrir dos supuestos que
propiciarian la posible sustitucion de la prision preventiva impuesta oficiosamente:

a) Cuando no resulte proporcional dicha medida para garantizar los fines del proceso (el
correcto establecimiento de la verdad material y la aplicacion de la ley penal sustantiva),
los cuales se materializan a través de la comparecencia de la persona investigada en el
proceso, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima y de los testigos o
de la comunidad.

b) Cuando sea procedente la aplicacion de un mecanismo alternativo de solucion de
controversias que conduzca a un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato.

Antes de entrar al analisis del segundo supuesto cabe hacer una reflexion preliminar.
Se afirma que sera procedente la aplicacion de un mecanismo alternativo (p. ej. media-
cion o conciliacion) y no de una solucion alterna (p. ej. acuerdo reparatorio), puesto que
el articulo 1° de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucioén de Controver-
sias en Materia Penal (LNMASCMP) establece la interdependencia y complementarie-
dad que debe prevalecer en la sustanciacion de ambas figuras procesales:

Las disposiciones de esta Ley son de orden publico e interés social
y de observancia general en todo el territorio nacional y tienen por
objeto establecer los principios, bases, requisitos y condiciones de
los mecanismos alternativos de solucion de controversias en ma-
teria penal que conduzcan a las Soluciones Alternas previstas en
la legislacion procedimental penal aplicable.

Asimismo, este segundo supuesto (inciso “b”) es claro al determinar que la mo-
dificacion o sustitucion de la prision preventiva oficiosa es viable si el mecanismo
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alternativo conduce a un acuerdo reparatorio, lo cual, en nuestro criterio garantizaria
dos propositos esenciales:

1. Proteger el derecho que tienen las personas intervinientes (victima u ofendido y per-
sona investigada o acusada)’ para solicitar la aplicacion de un mecanismo alternativo
que conduzca a dicha solucion alterna. Lo anterior, de conformidad con los articulos
109 fraccion X (Derechos de la victima u ofendido)®, asi como 117 fraccion X (Obliga-
ciones del defensor)’, ambos del CNPP.

2. Motivar que la persona Agente del Ministerio Piblico cumpla con su obligacion de
promover la aplicacién de mecanismos alternativos de solucion de controversias, como
lo dispone el articulo 131 fraccion XVIII del CNPP?,

3 REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DE UN MECANISMO ALTER-
NATIVO

Se deben cumplir los siguientes requisitos para que sea procedente la aplicacion de
un mecanismo alternativo que conduzca al acuerdo reparatorio en el marco de la prision
preventiva oficiosa, los cuales se desarrollan a continuacion:

a) Consultar que la persona investigada o acusada no haya incumplido previamente un
acuerdo reparatorio o celebrado alguno anteriormente por hechos que correspondan a
los mismos delitos dolosos o de violencia familiar (articulo 187 del CNPP).

b) Que se garantice el principio de voluntariedad entre las personas intervinientes (arti-
culo 4 fraccion I de la LNMASCMP).

Ello implica verificar que existe voluntad de las y los intervinientes para participar en un
mecanismo alternativo de solucion de controversias. Es decir, que su participacion sea
por propia decision, libre de toda coaccion y no por obligacion.

¢) Verificar que las obligaciones que contraigan las personas intervinientes en el acuerdo
reparatorio sean de cumplimiento inmediato.

Recordemos que hay obligaciones de cumplimiento diferido, por ello, es importante
que se verifique que éstas se realizaran de manera inmediata. A manera de ejemplo, que
se pague el dafio causado en una sola exhibicién cuando se trate de delitos patrimoniales
sin violencia como el robo a casa habitacion.

5 Es dable mencionar que los intervinientes participan en calidad de solicitante o requerido en los mecanismos alternati-
vos, y pueden ser personas fisicas o morales (articulo 3 fracciones VI, XI 'y XIII de la LNMASCMP), de ahi que también
se retome el concepto de ofendido como lo prevé el articulo 108 del CNPP.

6 “A participar en los mecanismos alternativos de solucion de controversias”.

7 “Promover a favor del imputado la aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de controversias o formas anti-
cipadas de terminacion del proceso penal, de conformidad con las disposiciones aplicables”.

8 “Promover la aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de controversias o formas anticipadas de terminacion
del proceso penal, de conformidad con las disposiciones aplicables”.
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d) Se constate que el delito o delitos que se investigan, coincidan con los supuestos de
procedencia de un acuerdo reparatorio conforme lo establece el articulo 187 del CNPP:
delitos patrimoniales cometidos sin violencia; aquellas conductas que se investigan con
base en el requisito de procedibilidad de querella o bien que acepten la forma de comi-
sion culposa.

A menudo se afirma que, en relacion a los hechos delictivos asociados a la imposi-
cion oficiosa de la prision preventiva, la procedencia de un mecanismo alternativo es
inviable debido a la gravedad y afectacion que producen estas conductas.

No obstante, este tipo de criterios son imprecisos ya que la aplicacion de un mecanis-
mo alternativo se sujetara a los casos de procedencia de cada solucidon alterna y no a la
consideracion subjetiva de que el hecho sea grave’, tal es el caso de conductas como el
robo al transporte de carga o a casa habitacion, o de algunos tipos penales contemplados
en la Ley Federal para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Hidrocarburos
que, si bien han sido objeto de la imposicion de la prision preventiva oficiosa, éstos
también son de naturaleza patrimonial y pueden cometerse sin violencia, o bien, aceptan
el requisito de procedibilidad de querella para su investigacion.

4 ESCENARIOS CONCURRENTES EN LA APLICACION DE UN MECANIS-
MO ALTERNATIVO RESPECTO A LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

* Se sustituye o modifica la prisién preventiva

Recordemos que se tienen que constatar los requisitos de aplicacion del acuerdo
reparatorio previamente analizados, a mayor abundamiento: que no concurra alguna
excepcion sefialada por el CNPP; se respete la voluntariedad de las personas intervi-
nientes; se trate de un delito que acepte dicha solucion alterna y que sea de cumpli-
miento inmediato.

Una vez que la persona Agente del Ministerio Publico verifique estos requisitos y
cuente con la autorizacion de su superior jerarquico (titular de la Fiscalia o de la persona
servidora publica en la cual delegue esa facultad), solicitara al Juez de control (mediante
audiencia) que se sustituya la medida de prisioén preventiva oficiosa para que el asunto
pueda derivarse al 6rgano de justicia alternativa correspondiente.

Lo anterior, en concordancia con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 20

9 Merece una especial atencion la excepcion de procedencia del acuerdo reparatorio no solo en casos de violencia fami-
liar, sino también desde la optica de otras modalidades de violencia a la luz de las recomendaciones que han realizado
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el Comité de Expertas del Mecanismo de Segui-
miento de la Convencion de Belém do Para, ya que desafortunadamente el CNPP se encuentra sesgado en este aspecto.
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de la LNMASCMP, relativo a la procedencia de un mecanismo alternativo en detencion
por una medida cautelar, el cual refiere textualmente:

En los casos en los que al imputado se le haya impuesto la me-
dida cautelar de prision preventiva, o alguna otra que implique
privacion de su libertad, se estara a lo dispuesto en el articulo 161
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, a fin de que se
modifique la medida cautelar y esté en posibilidad de participar en
el Mecanismo Alternativo.

En ese tenor, podrian actualizarse los siguientes actos procesales:

a) El Juez de control sustituird, modificard o revocara la medida para permitir un margen
mas amplio de actuacion de las personas intervinientes y autorizara la derivacion al or-
gano de justicia alternativa que estas hayan elegido, ya sea de la Fiscalia o del Poder Ju-
dicial si lo hubiere (articulo 11 de la LNAMSCMP), para lo cual procedera a suspender
el proceso hasta por treinta dias para que arriben a un acuerdo (articulo 188 del CNPP).
b) Cuando el 6rgano de justicia alternativa reciba la derivacion, se sustanciara el me-
canismo que la persona facilitadora considere pertinente, a fin de que las personas in-
tervinientes suscriban el acuerdo de cumplimiento inmediato, el cual podra contener
obligaciones de dar, hacer y no hacer, dependiendo del caso.

Sobre la funcidén que tiene la persona facilitadora en la eleccion de los mecanis-
mos alternativos, el “Modelo Homologado de Organos Especializados en Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal y Unidades de Atencion
Temprana™'® establece algunos criterios orientadores para diferenciar y considerar la
procedencia de la mediacion o la conciliacion.

Por ejemplo, si se observa que existe un nivel emocional alto en el conflicto o se
avizora una relacion a futuro entre las personas intervinientes, se podré elegir la me-
diacion como el mecanismo idoneo; por el contrario, si el contenido emocional de la
controversia no es trascendente para ninguna de las personas intervinientes y el tema
es preponderantemente de cardcter patrimonial, la persona facilitadora podra optar
por la conciliacion.

¢) Una vez que se suscriba el acuerdo por parte de las personas intervinientes, el per-
sonal del 6rgano de justicia alternativa lo validara conforme al penultimo parrafo del

10 Aprobado en la Cuadragésima Segunda Sesion Ordinaria del Consejo Nacional de Seguridad Publica del 30 de agosto
de 2017. Disponible en: https://sesnsp.com/documentos/ModeloHomologado MASC UAT 05-07-2018 VF.pdf. Fecha
de consulta: 29 dic. 2023.
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articulo 33 de la LNMASCMP: “El Acuerdo debera ser validado por un licenciado en
derecho del Organo, del cual se incluira su nombre y firma”.

d) Una vez validado el acuerdo, el personal del 6rgano de justicia alternativa informara
al Ministerio Publico encargado de la investigacion o de la acusacion, y éste a su vez
solicitara al Juez de control se celebre una audiencia para que apruebe el acuerdo repa-
ratorio y su cumplimiento; consecuentemente se podra determinar el sobreseimiento de
acuerdo a los articulos 327 fraccion VI y 485 fraccion X, ambos del CNPP.

* No es factible revocar, sustituir o modificar la prision preventiva.

La persona investigada o acusada seguird privada de su libertad, sin embargo, ello
no es impedimento para que la autoridad jurisdiccional derive el asunto al 6rgano de
justicia alternativa que fue elegido por las personas intervinientes.

Al respecto, el personal del organo especializado solicitard la colaboracion de las
autoridades penitenciarias para que provean las condiciones necesarias que permitan
sustanciar el mecanismo alternativo y celebrar el acuerdo de cumplimiento inmediato,
lo cual se pondra en conocimiento de la autoridad jurisdiccional de manera inmediata
para que proceda a su aprobacion y resuelva el sobreseimiento.

Es necesario sefialar que el sobreseimiento firme por el cumplimiento del acuerdo
reparatorio hara cesar la prision preventiva que se hubiera dictado y tendra los efectos
de sentencia absolutoria (articulo 328 del CNPP), poniendo fin al proceso penal.

5 ANOTACION FINAL

Cabe precisar que estas anotaciones también pueden orientarse a la tramitacioén de
un mecanismo alternativo en el marco de la prision preventiva justificada, incluso sus
alcances pueden ser mas generosos, puesto que cabria la adopcion de acuerdos repara-
torios de cumplimiento diferido y de planes de reparacion del dafio cuando se trata de la
suspension condicional del proceso.

Por otra parte, al hablar de sustitucion de la medida de prision preventiva, entende-
mos a ésta como reemplazo o cambio por una medida que cumpla la misma funciéon
vinculada con los fines del proceso.

Por ejemplo, para garantizar la disponibilidad del imputado en el proceso, la pri-
sion preventiva podria sustituirse por otra medida cautelar de las contempladas en el
articulo 155 del CNPP, como podrian ser la colocacion de localizadores electronicos o
el resguardo de la persona investigada en su propio domicilio con las modalidades que
disponga el Juez de control.
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JUSTICA ALTERNATIVA E PRISAO PREVENTIVA OFICIAL: O MITO DO
SEU ANTAGONISMO

RESUMO

No processo penal surgem dilemas quanto & viabilidade da autocomposicao de liti-
gios no ambito da aplicagdo de medidas punitivas como a prisdo preventiva informal.
Este trabalho propde analisar os pressupostos e requisitos de origem de um mecanismo
alternativo contra manifestagdes coercitivas do poder estatal, a fim de incorporar uma
abordagem de resolucdo de conflitos que respeite as necessidades tanto da vitima como
do agressor.

Palavras-chave: justiga alternativa; prisdo preventiva; mecanismos alternativos de
resolucdo de litigios.
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A CONSTRUCAO DO INIMIGO:
HATERS E A CULTURA DO ODIO!

THE CONSTRUCTION OF THE ENEMY:
HATERS AND THE CULTURE OF HATE

Jodo Gaspar Rodrigues®
RESUMO

Analisa-se, neste estudo, a partir de uma revisao bibliografica e exploratoria, os
contornos conceituais do termo “hater”, situando-o no contexto histérico e atual. Al-
guns fatores morais, psicologicos, sociais € emocionais que determinam o fendmeno
sdo objeto de atencdo. O desenvolvimento do ensaio ainda contempla o crime de 6dio,
a estilizagdo do afeto hostil e estratégias de enfrentamento. Estas estratégias podem
envolver tanto a compreensdo psicoldgica, moral e juridica do comportamento quanto
abordagens sociais para mitigar suas consequéncias. Ao final, ¢ apresentada uma sintese
sobre possiveis diregdes futuras de pesquisa e recomendacdes para lidar com a prolife-
ragdo dos haters.

Palavras-chave: hater; cultivo do 6dio online e offline; redes sociais; compreensio;
enfrentamento.

1 INTRODUCAO

O odio, derivado de um padrao de sensibilidade proprio ao ser humano e elemento
essencial da relagdo com o outro, parece ser um sentimento — dentre os mais perigosos
- que acompanha e desafia a humanidade desde o inicio. As causas e os motivos ex-
traconscientes e obscuros perdem-se nos desvaos da implacavel paisagem da natureza
humana. O primeiro homicidio mencionado nas Escrituras Sagradas, o caso de Caim e
Abel, ilustra de maneira simbdlica a presenga do 6dio nas relagdes humanas desde os
primordios. Em meio ao naufragio existencial de valores e de sentimentos proprio dos
tempos atuais, uma fieira de indagacdes e de duvidas surge a propdsito de novos fend-
menos que afetam o convivio humano e social.

1 Data de Recebimento: 18/01/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.

2 Mestre em direito pela universidade de Coimbra (Portugal). especialista em direito penal e processo penal pela uni-
versidade candido mendes/RJ. promotor de justica do ministério piblico do amazonas. Atualmente chefe do centro
de estudos e aperfeicoamento funcional do MPAM. Email: joaorodrigues@mpam.mp.br. Curriculo Lattes: http://lattes.
cnpq.br/3728284485798564 ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6512-4643.
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Estar nesta realidade — de pessoas, de sentimentos, de emogdes e de relagdes huma-
nas pouco transparentes — ¢ também tratar com ela, buscar compreendé-la ou situar-se
nela, para aceita-la em sua inevitabilidade, ou tentar corrigi-la em seus eixos fundamen-
tais. As situacdes mais complexas e desafiadoras podem engendrar perspectivas mul-
tiplas, desde que amparadas por estudo e analise. A partir deste ponto, o mundo acaba
sendo recheado de possibilidades (um mundo quéntico)?, antes de ser apenas um espago
descolorido de regras imutaveis de um mal inerente.

No contexto atual, ¢ verdade que a sociedade enfrenta desafios significativos rela-
cionados ao convivio humano e social, que ainda pode ser acolhido sob o palio pouco
otimista do homo homini lupus. Mudangas rapidas, avangos tecnologicos, tendéncias
socioculturais em constante evolucao, diversidade de pensamentos e globalizagdo sao
alguns dos fatores que influenciam as dindmicas sociais. Em meio a essa rede de acon-
tecimentos e de transformagdes, questdoes sobre como lidar com o 6dio, a intolerancia e
as diferencas emergem de maneira premente.

Compreender as raizes do 6dio (enquanto provincia psiquica destrutiva do incons-
ciente humano), tanto historicas quanto contemporaneas, pode ser um 1til contributo,
essencial para enfrentar os desafios sociais e promover uma convivéncia humana — em
todos os ambientes - mais saudavel, compassiva e tolerante.

A tematica, objeto deste ensaio, é pouquissima trilhada na comunidade juridica, em-
bora a incidéncia de seus efeitos seja evidente em si, principalmente nas midias digitais.
Mesmo no meio cientifico que lhe é proprio — a psicanalise — nao € tema em evidéncia,
dissolvendo-se em categorias e nog¢des subalternas psicanaliticas, ou na simples experi-
éncia clinica. H4, portanto, um espacgo significativo para a investigacao e a analise mais
aprofundada (e multidisciplinar) dessa questdo, podendo, o presente ensaio, ancorar ¢
provocar estudos adicionais, por um viés de rica transversalidade e de combinagao pro-
dutiva de diversos saberes.

O estudo comega por definir o termo “hater”, a partir de uma revisao bibliografica
e exploratodria, situando-o no contexto historico e atual, bem como analisando alguns
fatores morais, psicoldgicos, sociais € emocionais que determinam o fendmeno. Foram
efetuadas pesquisas sistematicas em diversos bancos de dados, na busca por artigos aca-
démicos e relatos especializados. O desenvolvimento da investigacdo ainda contempla
o crime de odio, a estilizacdo do afeto hostil e estratégias de enfrentamento (morais,
educacionais e juridicas). As consideracgdes finais apresentam uma sintese sobre possi-
veis direcdes futuras de pesquisa e recomendagdes para lidar com a proliferacao carci-
nomatosa dos haters.

3 “Toda a evolugdo da ciéncia indica que a melhor gramatica para pensar o mundo € a da mudanga, ndo a da permanén-
cia. Do acontecer, ndo do ser”. (Rovelli, 2018, p. 80).
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2 COMPREENDENDO O HATER E SEUS PARAMETROS OCULTOS

O termo “hater” — em portugués, “odiador” ou “odiento” - refere-se a pessoas que
expressam o0dio, criticas negativas nao fundamentadas, preconceitos ou hostilidade (on-
line* ou offline) com certa qualidade de violéncia em relagdo a algo ou alguém. Essa ati-
tude ndo ¢ uma novidade dos tempos atuais, e seu nucleo primitivo pode ser observado
em diversas formas ao longo da historia e em diferentes contextos sociais.

Veja-se que o hater ndo tem o objetivo de fornecer uma opinido informada, funda-
mentada ou justificada, mas apenas expressar uma critica negativa (“Como pode um
perdedor ganhar tanto dinheiro!?”, “Ele deve ter conseguido esse emprego porque tem
um tio influente” ou “Representar nosso pais sendo tdo feio deveria ser proibido” - So-
rokowski et al., 2020). A opinido expressada origina-se a nivel pré-reflexivo e liga-se a
um sentimento de antipatia e de repulsdo (um preconceito, por exemplo), € ndo a uma
posic¢ao racional, devidamente alavancada em premissas ou juizos racionais.

O odio esta no sujeito (na mente da pessoa que odeia), ndo fora dele. O objeto ou
a pessoa odiada ndo gera o 6dio, apenas o desperta. Logo, o hater ndo define o odia-
do, pois é um reflexo distorcido e desfocado de seu proprio ego. O afeto hostil é um
aspecto ou dimensao do hater (inerente, na verdade, a qualquer ser humano; integra a
perspectiva psiquica profunda da humanidade®), destravado pelo estimulo certo (su-
cesso, sorte, talento, inteligéncia, beleza, fortuna etc.). A formula esquematica iden-
tificadora seria esta: H= 0O + E , em que H representa o hater,; O, simboliza o 6dio e
Ec, o estimulo certo.

A escassa literatura existente nos informa que os haters sdo caracterizados por baixo
senso de identidade propria, autoconsciéncia, autocontrole, a partir de um processo de
despersonalizagdo (Chao/Tao, 2012, p. 354), falta de confianca® (Bishop, 2013, p. 34),
psicopatia (Sorokowski et al., 2020) e alto psicoticismo mediado por distor¢ao cogni-
tiva, atribuindo culpa aos outros (Pace et al., 2021). O estudo do d6dio e dos haters é
feito muito mais pelo campo da moralidade que do psiquismo humano. A comunidade
psicanalitica mostra um solene desinteresse cientifico pelo respectivo estudo.

Os haters nao surgem apenas com a internet e as redes sociais, ja existiam antes na
sociedade (Sorokowski et al., 2020). Esta é uma certeza estrutural sobre o tema. Embora
a internet, sob a sedutora atra¢ao da anonimia e da desinibic¢do, seja o locus onde melhor

4 O 6dio online ¢ um problema social em escala global. No entanto, at¢ o momento, ha pouca literatura cientifica sobre
o assunto e, até onde ¢ possivel saber, ndo existe uma defini¢do académica estabelecida para o 6dio online e os que o
praticam (Malecki et al., 2021).

5 “Os dominios do espirito de todos os homens sdo povoados por sentimentos e fantasias que ignoram as leis da logica,
do tempo e da realidade” (Hacker, 1981, p. 72).

6 O que leva o hater a tratar mal aqueles que tém tal confianga.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 217



se adaptou o odiador’ (online hating), o fendbmeno sempre existiu no convivio humano,
desde grandes concentragdes de pessoas até pequenos grupos, como: ambiente de tra-
balho (organizag¢des administrativas, empresas), escolas (nas experiéncias de bullying),
universidades, no justigamento privado, nos comportamentos homofobicos, mis6ginos,
xenofobicos, racistas etc.

Antes da internet, as criticas negativas infundadas, os comentarios vitridlicos, as
execragoes, as humilhagdes e o 6dio eram expressos por meio de cartas, panfletos, boca
a boca (a famosa maledicéncia paroquiana), entre outros meios. As interagdes cara a
cara também eram propensas a manifestagdes de 6dio, seja em pequenos grupos como
comunidades locais ou em escalas maiores como movimentos sociais e politicos (ex-
pressdes historicas de 6dio).

Com a ascensdo da internet e das redes sociais, o fenomeno ganhou, decididamen-
te, novas dimensdes. A anonimia proporcionada pelo mundo virtual ou digital estimu-
la comportamentos mais extremos e dessimétricos, ja que algumas pessoas sentem-se
protegidas e estimuladas pelo véu do anonimato, pela efemeridade dos afetos (explo-
sd0 repentina ou comportamento de enxame) e pelas multiplas maneiras de expressar
a agressividade verbal ofertadas pelo ambiente virtual. Além disso, a velocidade de
propagacdo das informagdes nas redes sociais e sua transparéncia pornografica pode
ampliar o alcance das mensagens negativas e depreciativas.

Diante da digital turn — “virada digital” — o 6dio migra das tradicionais formas
sociais (maledicéncia entre colegas de trabalho, membros de comunidade religiosa,
recreativa, cultural etc) para as midias sociais, mas ndo perde uma caracteristica co-
mum: encontra seguidores e se reproduz geometricamente. Como dizem Keipi et al.
(2017): “Ao oferecer possibilidades de acesso barato e instantaneo sem vinculos com
localizagdo geografica ou um sistema de identificacao de usuario, a internet permitiu
que grupos de d6dio e individuos que professam d6dio transmitissem suas ideias para
uma audiéncia mundial”.

“O respeito esta ligado aos nomes”, diz Byung-Chul Han (2018, p. 14). A anoni-
midade e o respeito se excluem mutuamente. A comunicagdo andénima que ¢ fornecida
pela midia digital descontroi enormemente o respeito. Ela é responsavel pela cultura de
indiscricdo, de falta de respeito e de disseminagdo das multiplas faces do 6édio. A midia
digital, que separa a mensagem do mensageiro, o recado do remetente, aniquila o nome
e proporciona espetaculos como o do shitstorm (literalmente “tempestade de merda” ou
“tempestade de indignagdo — campanhas difamatorias de grandes proporgdes na inter-
net contra pessoas ou empresas, produzidas devido a indignagdo coletiva com alguma
atitude, palavra ou declaragao).

7 Muitos haters também migram para o ambiente online para escapar das realidades de sua existéncia offline.
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O homem moderno, que procura a liberdade, a independéncia, a inclusdo e o amor,
descobre, com profunda surpresa e desespero, a escravidao, a tirania, a agressao, o 6dio
e finalmente, por detras de todas as realidades, descobre-se a ele mesmo (Hacker, 1981,
p. 28). A nova relevancia do ser humano, que desta forma ascende de criatura a criador,
de necessitado de justificagdo a justificador, de vitima a carrasco, do que sofre o mal
ao que o comete, reside na descoberta de si mesmo, no desenvolvimento do ego como
estrutura e transformacao da realidade.

Todo 6dio nao ¢ mais do que, predominantemente, o reflexo psiquico da moral,
uma estratificagdo do ego, uma anomalia tanto ética quanto psiquica. Ressalvada a
predominancia desses tragos, o comportamento de um “hater” €, rigorosamente, mo-
tivado por uma combinagao complexa de fatores morais, psicologicos, sociais e emo-
cionais. Sao listadas, nos itens seguintes, algumas variaveis que podem despertar (ou
estimular) esse comportamento®.

2.1 Inveja

Os haters podem sentir inveja do sucesso, habilidades ou caracteristicas peculiares
de uma pessoa. A frustragdo resultante dessa inveja pode se manifestar como 6dio. Fun-
ciona como elemento de afirmag@o do hater e de busca por uma sensacdo de satisfacao,
que ndo teria de outra forma, (obter gratificacdo com o infortinio alheio). E, também,
ao mesmo tempo, ¢ um elemento opositivo ou de destruicao dos outros, em que o hater
sente que estdo acima dele e quer trazé-los para o seu nivel.

O gatilho para o 6dio parece ser muito claro, na maioria das vezes: ao se deparar com
uma pessoa que se vangloria, visibiliza seus feitos, ou apresenta uma imagem muito
confiante de si mesmo, o hater tende a escolher essa pessoa como alvo de seus afetos
hostis (Bishop, 2013, p. 29). Suas habilidades abusivas sdo frequentemente direciona-
das a outras pessoas, que ndo se encaixam em sua zona de conforto, como aquelas que
conquistaram coisas nao obtidas por ele.

Quando qualquer pessoa alcanga o sucesso, 0s Aaters que estao presos no ciclo de di-
lema da inveja, sentem a necessidade de “derruba-la” um ou dois degraus do pedestal do
éxito (Bishop, 2013, p. 30). Como ndo podem alcangar o mesmo status do odiado, suas
agoes oscilam entre o sentimento de que precisam atacar a pessoa mais bem-sucedida
do que eles, e como pensam ser melhores que essa pessoa, precisam garantir que ela, de
alguma maneira, “saiba” disso.

8 Essas varidveis longe de ser companheiras de viagem do hater, convertem-se em guias do afeto hostil, que marcha sob
a sua inspiragao constante.
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O hater, que se contenta com os prazeres inferiores, por ser incapaz dos prazeres
superiores, ndo somente recobre os primeiros com aparéncias enganosas, reservando
para eles todos os termos elogiosos da linguagem, como também envolve em desprezo e
zombarias os prazeres superiores — ¢ desvirtua tudo aquilo (ou todo aquele) que ¢ digno
de estima (Payot, 2018, p. 111). Este é um comportamento depreciativo tipico ou clas-
sico de hater: degradar, por todos os meios possiveis, a exceléncia e a superioridade,
como na fabula da raposa e as uvas.

Entre todas as caracteristicas diziveis da condi¢do humana, a inveja ¢ a mais lamen-
tavel; o invejoso ndo so deseja causar dano, mas também nao hesita em causa-lo, desde
que anteveja a possibilidade de sair impune. Mas a inveja torna-o infeliz, pois ndo hd um
ponto de repouso definitivo em seu animus de 6dio’. Em vez de sentir prazer com o que
tem, sofre pelo que os outros tem (Russell, 2003, p. 71). Se puder privara todos os de-
mais de suas vantagens, o que para ele ¢ tdo satisfatorio quanto conseguir essas mesmas
vantagens para si: € o schadenfreude (palavra alema usada para designar o “deleite com
o sofrimento alheio™). Isto ocorre com frequéncia, segundo B. Russell (2001, p. 13), “na
atitude dos velhos para com os jovens”!?, potencializado, em parte, pelo conservadoris-
mo tipico da pessoa idosa.

O invejoso representa, de forma quase perfeita, o prototipo do hater, de que a massa
se serve como contraste na defesa e afastamento das suas proprias tendéncias incons-
cientes a inveja ¢ ao 6dio. A massa sem rosto € sem nome, como contraponto corrupto
do publico (socialmente coeso e com identidade historica), ¢ o monstro mais estupido e
invejoso existente, capaz de conferir fluidez ao 6dio sectario.

A superioridade (intelectual, fisica, cultural, moral etc.) de uma pessoa gera um esta-
do de mortificacdo tal no espirito do Aater, que o faz desejar rebaixar o nivel do invejado
ou transporta-lo para baixo (igualar, degradando). Até a sorte do outro, torna o hater
infeliz. Neste proposito de prejudicar o outro, cada um empreende um esfor¢co maior do
que para exaltar ou elevar a si mesmo (ndo por acaso, a pregui¢a caminha lado a lado
com a inveja — Payot, 2018, p. 26). E a medida que seus objetivos destrutivos nao sdo
alcangados, cresce o 0dio pela pessoa do invejado.

Benjamin Disraeli, famoso e brilhante politico britdnico do século XIX, apos as-
sumir uma cadeira na Camara dos Comuns, resolveu fazer um pronunciamento parla-
mentar. Estava decidido a produzir impressao na Camara com uma pega oratdria bem
concebida e bem pronunciada. Mas a oposi¢ao comegou a rir de suas frases rebuscadas.

9 Como diz Dilthey (1994, p. 103), “no 6dio nos vemos diminuidos, desgarrados interiormente; o acostumar-se ao 6dio
degenera a alma... O sentimento de 6dio destroi a harmonia interior da alma e reduz seu nivel de sentimentos”.

10 “Frequentemente, os velhos tém uma inveja insana dos mogos” (Clarke, 1978, p. 160). A proposito, diz Nietzsche
(2001, p. 173): “Ele ¢ um invejoso — ndo devemos esperar que ele tenha filhos, ele teria inveja deles, porque ndo pode
mais ser crianga”.
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Cada frase polida e pouco usual nas falas parlamentares produzia uma saraivada de
gargalhadas, zombarias ¢ toda espécie de ruidos. Sua pega oratoéria, cuidadosamente
preparada, perdeu-se em meio de rumores que pareciam sair de uma selva. Mas Disra-
eli recebeu um conselho de ouro de um politico amigo: “Trate de simular embarago e
argumente razoes de forma comum, porque se vocé fala com erudi¢do no comego de
sua carreira parlamentar, seus ouvintes acreditardo que tem a pretensao de apequena-los
com seu talento” (Pearson, 1953, p. 67).

Disraeli seguiu o sabio conselho e logo seus discursos eram acolhidos entusiastica-
mente na Camara, pavimentando o seu futuro na politica britanica, sem ironias ou 6dio
sectario e gratuito. Essa passagem historia deixa claro que o hater nao gosta de outros
que se sentem ou parecem importantes, quando ele proprio carece dessa autoimportan-
cia, devido a expectativas irreais ou dissimétricas.

Na psique do hater, pessoas importantes sao aquelas que se destacam em areas de
elite e apresentam certo distanciamento (ele cria um padrao proprio de sucesso). Se os
discursos rebuscados de Disraeli fossem no auge da carreira politica, com sua reputagdo
consolidada, certamente os atos opositivos ndo seriam tao abundantes e pulsateis. Com
base nisso, qualquer pessoa com quem tenha um vinculo e se veja como importante
ndo pode ser bem-sucedida se for do mesmo contexto social (pares de um Parlamento
ou de outro colegiado, colegas de trabalho, vizinhos, habitantes da mesma cidade etc.).
Em qualquer situacdo ficard na expectativa de que o alvo falhe ou fracasse, pois ¢ inad-
missivel que um “igual” (de origem semelhante) seja superior. Mesmo que admire as
qualidades do alvo e as respeite, ndo tem a confianga para para alcanga-las por conta
propria e, por isso, ataca as realizagdes da vitima.

Como ja dito, rebaixar o nivel do invejado - igualar, degradando -, ¢ o sinal mais
comum do hater guiado pela inveja. Uma velha piada da antiga Unido Soviética ajuda
a entender. Igor e Boris s3o camponeses miseraveis que mal conseguem extrair de suas
pequenas glebas o suficiente para alimentar a familia. A Unica diferenca entre eles é
que Boris tem um cabra esquelética. Um dia, uma fada aparece para Igor e lhe concede
um desejo. Igor diz: “Desejo que a cabra do Boris morra” (Pinker, 2018, p. 129). O de-
senlace ¢ que os dois camponeses se tornam mais iguais, mas nenhum fica em melhor
situagdo, exceto pelo fato de Igor satisfazer sua inveja rancorosa. A felicidade do hater
invejoso esta em se comparar com 0s vizinhos, € ndo com suas proprias conquistas.

A partir destes parametros, a inveja talvez seja o principal motor, a unidade funda-
mental, de 6dio ao outro; um d6dio destrutivo, aniquilador, que se refestela na desgraca
do odiado. Mas, se por um motivo ou outro, a inveja desaparece, cessa também o ddio,
pois sendo este sempre uma paixao derivada, segundo Dilthey (1994, p. 78), extingue-se
com o sentimento que lhe deu origem.
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2.2 Raiva

Alguém pode sentir raiva em relacdo a uma pessoa, grupo ou ideia, e essa raiva pode
se manifestar como comportamento transferencial de hater, ¢ uma forma doentia de re-
equilibrio do psiquismo do odiador (conservagao narcisica). Reconhecer que o inferno
esta no outro (e ndo em si''), transferindo-lhe os pecados, traz um alivio psicologico e
emocional inestimavel ao Aater: Estimulo que retroalimenta o seu comportamento hos-
til, na esperanca do apaziguamento.

A raiva ndo acarreta, necessariamente, manifestagdes de 6dio, mas aumenta, todavia,
as probabilidades de existéncia. Esse fator emocional pode ser descrito por algumas
situacdes comportamentais do hater (Bishop, 2013, p. 32):

a) Raiva ou irritabilidade em resposta a pequenos desrespeitos e insultos (assim
supostos);

b) Comportamento malicioso, desagradavel ou vingativo;

¢) Frequentemente o hater langa ataques (violentos ou nao violentos) ao alvo se fizer um
comentario leve com o qual discorda.

2.3 Frustracao

Pessoas frustradas podem expressar seu descontentamento criticando e odiando os
outros, muito mais por quem s2o do que pelo que fazem. Processa-se uma transferéncia
inconsciente de conflitos internos para o exterior, num fendmeno nominado pela psico-
logia de exteriorizacdo ou projecao. A frustragdo nao resolvida em suas proprias vidas
pode se transformar ou exteriorizar-se em hostilidade em relagao aos outros, como mais
um mecanismo sobrecompensador da integridade psiquica. Pessoas felizes e saudaveis
sdo negativas? Nao, apenas aqueles infelizes ou frustrados com sua propria vida.

O hater ao testemunhar qualidades de inteligéncia, cultura, compreensao, genero-
sidade e carater muito acima das suas, tende a projetar no odiado todo o peso da sua
frustragdo por ndo possui-las. O testemunho em vida dessas qualidades ¢ motivo de
sofrimento para o hater (o seu inferno mais pessoal e silencioso), que se desfaz da dor
direcionando o afeto hostil ao outro “ameacador e inescrupuloso” (mau, astuto, traidor,
perverso etc), numa clara deturpagdo tosca da realidade; uma tentativa primitiva de des-
truir a fonte de frustracdo e de insatisfacao.

A descoberta ou a constru¢do de um inimigo, alguém que possa receber a descarga
de 6dio e de hostilidade, € uma forma de canalizar, diminuir a pressao e tornar toleravel

11 “O expediente mais eficaz do Diabo foi sempre o de fazer acreditar que ndo existia ou que, se existia, era sempre nos
outros e nunca em noés” (Hacker, 1981, p. 91).
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a frustragdo do hater. O inimigo, assim estabelecido, exerce uma fun¢fo de escape ¢
de descarga afetiva (¢ a face, em termos psicanaliticos, positiva e construtiva do 6dio),
provocando um sentimento de satisfag@o. A dor e o sofrimento psiquico podem ampliar-
-se ou ressurgir, caso nao existam alternativas que possam absorver (ou compensar) os
efeitos resultantes do estado de frustracao.

2.4 Negacio das diferencas

Vive-se um mundo marcado pela alteridade e pela pluralidade, mas algumas pessoas
tém dificuldade em lidar com esses aspectos sociais. Ha uma persistente relagdo ambi-
gua quanto a alteridade: para eles, os outros somos nds; € para nos, 0s outros sao eles.
Talvez todos sejam nos e eles, numa sintese superadora de motivacdes estereotipadas
do passado. A negagao das diferencas pode levar a intolerancia e ao 6dio em relagdo a
grupos ou individuos que sdo percebidos como diferentes.

A proposito diz Steven Pinker (2018, p. 47): “As pessoas demonizam quem discorda
delas, atribuindo diferengas de opinido a estupidez e desonestidade. Para cada infortu-
nio, procuram um bode expiatorio. Veem a moralidade como uma fonte de justificativas
para condenar rivais e mobilizar indignacao contra eles”.

Essa dindmica pode contribuir para um ambiente social toxico, onde o dialogo cons-
trutivo € substituido por hostilidades e execragdes, solo fértil para a propagagdo do 6dio
e seus portadores, os haters.

2.5 Intolerancia

A intolerancia em relacdo a diferentes opinides, estilos de vida, crengas ou carac-
teristicas pode levar ao comportamento de hater. Algumas pessoas simplesmente nao
conseguem aceitar um mundo plural e a diversidade derivada da alteridade.

Em larga escala, a cultura do 6dio impede a cooperacao ¢ a sociabilidade, elementos
fundamentais para a satide politica de uma democracia. O 6dio com seus caudatarios —
inveja, frustragdo, intolerancia — constituem sentimentos vivamente antissociais.

A intolerancia e a cultura do 6dio atacam com a mesma ferocidade, tanto individu-
os obscuros quanto personalidades histéricas de alto relevo. Em 2010, o filésofo fran-
cé€s Michel Onfray (2010) langou o livro “Le crépuscule d une idole” em que acusa o
pai da psicanalise de impostor, homofobico, incestuoso e fascista. As acusagdes sem
comprovacao cientifica (um dos elementos definidores do hater — item 2) induziram o
livro de Elisabeth Roudinesco, “Freud - Mas por Que Tanto 6dio?”” que sai em defesa
da figura historica.
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O fanatismo, fruto temporao da intolerancia e caracterizado pela adesdo cega e pen-
samento acritico, dilui a empatia, a consciéncia do sofrimento alheio e os sentimentos
de culpa em relacdo ao objeto do 6dio. Assim, aqueles que odeiam adquirem a capa-
cidade de se desvincular moralmente de suas agdes e criam desculpas para o 6dio que
sentem. ou para o sofrimento que conscientemente causam'. E assim que um assassino
em massa pode, apds um ato de limpeza étnica, ser considerado um marido amoroso ¢
um bom pai para seus filhos.

2.6 Narcisismo

O narcisismo ¢ um fenémeno geral, que acompanha a egotizagdo e a atomizagao
crescentes da sociedade moderna em pequenos grupos ou individuos autocentrados.
Assiste-se a um processo de narcisificacao da sociedade. O socius (“social”’) da lugar
ao solus (“sozinho). As formas objetivas ou institucionais sdo rechagadas em favor
de estados subjetivos, perspectivas pessoais (Han, 2020, p. 18/33/107) ou solipsis-
tas'3. Midias sociais como o Twitter ou o Facebook acentuam esse trago, pois elas sdo
midias narcisistas.

Individuos com tragos narcisistas tendem a ter uma visao inflada de sua propria im-
portancia, falta de empatia pelos outros e uma necessidade excessiva de admiragao e de
validacao (Russell, 2003, p. 17). E assim, quanto maior 0 amor por si mesmo € necessi-
dade de afirmacao pessoal, maior o direito de odiar o outro.

Os haters, em regra, encontram o que machuca as pessoas € usam isso como uma
arma, embaragando-as, escandalizando-as, humilhando-as ou agredindo-as. O que refle-
te uma personalidade sadica e com laivos de psicopatia. O sadismo, na verdade, ¢ coir-
mao do ddio. O irracionalismo, a perda de padrdes, da medida (juste-milieu), do equi-
librio e do comportamento regular, estdo entre as causas do cultivo do 6dio. Entre seus
efeitos listam-se a incivilidade, a descortesia, ¢ mesmo a violéncia retorica e de acao.

A disseminacdo do d6dio levada a cabo pelos haters, seja em ambiente virtual ou offfi-
ne, reduz significativamente os niveis de bem-estar subjetivo das vitimas (Keipi et al.,
2017). A exposicao a comentarios odiosos, mensagens ofensivas, ou comportamentos
agressivos pode causar estresse emocional, ansiedade, depressdo e outros problemas de
saude mental nas vitimas. Todavia, ha algumas pessoas que sdo quase imunes aos abu-
sos e as provocagdes dos haters. Muitos até apreciam a aten¢ao dos odiadores, pois isso

12 Understanding the Psychology of Hatred. 2020. Disponivel em: https://thewire.in/communalism/understanding-the-
psychology-of-hatred. Acesso em: 25 dez. 2023.

13 “O narciso que cai na depressao afoga-se consigo na sua intimidade sem limites. Nenhum vazio ou nenhuma auséncia
distancia o narciso de si mesmo”. (Han, 2014, p. 56).
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lhes passa uma espécie de validagdo de seu valor, ja que alguém esta gastando tempo
para ataca-los. E a concregdo do velho cliché: falem mal, mas falem de mim.

O meio digital, em especial, é constituido de “ilhas narcisistas de egos” (Han, 2018,
p-83)', onde os individuos ocupam-se, permanentemente, da propria psicologia. O mes-
sianismo digital converte rapidamente, como num movimento de enxame, o0 “amor ao
proximo” (com seus likes € emojis simpdaticos) em “6dio ao proximo” (com seus disli-
kes, cancelamentos, trashing, trolling”®, cyberstalking - “ciberperseguicdo”, 6dio online
etc.). Amor e 6dio, no enxame digital, sdo lagos de um mesmo pacote (“o amor estd
atado a tensdo negativa do 6dio” — Han, 2018, p. 91, gerando, inclusive, um frankens-
tein semantico - “amdédio”).

A razdo ndo tem, nem diretamente nem imediatamente nenhuma forga contra a bru-
tal coorte das inclinagdes inferiores (Payot, 2018, p. 16) que impulsionam o hater. O
primeiro efeito da inclinagdo emotiva é perverter a inteligéncia, impedindo o despertar
do espirito critico, a fim de se legitimar e se eternizar. O ¢dio, franco, gratuito e fustiga-
dor do sujeito, encaixa-se a perfeicdo nessa categoria psicologica e destaca, em tragos
vividos, que o eu ndo ¢ dono de sua propria morada, sendo colonizado, em regra, pelo
inconsciente.

A partir dos fatores morais, psicologicos, sociais e emocionais indicados nos itens
acima (que nao sdo exaustivos, pois ainda existem outras forgas primitivas que impul-
sionam o psiquismo humano), estende-se um longo caminho cheio de etapas que ajuda
a compreender um pouco melhor o fendmeno corporificado no hater.

3 CRIME DE ODIO

De acordo com o art. 3°., inciso 1V, da Constituicdo Federal do Brasil, “constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagdo”. Qualquer ato ou comportamento discriminatério ou preconceituoso pode
expressar odio, resultando no que se convencionou chamar de “crime de 6dio”.

O crime de odio (rate crime, em inglés), embora nao tipificado no ordenamento
penal brasileiro, é caracterizado pelo fato de que a motivagdo, em sua totalidade ou
em parte substancial, esta enraizada em preconceitos, discriminagdes e hostilidades em

14 “A comunicacao digital, muito antes, faz com que a comunidade, o Nos eroda. Ela destrdi o espago publico e aguga
a individualizagdo do ser humano. Nao o ‘amor ao préximo’, mas sim o narcisismo domina a comunicagao digital.
A técnica digital ndo ¢ uma ‘técnica do amor ao proximo’. Ela se mostra, muito antes, como uma maquina de ego
narcisista”. (Han, 2018, p. 86).

15 Publicagdo de mensagens provocativas e ofensivas nas midias sociais, incluindo tanto o abuso na Internet quanto o
uso indevido de dados (Bishop, 2013, p. 28).
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relacdo ao outro, com base em qualidades como raga, religido, orientagdo sexual, iden-
tidade de género, etnia etc. Esses crimes ndo sdo apenas ataques contra individuos, mas
também tém a inten¢do de intimidar, ameacar ou marginalizar todo o grupo ao qual a vi-
tima pertence, impactando fortemente a comunidade e produzindo medo ¢ inseguranca.

O sentimento de hostilidade ao outro ¢ uma parte fundamental da defini¢cdo do crime
de o6dio. O hater ou agressor seleciona suas vitimas a partir de seus preconceitos ¢ €
conduzido, no iter criminis, por estes. A hostilidade volta-se contra um peculiar modo
de ser e de agir proprio da vitima.

Dentre os diversos de crime de 6dio, pode-se destacar: racismo, homofobia, femi-
nicidio, etnocentrismo, LGBTfobia, xenofobia, intolerancia religiosa etc. Os diversos
tipos de discriminacdo (etaria, por deficiéncia, género, sexual etc.) também podem ser
classificados como crimes de 6dio.

Como nao ha um tipo penal do crime de 6dio, deve existir um crime subjacente para
que um incidente seja classificado como um crime de 6dio. Existem muitos tipos de
crimes subjacentes que, quando combinados com intengdo preconceituosa ou discri-
minatéria, podem ser considerados crimes de 6dio, incluindo agressao fisica, ameacas
verbais, roubos, furtos e danos a propriedade, como pichagdes!®.

Ha, portanto, uma diferenga entre “crime de 6dio” e “incidente de 6dio”. Um in-
cidente de 6dio ¢ uma acdo ou comportamento motivado pelo 6dio, mas que, por um
motivo ou outro, ndo constitui um crime (embora tenha um impacto traumatico tanto
nas vitimas quanto na comunidade). Sdo exemplos: xingamentos, insultos, exibi¢do de
material de 6dio em sua propria casa ou propriedade etc. Assim, incidente de 6dio +
crime (subjacente) = crime de odio.

4 A ESTILIZACAO DO ODIO

A gramatica elementar do 6dio ndo irrompe sempre de maneira violenta, agressiva
ou manifesta. Ha o que se convenciou chamar de estiliza¢do do odio, expressando-se
ndo apenas em manifestagdes grosseiras ou agressivas, mas em formas aparentemente
inofensivas, simbolizadas, como palavras de duplo ou multiplos sentidos, indiferenca
(ou siléncio) proposital'’, troca, desprezo ou ainda em piadas com tendéncias étnicas,
sexuais, politicas, religiosas etc. Tais formas constituem atos de 6dio, ainda mais graves

16 Office for the Prevention of Hate Crimes. Disponivel em: https://www.nyc.gov/assets/cchr/downloads/pdf/
materials/OPHC_ WhatlsAHateCrime FINAL.pdf. Acesso em: 28 dez. 2023.

17 Essa forma sutil de 0dio se manifesta diante de proezas heroicas, intelectuais, politicas etc. Certa vez, reza a lenda, um
reporter indagou de Carlos Lacerda (famoso jornalista e politico brasileiro), se havia lido e gostado de um livro publicado
por um inimigo politico. A resposta foi répida e tipica de um hater: “Nio li e ndo gostei!”. E a classica atitude narcisista
do tipo “é ruim porque eu ndo gosto” (Malecki et al., 2021).
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na propor¢do em que sdo veladas e sutis ou “sofisticadas”'®. E através delas, o hater
cultiva o propoésito de tornar o adversario em alguém para nao se levar a sério ou em
alguém que ¢ preciso neutralizar. E uma construcio subliminar do inimigo.

O humor é um exercicio e um controle da agressividade; é a animosidade consentida
(ou um desvio patologico da agressividade). As piadas e as anedotas constituem uma
saida para o 6dio reprimido, que ameaga irromper virulentamente. A fonte do humor sdo
os sentimentos negativos: odio, tristeza, frustra¢do, inveja, que contam sempre com a
potencialidade de alguma violéncia eruptiva.

Soa importante distinguir entre o0 humor que promove a compreensao ¢ aceitacdo
e aquele que perpetua esteredtipos prejudiciais. O humor pode ser uma ferramenta
poderosa para comunicar ideias, desafiar percepcdes e criar conexdes entre as pes-
soas. No entanto, quando usado de maneira insensivel, ou para reforcar esteredtipos
danosos, pode contribuir para a disseminagdo de preconceitos ¢ a perpetuagao de
estigmas sociais.

Vé-se essa camuflagem do sentimento hostil em algumas modalidades de 6dio onl/i-
ne. O cyberstalking’’, por exemplo, ndo precisa envolver mensagens verbais violentas
ou agressivas. Muitas vezes, ¢ alcangado por meio de a¢des como cibervandalismo ou
roubo de identidade (Malecki et al., 2021). Isso pde em relevo a complexidade e a va-
riedade de estratégias empregadas pelos haters para expressar seu 6dio, indo além das
formas mais 6bvias e classicas de comunicagao hostil.

5 COMO QUEBRAR O CICLO TOXICO DO ODIO: MEIOS DE ENFREN-
TAMENTO

O que compete a cada um, na reunido de meios para enfrentar os afetos hostis, é
debelar os maus habitos condicionantes ou determinantes do 6dio, e criar, pouco a pou-
co, habitos excelentes e forgas de maxima eficacia que determinem a solidariedade,
a cooperagdo ativa ¢ o bem-estar comum. Objetivos que se concretizam, mantendo a
inveja, raiva, frustracdo, negacao das diferencgas, intolerancia e narcisismo, em limites
razoaveis, sem esperar elimina-los completamente. O segredo do éxito em tal emprei-
tada é aproveitar tudo aquilo que serve para os rendimentos superiores da sociedade,
seja através de institui¢des interiores (consciéncia, carater, moral) ou de instituigcdes
exteriores (regras, normas, principios e organizagdes).

18 De acordo com Winnicott (2000, p. 296), o 6dio é um fendomeno relativamente sofisticado, talvez pelo processo de
racionalizagdo a que é, em regra, submetido (vide item 5).

19 A “ciberperseguicao” (cyber stalker) ou persegui¢do online consiste no uso de ferramentas digitais — como internet
e redes sociais - com o proposito de perseguir, intimidar ou assediar uma pessoa (Pittaro, 2007). Pode incluir uma
variedade de comportamentos, como enviar mensagens ameagadoras, espalhar boatos, invadir a privacidade da vitima,
criar perfis falsos para difamar ou assediar etc.
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O primeiro passo, e talvez o mais importante, ¢ a tomada de consciéncia de que se
¢ um hater. Ha haters, em sua maioria, que nao se veem como tal, sdo, na melhor das
hipoteses, “criticos”, dotados de apurado senso critico, providos de espirito observador
e analitico, contestadores, cidaddos politicamente ativos etc., mas odiadores, ndo. A
razdo, como sugere Hacker (1981, p. 72), “é¢ dona e senhora, mas em determinadas cir-
cunstancias ¢ igualmente serva obediente da irracionalidade”.

O comportamento de Aater se submete a um processo de racionalizagdo, em que se
revela como uma fonte de ilusdes para os outros e para a propria pessoa que odeia (Ha-
cker, 1981, p. 73), subtraindo-se a analise e controle do consciente. Da mesma forma
que a justica aparente se torna necessaria para a justificagdo da injustica, também nao se
pode dar uma feicdo racional a um afeto hostil sem recorrer a razao.

Talvez no futuro, com o aprofundamento dos estudos sobre o fendmeno ¢ a natureza
humana, seja possivel desenvolver principios que possam orientar a conduta do indivi-
duo como também — e principalmente - proporcionar mecanismos para uma elevagao
de todo o complexo ético do homem e da sociedade, livre de afetos hostis. O processo
ético, como diz Dilthey (1994, p. 30/31),

(...) ndo se realiza no individuo isolado, mas, sim, na convivéncia
social e historica. Portanto, o transcurso desse processo nao deve ser
buscado no individuo... O ethos moral do individuo é condicionado
pelo desenvolvimento do ethos na humanidade. A idealidade ética
contida na natureza humana se forma nos niveis da vida social.

A perspectiva de desenvolver os principios ligados ao progresso psicoldgico e moral
do individuo, pode parecer distante e irrealizavel, até mesmo algo utopico, mas devido
a sua historicidade, as marcas da memoria acham-se sujeitas a uma reordenagdo e ree-
laborag@o constantes. Numa carta escrita ao seu amigo Wilhelm Fliess, Freud (1986, p.
173) destaca que o psiquismo humano ndo ¢ imutavel, sendo plastico e sujeito a reela-
boragdes constantes:

Sabes que trabalho adotando a hipdtese de que o nosso aparelho
psiquico tem origem na formagao de camadas sucessivas, ¢ que, de
tempos em tempos, o material preexistente dos tragos mnemonicos
sofre um reordenamento segundo novos principios, uma retranscri-
¢do. O que ha de essencialmente novo na minha teoria ¢, pois, a tese
de que ¢ registrada em diversas variedades de signos.

Mais do que um desenho numa tela, a mente humana ¢ uma sobreposigao de telas e
de camadas que se reelaboram e se reestruturam constantemente. E nao pode ser des-
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crita como algo capaz de fluir uniformemente, mas como algo que, em certo sentido,
apresenta imprevisibilidades (“instancias dindmicas” ou “fluxos quanticos”). Justamen-
te por isso, no que se refere ao psiquismo humano, nenhuma questao ¢ demasiado tola e
nenhuma resposta ¢ demasiado absurda.

O desenvolvimento ético ¢ fendmeno primario totalmente relevante para o devenir
do mundo em sua massividade e necessidade (Dilthey, 1994, p. 36). Também ¢ fun-
damental para criar uma base so6lida para o progresso humano e garantir que as agoes
individuais e coletivas estejam alinhadas com principios éticos que promovam o bem-
-estar de todos. A cultura do coracdo (die Kultur des Herzens — Derrida, 2007, p. 112),
corolario desse desenvolvimento ético, confere aos individuos meios puros (meios que
excluem a violéncia e afetos hostis) para, no dominio da nio violéncia, promover a sa
convivéncia com respeito a diversidade concretizada no outro, na cortesia cordial, na
empatia, no amor pela paz, na confianca e na amizade.

Ao lado do gradual avango ético (guiado por boa orienta¢ao e educacdo, afinal os
motores morais sdo, em parte, buscados na razao), a conquista da felicidade para o
maior nimero de pessoas representaria uma forma de aumentar a tolerancia. E pessoas
felizes e tolerantes ndo encontram seu prazer causando dor ao proéximo. A busca ¢ a
conquista da felicidade ou de bem-estar (seu parente conceitual), ndo ¢é preciso dizer,
s30 uma aspiragao universal na vida dos seres humanos ao redor do mundo.

E necessario também, de certa forma, remoer as fealdades da vida de 6dio, de agres-
sividade incontida e de hostilidade ao outro. Se se engole um grao de pimenta, observa
Payot (2018, p. 101), ndo ¢ sentido. Se ao contrario, for mastigado e revolvido em todos
os sentidos com a lingua, ele agride o paladar, produz um sabor acre insuportavel, induz
0 espirro e traz lagrimas aos olhos. O mesmo deve ser feito com as imagens de uma
vida de 6dio e de rancor, de forma a provocar desgosto e vergonha em quem as cultiva,
e censura do entorno social.

Torna-se imprescindivel uma orientacdo €tica geral — ética da alteridade -, baseada
na igual consideragdo pelo outro, porém nao pelo outro universal e abstraido da histoéria,
mas sim pelo outro concreto, com sua singularidade, com seu corpo, seus valores, seus
sentimentos e sua historia (Cunha, 2023). E o respeito ao outro, na sua condi¢io concre-
ta, que pode ajudar a evitar um ambiente social e politico cada vez mais desumanizante,
no qual o “quem” seja transformado em “qué”, isto ¢, reduzido e reificado.

Tais medidas de cunho intimo, psicolégico e moral, sdo proveitosas, na medida em
que se acredita no universo humano como um processo plastico e evolutivo que, a todo
momento, ¢ capaz de alcangar um nivel de perfei¢do cada vez mais alto®. O 6dio é uma

20 O realce dado unicamente aos impulsos biologicos conduz a uma simplificagdo brutal e sacrifica as possibilidades de
transformag@o do homem na concepg@o que o torna um ser feroz e odiento que nada sera capaz de modificar (Hacker,
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estrutura instavel do mundo psiquico, e como tal, flutuacdo efémera substituivel por
algo mais compativel com a evolucao dos padrdoes humanos. Apesar disso, ¢ dar prova
de uma total ignorancia de si mesmo esperar que o hater domine seus apetites inferiores
através de concessOes morais ou que a neurociéncia force a evolugdo do cérebro para
livrar-se dessa modalidade de psicopatia. Ceder espaco ao campo moral (ou apostar
as fichas num ramo cientifico ainda embrionario), sic et simpliciter, nao ¢ apaziguar, ¢
exasperar o fenomeno do 6dio. Para dominar o afeto hostil ¢ preciso lutar contra ele (e
suas manifestacdes concretamente destrutivas ou danosas) por todos os meios admissi-
veis, mas principalmente através de meios juridicos efetivos em combinagao com outras
medidas de diversa indole.

E de ressaltar-se a intima correlagdo entre moral e ordem juridica na solugio dos
problemas que assaltam a humanidade, como lapidarmente destacado no preAmbulo da
Declaragao Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, adotada em 1948, também
conhecida como “Declaragdo de Bogotd™!: “Os deveres de ordem juridica dependem da
existéncia anterior de outros de ordem moral, que apoiam os primeiros conceitualmente
e os fundamentam”.

O Direito, por um lado, esta fundamentado, em sua criagdo e desenvolvimento,
nas predisposicdes e progressos morais. Por outro lado, estd dotado de capacidade
de coagdo e ndo pode ser imaginado sem ela (Dilthey, 1994, p. 117/118). E sempre
ha um progresso, do ponto de vista pratico, onde qualquer relacdo passa do dominio
exclusivo da moral ao de direito e obrigacdo. Porque, somente neste caso, existe uma
real garantia dos interesses, em virtude de seu proprio carater de generalidade e obri-
gagdo. Na compreensdo dessa interrelagdo (direito e moral), seria erroneo nao ter em
conta tais aspectos.

Todavia, parece claro que, por si s, as leis e o sistema de justica nao resolverao o
problema do 6dio na internet ou fora dela, e do uso indevido de dados, ja que ser ri-
goroso com o crime precisa ser acompanhado por uma abordagem rigorosa das causas
do crime (Bishop, 2013, p. 28/36). O sistema de justi¢a criminal pode ser seu proprio
pior inimigo. A abordagem laissez-faire para decretacdo de prisdes arrisca criminalizar
a sociedade - e para qual proposito? De qualquer modo, o fato é que havera casos em
que faz todo sentido processar criminalmente (e civilmente) haters (online ou offline),
especialmente quando houver um dano especifico e concreto a um individuo (ou grupo).
A abordagem judicial ndo se faz apenas através da persecucao criminal, mas também
por meio da aplicacdo de sangdes civis.

1981, p. 116).
21 Disponivel em: https://www.saopaulo.sp.leg.br/mulheres/wp-content/uploads/sites/35/2020/07TDECLARA%C3%87
%C3%830-AMERICANA-DOS-DIREITOS-E-DEVERES-DO-HOMEM.pdf. Acesso em: 28 dez. 2023.
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Os campos morais ¢ juridicos devem ser informados, desde o inicio, por uma boa es-
trutura educacional, de modo que a pesquisa sobre 6dio online ¢ offline possa aparelhar
programas educacionais e iniciativas de sensibilizagdo. O comportamento humano, em
sua plasticidade, ¢ o resultado de uma aprendizagem, ndo de um mero legado; as atitu-
des, as acdes ¢ as reagdes emocionais € morais que o acompanham podem ser reforgcadas
ou reprimidas por meio de diversos fatores, dentre eles, o educacional.

Promover a empatia, a compreensdo mutua e o respeito desde cedo nos bancos es-
colares? (e posteriormente, nas catedras do ensino superior) pode ser uma estratégia
valiosa para reduzir o 6dio a niveis, razoavelmente, toleraveis, numa sociedade plural.

Investir em pesquisas, educagcao ¢ acdes praticas, sempre sobre uma dinamica em
constante evolug@o cognitiva — dada a fluidez do fenémeno, principalmente em ambito
digital - ¢ fundamental para enfrentar o 6dio, em todas as suas modalidades, de maneira
eficaz e construtiva.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Quando sentimentos hostis como o d6dio, estendem-se por geragdes, instalando-se
na alma de quem o cultiva e tornando-se parte, por assim dizer, da estrutura organica e
animica de um grupo, tem-se o material mais toxico do que qualquer coisa capaz de ser
sintetizada pela engenhosidade humana. O 6dio pode forjar a maneira como as pessoas
percebem o mundo, influenciando suas atitudes, comportamentos e, até mesmo, sua
saude mental. A transmissao intergeracional desse tipo de emog¢ao negativa pode criar
um ambiente propicio para o ciclo perene de violéncia, preconceito e discriminacao.

Embora a internet e as midias sociais tenham proporcionado novos meios para a ex-
pressdo primaria do 6dio (e a proliferacdo dos haters), a presenca de criticas negativas
infundadas e de hostilidades ¢ um fendomeno social mais amplo, presente em diversas
formas e expressoes ao longo do vortice da historia humana.

O que a internet ¢ as midias sociais trouxeram de novidade foi uma mudanca no
nivel e na velocidade com que as hostilidades podem ser propagadas. A comunicacio
instantdnea e o alcance planetario tornaram as interagcdes mais amplamente visiveis ¢
acessiveis, tanto para o uso quanto para o abuso.

O hater é um ser humano, cujo psiquismo ¢ dissolvido em afetos hostis, e que nao
se contenta apenas em odiar o outro, mas em mobilizar indignac¢ao e 6dio contra ele,
tentando impor-lhe uma espécie de ostracismo social (que, no fundo, representa uma

22 Neste sentido, afirma Martha C. Nussbaum (2020, p. 505), que “o ddio racial e a aversdo racial, e até mesmo o 6dio
e aversdo misoginas, certamente diminuiram em nossa cultura publica gragas a ateng@o a criagdo das criangas e a sua
educagdo precoce”.
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“morte social”, aparentada com o “cancelamento” virtual). Esta conclusdo parcial su-
gere uma intensidade emocional e moral, corporificando-se numa expressao ativa de
aversao e revelando uma abordagem agressiva em relagao aqueles que sdo alvo do ddio.

Uma melhor compreensao das causas e das motivagdes de comportamentos depre-
ciativos e odiosos pode auxiliar na identificacdo das mais adequadas estratégias para
approaches psicoldgicos dos haters e no desenvolvimento de medidas efetivas de en-
frentamento ao 6dio. No campo cientifico e educacional, estudos mais especificos ¢
aprofundados sobre o 6dio online e offline, sdo necessarios para decantar uma realidade
mais fundamental do fendmeno, e que se preste a operacionalizagdo educacional no
dia a dia. No campo juridico, a aplicagdo rigorosa de sangdes criminais e civis aos in-
cidentes, ou crimes de 6dio, que causam dano a vitima, constitui uma boa pratica a ser
cultivada e disseminada.

Soa claro, portanto, que apesar de todas as dificuldades metodoldgicas, o 6dio on-
line ¢ offline merece ser estudado com mais detenca e critério, de modo a despertar ¢
estimular, constantemente, um conhecimento atualizado. E a partir deste especial co-
nhecimento, identificar as raizes do 6dio, os fatores que o alimentam e as formas de
desmantelar essas dindmicas. [sso ndo apenas por razoes académicas ou tedricas, mas
também praticas. Todas as modalidades de 6dio, observadas sob o contexto adequado,
causam sérios danos sociais, comunitarios e pessoais (contribuindo para a polarizagao,
divisdes na sociedade e até mesmo incitando violéncia fisica). Logo, prevenir ou repri-
mir esses danos nao sera possivel e exitoso, sem entender o fendmeno intrinsecamente e
implementar medidas, desenhadas e projetadas, especificamente, para tal fim.

THE CONSTRUCTION OF THE ENEMY: HATERS AND THE CULTURE
OF HATE

ABSTRACT

In this study, the conceptual contours of the term “hater” are analyzed through a
bibliographic and exploratory review, situating it within the historical and current con-
text. Various moral, psychological, social, and emotional factors that determine the phe-
nomenon are the focus of attention. The essay’s development also encompasses hate
crimes, the stylization of hostile affection, and coping strategies. These strategies may
involve not only psychological, moral, and legal comprehension of the behavior but also
social approaches to mitigate its consequences. In conclusion, a synthesis is presented
regarding possible future research directions and recommendations for addressing the
proliferation of “haters”.
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O DANO MORAL COLETIVO E OS PRINCIiPIOS
DE REGENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA — UMA
NECESSARIA RELEITURA'

COLLECTIVE PAINAL DAMAGE AND PUBLIC ADMINISTRATION
GOVERNING PRINCIPLES - A NECESSARY REVIEW

Leonardo Bellini de Castro®
RESUMO

A Lein® 14.230/2021 imp0s severos retrocessos no sistema anticorrupgao do Brasil,
minando a efetividade do enfrentamento da improbidade administrativa regido pela Lei
n°® 8.429/92. A enumerag@o agora taxativa das hipoteses de violagdo aos principios da
Administracdo Publica, como modalidade de ato de improbidade administrativa, inse-
riu-se nesse quadro com o objetivo de promover o esvaziamento da tutela da probidade
enquanto mecanismo de controle da atuacdo administrativa. Nessa toada, o presente
trabalho tem por escopo apontar a Lei de Agao Civil Publica, como mecanismo residual
de defesa do patrimonio publico, em sua acep¢do moral e material para as hipdteses ndo
expressamente contempladas na Lei de Improbidade Administrativa.

Palavras-chaves: improbidade administrativa; violagdo dos principios de regéncia
da atividade administrativa; dano moral coletivo; lei de acdo civil publica.

1 INTRODUCAO

Por um momento, o Brasil encontrou uma convergéncia de circunstancias que
permitiram revelar, de forma historica, a entranhada corrupg@o que corroia seus alicerces
fundantes e os principios mesmos de organizagdo da Republica, a qual pressupde que a
coisa publica seja voltada para a consecucao de finalidades publicas.

Nesse contexto, a operacdo Lava Jato, e outras que se sucederam na mesma toada,
foram paradigmaticas ao indicar a simbiose de relagdes parasitarias existentes entre o
baronato politico ¢ 0 econdomico em detrimento de toda a sociedade.

1 Data de Recebimento: 02/01/2024. Data de Aceite: 06/08/2024.
2 LEONARDO BELLINI DE CASTRO, Promotor de Justigza-MPSP, Mestre em Direito — USP-RP, leonardocastro@
mpsp.mp.br, Lattes disponivel em http://lattes.cnpq.br/3222818864464576.
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A exposicao dos graves esquemas sistémicos de corrupgao existentes, € a punicao
dos envolvidos, parecia indicar a inauguracdo de uma nova era da Republica, na qual a
aplicagdo nivelada da lei em todos os estratos de poder se fazia possivel. Tal momento
histérico ganhou grande apoio popular, ressonancia internacional ¢ mesmo ruptura com
velhos paradigmas.

No entanto, como alardeado em inimeras oportunidades, a reagdo do sistema nao
tardaria. Nas palavras imemoriais do personagem Capitdo Nascimento, no filme Tro-
pa de Elite 2: “(...) o sistema se reorganiza, articula novos interesses, cria novas lide-
rancas. Enquanto as condi¢des de existéncia do sistema estiverem ai, ele vai resistir.
Agora me responda uma coisa: quem vocé acha que sustenta tudo isso? E. E custa
caro. Muito caro”.

Assim, a reagdo do sistema politico, como era esperado, foi contundente, veio de
varias frentes e engajou intimeros atores. O resultado foi ndo s6 a anulagdo da quase
totalidade dos esforgos anticorrupgdo empreendidos, como mudancgas substanciais na
jurisprudéncia e na propria legislagdo, impedindo que esforgos anticorrupcao fossem
levados adiante em outras frentes.

Dentre as alteracdes legislativas que causaram o maior impacto negativo nos esfor-
¢os anticorrupgao certamente se encontra a mudanga da Lei n® 8.429/92 pela malfadada
Lei n® 14.230/21.

Com efeito, a edigdo da Lei n® 14.230/2021 — a toque de caixa, e em plena pandemia,

criou sérios entraves a apuracao ¢ a efetiva repressao dos atos de corrupgao, traduzindo
réprobo salvo conduto ao agente improbo ¢ ao terceiro que com ele concorra.
Veja-se que a lei tornou atipicas, no ambito da improbidade, condutas altamente
reprovaveis (como o assédio sexual e a tortura praticados por agentes publicos); esvaziou
a medida cautelar de indisponibilidade de bens, comprometendo o resultado util do
processo no que diz respeito as sangdes patrimoniais; enfraqueceu a tutela do erario
ao extirpar a modalidade culposa do artigo 10 (ainda que configurado erro grosseiro
ou culpa grave); estabeleceu elementares do tipo cuja possibilidade de demonstragdo
pratica ¢, no minimo, duvidosa; fixou 6nus probatorio diabdlico ao Ministério Publico;
limitou a extensdo de san¢des (mesmo exclusivamente patrimoniais) aos sucessores do
agente improbo, além de decotar diversas de suas sancdes.

Os retrocessos sao tantos e tao substanciais que impossiveis de analisar em um tinico
ensaio. Bem por isso, pretende-se aqui analisar a eliminacgao do carater exemplificativo
do art.11 da Lei n° 8.429/92, que agora passou a contemplar hipoteses taxativas. Com
isso, é inequivoco que varias condutas altamente reprovaveis que antes se enquadravam
na Lei n® 8.429/92, agora se encontram infensas a eventuais sangdes capituladas no
art.12 da Lei de Improbidade.
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Como sabido, oart.11 da Lein®8.429/92 contemplava a pratica de atos de improbidade
administrativa violadores dos principios reitores da atividade administrativa, o que fazia
em enumeragdo exemplificativa, dada a infindavel possibilidade de hipoteses faticas
que poderiam se suceder.

Importa ressaltar, a propdsito, que ¢ licdo comezinha a de que os principios da
Administracdo Publica constituem a estrutura axiologica de regéncia das atividades
administrativas, sendo mesmo considerados como vigas mestras que dao sustentagdo
para o edificio juridico que ordena o Estado em suas fungdes vérias.

Nesse contexto, ainda que os principios traduzam uma configuracao juridica aberta,
sujeitos a multiplas acep¢des em suas estruturas normativas, ¢ cedigo reconhecer
que possuem um nucleo fundamental, ntiicleo esse que ndo comporta conflagragdes
hermenéuticas muito esgargadas.

De todo modo, se esse nicleo fundamental antes imprimia uma diretriz cogente aos
agentes administrativos, na quadra hodierna, com as alteragdes promovidas pela Lei n°
14.230/21, passam a compor apenas um esquema normativo decorativo, ja que a sua
aberta violacdo ndo implica em eventual sancdo fora das hipoteses agora taxativamente
estabelecidas no art.11 da Lei n° 8.429/92.

E dizer, se antes a estrutura normativa aberta da art.11 da Lei n® 8.429/92 possibilitava
uma subsungdo correspondente as multiplas hipoteses faticas entdo possiveis no mundo
fenoménico, no atual regime estaria instituido um possivel vacuo juridico para varias
hipoteses ali ndo expressamente previstas.

Por esse motivo, impde-se aos operadores do direito uma reconfigurada atencao
ao regime de protecdo de valores estabelecidos na Constituigdo Federal, a fim de se
concretizar e proteger a sua propria base axiologica, dando-se mesmo concretude aos
mandamentos constitucionais que propdem a busca de uma sociedade livre, e ai, pode-
se ler livre de corrupgdo, justa, ou seja, que puna na exata medida atos corruptos ou
corruptivos e fraterna, que tenha em mira uma adequada partilha de bens juridicos entre
seus participantes.

Ademais, se a propria Constituicdo Federal ¢ expressa em estabelecer que
a Administragdo Publica deve seguir os nortes principioldégicos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ndo pode, pois, a lei
infraconstitucional fazer tabula rasa desse norte substancial, tornando tal comando
apenas uma exortagao retorica, sem maiores consequéncias quando levada a efeito sua
franca violagdo.

Sustenta-se aqui, portanto, que na hipotese de eventual vulneracdo cabal a tais
diretrizes, mesmo que ndo albergada nos preceitos normativos textualmente estabelecidos
no art.11 da Lei n° 8.8429/92, comporta o possivel e adequado sancionamento do

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 239



transgressor, ainda que circunscrito somente a eventual san¢do de indole pecuniaria.

Para tanto, em se verificando a repercussdo difusa da transgressdo pela ofensa a
valores constitucionalmente assegurados, em vista da reconfiguracao juridica levada a
efeito pela Lei n® 14.230/21, é de se ter como imperativo o enquadramento da conduta
nas disposic¢des previstas na Lein® 7.347/85, provocando-se o sancionamento pecuniario
correspondente com fulcro em tal diploma, o qual deve funcionar como sucedaneo legal
subsidiario para as hipdteses de omissdo da Lei n° 8.429/92.

Com o escopo de sustentar a tese aqui defendida, levou-se a efeito uma pesquisa
de cunho dogmatico, estribada na analise juridica do instrumental tedrico e normativo
existente, culminando-se em uma conclusdo compreensiva de tal manancial sob o ponto
de vista l6gico-dedutivo.

De toda sorte, uma melhor compreensdo do microssistema coletivo de defesa
dos interesses difusos e da teoria do didlogo das fontes fornecera o substrato teérico
necessario para a compreensao do que aqui se afirma.

2 DO MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA — INTERACOES ENTRE A
LEIDEACAOCIVILPUBLICAEALEIDE IMPROBIDADEADMINISTRATIVA

E fato assente, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, em especial com base na
teoria do dialogo das fontes? e nos artigos 90 do CDC e 21 da LACP, que o Brasil possui
um microssistema processual coletivo, tendo como caracteristica a interagao reciproca
entre as normas, principalmente do Titulo III do CDC com as leis de A¢ao Popular,
Improbidade Administrativa, A¢ao Civil Publica, Mandado de Seguranga Coletivo,
Estatuto do Idoso, Estatuto da Crianca e do Adolescente*.

O proprio Superior Tribunal de Justica também ja teve oportunidade de assinalar que
a Lei de Improbidade Administrativa, juntamente com a Lei da Ac¢do Civil Publica, da
Acdo Popular, do Mandado de Seguranca coletivo, do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de
tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-
se e subsidiam-se®.

Nao ¢, pois, de estranhar-se como legitima a invocagdo de um outro conjunto de
normas para se postular pela reparacdo de um dano indenizavel em casos de omissdo da
Lei de Improbidade Administrativa.

3 JAYME, Erik. In: Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne, Recueil des Cours, vol.
251 (1995), p. 259.

4 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em agdes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 77.

5 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Resp 510.150-MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 29.03.2004.
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E isso pela simples razdo de que a existéncia de ordenamentos setoriais ndo implica
em surdez a sistematicidade inerente a hermenéutica juridica, a qual naturalmente
demanda a visdao do ordenamento juridico globalmente considerado, dando-se especial
énfase ao conjunto de normas constitucionais e infraconstitucionais que se entrelagam
em um todo logico.

E dizer, em havendo uma propria diretriz constitucional, que institui a relevancia
sobranceira dos principios administrativos, ao se considerar as atividades administrativas
e, ainda, um conjunto de direitos fundamentais que asseguram a reparabilidade do dano
material e moral, dai somente se pode concluir que ndo esta juridicamente interditada a
possibilidade de persecucao civel de hipdteses ndo previstas expressamente na Lei de
Improbidade Administrativa.

Para tanto, faz-se absolutamente lidima a invoca¢ao das disposi¢des previstas na
propria Lei de Agdo Civil Publica, a qual compde o microssistema juridico de tutela de
bens juridicos difusos e coletivos, estando o patrimdnio publico naturalmente ai inserido
como bem juridico passivel de tutela, justamente por revelar-se como instrumento
material de realizagdo das finalidades constitucionais.

Veja-se, nesse particular, que a possibilidade de ressarcimento por danos causados
por lesdo ao patrimonio publico estd expressamente consignada na Lei n® 7.347/85, que
dispde reger-se pelas suas disposi¢oes, as agoes de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados ao patrimonio publico (art.1°, inciso VIII), pretensao que pode
ser levada a efeito por meio do uso da agdo civil publica.

Na mesma toada, no ambito da legislacao infraconstitucional, o art. 927 do Codigo
Civil também ¢ claro ao estabelecer que aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Essas disposic¢des, por si, ja forneceriam o manancial juridico suficiente para a
persecucao de atos violadores de principios administrativos agora ndo expressamente
consignados na Lei de Improbidade Administrativa.

Assim, ainda que ndo houvesse uma ressalva expressa na Lei de Improbidade
Administrativa que em seguida indicaremos, uma exegese juridicamente adequada ja
apontaria para a possibilidade de tutela de direitos difusos por meio do uso da Agao Civil
Publica, incluindo ai o pleito pela aplicacdo de sangdes reparatorias e ressarcitorias por
danos causados a tais vetores principiologicos.

De todo modo, o fato é que a propria Lei n° 14.230/21 foi clara ao ressalvar a
possibilidade de responsabilizagdo de agentes publicos, inclusive politicos, por danos a
outros interesses difusos, inclusive em casos de ofensas ao patriménio publico e social.

E o que se 18, cristalinamente, do disposto no art.17-D, em seu paragrafo tnico, o
qual foi inserido na Lei n°® 8.429/92 pela Lei n° 14.230/21, dispondo que:

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 1/JAN./JUN. 2024 / FORTALEZA-CE 241



Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de poli-
ticas publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive
politicos, entes publicos e governamentais, por danos ao meio am-
biente, ao consumidor, a bens ¢ direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a
dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos ¢ ao patrimonio
publico e social submetem-se aos termos da Lei n® 7.347, de 24 de
julho de 1985.

Em acréscimo, a mesma lei ainda estabeleceu, no art.17, § 16, da Lei n°® 8.429/92,
que a qualquer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de
irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos os
requisitos para a imposi¢ao das sangdes previstas na Lei de Improbidade, podera, em
decisdo motivada, converter a referida acdo em agao civil publica, regulada pela Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985.

Cumpre sublinhar, por oportuno, que as referidas disposi¢des ainda sdo
expressas em delinear que o uso da agdo civil publica ndo se prestard somente ao
controle de legalidade de politicas publicas e responsabilizagao de entes publicos e
governamentais, mas também, e especialmente, para a responsabilizagao de agentes
publicos, inclusive politicos, que podem ser instados a reparar danos causados ao
patrimonio publico e social.

E dizer, agora a propria Lei n® 8.429/92 ¢ expressa ao consignar que faz parte
do microssistema coletivo dantes mencionado, sendo lidima a simbiose entre os
referidos diplomas.

Forgoso concluir, portanto, que a partir da nova sistematica inaugurada pela Lei
n°® 14.230/21, e em vista da taxatividade dos preceitos estabelecidos no art.11, da Lei
n°® 8.429/92, em casos de nao violagdo a principios administrativos ndo diretamente
submersiveis ao referido art.11, da Lei n® 8.429/92, ainda assim, faz-se possivel o pleito
por reparagdo de danos com a invocagao do disposto na Lei n® 7.347/85.

3 DA ESTRUTURA DE RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS E
POLITICOS NA LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA

Impende, de inicio, observar que a Lei n° 7.347/85, a despeito de estabelecer que
os agentes causadores de dano aos interesses difusos ali consagrados respondem
pelos prejuizos materiais e morais causados, ndo delimita de forma circunstanciada os
elementos componentes dessa responsabilidade civil.
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Deve-se, portanto, mesmo por imperativo logico, socorrer-se da teoria geral do
direito e do proprio direito civil, os quais estabelecem esses marcos determinantes.

E tais elementos sdo, como sabido a: i) conduta; ii) o resultado ¢ o iii) nexo causal
entre a conduta e o resultado®.

A conduta, obviamente, ndo serd apenas e tdo somente aquela conduta comissiva que
agride ao interesse transindividual tutelado, mas podera e devera, também, ser objeto
de eventual acdo civil publica reparatoria e ressarcitoria aquela conduta omissiva, que
inobserva deveres administrativos concernentes, ao agir que se fazia peremptério por
disposicdo legal ou em vista do pretérito comportamento do agente publico.

A omissdo, nesse particular, para ser juridicamente relevante, a ponto de gerar
a obrigacao de eventualmente reparar eventual dano material e moral é aquela que
pode ter seus caracteres essenciais transposta do direito penal, dada inclusive a
natureza e finalidade do referido ramo do direito, tido como a ultima ratio de defesa
da ordem juridica.

Ter-se-a, pois, uma omissao juridicamente relevante para as hipoteses aqui tratadas,
quando o omitente, agente publico ou politico, essencialmente podia e devia agir para
evitar o resultado.

Tal dever, em sua configuragdo mais fundamental deriva da propria lei, que entdo
estabelece imposi¢des administrativas atreladas aos varios cargos existentes nas
estruturas do Estado, cujos deveres administrativos poderdo gerar um dano indenizavel.

Pode-se cogitar, nessa linha, da hipdtese de um Diretor de um estabelecimento
prisional, que se omite na tomada de providéncias, tdo logo quando tome conhecimento
da existéncia de praticas sistematicas encabecadas pelos carcereiros de imposi¢ao de
tortura aos presos ali encarcerados, ou que se omite em vista da admissdo de objetos
ilicitos no interior do estabelecimento, como armas e drogas, por agentes penitenciarios.

A sua omissdo, em tal caso, ainda que ndo pudesse ser capitulada nas disposicoes
agora taxativas previstas no art.11 da Lei n° 8.429/92, poderia dar azo a eventual acdo
civil publica orientada a protecao do patrimonio publico, em sua acep¢do moral, com
vistas a preservacdo da indenidade da prestagdo do proprio servigo publico do qual
esta encarregado.

De igual modo, tal qual no direito penal, pode-se cogitar da responsabilidade civil
em casos em que o proprio agente assumiu a responsabilidade de impedir o resultado
com sua conduta ou com seu comportamento anterior criou ou maximizou o risco da
ocorréncia do resultado danoso.

Imagine-se, assim, a hipotese de um servidor publico, que assume circunstancialmente
a funcao de acionar um alarme de perigo publico de desabamento em locais de risco, em
substitui¢do a colega que lhe solicitou o favor.

6 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: responsabilidade civil, 23* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.37/38.
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Ali, uma vez postado, omite-se de tal providéncia, culposa ou dolosamente, o que da
azo aum dano de grandes propor¢des, envolvendo as vitimas de um desabamento que se
segue. Em casos tais, naturalmente, poderia ser instado, com fulcro na Lei n® 7.347/85,
a reparar os danos individuais e difusos decorrentes de sua conduta omissiva.

De igual modo, s@o inimeras as situagdes de agir comissivo agora ndo contemplados
na Lei de Improbidade Administrativa, e que poderiam dar azo a significativos danos a
interesses difusos e ao patrimonio publico e social.

Basta ter em mente, a proposito do tema, questdes concernentes ao crescimento or-
denado das cidades, que devem ter em vista a observancia de normas legais e regula-
mentares destinadas a preservacdo do meio ambiente natural e artificial.

Assim, uma aprovacao ilegal de loteamento, v.g, sem a observancia de imposi¢ao
de 6nus aos loteadores para a criacdo de espagos publicos, estruturas de abastecimen-
to de agua e destinacdo de esgoto, entre outros deveres, ndo sujeitaria o infrator a pu-
ni¢do no seio das disposi¢des previstas na Lei n® 8.429/92, por falta de previsao legal,
ainda que comprovados os danos urbanisticos decorrentes da implantagao irregular
do empreendimento.

Nao temos duvida de que um caso dessa natureza ainda podera ser objeto de acdo
civil ptblica, que objetive ndo so6 a regularizagdo do empreendimento, mas também, ¢
especialmente, com o escopo de obter a condenagdo do responsavel ao pagamento de
indenizagdo pelos danos morais coletivos causados.

Veja-se, ademais, que a responsabilizagdo civil para os casos aqui esbogados nao se
circunscreve apenas as hipoteses em que o agente agiu com dolo, mas também se faz
possivel a responsabilizagdo nas hipoteses de culpa, se patenteada a inobservancia do
dever objetivo de cuidado concernente ao cargo.

Em casos tais, no entanto, a culpa ou o dolo propriamente dito poderao ser sopesados
para fins de determinacdo da extensdo de eventual indenizagdo devida, devendo
maximizar-se a puni¢ao consoante a intensidade do elemento subjetivo do infrator.

De outra linha, como dito, o resultado também transparece como outro elemento
essencial para a configuracdo da responsabilidade civil do agente publico. Assim, para
fins de possibilidade de persecugdo do agente publico, ou politico causador de um
resultado danoso, cumpre que ele seja significativo, ou seja, que tenha relevancia que
transcenda o minimo toleravel.

Assim, lesdes insignificantes, que ndo tenham transcendéncia de modo a tornar
a ofensividade difusa, e que atinja de forma relevante uma coletividade de pessoas,
obviamente nao poderdo ser invocadas para fins de propositura de eventual acdo
civil publica.

Bem por isso, a lesdo ndo podera circunscrever-se a uma analise meramente formal
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de sua existéncia, mas, sim, ha de reclamar uma analise preponderantemente material,
reveladora de significancia ampla e difusa, atingindo um numero significativo ou
indeterminado de pessoas.

Para ilustrar, voltemos ao exemplo da aprovacdo ilegal de um empreendimento.
Acaso a ilegalidade circunscreva-se a um elemento formal pouco significativo ou de
pouca expressao, ndo se faz viavel cogitar de eventual acdo civil publica. De outra
linha, acaso a agdo administrativa, violadora dos deveres de honestidade e lealdade as
institui¢oes, ganhe latitude de modo a prejudicar sobremaneira a coletividade, com a
imposi¢do de um crescimento desordenado de um determinado bairro, ter-se-4 como
impositiva a propositura de agao civil publica.

Basta imaginar, pois, a aprovacdo do empreendimento sem a infraestrutura
necessaria para o abastecimento de dgua, que, inclusive, acaba por prejudicar outros
loteamentos vizinhos.

Em casos tais, o dano dai advindo com a recorrente falta de agua, ¢ algo de
coletivamente significativo, o que pode ensejar acdo civil publica em face do agente
publico responsavel, ndo somente para a reparagdo material devida, mas também, e
especialmente, para a reparacdo dos danos morais ai experimentados pela coletividade.

De toda sorte, as especificidades do dano moral coletivo exigem uma maior detenga
em sua andlise para a sua escorreita apreensdo, motivo pelo qual importante seja
pontuado os pormenores que eventualmente podem se fazer presentes.

4 O DANO MORAL COLETIVO NO AMBITO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Importa observar, logo de inicio, que a indenizag@o pelo dano moral ¢ um direito
fundamental de dimensao constitucional, tendo a sua previsdo expressa no art. 5°, X,
da Constituicdo Federal, donde se conclui que nenhuma emenda constitucional ou
mesmo norma infraconstitucional pode afastar a tutela de tal esfera de protegdo da
dignidade humana.

E aqui importa frisar que a dignidade humana nao ha de ser compreendida em uma
perspectiva meramente individual, mas sim enquanto cerne axiologico a albergar um
numero indeterminado de pessoas, o que fundamenta a sua protecdo de maneira difusa.

Desnecessario sublinhar, nesse prisma, que no ambito infraconstitucional a
reparabilidade do dano moral coletivo ¢ amplamente aceita, sendo varios os dispositivos
que asseguram tal esfera de protecdo, além de serem relativamente comuns a imposigao
de sanc¢des pecuniarias destinadas a repara-lo em areas como a defesa do meio ambiente,
relagdes de trabalho, direitos do consumidor, entre outros.
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Na esfera da improbidade administrativa, todavia, o tema sempre encontrou
controvérsia, a despeito de inimeras decisdes que reconheceram a sua existéncia na
hipotese de danos imateriais significativos.

Nas precisas palavras de Garcia:

“(...) todos os membros da coletividade tém o direito de exigir dos
administradores publicos que atuem com estrita observancia ao
principio da juridicidade, o que pode ser considerado um direito
transindividual e indisponivel, de natureza eminentemente difusa,
ja que pulverizado entre todas as pessoas™.’

De fato, em sendo a exigéncia da probidade administrativa um interesse que
pertence, indeterminadamente, a toda a sociedade, dai decorre sua natureza juridica de
bem indivisivel®.

De todo modo, como ja frisamos, ndo se deve extrair de toda e qualquer violagao aos
principios de regéncia da atividade administrativa a imediata obrigag¢do de indenizacgao
pelo dano moral coletivo experimentado.

A proposito, bem nos adverte o eminente civilista Carlos Alberto Bittar que:

O dano moral coletivo ¢ a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, ¢ a viola¢do antijuridica de um determinado
circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral coleti-
vo, esta-se fazendo mengdo ao fato de que o patrimdnio valorativo
de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considera-
do, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto
de vista juridico: quer isso dizer, em ultima instancia, que se feriu a
propria cultura, em seu aspecto imaterial.’

Dito isso, impoe-se observar que a fluidez do conceito implica seja ele desdobrado
em seus caracteres estruturantes, de modo se a extrair as potenciais situacdes concretas
nas quais se faz possivel suscita-lo.

7 GARCIA. Emerson, ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 4* ed. Revista e ampliada, Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2008, p.434.

8 SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa: aspectos materiais, dimensao difusa e coisa julgada. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p.105-111.

9 BITTAR, Carlos Alberto. Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro. In: Revista de Direito do
Consumidor, n° 12, out/dez/94.
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Nessa linha, as ligdes de Maksym se fazem precisas, quando identifica quatro

requisitos para a configuracao do dano moral coletivo, quais sejam:

(1) o requisito material, que representa o fato fisico e o prejuizo em
si (a les@o ao interesse ou a diminui¢dao de bem) no mundo concreto,
ou seja, o comprometimento do fim justificador da protegdo juridica
conferida ao bem; (ii) o elemento formal, que provém da norma
juridica (a antijuridicidade da lesdo a dignidade); (iii) o elemento
quantitativo, que indica que referido prejuizo concreto deve atingir
uma coletividade; e, por fim, (iv) o elemento qualitativo, que impli-
ca a indivisibilidade do referido bem atingido.!°

Decorre dai, de inicio, que, para se cogitar de eventual acdo civil publica pela
violagdo aos principios de regéncia da atividade administrativa, deve ser verificado se
0 ato nao se encontra qualificado como de improbidade na propria Lei de Improbidade
Administrativa ou em legislacao especial.

Em seguida, impde-se analisar a dimensdo material do dano praticado, somente
existente acaso a lesdo atinja significancia ampla e difusa, quer em razdo da relevancia
dos interesses subjacentes inobservados, em especial aqueles concernentes a areas
sensiveis para o resguardo da sociedade, quer em razdo da gravidade da conduta
praticada, reveladora de um especial desvalor social.

De sua vez, do elemento formal deriva a necessidade de perquirir-se se a violagao ao
principio importa também violagdo a uma norma juridica em especial ou a um conjunto
transcendente de normas setoriais.

Por derradeiro, os elementos qualitativos e quantitativos referem-se a natureza e
extensdo da lesdo verificada no tocante a agressdo a base axioldgica orientadora da
conduta do agente publico, de modo que se atinja um niimero amplo ou indeterminado
de pessoas.

Um exemplo envolvendo acontecimentos recentes ira ajudar a aclarar o tema.

Imagine-se, assim, a hipdtese de atuacdo clientelistica de determinados agentes
publicos, com vistas a beneficiar pessoas de seu circulo pessoal de amizades, em
campanha de vacinagdo em curso em meio a uma pandemia de natureza letal. Tal
agente, em nosso exemplo, violaria ordem de precedéncia da vacinag@o de pessoas mais
vulneraveis para o beneficio de terceiros

10 MAKSYM, Cristina Borges Ribas. A Reparagdo do Dano Moral Coletivo por Ato de Improbidade Administrativa,
Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 8, n. 1, p. 99-120, 2021.
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Em tal situacdo hipotética, ter-se-ia como clara uma dimensao material do dano
causado, haja vista a natural repulsa que decorreria para a sociedade em geral, fato
revelador de um significativo desvalor social. De igual modo, o elemento formal
também se conectaria com as normativas proprias editadas para regular as campanhas
de vacinag@o, as quais teriam em mira as pessoas componentes de grupos especialmente
sensiveis e vulneraveis, que deveriam por isso ser prioritariamente vacinadas.

Por derradeiro, uma conduta dessa natureza seria qualitativamente repugnante em
vista dos valores subjacentes vulnerados, bem como quantitativamente significativa em
vista dos grupos prioritarios prejudicados de forma difusa.

Como no caso hipotético ventilado, o fato ndo mais encontra enquadramento no
art.11 da Lei n° 8.429/92, obviamente seria cabivel cogitar-se de eventual acdo civil
publica com vistas a condenacdo do agente publico a reparagdo dos danos morais
coletivos impostos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nao ha duvidas de que a Lei n® 14.230/2021 impds severos retrocessos no
microssistema de enfrentamento da corrupgao, produto que ¢ de um natural revanchismo
de grupos politicos atingidos por medidas que antes se faziam inalcangaveis para
determinadas castas.

De todo modo, em que pese as inumeras inconstitucionalidades que certamente
serdo suscitadas, os operadores do direito, em especial os membros do Ministério
Publico, agora terdo que fazer uso de outros instrumentos legais existentes com vistas
a minoracao dos danos carreados a sociedade em geral em razdo do novo regime. E
isso para assegurar-se uma integral defesa do patrimoénio publico, missdo propria e
constitucional do Ministério Publico.

Um desses instrumentos que certamente devera ser mais utilizado ¢ a agao civil
publica, a qual devera servir como sucedaneo da Lei de Improbidade Administrativa,
para a tutela de interesses transindividuais correlatos a defesa do patrimonio ptblico nas
hipdteses de omissao normativa da Lei de Improbidade Administrativa.

Cabe, pois, ao Ministério Publico e seus atores ainda a ardua e dificil missdo de
promover o enfrentamento da corrupcao. E dessa missao nao se pode arrefecer jamais, sob
pena de subjugar-se, por completo, o objetivo fundamental da nossa Republica, que € o
de construir uma sociedade livre, justa e fraterna. Em tal Republica, constitucionalmente
desenhada em 1988, certamente ndao ha de haver espaco para a corrupgao.
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COLLECTIVE PAINAL DAMAGE AND PUBLIC ADMINISTRATION GO-
VERNING PRINCIPLES - A NECESSARY REVIEW

ABSTRACT

The Law n° 14.230/2021 imposed severe setbacks in Brazil’s anti-corruption system,
undermining the effectiveness in dealing with administrative improbity, then governed
by Law n°. 8.429/92. The now exhaustive enumeration of the hypotheses of violation of
the principles of Public Administration as a modality of act of administrative improbity
was inserted in this framework with the objective of promoting the emptying of the
protection of probity as a control mechanism of administrative action. In this sense, the
present work aims to point out the Public Civil Action Law as a residual mechanism for
the defense of public assets in its moral and material meaning for the hypotheses not
expressly contemplated in the Administrative Improbity Law.

Keywords: administrative impropriety; violation of the governing principles for
administrative activity; collective moral damage; public civil action law.
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