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PREFACIO

No modelo de Estado brasileiro, o Poder Judiciario tem como func¢io
essencial a solucdo pacifica dos conflitos sociais, em suas mais diversas
dimensdes, notadamente com o fim de assegurar o respeito aos direitos
e garantias fundamentais gravados no texto constitucional. Para isso,
utiliza como principal ferramenta a observancia e interpretagdao do que
estabelecido no ordenamento juridico (esse construido a partir do que for
deliberado pelos Poderes Legislativo e Executivo); adotando, contudo,
como fonte essencial de interpretagdo, o roteiro fixado pelo legislador
constituinte na Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988).

Diante disso, o legislador constituinte origindrio cuidou de fixar
a garantia de acesso por qualquer cidadio ao Poder Judicidrio, para a
solucdo de conflitos, a prote¢do de direitos € mesmo a prote¢do contra
ameaca a direitos. Nesse sentido, chegou, inclusive, a impedir que o
legislador ordindrio pudesse suprimir tal garantia (CF/1988, art. 5°,
XXXV e LXXIV), pois de nada valeria ter direitos se nao se pudesse
exigir que eles fossem respeitados e implementados. Trata-se, portanto,
de garantir o direito a ter direitos.

Nesse contexto, nosso sistema de justica ganha funcionalidade nio
apenas com a atuagao dos membros do Poder Judiciario mas também
com outros atores fundamentais a funcdo jurisdicional, como o Minis-
tério Publico (MP), a Advocacia publica e privada e a Defensoria
Publica, conforme estabelece o documento politico-juridico que regula
nossa sociedade (CF/1988, arts. 127 e 131 a 134).

Com vistas a promover o debate entre esses atores, a presente pu-
blicag¢do busca refletir sobre dois assuntos candentes e relevantes a
atuagdo cotidiana principalmente (mas nao exclusivamente) do MP, ins-
tituicdo permanente e titular privativo da ag@o penal publica (CF/1988,
arts. 127 e 129).



O primeiro tema refere-se a mescla de uma cultura ja consagrada
da utilizagdo de acordos para a solugdo consensual de conflitos, como
o Termo de Ajustamento de Conduta (Lei n. 8.069/1980, art. 211, e
Lei n. 8.078/1990, art. 113), com novas possibilidades de mecanismos
de consensualidade. Boa parte dessas novidades foi adotada em razio de
compromissos assumidos em tratados internacionais de combate ao
crime transnacional, a lavagem de dinheiro, a corrupcio ptiblica e aos
atos lesivos a administragdo publica, nas vertentes do direito sanciona-
dor penal e administrativo (estrito senso e judicializado), que contam
com um histérico mais recente e ainda em fase de adaptacdo e conso-
lidagdo. Nessa linha, encontram-se as Convencdes Internacionais da
OCDE (Decreto n. 3.678/2000), da OEA (Decreto n. 4.410/2002), de
Palermo (Decreto n. 5.015/2004) e de Mérida (Decreto n. 5.687/2006).

Cabe aqui um paréntese para destacar que a garantia constitucional
de acesso a jurisdi¢do ndo implica vedacio a autocomposicao pacifica na
solucdo de conflitos, que pode e deve ser promovida pelos demais atores
do sistema de Justica, até mesmo sem a interven¢do do Poder Judicidrio.
Ha4, inclusive, incentivo explicito nesse sentido no vigente Cédigo de
Processo Civil (arts. 3°, §§ 1°, 2° e 3% 15; e 190), bem como na Lei n.
13.655/2018 (Decreto-Lei n. 4.657/1942, arts. 26 € 27).

No ambito penal, a prépria CF (art. 98, I) abriu espago para a consen-
sualidade em casos de crimes de menor potencial ofensivo definidos pelo
legislador ordindrio. E certo que a prépria legislacio ordindria também
caminhou para modelos de consensualidade na seara penal, como se de-
preende dos institutos da transag@o penal e da suspensao condicional do
processo nos moldes dos arts. 72, 76 e 89 da Lei n. 9.099/1995, além da
colaborag@o premiada, conforme os arts. 4° a 6° da Lei n. 12.850/2013.
J4 na esfera do direito administrativo sancionador estrito senso ou judi-
cializado, vide, verbi gratia, art. 86 da Lei n. 12.529/2011; art. 174 do
Cddigo de Processo Civil; arts. 16 e 17 da Lei n. 12.846/2013; art. 36,
§ 4° da Lei n. 13.140/2015; e arts. 30 a 32 da Lei n. 13.506/2017.



No mais das vezes, sob o prisma do direito sancionador estatal, a
consensualidade pode também constituir uma técnica especial de inves-
tigacdo, nos casos em que as infracdes revelem situacdes de ajustes
entre infratores, arquitetadas em um clima de confianca, além de sigilo
e segredo, nos moldes da omerta (c6digo de honra de organiza¢des ma-
fiosas do sul da Itdlia). Exemplos disso sdo os cartéis ou organizagdes
criminosas, nos quais € possivel conseguir que um dos envolvidos, em
troca de imunidade, isenc@o ou redugdo das penas, colabore com as
autoridades estatais para o descortinamento de infra¢des, a obtengao
de provas e, eventualmente, a recuperacao de valores decorrentes da
conduta infracional.

Contribuem, ainda, para a potencializagdo dos mecanismos de con-
sensualidade (de implementacio mais célere) na solucdo de conflitos a
complexidade da sociedade e a grande gama de direitos consagrados
constitucionalmente aos cidadaos em face do Estado, com o pratica-
mente irrestrito acesso de todo cidaddo ao Poder Judicidrio, expandindo
assim litigiosidade e impedindo que através da jurisdi¢do se possa dar
resposta, a tempo e modo, para o consumidor dos servigos judiciais.
Trata-se de constatagdo que levou inclusive o legislador constituinte
reformador (Emenda Constitucional n. 45/2004) a estabelecer o pos-
tulado da garantia da durag¢do razodvel do processo (CF/1988, art. 5°,
LXXVIII), como um alerta e reconhecimento da morosidade do Poder
Judiciério, para a tutela de direitos, através do mecanismo tradicional
do processo de conhecimento para obten¢do de um titulo judicial e,
posteriormente, com a sua efetiva e concreta execugao.

A consensualidade tem campo fértil e maior experiéncia histdrica
de aplicac@o nos sistemas de direito anglo-saxao (common law), em
que a solucdo alternativa de conflitos € estimulada sob a incidéncia
da lei ou de outra forma de comum acordo estabelecido pelas partes,
em uma perspectiva mais utilitarista, que visa a melhor solu¢do com

0 menor custo.



No Brasil, onde o sistema adotado € o de tradicio romano-germa-
nica (civil law), um dos desafios apresentados € a adaptacdo a institutos
consensuais que aqui ndo tém larga tradi¢do, em um ambiente no qual
a cumulagio de instincias estatais sancionadoras sobre 0s mesmos
fatos encontra respaldo interpretativo do Tribunal Constitucional, que
flexibiliza o Ambito de incidéncia do postulado do non bis in idem
(vide STF, Agravo Regimental na Peticdo n. 3.606-9/DF e Mandado
de Seguranca n. 22.728/PR).

Precisamos trilhar, contudo, o caminho da consensualidade, que tem
potencial, inclusive sob o prisma do principio da eficiéncia (CF/1988,
art. 37), para contribuir na solucio de conflitos e distribui¢cao de justiga,
bem como na atuagao estatal de combate a criminalidade (notadamente
a praticada por organizagdes criminosas) e a corrupgdo publica, além
da tutela a probidade administrativa.

O segundo assunto, também objeto da presente publicacdo — a liber-
dade de expressdo —, ¢ igualmente da maior relevancia por se tratar
de um dos pilares da democracia, uma vez que faz parte do leque
das chamadas liberdades negativas. Garantidas constitucionalmente
(CF/1988, art. 5°, IV), mediante mandamento expresso, tais liberdades
vedam que o Poder estatal adote qualquer medida restritiva em relacio
ao seu exercicio, salvo situacdes excepcionalissimas.

O que se pretende assegurar nesse campo ¢ o pluralismo politico e
a construgdo de uma sociedade livre (CF/1988, arts. 1°, V, e 3°, I), que
se revela na ampla possibilidade do cidadao de construir, por si mesmo,
a visdo ou versdo de suas compreensdes sobre qualquer assunto e, tam-
bém, de reverberar essas compreensdes divulgando-as e defendendo-as.

Como assevera o ex-ministro do Supremo Tribunal, Carlos Ayres
Brito, a liberdade de expressdo é a maior expressao da liberdade. Ela se
revela na liberdade intelectual, cientifica, politica, ideolégica, de comu-
nicacio, de catedra, cultural, artistica, religiosa, de imprensa, vedada a
censura (CF/1988, arts. 5°, IX, e 220, § 2°).



Mas € preciso destacar que, se do ponto da acdo estatal estd interdi-
tada a censura e a prévia licenga para a manifestacdo do pensamento,
de outro lado, o texto constitucional, paralelamente, veda o anonimato,
sob a perspectiva de que as liberdades devem ser exercidas com res-
ponsabilidade, ja que também encontram assento no rol de prote¢do aos
direitos, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra (CF/1988,
art. 5°, IV, IX e X).

A vedacdo da censura tem como background a constatagao de que
uma sociedade na qual os cidadios ndo sdo livres para expressar suas
opinides serd intelectualmente pobre e, portanto, sem espontaneidade,
vitalidade e potencial para se desenvolver e progredir, porque ndo dis-
cute abertamente os seus problemas, ndo contesta (ou nao questiona) a
acdo dos governantes, ndo provoca, enfim, a necessaria reflexdo sobre
seus traumas e sua superagao.

Diante disso, por mais incomoda, absurda e imoral que seja a opi-
nido manifestada, a liberdade para expressa-la € inerente as verdadeiras
democracias, sendo um 6nus muito diminuto a convivéncia com os
incdmodos causados pela ofensividade que o exercicio de tal liberdade
porventura causar, de resto sempre existindo o caminho da ponderagdo
interpretativa, guiada pelo principio da proporcionalidade, para a solugio
de eventuais abusos, conflitos ou agressdes a outros valores tutelados
constitucionalmente.

O MP, ator do sistema de justica, que tem como missdo institucio-
nal a defesa da ordem juridica e do regime democrético, por vezes é
provocado a tomar providéncias acerca do exercicio da liberdade de
expressdo — na dic¢do constitucional, a livre manifestacdo do pensa-
mento (CF/1988, art. 5°, IV) —, seja no tocante ao embarago ao seu
exercicio, seja sob o prisma do abuso na utilizacdo de tal prerrogativa.
E essa tarefa delicada, sob a perspectiva da ponderacdo dos valores
em jogo, ganha gravidade adicional na atualidade, ante o famigerado

fendmeno das fake news e o caminho tortuoso e perigoso da tentativa



(ou intencdo) de agentes estatais de laborar para definir o que é verdade,
mentira, critica legitima etc.

Desse modo, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Reptblica
(ANPR) tem a satisfacdo de promover a presente obra, com a ambi¢ao
de tentar estimular a reflexdo e contribuir para o debate acerca dessas

questdes juridicas tao atuais e instigantes.
Brasilia, dezembro de 2019.
Pedro Antonio de Oliveira Machado

Procurador da Repiblica
Diretor Cultural da ANPR
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ACORDOS DE ADMISSAO DE CULPA NO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL: LICOES PARA 0 SISTEMA DE JUSTIGA
CRIMINAL BRASILEIRO

Vitor Souza Cunha'

RESUMO

O artigo busca discutir a influéncia dos acordos de admissao de culpa
do Estatuto de Roma no sistema processual penal brasileiro. Para reali-
zar tal intento, inicialmente serdo abordadas as questdes concernentes a
construcdo das normas procedimentais do Tribunal Penal Internacional
(TPI), processo que foi marcado pelo constante confronto entre tradi¢oes
juridicas distintas. Em seguida, apds o estabelecimento de premissas
conceituais necessdrias, abordar-se-4 o processo legislativo propriamente
dito, com foco nas discussdes travadas anteriormente a proposi¢ao final
do projeto. Por fim, serd analisado o desenho normativo dos acordos

de admissao de culpa no TPI e como suas normas sdo interpretadas

1 Procurador da Republica. Mestre em Direito na Universidade Catdlica de Brasilia.
Especialista em Ciéncias Criminais pela Faculdade Baiana de Direito. Bacharel em
Direito pela Universidade Estadual de Santa Cruz.
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pela Corte para, entdo, discutir como elas podem influenciar o sistema
processual brasileiro.

Palavras-chave: Processo penal comparado. Tribunal Penal Inter-
nacional. Acordos de admissdo de culpa. Justi¢a criminal consensual.
Devido processo legal.

ABSTRACT

The paper aims to discuss the influence of the Rome Statute’s ad-
mission of guilt agreements on the Brazilian criminal procedural sys-
tem. To achieve this goal, the discussion will start from the analysis
of the process of building of the International Criminal Court’s (ICC)
procedure rules, whose preparation was characterized by the confron-
tation between different legal traditions. Then, based on some neces-
sary theoretical assumptions, it will be shown the legislative process
itself, focusing on discussions held prior to the final draft. Finally, the
procedural rules of the admission of guilt agreements and how they
are interpreted by ICC will be analyzed to then discuss how they can
influence the Brazilian procedural system.

Keywords: Comparative criminal procedure. International Criminal
Court. Admisson of guilty agreements. Consensual criminal justice.

Due process of law.

1. INTRODUCAO

No atual contexto de intensificagdo das relagdes juridicas interna-
cionais, inimeros fatores evidenciam a crescente importancia do estudo
comparativo das normas processuais penais adotadas pelos sistemas

juridicos estrangeiros.
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Como pontua Bettwy (2014), o maior valor dos estudos juridicos
comparativos € a promocao de reflexdes sobre os pontos fortes e os fra-
cos das mudancgas a serem levadas a efeito no préprio sistema juridico.
Isso porque os sistemas estrangeiros fornecem um “laboratério vivo”
para que os reformadores das leis possam testar a corre¢do ou a coe-
réncia de suas hipéteses. Em suma, como o sistema juridico de um pais
ndo é fechado em si, mas produto de influéncias reciprocas, os estudos
juridicos comparativos ajudam a entender melhor o préprio Direito.

Inegavelmente, a relevancia do estudo comparado de institutos juridi-
cos € tanto maior quanto mais amplo foi o debate para a sua construg@o.
E o caso das regras procedimentais do TPI. Essas foram analisadas e
aprovadas pelo parlamento dos paises signatdrios do tratado de criacdo
da Corte, os quais naturalmente levaram a sua bagagem tedrica a
mesa de debates ao participarem das discussdes para a criagdo do
corpo normativo do TPIL. Inquestiondvel, por conseguinte, a importancia
das normas do TPI como objeto da analise comparada do Direito.

Promulgado pelo Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002, ap6s
aprovacdo pelo Congresso Nacional, o Estatuto de Roma encontra-se
devidamente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro.

Entre suas regras, destaca-se o art. 65, que trata do procedimento
nos casos de admissdo de culpa, um mecanismo consensual que busca
abreviar o procedimento e antecipar o julgamento da causa a partir da
rentncia do réu ao exercicio do direito de resistir a pretensao.

Considerando o desenho normativo dos acordos de admissao de culpa
previstos no Estatuto de Roma, o presente estudo pretende analisar em
que medida tais normas procedimentais, tanto na perspectiva da estru-
tura normativa como em relagao ao processo de discussao internacional
para definicdo do texto, podem servir ao debate sobre a adocdo de tais
acordos pelo sistema processual brasileiro.

Para realizar tal intento, inicialmente serdo abordadas as questdes

concernentes ao processo de constru¢do das normas procedimentais

SUMARIO 19



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

do TPI, processo esse que foi marcado pelo constante confronto entre
tradicdes juridicas distintas. Em seguida, apds o estabelecimento de
premissas conceituais imprescindiveis para a correta compreensao do
tema, abordar-se-a o processo legislativo propriamente dito, com foco
nas discussdes travadas anteriormente a proposi¢do final do projeto.
Como serd demonstrado, o procedimento dos acordos de admissio de
culpa no TPI foi objeto de intensos debates, sendo o seu texto final
produto da fusdo de elementos das tradi¢des processuais romano-ger-
manica e anglo-saxa.

Na sequéncia, por fim, serd analisado o desenho normativo dos
acordos de admissdo de culpa no TPI e como suas normas foram
interpretadas pela Corte na primeira oportunidade em que o instituto
foi utilizado em um caso penal. Abordadas tais questdes, serd possivel
discutir como as normas que disciplinam o acordo de admissdo de culpa

podem influenciar o sistema processual brasileiro.

2. NORMAS PROCEDIMENTAIS DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Oriundo de projeto de convengdo apresentado por ocasido da 49*
Sessdo da Assembleia-Geral da Organizagdo das Nacdes Unidas, no
ano de 1994, o Estatuto de Roma do TPI foi aprovado quatro anos
mais tarde, em conferéncia ocorrida na cidade de Roma, por 120 votos
a favor, 7 contrdrios e 21 abstengdes.

Se o processo de tomada de decisdes coletivas € essencialmente
complexo, tal dificuldade eleva-se sensivelmente quando os responsaveis
pelo processo decisério ndo compartilham a mesma visdo de mundo,
partindo de premissas ndo raras vezes inconcilidveis. Ndo sem razdo,
Ambos (2000) afirma que o Estatuto de Roma nao é dogmaticamente
um modelo internacional de c6digo de direito e processo penal, sendo

uma tentativa de erigir um sistema de justi¢a criminal a partir da juncao
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de mais de 150 paises em um documento que fosse mais ou menos
aceitdvel para cada delegacdo presente na Conferéncia de Roma.

Isso ndo significa, de forma alguma, que o empreendimento foi
malsucedido. Em relacdo as regras procedimentais, o TPI representou
verdadeira quebra de paradigmas, haja vista que pela primeira vez
os grandes sistemas legais do mundo foram convidados a estabelecer
um codigo de processo que fosse aceitdvel por todos. Nesse sentido,
as previsdes procedimentais do Estatuto de Roma sao diferentes das
regras procedimentais do corpo normativo dos Tribunais para a antiga
Iugoslédvia e para Ruanda, Cortes ad hoc que foram criadas de forma
extremamente rapida, o que inviabilizou os estudos comparativos das
leis processuais penais. Diante das circunstincias, optou-se, nesses Tri-
bunais, por seguir o modelo processual da common law (Behrens, 2000).

De fato, ndo ¢ tarefa simples moldar regras procedimentais que sejam
universalmente aceitas. Ao se proceder a um estudo comparativo, como o
levado a efeito para estabelecimento das regras do TPI, os beneficios da
andlise juridica ndo devem ofuscar um aspecto de notdvel relevancia: o
risco de os institutos juridicos estrangeiros serem compreendidos de forma
equivocada. Quando se parte de premissas distintas, a compreensao e a in-
terpretacdo dos institutos juridicos estrangeiros podem ser comprometidas
e levar a resultados socialmente indesejaveis?, se apartadas de cuidados

relacionados a consideragdes de ordem cultural, fatica e contextual®.

2 Entre os desafios do estudo criminal comparado, Chiesa (2016) sumariza trés fatores
que funcionam como barreiras para o sucesso da andlise: o primeiro sdo as barreiras
linguisticas, que ndo raras vezes impedem a exata compreensdo sobre o objeto da
comparagio; em seguida, aborda as dificuldades decorrentes da estrutura do raciocinio
juridico utilizado para resolver problemas; por fim, menciona as peculiaridades con-
cernentes aos aspectos culturais e as contingéncias histéricas de cada sistema juridico.

3 Desde o final do século XIX, especialmente apds o Congresso Internacional de
Direito Comparado ocorrido em 1900, na cidade de Paris, vislumbrou-se, a partir
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Nesse contexto, para o estabelecimento de regras que nao repre-
sentassem o mero “transplante™ unilateral de um sistema processual
dominante, o que ocorreu em relacdo as regras procedimentais de Cor-
tes internacionais antecendentes, os responsaveis pelas normas pro-
cedimentais do TPI optaram por promover o que Damaska (2004)
e Delmas-Marty (2008) chamam de “hibridizacdo” do procedimento
criminal, ou seja o desenvolvimento de regras que tomam emprestado,
simultaneamente, formas caracteristicas dos sistemas processuais de
tradigdes juridicas distintas.

Nao sem motivos, Turner (2019) conclui que, em virtude da grande
diversidade de seus instituidores, as normas procedimentais do TPI sdo
mais alinhadas a abordagem inquisitorial que as regras de procedimento
dos tribunais ad hoc. Como exemplo, menciona: a atribuicdo aos magis-
trados do poder de controlar a apresentacio de evidéncias e as decisdes
acusatérias da promotoria; a possibilidade conferida as vitimas de par-
ticipar ativamente do procedimento, desde a fase pré-processual até o
momento de impugnar decisdes judiciais finais; o dever de a promotoria
ndo apenas dar acesso a todo o material probatdrio, mas também a obri-
gacdo de buscar a produgdo de provas incriminatdrias e exculpatdrias.

Apesar da dificuldade do desafio de criagdo de normas procedimen-
tais para o TPI que observassem uma gramdtica comum (Delmas-Marty,
2008), a doutrina pétria ndo enxerga 6bices em relacdo as regras de
procedimento previstas para o Tribunal, mesmo que tenham elementos

estranhos a cultura juridica brasileira. Ao revés, a aproximacao das

da conclusdo de que a mera andlise das normas ndo ¢ suficiente, a necessidade
de que os estudos de Direito Comparado levem em conta elementos contextuais,
faticos, funcionais e culturais dos sistemas juridicos (Pegoraro; Rinella, 2006).

4 Sobre a metdfora do transplante na importacéo de institutos juridicos estrangeiros,
ver Langer (2005).
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regras procedimentais do modelo de investigagdo oficial® tornou mais
compreensivel ao jurista brasileiro a forma de adjudicacio escolhida
para o tratamento dos crimes internacionais. Ilustrativas, nesse senti-
do, sdo as palavras de Steiner (2000, p. 298), para quem o sistema de
garantias processuais consagrados no estatuto do TPI autoriza concluir
ter sido adotado um modelo efetivamente garantista. De acordo com
ela, o Estatuto de Roma acertou ao atribuir poderes instrutérios mais

destacados ao julgador:

Assim, asseguram os estatutos, além do sistema acusatério — de resto
conhecido pelos paises que adotam a civil law — uma série de poderes
que podem ser tidos por investigativos atribuidos aos proprios magistra-
dos, especialmente os componentes das Camaras de Primeira Instancia,
além da atribui¢do de tomar as medidas que entenderem cabiveis para a
protecdo efetiva das vitimas e testemunhas [...]. Torna-se clara a posi¢ao
do juiz do Tribunal Penal Internacional, como garante dos principios
trazidos no Estatuto que afirmam o conteido garantistico das normas
penais e processuais nele contidas. De outra parte, além de assumir o
papel de garante das liberdades fundamentais, estd o magistrado da Corte
internacional autorizado, nos limites trazidos pelo préprio Estatuto e
sem invasdo da esfera de atuacdo do Procurador, a buscar provas do

fato sujeito a seu julgamento.

5 Sobre a adequacdo do sistema processual brasileiro ao modelo de investiga¢ao
oficial, ver Cunha (2019). Em breve sintese, pode-se afirmar que, em vez de ser
compreendido como uma disputa entre dois adversarios teoricamente iguais perante
um 4drbitro passivo, o processo penal brasileiro é estruturado como uma investi-
gacdo oficial da qual participam, via de regra, além do acusado, agentes estatais
imparciais e desinteressados em determinado resultado. O papel que o sistema de
justica atribui a tais agentes publicos é o da busca de reconstru¢do imparcial dos
fatos e, consequentemente, da aplicacdo justa da lei.
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De fato, no modelo da common law, ordinariamente, o papel do
magistrado ¢ muito mais préximo do de um arbitro (Merryman; Pérez-
-Perdomo, 2007) que busca assegurar que as partes cumpram as regras
que disciplinam a disputa do que o de um oficial que se preocupa com
a correspondéncia entre o desfecho processual e a realidade. A rejeicao
da figura do magistrado espectador nas regras procedimentais do TPI, da
qual fala a jurista brasileira, é apenas um dos pontos representativos
do choque entre as diversas tradi¢des processuais.

O tema de interesse do presente estudo, a forma como foram estru-
turados e vém sendo aplicados os mecanismos de consenso no proce-
dimento criminal do TPI, também ilustra o confronto entre diferentes
culturas juridicas. A seguir, serd apresentado o histdrico das discussoes
travadas antes da aprovagao do Estatuto de Roma e os contornos norma-
tivos do instituto consensual. Vale frisar que, muito embora sua andlise
possua indiscutivel relevancia, ndo nos preocuparemos com as objecoes
de ordem politico-criminal relacionadas a ado¢do do modelo consensual

nos tribunais penais internacionais, por fugir do escopo do trabalho®.

3. ACORDOS DE ADMISSAO DE CULPA NO TPI

Nao € necessario grande aprofundamento na anélise dos sistemas de
justica criminal para concordar com a conclusio realista e pragmatica
de Damaska (2004, p. 1030) de que “onde as cortes estdo sobrecarrega-
das, impedir a disseminacio de acordos entre as partes € tdo dificil como

sufocar um bocejo depois de ja ter comegado” (tradugdo nossa). De fato,

6 Para um discussdo mais aprofundada sobre a conveniéncia politico-criminal da
ado¢do do modelo consensual na justica penal internacional, ver Rauxloh (2010)
e Turner (2017).
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ainda que nfo se concorde com as premissas tedricas ou com as conse-
quéncias praticas do consenso no processo penal, € for¢osa a conclusio
de que, no mundo real, os sistemas processuais — em regra, movidos pelo
objetivo politico-criminal de dar tratamento célere aos casos penais — t€m
utilizado, com crescente frequéncia, os acordos de admissdo de culpa
como técnica de simplificacio e abreviagdo procedimental.

Os Estados Unidos, cujo sistema exerce inegavel influéncia no mun-
do, ja convive com a plea bargaining ha muito tempo. Nesse pais,
embora a pratica tenha se consolidado no inicio do século XX, sobre-
tudo com o aumento de casos processados em decorréncia da maior
criminalizagdo de condutas’ — fendmeno para o qual as leis de proibi¢do
de venda de bebidas contribuiram decisivamente —, pesquisas levadas a
efeito por Fisher (2003) indicam que a plea bargaining jéa era utilizada
na justica criminal em Massachusetts desde o inicio do século XIX.

Na Europa, um marco da incorporacdo dos acordos penais nos sis-
temas processuais foi a Resolu¢do R (87) 18 do Comité de Ministros
do Conselho da Europa e da Reunido de Helsinque em 1986, que reco-
mendou expressamente a adog¢do dos negdcios juridicos, materializando
a tendéncia de reforma ja concretizadas em alguns paises europeus.
Mais recentemente, no caso “Natsvlishvili e Togonidze vs. Geérgia”,
julgado em 2014, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, além de
reconhecer que os acordos penais sdo ferramentas legitimas para acelerar
a adjudicacdo de casos criminais e diminuir a sobrecarga de trabalho dos

tribunais nacionais, também realizou estudo comparativo que concluiu

7 Em 1908, aproximadamente 50% das condenagdes em cortes federais decorriam
de guilty pleas. No ano de 1925, esse percentual aumentou para 90% dos casos,
aproximadamente o mesmo até os anos recentes (Alschuler, 1979). Sobre a relacao
entre o incremento na criminalizagdo de condutas e o aumento dos acordos penais,
ver Dervan (2011).
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que a maioria dos paises europeus possui legislagdo autorizando os
negdcios juridicos sobre a pena no processo penal.

Na América Latina, uma comiss@o de juristas presidida por Jilio
Maier e composta, entre outros, por Alberto Binder, Cafferata Nores e
Luis Darritchon apresentou, em 1986, um projeto de lei denominado
“Projeto Maier”, que, entre outros aspectos, previu o “procedimento
monitdrio”, um instrumento que permitia acordos penais em relacdo a
delitos leves (Ciocchini, 2013). Tal projeto influenciou decisivamente o
Cédigo Modelo de Processo Penal para a Ibero-América, o qual, por sua
vez, “provocou uma verdadeira revolu¢ao no processo penal da América
Latina” (Grinover, 2000, p. 958), ao inspirar a reforma processual de
diversos paises da regido. Nao sem motivos, os acordos penais foram
amplamente adotados pelos paises da regido.

Como se vé, as normas procedimentais do TPI foram pensadas no
contexto em que se percebia o crescimento do recurso a acordos penais
como soluc@o de problemas politico-criminais. Logo, tais regras nio
passaram inc6lumes aos influxos de adogdo de mecanismos de consenso
nos sistemas de justi¢a criminal ao redor do mundo.

Diferentemente do que ocorre nos casos em que hd incorporagdo dos
acordos em um sistema nacional, a dificuldade de estabelecer a gramatica
comum aceitdvel por sistemas processuais distintos, ou seja, o desafio
de tornar hibrido o modelo consensual, exigiu muita discussio e cuidado
por parte dos responsdveis pela criacdo do procedimento do TPI. Essa
caracteristica faz aumentar o interesse dos estudiosos tanto pelo processo
de discussdo das regras como pelo resultado final. Em outros termos,
a andlise das obje¢Oes apresentadas e de como os problemas foram
contornados, em uma perspectiva marcadamente plural, € rico material
de pesquisa para quem deseja criticar, aprimorar ou instituir novos me-
canismos de consenso em um determinado sistema. E o caso do Brasil.

Antes de abordar especificamente o modelo de consenso aprovado
no Estatuto de Roma, porém, sdo necessdrios alguns esclarecimentos
conceituais para se evitarem equivocos e incompreensoes.
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3.1 ACORDO DE ADMISSAO DE CULPA: CONCEITOS E CARACTERISTICAS GERAIS

A justica penal consensual, em sentido amplo, pode ser compreen-
dida como uma nova maneira de se estruturar e de se administrar o
sistema de justica criminal, baseada no reforco do autorregramento da
vontade, que facilita o atingimento de resultados pactuados entre os su-
jeitos processuais. Disso decorre a possibilidade de abarcar um niimero
significativo de préticas e de estratégias de reacdo institucionalizada ao
comportamento desviante.

E importante definir, portanto, que se utiliza no trabalho a acep¢io
estrita de justica penal consensual. Nesse sentido, ela consiste no mo-
delo inserido no panorama punitivo que busca, por meio do didlogo
e do estabelecimento de solu¢des consensuadas, promover e fomentar
estratégias de simplificacdo e de aceleracdo procedimental, visando a
implementacdo da orientagdo politico-criminal de tratar de forma célere
os casos penais (Cunha, 2019).

Definidos os contornos da justi¢a penal consensual punitiva, pode-se
dizer que os acordos de admissdo de culpa sdo (Cunha, 2019, p. 98)

negécios juridicos bilaterais de natureza mista, firmados apds a estabi-
lizagdo da relag@o processual, que buscam abreviar o procedimento ou
antecipar o julgamento da causa a partir da admissao da culpabilidade
do acusado, que renuncia ao direito de resistir a pretensdo acusatéria

em troca de algum beneficio processual ou material.

Desse modo, os acordos de admissdo de culpa nao se confundem
com os intitulados “acordos de cooperagdo”®, no Brasil denominados

8 Os acordos de cooperacdo foram previstos pela Convengdo das Nacdes Unidas
contra a Corrup¢do, adotada pela Assembleia-Geral das Na¢des Unidas em 31 de
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pela legislagdo de “acordos de colaboracdo premiada”. Embora também
sejam considerados negdcios juridicos bilaterais (Didier Jr.; Bomfim,
2016), ndo se pode perder de vista que eles se traduzem, ainda, em
uma técnica especial de investigacdo, que busca obter provas (Aras,
2015; Fonseca, 2017). Os acordos de cooperag¢do, portanto, nao se
prestam, precipuamente, a finalidade de acelerar a persecugao por meio
da sumarizagdo, da abreviacdo ou do encerramento antecipado do pro-
cedimento; objetivam, sim, facilitar a producio de provas, motivo pelo
qual podem ser firmados na fase investigativa e apds o término da
relacdo processual.

Nesse sentido, Strang (2014) sustenta que, diferentemente do que
ocorre em relacdo aos plea agreements, os acordos de cooperacdo sao
ferramentas investigativas que ndo visam a admiss@o de culpa como
objetivo principal. Eles buscam produzir provas para incriminar ou-
tros individuos, geralmente coautores e comparsas, quebrando, assim,
o cédigo de siléncio e tornando mais efetivo o combate a crimina-

lidade organizada.

outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. De acordo com
o art. 37 do referido tratado: 1. Cada Estado-parte adotard as medidas apropriadas
para restabelecer as pessoas que participam ou tenham participado da prética dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo que proporcionem as au-
toridades competentes informagdo ttil com fins investigativos e probatérios e as que
lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar 0s criminosos
do produto do delito, assim como recuperar esse produto. 2. Cada Estado-parte
considerard a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacdo de pena
de toda pessoa acusada que preste cooperagdo substancial a investigacdo ou ao
indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengao. 3. Cada
Estado-parte considerard a possibilidade de prever, em conformidade com os prin-
cipios fundamentais de sua legislagdo interna, a concessdo de imunidade judicial a
toda pessoa que preste cooperacio substancial na investigacdo ou no indiciamento
dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencao.
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Igualmente, os acordos de admissdo de culpa sdo diferentes do que
se convencionou denominar “diversdo” (Torrdo, 2000; Thaman, 2007),
que pode ser compreendido como a op¢do de politica criminal definida
para a resolugdo dos casos penais de maneira diversa daquelas ordi-
nariamente adotadas e levada a efeito antes da determinacio da culpa
(Brandalise, 2016). Como exemplos de diversdo, pode-se mencionar,
no Brasil, a extin¢do da punibilidade decorrente da composigéo civil
dos danos e a transac@o penal previstas na Lei 9.099/1995, ocorridas
antes da propositura da ac¢do penal, além da suspensdo condicional do
processo, posterior ao ajuizamento do caso penal.

Embora os métodos de diversdo possam ser considerados expressao
da justica penal consensual em sentido amplo, j4 que implicam o ajuste
de vontades entre os envolvidos, eles diferem, substancialmente, do
paradigma penal punitivo, que busca desestimular condutas socialmente
indesejaveis por meio da aplicacdo de sancdes. Por essa razdo, tais

métodos também nio serdo objeto de andlise neste trabalho.

3.1.1 GUILTY PLEA, CONFISSAO E ADMISSAO DE CULPA: UMA DISTINGAO NECESSARIA

Sendo o processo penal adversarial anglo-saxdo uma disputa (Gold-
stein, 1974), caso um dos contendores, por entender que o oponente
tem razao, decida ndo duelar, o processo deixa de fazer sentido. E nesse
contexto que deve ser entendida a guilty plea — instituto tipicamente
adversarial e que ndo existe no modelo “inquisitorial” —, justamente por
ndo fornecer uma versao completa da “verdade” (Langer, 2005).

Para que o instituto da guilty plea seja bem compreendido e, prin-
cipalmente, diferenciado da confissdo, deve-se, de inicio, tecer alguns
comentarios sobre o método de solugdo do caso penal no procedi-
mento adversarial.

Como esclarece Bovino (2001), no sistema norte-americano, o ju-
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rado se pronuncia com seu veredito (verdict®) sobre a questio de fato,
relativa a culpabilidade do acusado. O veredito diferencia-se de uma
decisao judicial (judgment) ndo somente porque € pronunciado por
juizes leigos, mas por se referir exclusivamente aos fatos da causa.
Em um caso penal, um veredito condenatério, proferido pelos jurados,
ndo ¢ suficiente para a imposicdo da pena. E necesséria uma segunda
decisdo, denominada sentenga (sentence), na qual a corte individualiza
e impde a pena ao condenado.

De tal modo, a guilty plea ndo é um elemento de prova ou uma
confissdo, mas possui a mesma forca e produz os mesmos efeitos do
veredito dos jurados'® (Griffin, 2017). Diante da guilty plea, resta a
corte apenas a tarefa de proferir a sentenca condenatéria para aplicar
a pena'l. Por essa razdo, comumente se diz que admissdo de culpabili-
dade da guilty plea nao é uma prova da qual se pode valer a acusacio,
sendo uma declaracdo formal, por meio da qual o acusado aceita como
verdadeira a imputagdo e renuncia a determinados direitos processuais,
entre os quais o direito ao julgamento pelos jurados (Bovino, 2001).

Tendo em vista as caracteristicas da guilty plea, Garrett (2016)
pondera que, independentemente de seus méritos e de seus defeitos,
o instituto nio deve ser confundido com a confissdo, uma vez que, de

modo geral, sequer envolve o relato do fato praticado, muito menos

9 De acordo com o Black’s Law Dictionary (1979, p. 1398), verdict é a “resposta
definitiva dada pelo juri para a corte considerando a matéria de fato submetida ao
juri para deliberagdo e determinacéo. [...] O usual verdict é aquele em que o jiri
decide qual lado vence”. (Tradugéo livre)

10 No caso “United States vs. Bialkin”, a Suprema Corte norte-americana deixou
consignado que o papel do juri é verificar a culpa do acusado, de modo que se ele
préprio a admite, ndo resta func¢éo para o jri executar.

11 Desde que, logicamente, os requisitos de admissibilidade sejam verificados no caso

concreto.

SUMARIO 30



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

com detalhes. Embora faca a ressalva de que a pratica ndo € uniforme
nos Estados Unidos'?, via de regra, o acusado apenas faz a singela
declaracdo “I did it”’, sem indicar as razdes pelas quais o fez ou como
praticou o delito cuja prética assumiu.

Considerando as especificidades da guilty plea, os paises de tradi¢cdo
continental, mesmo aqueles que adotaram 0os mecanismos consensuais,
t&m resisténcia em relagdo ao instituto, de modo que permanecem se
valendo da confiss@o. De fato, por ser mais detalhada e nao eliminar a
necessidade de avaliagdo judicial, a confissdo € mais consistente com
a missao tradicional dos paises da civil law, que é descobrir a verdade
do caso (Turner, 2017a).

As reflexdes de Brandao (2015) ilustram com precisdo a perspectiva
continental. De acordo com esse professor portugués, ainda que seja
assumido como um meio destinado a simplificar o processo, o acordo de
encerramento antecipado, como tal, ndo € nem pode ser o substrato em
que se funda a sentenca. Essa deve basear-se unicamente na convic¢ao
fundada do tribunal acerca dos fatos que integram o objeto do processo.
Ele prossegue, afirmando que para o acordo atingir seus objetivos é
imprescindivel a confissdo. Nao, porém, como mera declaracio de culpa,
mas como elemento dirigido ao esclarecimento e a comprovagdo dos
fatos. Por isso, devem-se considerar inidoneas as confissoes meramente

formais e vazias de conteudo.

12 A abordagem e a andlise do processo penal norte-americano colocam, a quem se
propde a tal empreendimento, sobretudo aqueles acostumados com a tradicio ro-
mano-germanica, uma dificuldade adicional: dada a pluralidade de ordenamentos
(estaduais e federal), ndo € isenta de dividas a existéncia de um verdadeiro sistema
norte-americano de processo penal (Albergaria, 2007). Nio é possivel negar, porém,
que, mesmo a despeito de os sistemas nio seguirem necessariamente regras idén-
ticas, apresentam tracos comuns que justificam seu agrupamento na categoria de
sistema processual norte-americano, pelo menos para os fins do presente trabalho.

SUMARIO 31



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

Embora a confissdo tenha pontos de contato com o instituto da
guilty plea, principalmente em razdo de ambos consistirem no ato de o
acusado ou investigado, perante a autoridade competente, admitir a pra-
tica de algum ato criminoso, ha algumas especificidades que delimitam
a fronteira que separa os institutos. A primeira delas é que a confissao
€ um meio de prova, que pode ser cotejada com as demais evidéncias
e devidamente valorada para a formacao tanto da opinio delicti como
do juizo sobre a culpa do acusado ao fim da instru¢do processual. Por
essa razao, ela exige o detalhamento dos fatos confessados. A segunda,
trago mais marcante, é que a confissdo, em geral, ndo produz o efeito
de abreviar o procedimento nem tampouco de modificar a marcha pro-
cedimental, tal qual ocorre com a guilty plea.

Tendo em vista esse pano de fundo, pode-se dizer que a admissdo
de culpa, da forma como foi aprovada no Estatuto de Roma, seria um
terceiro género de ato processual que possui parcela das caracteristicas da
confissdo e da guilty plea, mas que ndo se confunde com nenhuma das
duas. Como serd demonstrado a seguir, a0 mesmo tempo que € um meio
de prova a ser submetido a cognicao judicial, o que a aproxima da confis-
sdo, a admissdo de culpa produz o efeito de abreviar, de forma completa
ou parcial, o procedimento penal, assemelhando-se a guilty plea. Assim,
pode-se afirmar que a admissdo de culpa, simultaneamente, contém a
confissdo e produz efeitos procedimentais semelhantes aos da guilty plea.

E relevante mencionar, ainda, que a expressio “admissio de culpa”
foi utilizada, de forma deliberada, por ocasido das discussdes que pre-
cederam a definicdo das normas procedimentais do Estatuto de Roma,
para evidenciar as diferencas entre os institutos da guilty plea e da
confissdo. Como explica Petrig (2008), a escolha pelo termo “admissio
de culpa” ndo foi ocasional, mas decorrente da reacio a divisdo entre 0s
que propunham e os que se opunham a um sistema de acordos penais
nos moldes norte-americanos. Em outros termos, a escolha da expressao

representou um compromisso entre as tradi¢des da common law e da
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civil law (Turner, 2017a). A seguir, serdo enfatizados os pontos mais

relevantes das discussoes.

3.2 ADMISSAO DE CULPA NO TPI: UM INSTITUTO ENTRE DUAS TRADICOES

Como mencionado, as discussdes sobre as normas procedimentais do
TPI ocorreram no contexto de franca expansao da utilizacdo do modelo
de justica penal consensual como forma de lidar com alguns problemas
do sistema de justica criminal.

Era previsivel, portanto, que a inclusdo de algum mecanismo de
consenso fosse proposta nas discussdes para definicdo das regras do
TPI. O grupo de trabalho criado pela Comissdo de Direito Internacio-
nal das Nagdes Unidas para discutir as normas do TPI apresentou, em
1994, um projeto no qual foi incluida a possibilidade de os acusados se
declararem culpados ou inocentes por meio da guilty plea. A proposta

foi a seguinte:

Article 38. Functions and powers of the Trial Chamber

1. At the commencement of the trial, the Trial Chamber shall:
(a) Have the indictment read;

[...]

(d) Allow the accused to enter a plea of guilty or not guilty.

Nos comentarios sobre o instituto, o préprio relatério da Comissao
de Direito Internacional reconhece que, em alguns sistemas proces-
suais, a guilty plea reduz substancialmente o tramite procedimental e
dispensa a comprovacgdo da culpabilidade, enquanto em outros produz
poucos efeitos em termos de reducdo do procedimento. O documento
reconhece, ainda, que alguns sistemas sequer conhecem a guilty plea

ou institutos assemelhados. Apesar desse reconhecimento, a proposta
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da Comissdo foi extremamente lacOnica ao prever a guilty plea e nada
falou sobre as suas consequéncias (Turner, 2017).

A proposta de inclusdo da guilty plea logo encontrou resisténcia.
No ano seguinte, um dos dois 6rgdos criados pela Assembleia-Geral da
ONU para produzir um texto consolidado, o Comité Ad Hoc (Ad Hoc
Committee on the Establishment of an International Criminal Court),
cuja participacdo foi aberta a todos os paises das Nacdes Unidas, reuniu-
-se para discutir o projeto apresentado pela Comissao. Em seu relatério,
o Comité Ad Hoc apresentou ressalvas quanto ao artigo que previa a
guilty plea. Relatou que algumas delegacdes ponderaram que os efeitos
da guilty plea tinham de ser mais bem explicitados, considerando as
diferencas entre os sistemas processuais de tradi¢do civil law e common
law. Ademais, levando em considerag@o a gravidade dos crimes subme-
tidos a jurisdi¢do do TPI, também foram apresentados questionamentos
quanto a ser apropriado permitir a plea barganing.

No ano seguinte, com a criagdo do Comité Preparatério (Preparatory
Committee on the Establishment of an International Criminal Court),
que substituiu o Comité Ad Hoc, as discussdes foram aprofundadas.
No relatério do Comité Preparatdrio, fica evidente o confronto de visdes
decorrente de tradigdes juridicas distintas. Inicialmente, admite-se que
existiam diferentes visdes sobre a possibilidade de aceitacdo ou ndo da
guilty plea e sobre quais seriam suas consequéncias. Por um lado, o
relatdrio evidencia que havia posicdes defensoras da aceitagdo da guilty
plea, que teria como efeito processual a reducdo de custos dos julga-
mentos e a protecdo de vitimas e testemunhas, as quais seriam poupadas
de sofrimentos adicionais. Por outro lado, foram expressadas opinides
no sentido de que a guilty plea deveria tomar a forma da confissao, tal
como ¢ aplicada nos sistemas romano-germanicos. Em outras palavras,
para a segunda corrente, a admissdo de responsabilidade deveria ter a
natureza de prova a ser considerada pelo julgador, que permaneceria

obrigado a determinar a culpa, independentemente das declaracdes do
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acusado. Além disso, a assuncdo de culpa nio deveria ensejar a abre-
via¢do do procedimento, de modo que um julgamento completo seria
necessdrio em razao da gravidade dos crimes e interesses das vitimas e
da comunidade internacional. Por fim, os defensores dessa segunda visao
observaram que a previsdo da guilty plea, da forma como foi prevista
inicialmente, era contrdria as normas constitucionais de alguns paises,
0 que podia impedir a aceitacdo interna do estatuto.

Essa divergéncia de visdes ndo passou despercebida. O préprio Co-
mité Preparatério reconheceu expressamente a necessidade de superar a
distancia existente entre sistemas distintos por meio da busca de deno-
minadores comuns, que pudessem estabelecer o didlogo entre ambos 0s
sistemas. Diante desse desafio, as delegacdes da Argentina e do Canada
submeteram uma proposta de solugéo intermedidria, que mesclava con-
ceitos tradicionais dos sistemas da common law e da civil law. Como
resultado da tentativa de criar um instituto aceitdvel pelos representan-
tes de ambas as tradi¢des juridicas, a proposta apresentada — que, com
poucas mudancgas posteriores tornou-se o art. 65 do estatuto — utilizou
pela primeira vez o termo “admission of guilt’, evitando a terminologia
corriqueiramente utilizada pelas tradi¢cdes da common law e da civil law.

Com pequenos ajustes, o Comité Preparatério incluiu a proposta
apresentada pela Argentina e Canadd no projeto final do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, concluido pouco tempo antes da Confe-
réncia de Roma. O dispositivo, com a proposta de acordo de admissao
de culpa, foi aprovado no art. 65, sob o titulo inglés de “Proceedings

on an admission of guilt”.

3.3 CARACTERISTICAS GERAIS DOS ACORDOS NO TPI

E cedigo que o processo, do mesmo modo que a jurisdi¢do, ndo pode
ser compreendido a distancia dos valores do Estado e da sociedade na

SUMARIO 35



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

qual estd mergulhado. Dito de outra maneira, ndo hd como se cogitar
sobre a ado¢do de um conceito de processo instituido para uma juris-
dicdo de outro momento da histéria, marcada por diferentes valores e
metas sociais. Da mesma forma que ocorre com a jurisdicdo, com a
acdo e com a defesa, o processo compromete-se com os valores de seu
momento histérico (Marinoni, 2014).

Com isso, demonstra-se que a estrutura e a concretizagdo do proce-
dimento, longe da posicdo de indiferenca ou de neutralidade em relacio
aos fins da jurisdi¢do penal, sdo (ou pelo menos devem ser) o reflexo
das decisdes politico-criminais adotadas por meio dos mecanismos de
tomada de decisdes coletivas.

Nessa perspectiva, as regras procedimentais previstas no art. 65 es-
tabelecem para a jurisdicao do TPI o que pode ser denominado “devido
processo consensual punitivo” (Cunha, 2019), sendo este o reflexo dos
valores que a Corte Penal Internacional busca proteger e dos objetivos
que pretende alcancar.

Com disciplina muita mais minuciosa do que comumente se V€ nos sis-
temas que adotam a plea bargaining, é possivel inferir que o procedimento
dos acordos de admissdo de culpa previsto no TPI pretende, basicamente,
preservar a autonomia dos acusados a0 mesmo tempo em que busca esti-
mular a maior obten¢@o de conhecimento possivel visando a reconstrugo
dos fatos. Isso sem descuidar do ideal de tratar de forma mais célere os
casos penais, caracteristico do modelo consensual. Em outros termos, o
procedimento de acordos do TPI afastou-se da concep¢do do processo
como um método exclusivo de resolugio de conflitos e adotou a premis-
sa de que o processo deve desempenhar funcio epistémica, encarando
o conhecimento verdadeiro como possivel e desejavel (Taruffo, 2016).

Quanto as normas procedimentais, inicialmente, vale mencionar que
¢ obrigatdria a apuragdo judicial sobre a validade da admissdo de culpa,
validade esta que consiste em ser a admissido bem informada e volunta-

ria. Para tanto, o estatuto menciona expressamente a necessidade de a
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admissao de culpa ser realizada livremente, com a obrigatdria consulta
do advogado de defesa. Logo, para bem observar o principio da auto-
nomia na perspectiva do acusado, ndo € suficiente que o procedimento
dos acordos de admissdo de culpa evite a indevida influéncia externa
na formagdo e manifestacdo de sua vontade. E necessdrio, mais que
isso, que a estrutura normativa garanta condi¢des materiais para que o
imputado possa efetivamente se autodeterminar. A obrigatoriedade da
assisténcia de advogado caminha nessa direcao.

Ademais, a validade, por forca de expresso dispositivo legal, também
depende da correta compreensao da natureza do ato de admissdo de
culpa e das suas consequéncias'®. Ou seja, de acordo com as licdes de
Turner (2017), incumbe ao julgador avaliar se o acusado entende 0s
elementos do crime em relagdo ao qual assume a culpa, se tem ciéncia
dos direitos que renuncia com seu ato e se compreende as implicagdes
em termos de consequéncias punitivas. Por fim, o julgador deve avaliar
a capacidade cognitiva de o acusado admitir a culpa. A comprovacao
de tal capacidade, diga-se, ndo difere do que se exige para submeter
uma pessoa a persecucao criminal internacional.

Em relagdo a preocupagdo com a fidedigna reconstrucio dos fatos,
0 que possui estreita relacdo com o contexto da pratica dos crimes in-
ternacionais, o procedimento dos acordos é bastante cauteloso, tentando
apartar-se o minimo possivel desse objetivo. Trilhando esse caminho,
0 estatuto exige que a admissdo seja corroborada pelos fatos que resul-
tam da imputacio deduzida pelo 6rgdo acusador, pelas provas que dio
suporte a acusagio e por quaisquer outras provas, como testemunhos,

apresentadas tanto pela acusa¢do como pela defesa.

13 Estatuto de Roma, art. 65: “1. Se o acusado confessar nos termos do paragrafo 8,
alinea a), do artigo 64, o Juizo de Julgamento em Primeira Instancia apurard: a) Se

o acusado compreende a natureza e as consequéncias da sua confissio;”
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A primeira exigéncia decorre da finalidade epistemoldgica do proces-
s0, ou seja, do principio da busca da verdade. Consiste, inicialmente, na
proibi¢do de que o acordo recaia sobre os fatos, isto €, sobre o préprio
objeto da imputacdo, o que representa uma mudanga em relacdo aos
Tribunais ad hoc anteriores ao TPI (Turner, 2017). Nao se admite, por
consequéncia, que o juizo valorativo do 6rgao acusador seja objeto de
transacdo ou funcione como instrumento de persuasdo para obter um
determinado comportamento do réu. E ndo € s6. A exigéncia de que
a admissdo seja precedida da acusagdo permite concluir que o acordo
serd necessariamente firmado depois de fixado o objeto do processo,
o que diminui os incentivos para a utiliza¢ao da overcharging'* como
técnica de negociagao.

A segunda exigéncia é a de que a admissdo de culpa seja neces-
sariamente acompanhada de provas que lhe deem sustentacdo, o que
impede a utilizacdo da assuncdo dos fatos como o tnico fundamento
para a imposicdo da pena. A admissdo, além disso, deve ser completa
e tratar de todos os elementos essenciais constitutivos do crime, ndo
sendo suficientes declaragdes lacOnicas de assuncdo de responsabili-
dade. De acordo com Damaska (2004), a op¢do por esse modelo pode
ser creditada, entre outros fatores, ao fato de que a narrativa detalhada
do acusado, além de facilitar a descoberta da verdade, contribui para a

14 A overcharging, também conhecida como sobreacusacio, ¢ estratégia acusatdria que
consiste, em apertada sintese, na imputag¢@o de crimes mais graves ou de um maior
nimero de crimes ao acusado, com a finalidade de ampliar os riscos do processo e,
assim, aumentar incentivos para que os acusados firmem acordos penais. Cumpre
esclarecer, todavia, que o termo overcharging tem natureza ambigua e pode incluir
decisdes acusatdrias tanto licitas como ilicitas. Como técnica para catalisar acordos
penais, o termo apareceu na literatura em meados da década de 1960, a partir do
artigo The Prosecutor’s Role in Plea Bargaining, escrito pelo professor Alschuler
(1968). Para um estudo aprofundado sobre a overcharging, ver Graham (2013).

SUMARIO 38



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

promocgao dos objetivos pedagdgicos da jurisdi¢do penal internacional,
até mesmo a reconciliagdo dos grupos envolvidos no conflito. Afinal,
como pondera o citado professor croata, é mais fécil enxergar remorso
em confissdes detalhadas do que em meras declaragdes formais de
responsabilidade ou em recusas de contestacdo de acusagdes.

Na hipétese de o julgador entender que nao estdo reunidas as con-
dicdes de validade da admissdo de culpa, considerd-la-4 ndo ocorrida,
determinando o prosseguimento do processo com a observancia do
procedimento ordindrio. Nesse caso, o estatuto faculta-o remeter o pro-
cesso a outro julgador. E oportuno destacar que a remessa a outro juizo
se trata de mera faculdade, nao havendo imposi¢ao legal, o que sugere
que o estatuto presumiu que os juizes tém a capacidade de manter-se
imparciais mesmo depois de ter ouvido do acusado uma admissio de
culpa (Turner, 2017).

Se o julgador reputar insuficientes os elementos de prova que corro-
boram a admissao de culpa, pode, no interesse da Justica, e em particular
no interesse das vitimas, solicitar ao 6rgao acusador a apresentacdo de
provas adicionais'. Trata-se de regra procedimental que busca solucio-
nar o potencial conflito existente entre o incentivo ao consenso entre as
partes e os interesses das vitimas. Os poderes processuais do julgador
foram fortalecidos exatamente para evitar que os acordos de admissdo
de culpa deixem de levar em considerag@o os direitos e interesses das
vitimas (Petrig, 2008).

Quanto aos incentivos para a admissdo de culpa, o Estatuto de

Roma ndo menciona expressamente a possibilidade de os acusados

15 TPI, art. 65 (4): “Se o Juizo de Julgamento em Primeira Instincia considerar
necessaria, no interesse da justica, e em particular no interesse das vitimas, uma
explana¢do mais detalhada dos fatos integrantes do caso, poderd: a) Solicitar ao
Procurador que apresente provas adicionais, incluindo depoimentos de testemunhas;”
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serem tratados de forma mais leniente, muito embora se entenda que
ha uma presungdo de que a sentenga reconhecerd algum beneficio ao
réu, considerando que todos 0s sistemas processuais reputam tal com-
portamento como merecedor de recompensa (Rauxloh, 2010). Embora
a consequéncia leniente ndo seja expressamente mencionada, as Regras
de Procedimento e Prova (Rules of Procedure and Evidence) do TPI,
em seu dispositivo 145 (2)(a)(ii), dispde que € circunstancia atenuante
o comportamento do condenado depois do ato criminoso, incluindo os
esforcos para compensar as vitimas e qualquer cooperagdo com a corte.
Como serd a seguir demonstrado, o TPI seguiu a jurisprudéncia das
cortes criminais internacionais, ao considerar a admissao de culpa uma
circunstancia atenuante no primeiro caso em que ela ocorreu.

Por fim, o Estatuto de Roma optou por esclarecer expressamente
que o acordo, seja em relagdo a acusagdo, seja em relagdo a sangdo
penal, ndo vincula o tribunal'®, o que demonstra, mais uma vez, que
o modelo consensual escolhido optou por se afastar da pratica da plea
bargaining norte-americana.

O TPI, no ano de 2016, pela primeira vez, aplicou o procedimento
previsto em seu art. 65, ocasido em que teve oportunidade de discutir e
concretizar as normas procedimentais acima descritas. Trata-se do caso
“The Prosecutor vs. Ahmad Al Faqi Mahdi”.

Em dezembro de 2015, o 6rgao acusador do TPI imputou a Al Mah-
di, cidaddo maliano, o crime previsto no art. 8 (2)@)(iv) do Estatuto de
Roma, em razdo de ter atacado intencionalmente dez edificios histéri-
cos e consagrados ao culto religioso na cidade de Timbuktu, declarada

patrimdnio cultural da humanidade pela Unesco em 1988. De acordo

16 TPI, art. 65 (5): “Quaisquer consultas entre o Procurador e a defesa, no que diz
respeito a alteracdo dos fatos constantes da acusag@o, a confissdo ou a pena a ser
imposta, ndo vinculardo o Tribunal”
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com a acusacdo, Al Mahdi, integrante do grupo armado conhecido
como Ansar Dine, praticou o delito em um contexto de conflito armado
iniciado em 2012, no interior do Mali.

No dia 18 de fevereiro de 2016, o acusado, assistido por advogados,
e 0 6rgdo acusador firmaram um acordo de admissdo de culpa. Tal ne-
gbcio juridico foi reduzido a termo e contém a manifestacdo de que o
acusado optou de forma livre e consciente pela celebracdo. Além disso,
possui, em um dos anexos, a narrativa detalhada da assunc¢ao de culpa.

O julgamento foi levado a efeito entre 22 e 24 de agosto do mesmo
ano. Para estabelecer se admissao de culpa era suportada pelas evidéncias,
a Corte levou em considerag@o as provas apresentadas pela acusacdo e
aceitas pelo réu, dois depoimentos escritos de testemunhas de defesa, ma-
nifestacdes escritas das vitimas do crime e a oitiva presencial de trés teste-
munhas de acusacdo. Embora ndo tenha havido requerimento de produgao
de provas adicionais, a Corte deixou consignado que prestou particular
atencdo a circunstancia de serem as provas suficientes para demonstrar a
responsabilidade do acusado independentemente de sua admissao.

Além disso, a Corte avaliou, tanto oralmente como por meio das
manifestacdes escritas, que o acusado: conhecia a natureza das acusacdes
e as consequéncias da admissao de culpa; admitiu a culpa de forma
voluntdria e devidamente orientada pela defesa técnica; renunciou ao
exercicio dos direitos ao siléncio, de resistir a acusacdo, de produzir
provas, de confrontar testemunhas e de impugnar a decisdo condena-
tdria; aceitou sua responsabilidade criminal; e confirmou que o acordo
ndo previa a modificagdo dos fatos imputados.

Ap6s analisar minuciosamente a prova, indicando as razdes pelas
quais elas conduziram a conclusio, a Corte entendeu que a imputacio
estava provada para além de ddvida razodvel. No processo de dosimetria,
a admissao de culpa foi considerada uma circunstancia atenuante, sendo
o acusado condenado a nove anos de prisdo. Em relagcdo aos efeitos

materiais da admissdo de culpa, consignou que:
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The Chamber considers that an admission of guilt is undoubtedly a mit-
igating circumstance and gives it substantial weight. In this regard, the
Chamber notes that the admission was made early, fully and appears to
be genuine, led by the real desire to take responsibility for the acts he
committed and showing honest repentance. This admission of guilt un-
doubtedly contributed to the rapid resolution of this case, thus saving the
Court’s time and resources and relieving witnesses and victims of what
can be a stressful burden of giving evidence in Court. 167 Moreover; this
admission may also further peace and reconciliation in Northern Mali
by alleviating the victims’ moral suffering through acknowledgement of
the significance of the destruction. Lastly, such an admission may have a
deterrent effect on others tempted to commit similar acts in Mali and else-
where. This said, the Chamber notes that this admission is made against

a backdrop of overwhelming evidence pointing to Mr Al Mahdi's guilt.

Atualmente, Al Mahdi, que teve o julgamento mais rapido da histéria
do TPI, cumpre pena no Reino Unido, Estado que coopera volunta-
riamente com a Corte para permitir em seu territorio a execugdo das

sentencas condenatorias.

4. LICOES PARA 0 SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

Sao multiplas as ligdes ao sistema juridico brasileiro, especialmente
ao juridico-penal, que podem ser extraidas do processo de criagdo do
TPI e suas normas. Duas delas merecem destaque.

A primeira diz respeito a uma armadilha comum no processo de
tradugdo de textos juridicos. No processo de aprovacgdo legislativa do
Estatuto de Roma ao ordenamento brasileiro, que culminou no Decreto
n. 4.388, de 25 de setembro de 2002, o termo “admission of guilt”’ foi

equivocadamente traduzido como “confissao”.
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De acordo com o que foi demonstrado, a utilizacdo da expressao
“admission of guilt’ pelo TPI deu-se de forma proposital, de modo a
evitar que o instituto fosse confundido com a confissdo caracteristica
dos sistemas de tradicdo romano-germanica. De fato, a admissao de
culpa prevista no arcabouco procedimental do TPI pouco se asseme-
lha a confissdo conhecida pelo sistema processual patrio, o que torna
questiondvel a escolha do termo em portugués para o instituto. Em que
pese o deputado federal relator do projeto do decreto legislativo tenha
consignado, em seu parecer, que a tradugdo para o portugués feita pelo
Executivo respeitou a boa técnica, levando mais de um ano para ser
concluido, ndo ha como concordar com a escolha do termo.

Nao sem motivos, Legrand (2018), em critica a corrente dominante
do juscomparatismo, pondera que inexiste objetividade na atividade
de descrever o Direito estrangeiro, tal como se fosse possivel separar
o sujeito da realidade cultural na qual esté inserido para entio analisar
objetivamente as normas alienigenas. Portanto, o que o comparatista
apresentard ao seu leitor serd uma interpretagdo prépria daquilo que
lhe parecer ser o Direito estrangeiro, ou seja, uma construcio forjada
com base nas suas pré-compreensdes juridicas, feita sempre através das
lentes de seu préprio Direito.

Nao h4 didvidas de que isso ocorreu no processo de traducdo do ter-
mo “admission of guilt” para o portugués. Convém, para evitar futuros
equivocos semelhantes, sobretudo no atual contexto de aprofundamento
da cooperacdo penal internacional e de constante circulacio de institutos
juridicos, ampliar a cautela para se evitarem erros na compreensao dos
institutos estrangeiros.

Outro ponto a ser discutido € a influéncia exercida pelas regras
procedimentais do TPI no processo penal brasileiro.

De inicio, ndo se desconhece que as regras procedimentais do TPI
foram pensadas para incidirem no contexto da persecugdo dos crimes in-

ternacionais, de modo que sio vélidas para operarem dentro do universo
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para o qual foram construidas. J4 as jurisdi¢des nacionais, como explica
Zilli (2013), t8ém autonomia para gerenciarem a marcha processual de
acordo com a sua prépria cultura e tradi¢do juridica.

Isso ndo significa, de modo algum, que as normas procedimentais
das cortes internacionais ndo possam ser levadas em consideracio tanto
como vetor interpretativo do direito interno quanto para a criagado ou mo-
dificacdo de estruturas normativas a serem aplicadas no tratamento dos
casos penais. Especificamente no caso do procedimento de admissdo de
culpa do TPI, sobram motivos para que a comunidade juridica leve em
consideracio tais normas na solucéo de problemas do sistema brasileiro.

Atualmente, 122 Estados-Nagdo sdo parte do Estatuto de Roma,
incluindo a quase totalidade dos paises europeus e toda a América
Latina, o que significa que todos eles, muitos dos quais democracias
liberais consolidadas, reconheceram as regras que disciplinam o acordo
de admissao de culpa como compativeis com seus sistemas juridicos.

No caso do processo de incorporacdo do Estatuto de Roma ao Brasil,
sdo ilustrativas as informagdes constantes na Exposi¢do de Motivos do
encaminhamento do texto do tratado ao Congresso:

A ratificag@o do Estatuto do TPI estaria em plena sintonia com os prin-
cipios da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais e
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, inscritos
na Constitui¢do brasileira. Cabe recordar que a Constitui¢cdo determina,
no artigo 7° do Ato das Disposi¢des Transitdrias, que o Brasil propug-

nard pela formacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos.

Ademais, desde a Conferéncia de Roma, foram realizadas, segundo
a Exposicdo de Motivos, consultas e discussdes, em diversos niveis,
para o exame cuidadoso das questdes relativas a compatibilidade das
disposicdes do Estatuto de Roma com o direito interno brasileiro. Tais

iniciativas envolveram nao apenas o Poder Executivo mas também
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entidades da sociedade civil, académicos e membros dos Poderes Le-
gislativo e Judiciario.

De igual maneira, as duas casas do Congresso avaliaram o texto do
estatuto e concluiram que todos os seus dispositivos, o que inclui as
regras procedimentais, estdo em harmonia com a Constituicdo Federal
e com o sistema juridico brasileiro. De fato, a submissdo do Brasil a
jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, preceito incluido no Titulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicao Federal, exige
a compatibilidade das disposi¢des normativas da Corte Internacio-
nal com as regras de direitos e garantias da pessoa, compatibilidade
essa que deve ser avaliada pelos mesmos atores que chancelaram as
normas do TPI.

Nao se estd a defender que as regras procedimentais do TPI possam
ser aplicadas diretamente nos processos penais em curso no Pais, as-
sunto que demandaria aprofundamento. Alids, as notas explicativas que
precedem as Regras de Procedimento e Prova do TPI contém a expressa
observagdo de que as normas da Corte nao afetam os processos de
nenhum tribunal nacional para os fins de exercicio de jurisdig¢do local.

No entanto, ndo é possivel desconsiderar a influéncia exercida pe-
las normas do TPI nos sistemas nacionais. Como observam Piragoff e
Clarke (2004), a resposta para o questionamento sobre a aplicabilidade
dos standards procedimentais das cortes internacionais aos sistemas
processuais nacionais demanda uma reflexdo mais cuidadosa, sendo, em
alguns aspectos, positiva. De acordo com o que sustentam, nos casos
em que os Estados enfrentaram graves crises de conflitos civis, como
o Timor Leste e Serra Leoa, as cortes penais internacionais podem
desempenhar papel fundamental na promocao da cultura democrética
ndo apenas punindo os crimes internacionais cometidos mas também
fornecendo padrdes e diretrizes processuais do devido processo legal a
serem aplicadas pelas cortes nacionais pds-transicdo. Adicionalmente,

mesmo em democracias consolidadas, as normas procedimentais do
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TPI podem exercer influéncia persuasiva por aqueles que defendem
mudangas nas regras processuais nacionais.

E a situagdo do sistema de justi¢a criminal brasileiro. Atualmente,
tramitam no Congresso projetos de lei que buscam incorporar a ele os
acordos de admissao de culpa'’. Ainda que caiba ao Congresso o juizo
exclusivo sobre a conveniéncia, do ponto de vista politico-criminal, de
adotar ou ndo os acordos de admissdo de culpa, entende-se que a chan-
cela que a Republica Federativa do Brasil deu as normas procedimentais
do TPI acaba por limitar o espago de discricionariedade do legislador.

Nao se deve olvidar que as normas do TPI foram avaliadas por ind-
meros atores internacionais e nacionais, os quais concordaram que seu
procedimento adjudicatério observa as balizas do que pode ser reputado
devido. O préprio Congresso Nacional, ao incorporar as normas do
TPI, manifestou concordancia quanto a aplicacdo do procedimento de
admissao de culpa, assentindo, inclusive, que um brasileiro nato possa
ser submetido a jurisdi¢do da Corte.

Seria incoerente, portanto, refutar, para fins de aplicacdo interna, a
compatibilidade do procedimento dos acordos de admissdo de culpa
com o devido processo legal. Ora, sob o ponto de vista da andlise es-
tritamente juridica, por que os acordos seriam admissiveis no dmbito
internacional, mas ndo no ambito interno? Sem desconsiderar o espaco
legislativo para rechacar o procedimento de admissao de culpa, conside-
ra-se que recai sobre o legislativo o 6nus argumentativo maior ao rejeitar

a inclusdo dos acordos no sistema interno, inclusive o de demonstrar

17 Podem ser mencionados os Projetos de Lei n. 236/2012 e n. 8.045/2010, que buscam,
respectivamente, instituir um novo Cédigo Penal e um novo Cédigo de Processo
Penal (CPP). Mais recentemente, o Executivo encaminhou ao Congresso o Projeto
de Lei n. 882/2019, popularmente conhecido como Projeto Anticrime, por meio
do qual se pretende a incorporacdo do acordo de admissdo de culpa no CPP.
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as razdes pelas quais tais regras procedimentais seriam consideradas
compativeis com o devido processo legal exclusivamente para fins do
exercicio da jurisdi¢do penal internacional.

Outrossim, considerando a recorréncia com que os acordos de
admissdo de culpa sdo tratados como manifestagdo do modelo norte-
-americano de consenso penal'®, sdo relevantes as li¢des do TPI. Como
visto, o procedimento de admissdo de culpa do TPI foi discutido e
desenhado normativamente com o propdsito de se afastar do modelo
norte-americano da plea bargaining, objetivo alcangado pelo Estatuto
de Roma. A menos que se diga que toda e qualquer influéncia exercida
pelo sistema norte-americano tem aptidao para transformar o mecanis-
mo de consenso penal na plea bargaining, ¢ equivocado sustentar que
os acordos de admissao de culpa — seja no procedimento do TPI, seja
nas propostas legislativas em trimite no Congresso — representam uma
tentativa de transplantar o mecanismo dos Estados Unidos. Em outros
termos, o estatuto fornece um ilustrativo exemplo de que € possivel criar
um procedimento que atenda e se adapte as necessidades da tradi¢io
processual brasileira.

18 De modo a ilustrar essa posi¢do, cumpre citar recente estudo publicado pela Ordem
dos Advogados do Brasil (2019, grifo nosso): “A adog¢do do Acordo Penal (plea
bargain) é certamente a de maior impacto e transformagdo do sistema processual
brasileiro. [...] Toda a doutrina norte-americana identifica no plea bargain um
modelo que potencializa os riscos de condenacgdo de inocentes, razdo pela qual o
sistema anglo-saxdo estabelece filtros e garantias pré-acordo, como a denominada
Brady Rule, criada pela Suprema Corte em 1963, que consiste na obrigacio da
policia e do ministério publico de revelar todas as provas potencialmente rele-
vantes (disclose exculpatory evidence) ao caso, inclusive elementos que possam
minimizar a credibilidade das testemunhas, antes da realizacdo do guilty plea,
sob pena de invalidagdo do processo e sanc¢des aos publicos que violaram esse
dever. [...] Diante de todas essas razdes, opina-se pela rejeicdo da proposta de
adocdo do plea bargain?”
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5. CONCLUSAO

O sistema de justica criminal, como nenhum outro, é corriqueiramen-
te desafiado a encontrar o equilibrio entre as exigéncias de garantia dos
direitos individuais e de efetividade da tutela penal. Ao mesmo tempo
que se busca a justa e rapida punicdo dos comportamentos desviantes,
requer-se o respeito irrestrito a garantias que limitam e estabelecem
obstaculos ao exercicio do poder punitivo.

Foi neste contexto, de busca de solugdes para a tensdo entre ga-
rantias e efetividade da jurisdi¢do penal, que se pretendeu demonstrar
como a andlise do procedimento do Tribunal Penal Internacional pode
contribuir para a construcio e o aprimoramento do modelo de justica
penal consensual que ofereca respostas as demandas politico-criminais
do sistema juridico-penal brasileiro.

Nao se trata, como discutido, de utilizar como pardmetro comparativo
um modelo procedimental estranho a tradi¢do processual brasileira. Tra-
ta-se, sim, de levar em consideracdo um conjunto normativo construido
de forma coletiva e dialégica — de cuja constru¢c@o o préprio Brasil
participou — e que recebeu o beneplédcito de 122 paises, muitos dos
quais democracias consolidadas. Nao bastasse isso, o proprio Congresso
brasileiro, exercendo tipicamente sua fun¢do, escrutinou e aprovou o
corpo de regras procedimentais do TPI, confirmando sua compatibilida-
de com as normas que asseguram os direitos e garantias fundamentais
e anuindo que um nacional se submeta a julgamento na Corte.

Pode-se afirmar, sem receios, que o procedimento dos acordos de
admissdo de culpa previstos no TPI representa uma bem-sucedida ten-
tativa de oferecer respostas aos reclamos por efetividade e garantias na
jurisdicdo penal. Resta ao Brasil atentar para as suas li¢des.
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ACORDOS RESOLUTIVOS NO DIREITO PENAL: DIREITO
COMPARADO, PROJETO ANTICRIME E PROPOSTA DE
APERFEICOAMENTO PARA 0S DELITOS AMBIENTAIS

Monique Cheker!

RESUMO

O artigo busca comprovar que a celebracdo de acordos resolutivos
no direito penal, em especial acordos de ndo persecucdo penal e acordos
sobre a sentenga € uma tendéncia mundial. Nesse sentido, apresenta
uma breve pesquisa sobre o tema nos Estados Unidos, em Portugal, na
Alemanha, na Argentina, na Espanha e na Itdlia, sem intencdo de ser
exaustivo. Além disso, procura desmistificar a equivocada concepcao de
que o Projeto Anticrime apresentado pelo Ministério da Justica importou
a legislac@o norte-americana quanto ao plea bargain, elencando diferen-
cas substanciais entre as proposicdes. Por fim, em relacdo aos crimes
ambientais, faz uma andlise critica relativamente a omissdo legislativa

nas sentencas condenatdrias e aos acordos de nio persecuciao penal.

1 Pos-graduada pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Ex-
-procuradora do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro. Procuradora da Republica.
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Plea bargain. Non-prosecution agreement. Acordo sobre a sentenga.
Acordo de ndo persecugdo penal. Direito comparado. Meio Ambiente.

ABSTRACT

The article seeks to prove that the conclusion of plea bargaining,
in particular non-prosecution agreements and sentencing agreements,
is a worldwide trend, presenting a brief research on the United States,
Portugal, Germany, Argentina, Spain and Italy, not intended to be ex-
haustive. It seeks to demystify the misconception that the Anticrime
Project presented by the Ministry of Justice imported US plea bargain
legislation, listing substantial differences between the propositions.
Finally, in relation to environmental crimes, it makes a critical analysis
of legislative omission in condemnatory judgments and also regarding
non-prosecution agreements.

Keywords: Anticrime project. 882/2019. Plea bargain. Non-prosecu-
tion agreement. Agreement on the sentence. Non-criminal prosecution
agreement. Comparative law. Environment.

1. INTRODUGAO

Em sua obra Direito e Razdo, Luigi Ferrajoli (2010, p. 195) define
o direito penal como uma “técnica de definicdo, de individualizacdo e
de repressdo da desviagao”.

Ainda segundo o autor, essa técnica manifesta-se por meio de coer-
¢oOes e restrigdes aos potenciais desviantes (suspeitos e condenados).

Assim, a pena, o delito e o processo sdo, respectivamente, conceituados:
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A primeira delas consiste na definicdo ou proibicdo dos comporta-
mentos legalmente classificados como desviantes, e, portanto, em uma
limitacdo da liberdade de acdo de todas as pessoas. A segunda, por sua
vez, consubstancia-se na sujei¢do coercitiva ao juizo penal de todos
aqueles suspeitos de haver violado as proibi¢cdes penais. A terceira, por
derradeiro, identifica-se na repressao ou punicdo daqueles que tenham
sido julgados culpados de haver perpetrado uma das violagdes supra-

mencionadas. (Ferrajoli, 2010, p. 195)

Na visdo de Ferrajoli, o Estado deve tutelar a seguranca social pela
tipificacdo de crimes para impedir que os cidaddos causem danos uns
aos outros. Nessa senda, o principio da legalidade ocupa um lugar
central no sistema de garantias, conjuntamente com a ado¢do de um
método prévio e legitimamente regulado para a aplicacdo da penalidade.

Nota-se que a visao tradicional do processo, como procedimento
constituido em diversas fases, desde a dentincia, citagdo, contestacio,
instrucdo, até a sentenca final, ndo se identifica com o conceito de pena,
muito menos com o dever que o Estado tem de tutelar a seguranca dos
cidaddos. Sendo assim, outros procedimentos de aplicacdo da pena
(privativa de liberdade ou outras), a par do processo tradicional, sdo
igualmente legitimos, desde que respeitado um sistema de garantias que
visa a evitar punicdes injustas.

Apesar de grande parte da literatura e da jurisprudéncia no Brasil,
ha tempos, afirmar que em nosso ordenamento juridico vigora o prin-
cipio da obrigatoriedade da acfo penal, o fato € que esse preceito nao
estd escrito em nenhum lugar. O art. 129, I, da Constitui¢cdo Federal
de 1988 (CF/1988), o art. 24 do Cédigo de Processo Penal (CPP) e o
art. 100, § 1°, do Cédigo Penal (CP), normalmente citados para justificar
o dever incondicional do Ministério Pidblico (MP) de apresentar peca
acusatdria, apenas destacam que cabe ao MP a titularidade exclusiva
da acdo penal publica.
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Ao revés, uma espiada pela Lei n. 9.099/1995, em seus arts. 76 e
89 — que tratam, respectivamente, da transag@o penal e da suspensdo
condicional do processo —, leva a conclusio de que o principio da obri-
gatoriedade da ag@o penal publica ji se encontra mitigado em nosso
ordenamento patrio.

Logo, a resolucdo penal pactuada ja estd presente no Brasil, mesmo
que de forma insuficiente, como sera exposto a seguir. Além disso, ja
conta com uma regulamentacio prépria em diversos paises no mundo,
pelo menos desde a década de 19802, ¢ como uma forma de, em bene-
ficio ndo s6é do acusado mas também de uma justica penal mais célere e
econdmica, prever as possibilidades de resolucdo antecipada do possivel
ou atual litigio entre o Estado (representado pelo 6rgdo acusador) e o
investigado ou acusado.

Contudo, na linha de se evitarem punic¢Oes injustas, a nosso ver, qual-
quer proposta de fixagcdo de pena privativa de liberdade que fuja ao que
chamamos de processo judicial tradicional tem de ser formada por etapas
anteriores que, necessariamente, em maior ou menor quantidade de atos
investigativos, consigam conferir um grau de convencimento suficiente-
mente elevado sobre a responsabilidade ou nao do investigado ou acusado.

Necessdrio registrar também que, tradicionalmente, a expressao “plea
bargain” ou similares, em outros pafses, visa a qualificar o procedi-
mento em que os participantes e o juiz concordem com uma sancao, a
qual o imputado deve submeter-se para abreviar ou mesmo evitar um
julgamento de contraditério pleno.

Além de fazer algumas sugestdes de necessario aperfeicoamento

nos crimes ambientais, 0 presente artigo tem como objetivo comprovar

2 Conforme bem destaca Juan Carlos Ferré Olivé (2018, p. 5): “Desde los afios ‘80
Europa y en general todo el mundo se ha contagiado de este fenomeno, y de igual

manera lo han hecho los Tribunales Internacionales de Justicia.”
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que hd uma tendéncia mundial de se buscar maior resolutividade penal
pactuada em que o acusado aceite a aplicagdo imediata de sanc¢des na
expectativa de obter beneficios processuais, o que resulta em maior
celeridade processual.

A seguir, apresentamos uma breve pesquisa de direito comparado®
com o intuito de demonstrar que o Brasil estd em atraso em relagdo a
medidas mais amplas de negociacdo entre 0 MP e o acusado quanto
aos termos da penalidade criminal a ser aplicada sob a fiscaliza¢do do

Poder Judiciario.

2. DIREITO COMPARADO
2.1 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nos Estados Unidos, a barganha tornou-se um método dominante
de resolugdo de casos criminais no final do século XIX e inicio do
século XX. Diversas comissdes de inquérito demonstraram, nos anos
1920, que as barganhas haviam se banalizado. Nas décadas seguintes,
os tribunais criminais americanos ficaram ainda mais dependentes dos
acordos criminais.

Segundo Albert Alschuler (1979), ainda em 1958, parecia possivel
que a Suprema Corte dos Estados Unidos pudesse considerar a pratica

ilegal, contudo a atuagdo do Departamento de Justica fez com que a

3 Este breve estudo ndo poderia ter como objetivo uma andlise ampla de todos os
paises que admitem a barganha sobre a sentenga no processo criminal. Contudo,
certamente, quanto mais paises fossem aqui abordados, a concluséo, inevitavel-
mente, seria de uma tendéncia mundial a aplicacdo do plain bargain, e com as

peculiaridades de cada ordenamento juridico, ndo o inverso.
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discussao fosse postergada. Até que, em 4 de maio de 1970, no caso
“Brady vs. United States”, a Suprema Corte decidiu que uma alegagdo
de culpa nio € invdlida meramente por ter sido prestada para evitar a
possibilidade da pena de morte, e considerou que a alegacdo do pe-
ticiondrio de culpado cumpriu o padrdo de voluntariedade, pois fora
feito “por alguém plenamente consciente das consequéncias diretas”
da declaragdo.*

A Carta de Direitos, de 1791, conhecida como Bill of Rights, deter-
mina em sua 6* emenda: “In all criminal prosecutions, the accused shall
enjoy the right to a speedy and public trial by an impartial jury of the
state and district wherein the crime shall have been committed [...]”.>

Apesar da previsdo do julgamento por um tribunal popular (jury
trial), os acordos em torno da plea (declara¢do de culpado, nao culpado
ou nolo contendere®) tornam o trial nos Estados Unidos uma excecao.
Segundo as estatisticas federais de 2016 (Bureau of Justice Statistics),
de um total de 76.639 pessoas acusadas de crime’, 89% foram por guilty

plea e 2% por meio de bench ou jury trial.® Embora os percentuais de

4 Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742/. Acesso em:
1° ago. 2019.
5 “Em todos os processos criminais, o acusado gozard do direito a um julgamento

rapido e puiblico por um juri imparcial do estado e distrito em que o crime tenha
sido cometido [...].” (Tradug@o livre)

6 Declaracdo em que o imputado, ndo obstante aceitar a realizacdo do acordo, ndo
confessa a autoria do delito. E uma declaracio de ndo contestagdo dos fatos apre-
sentados pelo MP.

7 Do total, 67.996 acusagdes foram por crimes de maior potencial ofensivo (felony)
e 8.643 por crimes de menor potencial ofensivo (misdemeanor).

8 Juiz togado ou juri. Disponivel em: https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs1516.pdf.
Acesso em: 1° ago. 2019.

No Oxford Dictionary of Law, “bench” significa: “Literally, the seat of a judge in
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guilty plea ndo abarquem, necessariamente, todos os casos de acordo
com o MP, na pritica, as declara¢des de culpa sdo motivadas por eles.

Um relatério do Departamento de Justica dos Estados Unidos de
2011 caracterizou o plea bargaining como uma defini¢cdo caracteris-
tica do sistema de justiga criminal federal®, sendo a defini¢do caracte-
ristica de tal sistema.

A plea é regulada pela Regra 11 da Federal Rules of Criminal Proce-
dure'®, a qual dispde que o acusado pode declarar-se inocente, culpado
ou, com o consentimento do tribunal, nolo contendere. Antes de aceitar
uma declaracdo de nolo contendere, o tribunal deve considerar as opi-
nides das partes e o interesse publico na administra¢do eficaz da justiga.

Sobre o procedimento de acordo (plea agreement procedure), segundo
a Regra 11(©)(1), o MP e o advogado de defesa ou o acusado, em causa
propria, podem discutir e chegar a um acordo (plea agreement). O tribunal
ndo deve participar dessas discussdes. O acordo podera especificar que o
MP: (A) nao imputara ou desistira de outras acusa¢des; (B) recomendara
ou concordard com o pedido da defesa de que uma determinada sentenca
ou margem de condenacdo é apropriada, ou que uma disposi¢do parti-
cular do Guia de Sentenca, ou politica criminal, ou circunstincia seja ou
ndo aplicével (tal recomendacgdo ou solicitagdo ndo vincula o tribunal);
(C) concordara que determinada sentenga ou margem de condenagdo é
apropriada, ou que uma disposicdo particular do Guia de Sentenca, ou
politica criminal, ou circunstancia seja ou ndo aplicavel (tal recomenda-

¢do ou solicita¢do vincula o tribunal se houver homologa¢ao do acordo).

court. The bench is usually in a elevated position at one side of the court room
facing the seats of counsel and solicitors.” (Martin, 2009, p. 58)

9 Bureau of Justice Assistance, 2011.

10 Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule 11. Acesso em: 1°
ago. 2019.
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Em seguida, inicia-se a fase de consideracao judicial do acordo
(Judicial Consideration of a Plea Agreement), cujas regras dispostas
na Federal Rules of Criminal Procedure sdo as seguintes'!:

(A) Na medida em que o acordo ¢é do tipo especificado na Regra 11(c)
(1)(A) ou (C), o tribunal pode aceitar o acordo, homologando-o,
rejeitd-lo ou adiar uma decisdo até que o tribunal examine o rela-
tério de pré-sentenga'?;

(B) Na medida em que o acordo € do tipo especificado na Regra
11©)(1)(B), “esgota-se no ato de assinatura [...], sendo que o juiz
nao o homologa nem o rejeita”.'* O tribunal deve informar ao réu
que ele ndo tem direito a retratagdo se aquele ndo seguir a reco-
mendacgdo do acordo firmado.

Caso o tribunal aceite o acordo, deve informar ao réu que a disposi-

cdo acordada serd incluida no julgamento, ja que o acordo de confissiao

¢ do tipo especificado na Regra 11(©)(1)(A) ou (C).!#

11 Regra 11©(3).

12 O relatdrio pré-sentenca € solicitado pelos juizes para ajudéd-los a decidir sobre a
maneira mais adequada de lidar com qualquer pessoa condenada por um delito.
Normalmente, contém: (a) descrico completa do crime e das circunstancias que o
envolvem; (b) declaragdo da vitima e a descri¢do do seu estado, o impacto sobre ela
e as perdas sofridas; (¢) descri¢do completa dos antecedentes criminais do infrator e
seu histérico educacional; (d) descri¢do do histérico do infrator, incluindo registro
militar, condi¢do de trabalho e situagdo financeira; (¢) histéria social do infrator,
incluindo rela¢gdes familiares, estado civil, interesses e atividades, histérico de
residéncia e afiliacdes religiosas; (f) histérico médico do infrator e, se desejavel,
relatério psicoldgico ou psiquidtrico; (g) informagdes que possam estar disponiveis
para auxiliar o infrator, tais como centros de tratamento, instalagdes residenciais,
servicos de treinamento vocacional, instala¢des educacionais especiais, programas
de reabilitagdo etc.

13 Camargo de Castro, 2019, p. 87.

14 Regra 11(©)(4).
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Se o tribunal rejeitar o acordo contendo as disposicdes do tipo especi-
ficado na Regra 11©)(1)(A) ou (C), devera proceder da seguinte forma's:

(A) informar as partes que rejeita o acordo;

(B) advertir o réu, pessoalmente, de que o tribunal ndo € obrigado a
seguir 0 acordo e dar ao réu a oportunidade de retirar a disposicao
acordada; e

(C) advertir o réu, pessoalmente, de que, se a disposi¢do acordada
nao for retirada, o tribunal pode dispor do caso, em relacdo ao
imputado, de forma menos favordvel a acordada.

As informacdes acima, passadas obrigatoriamente pelo tribunal ao
imputado, sdo feitas em audiéncia publica, ou, por uma boa causa, de
forma reservada'®, e devem constar no registro do ato.

O acusado pode solicitar a retirada da declaragao de culpa ou nolo
contendere antes de o tribunal aceitar a disposicao acordada, por qual-
quer fundamento ou sem fundamento; ou, apds o tribunal aceitar a
disposicdo acordada, mas antes da imposicdo da sentenca!”: (A) se
o tribunal rejeitar um acordo nos termos da regra 11()(5); ou (B) se o
acusado demonstrar uma razao justa e legitima para solicitar a retirada.

Um importante questionamento feito por Ana Lara Camargo de
Castro, em obra especifica sobre o tema, merece registro: por que o

15 Regra 11(©)(5).

16 Para excepcionar a regra da audiéncia publica, a Lei utiliza a oracdo “or, for good
cause, in camera”. “In camera” é uma expressdo em latim que significa “in the
chamber”. Na definicdo do Oxford Dictionary of Law: “In private. A court hearing
must usually be public but the public may be barred from the court or the hear-
ing may continue in the judge’s private room in certain circumstances; for example,
when it is necessary in the interests of national security or to protect the identity
of a witness unwilling to give evidence in public. Part 39 of the Civil Procedure
Rules and Part 16 of the Criminal Procedure Rules deal with in camera hearings.”
(Martin, 2009, p. 275)

17 Regra 11(@d).
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acusado aceitaria um acordo tipo (B), que é mera recomendacio, ha-
vendo a possibilidade de um acordo do tipo (C) que vincula o juizo no
caso de homologac¢@o? A prépria autora esclarece:

Essa pergunta é bastante comum. Primeiro, porque a vinculagéo s6
se d4 em caso de homologac¢do, conforme dito, o juizo sempre pode
rejeita-lo. Depois, porque muitos juizes ndo sdo simpéaticos a acordos
do tipo (C), ja que sdo vistos como limitadores da discricionariedade
judicial de sentenciamento. Ademais, o acordo do tipo (C) se rejeitado,
permite a desisténcia da declaracdo de culpa pelo acusado, vale dizer,
0 caso volta para a pauta de trials. Embora mais arriscado, o tipo (B)
muitas vezes é de bom tom, ja que os juizes ndo costumam rotineira-
mente desprestigiar os acordos, uma vez que o fazendo o instituto seria
desacreditado. (Camargo de Castro, 2019, p. 90-91)

Sobre os tipos de negociagio que podem existir, a literatura americana
normalmente denomina charge bargaining como o acordo em que o
imputado pede um crime que € menos grave do que a acusagao original,
ou que a mais grave das acusacdes. H4 uma relagdo de gradagao. Seria
0 caso, por exemplo, de alguém ser acusado por roubo, mas se declarar
culpado pela viola¢do de domicilio, e 0 MP descartar a acusacdo de rou-
bo. H4, também, a modalidade de count bargaining, em que o acusado
pede apenas uma ou mais das acusacdes originais, e a acusagdo suspende
o resto. Aqui predomina a relacdo de quantidade. Como exemplo, seria
o caso de o MP acusar alguém de roubo, em concurso material com a
agressao, e as partes concordarem que o imputado somente responderd
por agressao (Neubauer; Fradella, 2017, p. 354-355).

Enquanto os casos acima envolvem uma negociagdo em torno da
acusag¢do, ha a barganha que diz respeito a prépria sentenca. Chama-se
sentence bargaining quando o acusado aceita a declaragc@o de culpado ou

nolo contendere (no contest plea) e o acordo com o MP pode abranger
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quantidade da pena, modalidade e regime de execucdo ou outro aspecto
a ser abarcado pela decisdo condenatodria.

Ademais, denomina-se fact bargaining quando h4 barganha em tor-
no dos fatos que envolvem o delito (Neubauer; Fradella, 2017, p. 85).
Como exemplo, o MP apresenta uma acusacio contra um individuo
por tréfico de drogas por ter sido flagrado com mais de cinco quilos
de cocaina. Por conta das diretrizes presentes no Guia de Sentenca'®,
cinco quilos da substincia entorpecente acarretariam uma sentenca en-
volvendo muitos anos de prisdo. Sendo assim, o acusado concorda em
se declarar culpado pelos fatos criminosos em troca da estipulacdo da
promotoria de que ele possuia menos de cinco quilos.

O sentimento padrdao que leva o MP e o acusado a negociarem um
acordo criminal é, por um lado, o desejo deste de reduzir, a0 maximo,
a penalizacdo na sentenca, bem como a busca daquele em garantir a
condenacdo, reduzindo o risco, o tempo e as despesas com o litigio
judicial. Contudo, as vezes, o promotor também pode ser motivado pelo
objetivo de obter provas contra outro réu, mais profundamente envolvido
no crime (agreement to cooperate) (Beall, 2005, p. 176).

No extremo das possibilidades que o advogado de defesa possui,
se o acusado tiver sorte de ser confrontado com uma imputacio fraca
ou possuir informagdes de grande valor para o0 MP, poderd tentar obter
a rentncia de todas as acusacdes em troca do acordo de cooperago.
Essa disposi¢do, conhecida como “pass”, equivale a concessdo de
imunidade completa.

Por fim, importante também citar o chamado acordo de ndo persecu-

¢do penal — non-prosecution agreement (NPA) —, muito ttil em casos de

18 United States Sentencing Commission Guidelines Manual 2018. Disponivel em:
https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2018/GL MFull.pdf.
Acesso em: 1° ago. 2019.
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criminalidade econdmico-financeira'®. O NPA independe de homologa-
c¢do judicial e € feito entre uma agéncia do governo dos EUA — como o
Departamento de Justica (DOJ) ou a Comissao de Valores Mobilidrios
(Securities and Exchange Commission — SEC) — e uma pessoa juridica
ou fisica?® que enfrente uma investigacdo criminal ou civil.

Semelhante ao NPA, ha o acordo de persecugao diferida ou acordo
de suspensdo da persecucio — deferred prosecution agreements (DPA) —,
no qual um promotor aceita retirar a acusacao ja feita em troca de o réu
concordar em cumprir certos requisitos. Decisdes judiciais nos EUA
adotam uma visao extremamente restrita do papel e da autoridade do
juiz ap6s ser apresentado DPA e o escrutinio judicial quanto ao mérito
do acordo ser inexistente.*!

Sob um NPA, a agéncia se abstém de apresentar acusacdes para
permitir que a empresa demonstre sua boa conduta. Em troca, os NPAs,
semelhantes aos DPAs, geralmente exigem que a pessoa juridica ou
individuo concorde com: pagamento de multa, rentncia a limitagdes
presentes no estatuto, coopera¢ao com o governo, admissdo de fatos
relevantes e ingresso em programas de compliance ou programa de
integridade, inclusive com a admissdo de uma monitoria externa.

Invocando possiveis consequéncias colaterais derivadas das infracoes
criminais corporativas, o DOJ estabeleceu diretrizes relativas ao julga-
mento de organiza¢des empresariais € corporacdes e, expressamente, no
Manual dos Procuradores dos Estados Unidos (USAM) do DOJ, permite

considerar a ndo acusacdo ou o processo diferido.?2

19 Aras, 2018, p. 303.

20 No Reino Unido, os NPAs sdo aplicados exclusivamente a pessoas juridicas.

21 Nessa linha, vdo os seguintes precedentes: United States v. HSBC Bank USA, NA,
863 F.3d 125 (2d Cir. 2017) e United States v. Fokker Servs. B.V., 818 F.3d 733
(DC Cir. 2016).

22 Disponivel em: https://www.justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prose
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2.2 ARGENTINA

A Lei Federal n. 27.063 (B.O. 10-12-2014) aprovou o Cédigo Proce-
sal Penal de la Nacion (CPPN).** A implementagdo do referido cédigo
deveria ocorrer de forma progressiva, de acordo com as disposi¢des da
Lei Federal n. 27.150, a qual fixou, em seu art. 2°, a data de 1° de mar-
¢o de 2016 para a vigéncia do CPPN no ambito da Justica Nacional.*

Contudo, diante de declaragdes do ministro da Justica, German Garava-
no, nas quais classificara as novas atribuicdes do MP como “exorbitantes”?,
o governo argentino editou o Decreto n. 257/2015, que, em seu art. 2°,
suspendeu a entrada em vigor do CPPN e a condicionou a um cronograma
a ser fixado por uma comissao bicameral do Congresso argentino.?

Como mais um capitulo das modificacdes processuais penais na
Argentina, a Lei Federal n. 27.482, de 6 de dezembro de 2018, foi pu-
blicada no Boletim Oficial (B.O.) de 7 de janeiro de 2019, introduzindo
modificagdes na Lei n. 27.063. A nova norma alterou a denominacao
do CPPN para Codigo Procesal Penal Federal (CPPF) e modificou

cution-business-organizations. Acesso em: 1° ago. 2019.

23 Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/10947.pdf.
Acesso em: 1° ago. 2019.

24 Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=
248181. Acesso em: 1° ago. 2019.

25 “Entre lo que también deroga el decreto estdn todos los capitulos que se introduje-

ron en las leyes orgdnicas del Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa referidos

a la implementacion del nuevo Codigo. Esos capitulos preveian nuevas facultades

it}

para la procuradora; segiin Garavano, ‘exorbitantes’™. Disponivel em: https:/

www.lanacion.com.ar/politica/oficial-el-gobierno- susnendlo la-aplicacion-del-nuevo-

57916. Acesso em: 1° ago. 2019.
26 Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-257-
2015-257347. Acesso em: 1° ago. 2019.
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alguns titulos, a exemplo do Titulo VI sobre Técnicas especiales de
investigacion e o Titulo VII sobre Acuerdos de colaboracion.

Em obediéncia ao art. 67 da Lei n. 27.482, o Poder Executivo editou
o Decreto n. 118/2019, que, entdo, aprovou o texto ordenado do CPPF,
com as modifica¢des sucessivamente introduzidas pelas Leis n. 27.063
en. 27.482.%7

Feita essa necessaria introducdo, e até as leis mencionadas estarem
completamente em vigor, ainda € utilizado na Argentina o Jucio Abre-
viado da Lei Federal n. 24.825 (B.O. 18-6-1997), que estabelece a pos-
sibilidade de o MP, diante da confissdo do imputado sobre a existéncia
do fato e da necessdria descricdo de sua participagdo, fazer pedido de
aplicacdo de pena especifica.

Como requisito para o acordo, o MP deve estimar a imposicao de
uma pena inferior a seis anos. Conforme bem destacado por Vitor Souza
Cunha (2019, p. 175-176), “o legislador argentino, diferentemente do
que ocorreu em outros sistemas, ndao optou pelo critério da pena maxima
abstratamente cominada; ele adotou o critério da pena concretamente
pactuada”. Logo, ndo ha restri¢des abstratas a crimes, com distin¢des
pela gravidade, como existem em outros ordenamentos.

Nas disposi¢des da Lei Federal n. 27.063, no art. 22, hd uma men-
sagem clara no sentido de que o processo penal tradicional, em todas
as suas etapas completas, ndo € a unica forma de solucionar conflitos,
podendo haver outras que foquem na harmonia entre os protagonistas

do processo e a paz social.?®

27 Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/315000-319999/
319681/norma.htm. Acesso em: 1° ago. 2019.

28 “Articulo 22. Solucion de conflictos. Los jueces y los representantes del Ministerio
Publico procurardn resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible,
dando preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la

armonia entre sus protagonistas y a la paz social.”
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No titulo referente aos procedimientos abreviados, o art. 288 da lei
supramencionada tratou do Acuerdo Pleno, praticamente idéntico ao
Jucio Abreviado da Lei Federal n. 24.825, sendo mais claro no limitador
temporal para a proposta de acordo: desde a formalizacdo da investiga-
cdo preparatdria®® até a audiéncia de controle da acusag@o.

As regras do Acuerdo Pleno também parecem mais claras no que
tange a aceitacdo ou rejeicao do acordo pelo juiz. Segundo o art. 290:

a) em caso de sentenca condenatdria, esta ndo poderd se pautar
exclusivamente sobre a aceitacdo dos fatos por parte do acusado.
A pena imposta ndo poderd superar a acordada pelas partes nem
modificar sua forma de execugdo, sem prejuizo da aplicagdo de
uma pena menor;

b) se o juiz avaliar que o acordo ndo cumpre os requisitos legais,
declarara a sua inadmissibilidade. Nesse caso, a admissao anterior
dos fatos por parte do acusado ndo poderd ser considerada como
reconhecimento de culpabilidade.

Os arts. 291 e 292 da mesma lei preveem, respectivamente, o Acuerdo
Parcial e o Acuerdo de Juicio Directo. Segundo a literatura argentina, o
primeiro constitui um pacto de alcance mais limitado. Trata-se de um acor-
do de producio de provas que visa a evitar debate sobre os fatos sem que
se estabeleca a obrigacdo do MP de definir uma pretensdo de pena deter-
minada ou necessdria culpabilidade do acusado (Rossi, 2015, p. 176-177).

A Lei Federal n. 27.482 fez algumas alteracdes nas disposi¢des acima
sem alterar a esséncia dos institutos. No Acuerdo Pleno, por exemplo,
exige, no caso de o membro do MP solicitar menos da metade da pena

prevista para o caso, a concordancia do 6rgdo superior da instituicao.

29 “Articulo 195. Objeto. La investigacion preparatoria tiene por objeto establecer si
existe o no mérito suficiente para abrir un juicio respecto de una o mds conductas

com relevancia juridico penal”
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Por outro lado, exclui a previsdao de que, na hipétese de o juiz reconhe-
cer a inadmissibilidade do acordo, o representante do MP ndo podera
solicitar, no procedimento comum, uma pena superior a requerida no
procedimento abreviado.

O Acuerdo de Juicio Directo é um procedimento abreviado acor-
dado que pode ser aplicado em qualquer tipo de crime. Pela lei, serd
obrigatdrio nos casos previstos no art. 184 (hipéteses de flagrante),
para crimes cuja pena minima nfo exceda trés anos de prisdo, salvo se
0 MP ou a defesa solicitarem a aplicagdo do procedimento ordindrio.

Esta parte final foi excluida pela Lei Federal n. 27.482.

2.3 PORTUGAL

O principio da oportunidade estd presente em alguns institutos no
Cddigo de Processo Penal (CPP) portugués, apesar de o MP ter o dever
de instaurar inquérito sempre que receba noticia de um crime (CPP
portugués, art. 262, n. 2°) e de apresentar acusagdo sempre que haja
indicios suficientes de determinada pessoa ter sido a autora do crime
(CPP portugués, art. 283, n. 1°).

A Lei n. 21/2007, de 12 de junho, criou um Regime de Mediacdo
Penal entre o ofensor e a vitima no caso de processo que dependa ape-
nas de queixa e trate de crime contra as pessoas ou contra o patriménio
(art. 2°, n. 2°). O MP participa designando um mediador (art. 3°, n. 1°)
e, ao final, aprova ou nao o acordo (art. 5° n. 5°).

A mediagdo ndo pode ter lugar nos casos em que (art. 2°, n. 3°): o
tipo legal de crime preveja pena de prisao superior a cinco anos; o pro-
cesso seja instaurado por crime contra a liberdade ou autodeterminacio
sexual; o processo seja instaurado por crime de peculato, corrupgao ou
trafico de influéncia; o ofendido seja menor de dezesseis anos; se for

aplicdvel processo suméario ou sumarissimo.
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No acordo, ndo se podem incluir san¢des privativas da liberdade ou
deveres que ofendam a dignidade do arguido ou cujo cumprimento se
prolongue por mais de seis meses (art. 6°, n. 2°).

O segundo instituto de resolucio pactuada no direito portugués é a
Suspensdo Provisoria do Processo, aplicdvel a pequena e média crimina-
lidade (crimes punidos com pena de prisdo nao superior a cinco anos ou
crimes com sangdo diferente da pena de prisdo). Se, durante o inquérito,
forem recolhidos indicios suficientes da pratica de um crime e de sua
autoria, o art. 281° do CPP portugués prevé que o MP determine, com a
concordéncia do juiz de instrucdo, do arguido®° e do assistente, a suspen-
sdo provisodria do processo. Nesse caso, ndo hd negocia¢do sobre culpa.

Com a suspens@o do processo, sdo impostas ao arguido algumas
obrigacdes (v.g., indenizar a vitima, ndo frequentar alguns lugares, ou
qualquer outro comportamento exigido ao caso). A prescri¢do ndo corre
no decurso do prazo de suspensdo do processo (art. 282°, n. 2°).

Além de ser aplicada na fase de inquérito do processo, hé previsdo de
sua incidéncia durante a fase de instrucdo (CPP portugués, art. 307°) ou
no ambito dos processos especiais sumadrio e abreviado (respectivamente,
CPP portugués, arts. 384° e 391°-B, n. 4), além de legislacdes especiais,
como a Lei de Combate a Droga (Decreto-Lei n. 15/1993, art. 56°), Lei
de Combate a Corrupg¢ao e Criminalidade Econdmica e Financeira (Lei
n. 36/1994, art. 9°) e na Lei Tutelar Educativa (Lei n. 166/1999, art. 84°).

Nos anos de 2015 e 2016, a aplicacdo da suspensdo proviséria do
processo teve maior expressao nos crimes de condugdo de veiculo sob
influéncia de alcool (27,99% em 2015 e 25,92% em 2016), de condugio
sem habilitacdo legal (12,66% em 2015 e 11,23% em 2016), de vio-
l1éncia doméstica contra conjuge ou andlogos (6,95% em 2015 e 6,7%

30 No sistema juridico portugués, o arguido € uma pessoa sobre a qual recaem indicios
da prética de um delito.
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em 2016), de desobediéncia (4,75% em 2015 e 5,22% em 2016), e de
ofensa a integridade fisica simples (4,71% em 2015 e 4,82% em 2016).>!

O Arquivamento em Caso de Dispensa de Pena é um instituto de
direito penal®?, previsto no art. 74° do Cédigo Penal portugués, e apli-
cavel quando o crime for punivel com pena de prisdo nio superior a 6
meses, ou sé com multa nio superior a 120 dias.

Pode, assim, o tribunal declarar o réu culpado, mas nio aplicar
qualquer pena se: a) a ilicitude do fato e a culpa do agente forem di-
minutas; b) o dano tiver sido reparado; e c) a dispensa de pena se nio
opuserem razdes de prevencdo. Caso o juiz tenha razdes para crer que a
reparacdo do dano estd ainda em vias de ocorrer, pode adiar a sentenga
para reapreciacdo do caso dentro de um ano.

O instituto estd previsto no art. 280° do CPP portugués, com a
exigéncia da iniciativa do MP e a concordancia do juiz de instrugdo e
do arguido.

Por fim, os arts. 392° a 398° do mesmo diploma processual tratam do
processo sumarissimo nos casos de crime punivel com pena de prisio
ndo superior a cinco anos ou s6 com pena de multa, ou seja, delitos de
pequena e média criminalidade.

No Preambulo do Decreto-Lei n. 78/1987, de 17 de fevereiro, a
criacdo de um processo sumarissimo é mencionada como forma especial
de controle da “pequena criminalidade em termos de eficdcia e celeri-
dade, sem os custos de uma estigmatizagdo e de um aprofundamento

da conflitualidade no contexto de uma audiéncia formal”.33

31 Disponivel em: http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/
relatorio_sintese spp_2015-2016.pdf. Acesso em: 1° ago. 2019.

32 Conforme decidido pelo Ac. da 5* Seccdo, Criminal, do Tribunal da Relagdo de
Coimbra (TRC) de 15-5-2013. Processo n. 661/12.8TBCBR.CI.
33 Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt. Acesso em: 1° ago. 2019.
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O requerimento do MP, com a concordancia do arguido, é encami-
nhado de forma escrita, com a identificacio deste, a descri¢do dos fatos,
a mencdo as disposicdes legais violadas e as provas existentes. Ainda,
segundo o art. 394°, o pedido da acusagdo termina com a indicacgao das
san¢des concretamente propostas € a quantia exata a titulo de reparag@o.

Quando entender que a sancdo proposta pelas partes é manifesta-
mente insuscetivel de ser imposta de forma adequada e suficiente as
finalidades da punic¢ao, o juiz pode, em vez de reenviar o requerimento
para outra forma de processo, fixar san¢do diferente, na sua espécie ou
medida, da proposta pelo MP, com a concordancia deste e do arguido.

Sob o ponto de vista da abrevia¢ao processual, com imposi¢ao de pena
privativa de liberdade, o processo sumarissimo é o que mais se assemelha
ao plea bargain norte-americano. Contudo, conforme afirmado, trata-se de
um procedimento essencialmente escrito, em que ndo hd ampla negociacdo
real, quando muito uma entrevista durante a fase de investigacao. Quanto
ao didlogo entre 0 MP e o arguido, sem diivida, ele esta mais presente no
caso de dispensa de pena e suspensdo proviséria do processo. Contudo,
esses, assim como a mediagdo, ndo exigem uma confissdo formal da
prética criminosa, ndo obstante ela seja muitas vezes necessaria.

O art. 391°-A traz o processo abreviado em caso de crime punivel
com pena de multa ou pena de prisdo ndo superior a cinco anos, se
houver provas simples e evidentes sobre o crime e seu autor. Trata-se de
uma simplificagdo do procedimento nas situagcdes em que o agente tenha
sido detido em flagrante delito e o julgamento ndo possa ser efetuado
na forma de processo sumario; a prova seja essencialmente documental
e obtida no prazo previsto para a deducdo da acusacio; ou a prova seja
fundada em testemunhas presenciais com versao uniforme dos fatos.

A par dos institutos previstos acima, é importante registrar os efeitos
da confissdo dos fatos delituosos no direito processual penal portugués,
presentes no art. 344°, quais sejam: rentncia a produgdo da prova

relativa aos fatos imputados e consequente consideragdo desses como
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provados; passagem de imediato as alegacdes orais e, se ndo houver
outros motivos para a absolvi¢do do arguido, a determinacgdo da sanc¢io
aplicavel; e redugdo da taxa de justica em metade.

Excetuam-se os casos em que houver coautores e nao houver con-
fissdo integral, sem reservas e coerente entre eles; o juiz suspeitar do
cardcter livre da confissdo, notadamente por dividas sobre a imputabi-
lidade plena do arguido ou da veracidade dos fatos confessados; ou o
crime for punivel com pena de pris@o superior a cinco anos.

O julgamento € marcado pela oralidade, com a possibilidade de o
MP e o defensor realizarem as devidas sustenta¢des por trinta minutos,
prorrogéveis, se necessario, bem como réplica por dez minutos (CPP
portugués, art. 391°-E). A sentenca é, desde logo, proferida oralmente
(CPP portugués, art. 391°-F, c/c art. 389°-A).

Por fim, cabe trazer a baila o art. 16° do CPP portugués, que, ao
estabelecer a competéncia do tribunal singular para julgar crimes cuja
pena abstratamente cominada seja superior a cinco anos de prisdo, prevé
a impossibilidade de aplicacdo de puni¢@o superior a esse prazo, caso
o MP, na acusag@o, ou, em requerimento, entenda que a pena nao deve

exceder o seu limite maximo, isto é, cinco anos.

2.4 ALEMANHA

Em 1979, ganhou destaque um artigo escrito por John H. Langbein,
no qual, ap6s tecer duras criticas ao sistema de barganha norte-ameri-
cano e apontar, em sua opinido, diversas deficiéncias morais, juridicas
e praticas aquele procedimento, o autor elogia o sistema germanico,
classificado por ele como uma “terra sem negociagdes de barganha”.**

34 Langbein (1979).
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Contudo, € pacifica a compreensao internacional de que os acordos
informais (Vergleich) sobre penas na Alemanha ocorrem, pelo menos
mais abertamente, desde a década de 1990. Um estudo de 1986 (Turner,
2006, p. 519) descobriu que a negociagdo de confissdo ocorria quase
exclusivamente em casos de colarinho branco e drogas. Porém, mesmo
antes da mudanca legislativa de 2009, ja era aplicada aos crimes de
violéncia sexual, crime organizado e corrup¢do, com menos incidéncia
nos casos de homicidio.

Em 1982, um advogado criminal, sob o pseudonimo Detlef Deal,
publicou um artigo na Alemanha no qual descrevia em detalhes a
pratica comum de negociac¢des informais em casos criminais de larga
escala. Ou seja: na década de 1980, definitivamente, a Alemanha nio
era uma “terra sem negociacdes de barganha”. A esse respeito, atual-
mente hd um consenso entre os advogados de que, se ndo houvesse
tais acordos, as Cortes responsaveis por julgar crimes financeiros nio
seriam capazes de lidar com a inundacdo de casos de grande escala
(Rauxloh, 2011, p. 300).

Passada essa breve introducio, importante rememorar que o sistema
alemdo, ao lado do francés (Code Civil, 1804), € um dos pilares do
chamado sistema continental ou de direito codificado ou civil law (Bii-
gerliches Gesetzbuch — BGB, 1900), além de exercer grande influéncia
no sistema brasileiro.

Em funcio disso, no ordenamento codificado alemio, nota-se que
a busca da chamada “verdade material” — inclusive com juizos de
verificabilidade de eventual confissdo do imputado — é um objetivo da
persecucdo penal. O pardgrafo 244 Abs 2 € bem representativo disso
ao dispor, expressamente, que o tribunal, para estabelecer a verdade,
deve, por sua propria iniciativa, ampliar a obtencio de provas a todos
os fatos e meios de prova relevantes para a decisao.

Nao obstante e, inclusive pelo histérico de negociacdes narrado, o

Cédigo de Processo Penal alemao (Strafprozeffordnung — StPO), no
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paragrafo® 153, registra expressamente hipétese de adogdo do principio
da oportunidade, ao prever que o MP abstenha-se de exercer a persecu-
¢do penal com autorizacdo do tribunal competente para o procedimento
principal, se a culpa do infrator for considerada de natureza menor
e ndo houver interesse publico para a acdo penal (delitos de escassa
significacdo). A aprovagdo do tribunal ndo € exigida se for um crime
de menor potencial ofensivo que nao esteja sujeito a um aumento de
pena e as consequéncias decorrentes da infracdo sejam minimas (StPO,
paragrafo 153 Abs 1).

Se as acusagdes ja tiverem sido proferidas, o tribunal, com o consen-
timento do MP e do acusado, podera encerrar o processo em qualquer
fase das condic¢des previstas nas subsegdes (StPO, pardgrafo 153 Abs 2).

O paragrafo 153a do StPO trata da dispensa da acusagdo sob con-
di¢des e instrugdes. Em caso que envolva crime de menor potencial
ofensivo, o MP pode, com o consentimento do imputado e do tribunal
competente para ordenar a abertura do processo principal, abster-se
provisoriamente de propor a a¢ao penal, impondo condi¢des e instrugdes
ao imputado se elas forem suficientes a reprovabilidade, entre elas:
compensar os danos causados pela infracdo; pagar uma quantia em
dinheiro para uma institui¢ao sem fins lucrativos ou ao erario; realizar
prestacdo de servico em instituicdo sem fins lucrativos; esforcar-se
para compensar, total ou parcialmente, os danos sofridos pela vitima;
participar de curso de treinamento social.

O prazo de cumprimento das obrigacdes dispostas no acordo ndo
passard de um ano, podendo ser prorrogado em algumas situagdes.
O MP também pode alterar, posteriormente, as condicdes e instrugdes,
desde que haja o consentimento do imputado.

35 Usa-se o termo “pardgrafo” pois a referéncia a “artigo” somente existe na Consti-
tui¢do Federal Alema.
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Em 4 de agosto de 2009, entrou em vigor uma regra inserida pela
Lei para a regulamentac@o do acordo entre as partes e o tribunal no
Processo Penal (Urteilsabsprachen)®. Segundo dispde o paragrafo 257¢
Abs 1, o tribunal podera acordar com as partes sobre o desenvolvimento
do processo e os seus resultados. Ndo cabe acordo sobre imputagdes,
conhecido no direito norte-americano como charge bargaining, uma
vez que o préprio pardgrafo afirma que o objeto desse consentimento
envolve apenas as consequéncias juridicas do contetido da sentenga, bem
como outras decisdes relacionadas. A confissdo do réu € parte obriga-
téria de qualquer negociacdo, mas o juiz deve fiscalizar sua coeréncia,
além da harmonia com as provas existentes.

Cabe ao tribunal apresentar o contetido do acordo a ser negociado
e os limites mdximo e minimo da penalidade. Para isso, deve levar em
conta as circunstancias do caso concreto. Os participantes fazem con-
sideracdes e o acordo sé é fechado se 0 MP e o acusado concordarem
com a proposta apresentada e negociada.

O tribunal deixard de ficar vinculado ao acordo negociado se circuns-
tancias significativas de fato ou de direito tiverem sido negligenciadas
ou vierem a surgir posteriormente, € o tribunal, em razio disso, ficar
convencido de que o alcance previsto na sentenca nao € mais adequado
a gravidade do delito ou ao grau de culpa. A mesma norma se apli-
ca caso o comportamento processual do acusado nao corresponda ao
comportamento tomado como base pelo tribunal para a celebragdo do
acordo. A confiss@o, nesses casos, ndo poderd ser usada, e o tribunal

devera notificar o acusado assim que souber do desvio.

36 No direito alemdo, hd mais de um termo utilizado para se referir ao acordo cele-
brado para imposi¢do imediata de sancéo e abreviagdo do processo penal. Apesar
da diferenca de significados, eles sao utilizados de forma bem intercambidvel:

Verstiandigung, Vereinbarung, Abrede, e informelle Absprache.
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2.5 ESPANHA

O art. 105 da Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) dispde de
forma expressa que o MP tem a obrigacdo de exercitar todas as agdes
penais que considere procedentes®’, deixando claro o principio da obri-
gatoriedade da acdo penal no ordenamento juridico espanhol.

Apesar disso, a chamada conformidade (conformidad) esta presente
no ordenamento juridico espanhol, sendo conceituada pelo Tribunal
Supremo como uma instituicdo que encerra o processo com base em
razdes utilitdrias ou de economia processual. Conformidade significaria
uma busca as pretensdes da acusag¢do, mas sem chegar a sua equiparagio
total e a suas estritas consequéncias, pois ha de se reconhecer que no
processo penal prepondera o principio da legalidade e da indisponibi-
lidade do objeto do processo, sendo orientado para a busca da verdade
material.*® Ndo se trata de um ato de prova, mas, sim, um meio de
resolucgdo antecipada do processo.

A conformidade estd prevista na LECrim (arts. 655, 688 e seguintes
para o procedimento ordindrio e arts. 784.3 e 787 para o procedimento
abreviado) ou na Lei Orgénica do Tribunal do Jdri (LOTJ), art. 50.

O art. 649 da LECrim trata da abertura do juicio oral contra os
imputados, com posterior manifestagdo de ambas as partes. O art. 655
traz, entdo, a previsdo da possibilidade de as partes pactuarem uma
pena de carater “correcional”, tipologia penal que desapareceu no C6-
digo Penal em vigor na Espanha, mas que tem relacdo com as penas

menos graves. Ha entendimento de que a expressao, hoje, se refere aos

37 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal: https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con. Acesso em:
1° ago. 2019.

38 Cortés Lépez (2017).
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limites punitivos previstos para o Procedimento Abreviado, ou seja,
seis anos de prisao.*

Para se admitir a conformidade, hd de se considerar a acusagdo por
cada delito individualmente, de modo que nenhum dos pedidos de pu-
nicdo supere o limite de seis anos de prisdo, com independéncia para
que a soma das penas possa exceder esse limite.

O julgador realizard o controle da conformidade no momento da
homologacao, sobre os aspectos a que se referem os arts. 655 e 787 da
LECrim e o art. 50.2 e 3 da Lei Orgénica do Tribunal do Juri, quais
sejam, correcdo da qualificacdo e adequacdo da pena a essa qualifi-
cacdo, além da voluntariedade e conhecimento das consequéncias da
conformidade prestada.

Uma tradicional Sentenca do Tribunal Supremo (STS), de 1° de
margo de 1988, estabeleceu os requisitos basicos para a conformi-
dade ao afirmar que ela deve ser: absoluta (ndo sujeita a condicgdo,
prazo ou limitacdo de qualquer tipo); personalissima (decorrente dos
préprios acusados ou ratificados por eles pessoalmente e ndo através de
representante ou intermediario); voluntdria (consciente e livre); formal
(capaz de reunir as solenidades exigidas por lei); vinculante (capaz de,
uma vez formulada, respeitar o tipo de infracdo, a classe e extensao
da pena mutuamente acordada); de dupla garantia (exigente quanto a
assisténcia efetiva de um advogado no processo de negociacdo e de-

claragdo de conformidade).

39 “En la prdctica judicial —hasta el vigente Codigo Penal— se interpreto pacificamente
que la pena correccional equivalia a la de prision menor, por lo que la conformidad
era admisible en pretensiones punitivas de hasta seis aiios” — Roj: SAP M 2503/2014 —
ECLI: ES:APM:2014:2503. Disponivel em: http://www.poderjudicial.es/search/do
Action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6998295&links=&optimi
ze=20140321&publicinterface=true. Acesso em: 1° ago. 2019.

40 Disponivel em: https://2019.vlex.com/#vid/211956311. Acesso em: 1° ago. 2019.
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Por conta do primeiro requisito, de que a conformidade seja absoluta,
ndo é possivel, no ordenamento espanhol, como ocorre no norte-ame-
ricano, que o acordo seja assinado “com protesto de inocéncia”, isto
¢, um individuo, livre e voluntariamente, pode consentir que lhe seja
imposta uma pena de prisdo, ainda que nado esteja disposto a admitir
sua participagao nos fatos constitutivos do delito.*!

Segundo a literatura espanhola, o sistema ndo permite que entrem
na negociacdo outros componentes regularmente admitidos no sistema
norte-americano, como dar informagdes a policia, utilizar microfones
para reunir provas incriminadoras ou testemunhar contra outros delin-
quentes (Ferré Olivé, 2018, p. 20).

2.6 ITALIA

A Constitucion de la Repiiblica Italiana é expressa na obrigatorie-
dade de o MP promover a acio penal. Assim prevé o seu art. 112: “Il
pubblico ministero ha I'obbligo di esercitare I'azione penale’”*?

Mesmo com essa redagdo categdrica, o CPP italiano, em seus
arts. 444 e seguintes, possui um procedimento especial de aplicagdo da

pena a pedido das partes (L'applicazione della pena su richiesta delle

41 Moral Garcia (2008). No caso “North Carolina v. Alford”, concluiu-se que € consti-
tucional que o Tribunal aceite uma confissdo que represente uma escolha voluntaria
e inteligente entre as alternativas disponiveis para um réu, especialmente uma
representada por um advogado competente, para evitar a possibilidade da pena de
morte. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/400/25/. Acesso
em: 1° ago. 2019.

42 Disponivel em: http://www.educational.rai.it/materiali/pdf articoli/22135.pdf. Acesso
em: 1° ago. 2019. “O Ministério Publico tem a obrigacdo de exercitar a a¢do penal.”’

(Tradugio livre)
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parti) chamado patteggiamento.** Nele, apds o acordo entre o acusado
e o MP (Pubblico Ministero), hd uma sentenca judicial equiparada a
uma decisdo final condenatdria.

A recompensa na formalizacdo do acordo tem como base a pena-
lidade prevista em lei para o fato delituoso, inclusive pena privativa
de liberdade, com redugdo de até um terco. Além disso, a sentenga de
aplicacdo da pena ndo é mencionada em certiddo de registro judicial.

Ha4 dois tipos de patteggiamento: o tradicional (tradizionale) e o
alargado (allargato). Enquanto no primeiro o acusado e o MP concor-
dam com uma sanc¢do substituta ou prestacdo pecunidria ou com uma
pena privativa de liberdade que, sem a redu¢do maxima permitida,
ndo exceda dois anos de prisdo (art. 445-1); no segundo, permite-se o
acordo sobre uma san¢ao que varia entre dois anos e um dia de prisio
até cinco anos de prisdo (sempre igual a redu¢do méixima permitida).
A reparacdo do dano, quando cabivel, € requisito essencial.

A partir do pedido das partes, o juiz podera apenas verificar a cor-
recdo da qualificacdo juridica dos fatos e considerar a adequacdo do
quantum da pena proposta. Conforme bem destacado pela literatura,
0 juiz aceitard o pedido (por senfenza) ou o rejeitard totalmente (por
ordinanza); mas nao poderd modificar seu conteido. Ndo podera, v.g.,
rejeitar o pedido das partes por considerar desajustada a pena concreta
e fixar outra (Matos, 2013, p. 224).

Sdo excluidos da possibilidade de barganha os crimes de mafia e
associacdo assimilada, terrorismo e um grande nimero de crimes de
violéncia sexual e assimilados. Os criminosos habituais também nao
podem utilizar o beneficio.

Nao ha instituto equivalente ao patteggiamento no Brasil, seja na

43 Patteggiare significa “discutir pacto; ajustar pacto; pactear, pactar, transigir, ajustar,
convencionar, pactuar.” (Spinelli; Casasanta, 1983, p. 518)
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legislac@o vigente, seja na proposta do Projeto de Lei n. 881/2019
(Projeto de Lei Anticrime). Um ponto marcante de distin¢ao, a par das
diferencas de requisitos formais, é o de que o pedido de patteggiamento
ndo equivale a uma confissdo de responsabilidade penal, mas, sim, uma
rentincia a presun¢do de inocéncia. Ao contrario, o Projeto de Lei n.
881/2019, em qualquer das modalidades de acordo previstas, exige a
“confissdo circunstanciada da prética da infragdo penal”.

A literatura italiana destaca que a sentenga de patteggiamento, con-
quanto seja equiparada a uma condenatdria, ndo é uma efetiva sentenca

condenatodria. Nos exatos ensinamentos de Paolo Tonini:

In sostanza, la differenza tra la sentenza di condanna e quella di patteg-
giamento risiede nel diverso grado di approfondimento della cognizione
del giudice. Quest’ultimo, infatti, quando emitte sentenza di applicazione
della pena su richiesta delle parti non effettua un accertamento pieno
della responsabilita dell’imputado; egli deve limitarsi a motivare sulla
fondatezza degli elementi a carico risultanti all’esito delle indagini e

sulla impossibilita di prosciogliere in base all’art. 129.%*

Ao revés, o art. 395-A, § 8°, previsto para ser incluido no CPP bra-
sileiro pelo Projeto Anticrime, prevé expressamente que, “Para todos
os efeitos, o acordo homologado € considerado sentenca condenatdria”.

Outro instituto de direito processual penal consensual na Justica

italiana € o giudizio abbreviato, previsto no art. 438, segundo o qual

44 “Em esséncia, a diferenca entre a sentenca de condenagio e a de barganha reside
no diferente grau de aprofundamento do conhecimento do juiz. Este tltimo, de fato,
quando prolata sentenga de aplicaciio da pena, a pedido das partes, ndo realiza uma
avaliagdo completa da responsabilidade do acusado; deve limitar-se a motivar sobre o
mérito dos elementos decorrentes do resultado das investigagdes e na impossibilidade
de absolver com base no art. 129" (Tonini, 2012, p. 382 — Tradug@o livre)
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o imputado pode requerer, oralmente ou por escrito, em acordo com o
MP, que o caso seja julgado em audiéncia preliminar, com as provas
presentes*, sem se seguir as etapas ordinarias do processo.

Nao se trata, assim, de um acordo sobre culpabilidade ou pena, mas,
sim, sobre o procedimento a ser adotado. Contudo, o art. 442, n. 2, dis-
pode que em caso de condenacdo, a pena é reduzida de um terco. Até ha
pouco tempo, a pena de prisdo perpétua também podia ser substituida
pela pena de reclusio de trinta anos, mas a Lei n. 33, de 12-4-2019,
excluiu a possibilidade de utilizacdo do julgamento abreviado para os
crimes punidos com a sentencga de prisdo perpétua, na linha de uma
resposta estatal mais severa para tais delitos.

Ao contréario do patteggiamento, que tem limitagdes legais no quan-
tum da pena abstratamente prevista para o crime, o giudizio abbreviato é
aplicado em qualquer crime, independentemente da gravidade, a excegdo

da reforma supramencionada.

3. DIFERENCAS ENTRE 0 ACORDO SOBRE A SENTENCA DO PROJETO DE LEI N. 882/2019
E 0 PLEA BARGAIN NORTE-AMERICANO

O Projeto de Lei n. 882/2019, que integra o Pacto do Ministério da
Justica denominado Anticrime, prevé a possibilidade de dois tipos de
acordos: o acordo de ndo persecugdo penal e o acordo sobre a sentenga.

Segundo a exposi¢cdo de motivos apresentada pelo Ministério da
Justiga, “a tendéncia ao acordo, seja 14 qual nome receba, € inevitavel.

O antigo sistema da obrigatoriedade da acdo penal ndo corresponde aos

45 O art. 438, n. 5, do CPP italiano diz que o imputado pode apresentar o pedido de
procedimento abreviado “sujeito a uma integracdo probatéria”, que deverd ser aceita

ou ndo pelo juiz.
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anseios de um pais com mais de 200 milhdes de habitantes e comple-
x0s casos criminais”.*® Toda a primeira parte desta breve exposi¢ao
vai nesta linha: diversos paises, pelo menos desde a década de 1980,
aceitam acordos sobre a sentenca.

Quanto ao acordo de ndo persecu¢do penal, trata-se da inclusdo do
art. 28-A, no CPP brasileiro, que dispde que o MP ou o querelante
podera propo-lo, desde que necessdrio e suficiente para a reprovacio
e prevengdo do crime, se nao for hipdtese de arquivamento e se o
investigado tiver confessado circunstanciadamente a pratica de infracio
penal, sem violéncia ou grave ameaga, € com pena mixima nao superior
a quatro anos*’, mediante o cumprimento de algumas condi¢oes que
especifica. Ha a necessidade de homologacéo judicial.

Em caso de ndo homologacdo, a redacdo do projeto de lei prevé, no
§ 8% que “o juiz devolverd os autos ao MP para a andlise da necessidade
de complementacao das investigacdes ou o oferecimento da dentincia.”

No caso de recusa, por parte do MP, em propor o acordo de ndo
persecucio penal, a Comissdo Especial da Camara dos Deputados
designada para analisar o Projeto de Lei n. 882/2019, em 6 de agosto
de 2019, apresentou a melhor solu¢do: o investigado poderd requerer
a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Parquet, na forma do art. 28
do CPP, para que decida.

46 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?-
codteor=1712111&filename=Tramitacao-PL.+882/2019. Acesso em: 1° ago. 2019.

47 Essa pena maxima prevista no Projeto de Lei n. 882/2019 ¢ insuficiente. A limitacio
impede, por exemplo, a celebragdo de acordos de ndo persecu¢do penal no crime
de estelionato previdencidrio (art. 171, § 3°), com pena médxima pouco acima de
cinco anos, que possibilitam o ressarcimento imediato ao INSS. Em funcéo disso,
andou melhor a Resolugdo n. 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional
do Ministério Pablico (CNMP), que permite o acordo em crimes com pena minima
inferior a quatro anos.

SUMARIO 84



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

Conforme exposto no tépico 2.1, o acordo nos Estados Unidos co-
nhecido como de ndo persecucdo penal (non-prosecution agreement) é
muito utilizado na criminalidade econdmico-financeira, e é feito com
uma agéncia do governo americano — como o Departamento de Justica
(DOJ) ou a Comissao de Valores Mobilidrios (Securities and Exchange
Commission — SEC) e ndo necessita de homologacao judicial.

Quanto ao acordo sobre a sentenca, trata-se da inclusdo do art. 395-A,
no CPP brasileiro, o qual dispde que, apds o recebimento da dentncia
ou da queixa e até o inicio da instru¢do, o MP ou o querelante e o
acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo
penal a aplicagdo imediata das penas. Os requisitos sdo: I — a confissao
circunstanciada da prética da infracdo penal; II — o requerimento de que
a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos pardmetros legais e
consideradas as circunstincias do caso penal, com a sugestdo de penas ao
juiz; e III — a expressa manifestacio das partes no sentido de dispensar a
produgdo de provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de recorrer.

As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou poderd ser
alterado o regime de cumprimento das penas ou, ainda, promovida
a substituicdo da pena privativa por restritiva de direitos, segundo a
gravidade do crime, as circunstancias do caso e o grau de colaborag¢do
do acusado para a rdpida solu¢do do processo.

Algumas diferengas estruturais do sistema previsto no Projeto de Lei
n. 882/2019 para o plea bargain norte-americano jd saltam aos olhos,
de forma a refutar qualquer tipo de alegacdo de importacdo sem filtros
dessa legislacao:

a) enquanto no direito norte-americano hé a possibilidade de o im-
putado, sob autorizacdo do tribunal, apresentar declaracio de ndo
contestacdo (sem implicar em confissdo de culpa), o acordo sobre a
sentenca que se propde no Brasil impde a confissao circunstanciada
da pritica da infragdo penal. E, coerente com essa linha juridica, o

acordo homologado é considerado sentenca condenatdria;
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b) enquanto no direito norte-americano hd a possibilidade de acordo
sobre a quantidade e o tipo de acusagdo (charge bargaining e count
bargaining), no Brasil ndo hd essas possibilidades;

©) no direito norte-americano, ha a possibilidade de acordo sobre
pressupostos faticos da sentencga (fact bargaining), ndo havendo
essa previsao no Brasil;

d) enquanto no direito norte-americano ha a possibilidade de acordo
sobre quaisquer crimes, inclusive aqueles nos quais sao previstas
as severas penalidades da pena de morte e da prisdo perpétua, o
acordo sobre a sentenga que se propde no Brasil terd limitacdo
em relagdo a pena mixima, sendo previsto para crimes de médio
potencial ofensivo. Isso, de certa forma, somado as benesses de
nossa execucao penal, diminui extremamente a pressao sob o acu-
sado e seu defensor de realizarem um acordo com o MP, tendo em
vista as op¢des extremas que aquele pode ser submetido em caso
de eventual negativa;

e) conjugando o CPP vigente no Brasil com a previsdo do Projeto
de Lei n. 882/2019, podemos ainda afirmar que no sistema brasi-
leiro existem e existirdo cldusulas mais claramente postas contra o
eventual excesso de imputagdo (overcharging) do que nos Estados
Unidos. Para chegar na fase de homologac¢io do acordo sobre a sen-
tenca, o juiz ja deve ter aferido a possibilidade de rejeicao liminar
da peca acusatoria (CPP, art. 395, c/c art. 396), absolvi¢do sumadria
(CPP, art. 397) e se hd provas suficientes para a condenaciao (CPP,
art. 395-A, § 7°, do projeto de lei). Isso tudo, sem diivida alguma,
diminui substancialmente os riscos de acordos injustos.

Nota-se, assim, que o sistema que se propde no Brasil estd muito

mais préximo de paises como Espanha, Alemanha, Argentina e Portugal,
do que propriamente dos Estados Unidos.
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4. NECESSIDADE DE APERFEIGOAMENTO NOS CRIMES AMBIENTAIS

O ordenamento juridico-penal brasileiro ainda ndo compreendeu
uma peculiaridade dos delitos ambientais que exige foco especial na
reparacgdo integral do dano ambiental*®. Na teoria e na pratica, vemos
que ha omissdo na previsdo de um sistema de reparacdo eficiente em
tais casos e isso acaba por afetar negativamente muitas decisdes judiciais
que impdem alguma penalidade ao infrator, esquecendo-se de obrigar
o condenado a fazer uma reparacio especifica ambiental.

O Cddigo Penal (CP), em seu art. 91, trata dos efeitos autométicos da
condenacgdo, quais sejam, tornar certa a obrigacao de indenizar o dano
causado pelo crime e a perda em favor da Unido, ressalvado o direito
do lesado ou de terceiro de boa-fé.

Nao é concepgdo inerente aos crimes ambientais a existéncia de
vitima certa e determinada. Além disso, a reparacdo especifica do dano,
e ndo a mera busca de indenizagdo, ganha igual ou até maior relevo do
que a prépria aplicagdo da pena.

Assim, a redacdo do art. 91 do CP retrata uma visdo patrimonialista
de indenizacdo pelo dano causado, certamente relevante em alguns ca-
sos, porém incompativel com os principios mais importantes do direito
ambiental, entre eles a reparacdo in natura. O CPP brasileiro vai na
mesma linha: em seu art. 387, IV, dispde que o juiz, ao proferir sentenca
condenatdria, fixard valor minimo para repara¢do dos danos causados
pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

A Lei n. 9.605/1998 ndo dispde sobre a obrigatoriedade de constar da

sentenga condenatdria a reparacao do dano in natura, inclusive sobre a

48 Interessante discussdo sobre o conceito de crimes ambientais consta na obra de Mary
Clifford, 1998. No Brasil, entretanto, fica mais facil falar dos crimes ambientais,
pois hd um microssistema previsto na Lei n. 9.605/1998.
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exigéncia de eventual laudo a ser utilizado na execucdo penal. O art. 20
da referida lei ja parte para um regime de fixagio de valor minimo para
reparacdo dos danos causados pela infragcdo; o art. 17 dispde sobre a
reparacao (frise-se: voluntaria), pelo apenado, dos danos causados ao
meio ambiente como condi¢do favordvel para a suspensdo da pena.
O art. 23, II, do mesmo diploma legal coloca como op¢ao de prestacao
de servicos a comunidade a “execucdo de obras de recuperacio de dreas
degradadas”, sem muita imperatividade.

A necessdria reparacdo do dano ambiental, de forma a paralisar,
muitas vezes, os efeitos da propria acdo criminosa, consta apenas dos
arts. 27 e 28 da lei supramencionada, em relagdo somente a transagio
penal e a suspensdo condicional do processo. Isso significa que, havendo
a possibilidade de reparacio in natura do meio ambiente, os acordos do
tipo celebrados pelo MP que assim ndo exigirem sao ilegais.

Sem a reparacdo in natura do dano, hd casos em que o crime am-
biental, ndo obstante sentenca condenatdria prolatada, continua a ser
praticado. Basta pensarmos no exemplo da prética do crime do art. 48
da Lei n. 9.605/1998, em que alguém suprime vegetacio nativa de uma
floresta e realiza uma construcdo irregular. Essa construcdo impedird a
regeneracdo da vegetacdo natural, o que levard a um crime permanente,
conforme decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ).** Mesmo
que venha a ser condenado pela pratica do crime do art. 48 da Lei n.
9.605/1998, se o juiz ndo determinar que o condenado desfaca a cons-
trucdo irregular (0 que a experiéncia evidencia que ocorre na quase
totalidade dos casos) o crime continua sendo praticado.

Essa situagdo inusitada obriga o MP a ter de ajuizar uma acdo civil
publica, com toda a burocracia de um novo processo judicial, para

49 STJ, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 562.060, DJe de 26-
10-2015.
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buscar a reparacio especifica do dano ambiental no caso, quando tudo
isso seria evitado se houvesse um sistema de reparagdo especifica do
dano ambiental, no direito penal, em casos de sentenca condenatdria.

Algumas raras decisdes condenatdrias criminais fixam a obrigagcdo do
condenado em demolir as constru¢cdes como “substituicdo da pena priva-
tiva de liberdade por prestacao de servicos a comunidade” (Tribunal Re-
gional Federal da 4* Regido, Habeas Corpus 0010877-64.2011.404.0000,
Sétima Turma, rel. Elcio Pinheiro de Castro, D.E. 12-1-2012).

Entretanto, enquanto néo tivermos uma disposi¢do clara em lei sobre
0 assunto, cada vez mais ficaremos reféns do voluntarismo e sensibi-
lidade de alguns julgadores que se importam com o tema, do que um
respeito efetivo ao meio ambiente.

Em acordos de ndo persecu¢do penal, a solucido parece ser mais
simples, pois basta o membro do MP prever a reparacio in natura.
Entretanto, a prudéncia impde a inclusdao de um art. 28-A na Lei n.
9.605/1998, para se dispor expressamente que, nos acordos que tratem
de crimes ambientais, a reparacdo do dano terd de ser obrigatdria e
sujeita a laudo de constatagao.

Da mesma forma, haver a previsdo na legislacdo de que a sentenca
condenatdria em crimes ambientais deve impor a reparagdo do dano
ambiental, mesmo que a titulo de prestacdo de servigos a comunidade,
¢ essencial para a completa tutela do bem juridico a ser protegido. Essa
saida, alids, admitiria a conversao em pena de privativa de liberdade

em caso de descumprimento dessa parte da condenacao.
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A CONTRIBUIGAO DO STJ PARA A CONSOLIDAGAO DA
PRATICA DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA: DESAFIOS PRETERITOS E ATUAIS

Geisa de Assis Rodrigues®

RESUMO

O presente artigo defende a tese de que o Superior Tribunal de
Justica (STJ), como 6rgdo catalisador da aplicagdo do direito federal,
tem emitido importante mensagem as demais instancias judiciais e aos
jurisdicionados de valorizag¢do do termo de ajustamento de conduta. Sdo
apresentados diversos desafios enfrentados pela Corte que permitiram

a prépria existéncia do instituto como a possibilidade de conciliagio

1 Este artigo € uma versdo revista e ampliada do artigo A contribui¢do do Superior
Tribunal de Justica para a consolidacdo da prdtica do compromisso de ajustamento
de conduta, publicado no livro Direito Ambiental no STJ (Sampaio; Alvarenga, 2010).
O artigo desenvolve a linha de raciocinio apresentada em participagdo no 2° Curso
Nacional “O juiz e os desafios do processo coletivo”, realizado em 15 de agosto de
2019 na sede da Escola Nacional de Formagédo e Aperfeicoamento de Magistrados.

2 Procuradora Regional da Reptblica na 3* Regido. Mestre e doutora em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pés-doutora pelo Brazil Institut do
Kings College de Londres. Professora da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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envolvendo direitos indisponiveis e a auséncia de veto do § 6° do art. 5°
da Lei n. 7.347/1985, e questdes atuais relacionadas a sua natureza ne-
gocial, a sua eficécia de titulo executivo extrajudicial e a seu potencial
de ampliacdo do acesso a Justica de direitos transindividuais. Exami-
nou-se, ainda, questio ainda nao solucionada quanto a admissibilidade
de composicdo na responsabilizacio de atos de improbidade. Conclui-se
que o balango da atuacdo do STJ € bem positivo para a afirmacdo da
solugdo alternativa de conflito envolvendo direitos transindividuais.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica. Termo de Ajusta-
mento de Conduta. Conciliacdo. Direitos transindividuais. Solugdo al-
ternativa de conflito. Acesso a Justiga.

ABSTRACT

This article defends the thesis that the Superior Court of Justice, as a
catalyst for the application of federal law, has been sending an important
message to the other Courts and to citizens in general of the value of the
conduct adjustment agreement (TAC). The way several challenges were
handled by the Court allowed the institute’s very existence, such as the
possibility of conciliation involving collective rights and the absence of
veto of the sixth paragraph of article 5 of Law 7.347/1985. Some current
issues related to its negotiating nature, its extrajudicial enforcement and
its potential for enhancing access to justice of cross-individual rights
are presented. The controversy about the admissibility of composition
involving improbity misconducts is also examined. It is concluded that
the Superior Court of Justice’s performance has been very positive for
the affirmation of the alternative solution of cross-individual rights.

Keywords: Superior Court of Justice. Conduct Adjustment Agree-
ment. Cross. Individual rights. Alternative dispute solution. Access

to justice.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

E inegavel que o compromisso de ajustamento de conduta desem-
penha hoje um importante papel na tutela juridica dos direitos transin-
dividuais. Nesse sentido, mostra-se um importante instrumento do qual
se valem os 6rgdos publicos legitimados, especialmente o Ministério
Publico (MP)?, para ensejar a prevencdo e a repara¢ao de danos a di-
reitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Trata-se de truismo afirmar que a obtencdo de acordo que garanta a
melhor tutela possivel dos direitos da sociedade, flexibilizando apenas
prazos e condicdes do atendimento das medidas preventivas ou repara-
doras da lesdo, revela-se mais interessante do que o desgaste do processo
judicial, por propiciar maior brevidade, economicidade e efetividade a
Justica. Todavia, a énfase na tutela extrajudicial ndo significa, de forma
alguma, menoscabo a garantia da protecao judicial, no¢do intrinseca a
configuracdo do estado de direito.

Na verdade, sdo tutelas complementares que ampliam o acesso a
Justica, permitindo que as singularidades do conflito apontem a melhor
forma de soluciond-lo. Ademais, nos regimes democraticos, é o Poder
Judiciario o unico titular do poder incontrastdvel de impor o cumprimen-
to de deveres pela forca com a observancia do devido processo legal.
Assim, sempre que houver descumprimento da solu¢do negociada, serd
necessaria a movimentagdo da maquina jurisdicional.

Somada a isso, a afirma¢do de um instrumento de tutela extrajudi-

cial de direitos tem decisiva participagdo do Poder Judicidrio, porque

3 Somente no ano de 2017 foram celebrados 21.460 termos de ajustamento de con-
duta, sendo 12.323 nos Ministérios Pablicos Estaduais e no Ministério Piblico do
Distrito Federal e Territérios; 304 no Ministério Publico Federal (MPF); e 8.883
no Ministério Publico do Trabalho (Brasil/CNMP, 2018).
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a andlise do estado da jurisprudéncia e a demora natural dos processos
judiciais sdo levadas em conta na conducdo das negociacdes. Como
lembra Galanter (1993, p. 73) ao comentar a verdadeira dimensdo da
atuacdo judicial,

Os Tribunais ndo produzem apenas decisdes, emitem também mensa-
gens. Estas mensagens constituem elementos que as partes vdo apro-
veitar para tomar consciéncia dos direitos que lhe sdo reconhecidos,
elaborar peti¢des, apresentd-las, encetar negociagdes e fazer valer as
suas pretensdes tanto para se absterem de propor uma a¢do como para
resistirem e fazerem com que a pretensdo do adversario seja indeferida.
De igual modo, os tribunais fornecem informagdes que vdo permi-
tir a uns regular o comportamento de outros (ou de se opor a regras

assim estabelecidas).

Cumpre acentuar ser até mais importante, sobretudo em paises de
cultura judicialista como o Brasil, a mensagem do tribunal reconhecen-
do equivaléncia na solugdo extrajudicial para a promogdo da justica,
permitindo, assim, o desenvolvimento de todas as suas potencialidades.

Todos que estdo familiarizados com a organizacdo judicidria no
Brasil sabem da relevancia do STJ como 6rgéo catalisador da aplicacio
uniforme do direito federal no Pais. As caracteristicas da Federacdo
brasileira fazem com que a legislacdo federal seja responsavel pela nor-
matizacdo dos aspectos mais relevantes de nosso ordenamento juridico.
Desse modo, esmaece, sobremaneira, a ideia da existéncia de varias
ordens juridicas superpostas, tipica do federalismo. Por isso, como 6rgdo
de ctipula da Justica estadual e da Justica federal, a mensagem emanada
do STJ reverbera de uma forma significativa, influenciando instancias
inferiores do Poder Judicidrio e todos os demais operadores juridicos.

Por ndo ser uma corte ordindaria de revisdo, o STJ ndo examina

provas relativas a razoabilidade das cldusulas pactuadas no Termo de
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Ajustamento de Conduta (TAC), seja quanto a obrigagdes e prazos,
seja quanto ao efetivo adimplemento das obrigagdes assumidas pelo
interessado.* Deve-se aqui destacar a preciosa licdo legada pelo STJ,
qual seja, justamente o reconhecimento da Justica ordindria como uma
arena ampla de revisdo sobre a adequagdo, legitimidade e efic4cia dos
acordos que versam sobre direitos transindividuais, como, alids, ocorre,
até mesmo, em paises nos quais o papel do juiz € bem mais timido em
matéria de revisao de acordos.’

Diante desse contexto, destacaremos a contribuicdo do STJ para a
consolidacdo do TAC em relacdo a desafios pretéritos, como a con-
trovérsia sobre a possibilidade da negociacdo e conciliagdo em torno
de direito difuso de natureza indisponivel e a vigéncia da norma que
introduziu esse instrumento em nosso sistema juridico. Analisaremos,
ainda, desafios passados e atuais relacionados a natureza negocial do
TAC, sua eficécia de titulo executivo extrajudicial e seu potencial de
ampliacdo de acesso a Justica, inclusive questdes ndo explicitamente
enfrentadas, como a possibilidade da celebracao de TAC ou mesmo
acordo judicial em a¢do de improbidade administrativa.

4 Conforme ilustram os seguintes precedentes do STJ: Agravo Interno (Aglnt) no
Recurso Especial (REsp) n. 1.433.758/SP, rel. min. Assusete Magalhdes, 2° T, DJe
de 20-5-2019; Aglnt no Agravo em Recurso Especial (AREsp) n. 755.350/RS, rel.
min. Napoledo Nunes Maia Filho, 1* T, DJe de 22-4-2019; Aglnt no AREsp n.
1.033.241/MG, rel. min. Francisco Falcdo, 2* T, DJe de 2-4-2019, REsp n. 1.729.037/
PA, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 23-4-2019.

5 Mesmo em paises que ndo reservam ao juiz um papel ativo na conducio do pro-
cesso civil, como os Estados Unidos, os tipos de direitos envolvidos nas class
actions determinam uma participacio do juiz no controle dos termos de negociagio
(Frieedeenthal; Kane; Miller, 1985). O nosso ordenamento processual confere ao
juiz poderes que o vocacionam ainda mais para exercer com maestria o controle da
defesa dos direitos transindividuais, sem que haja qualquer tipo de comprometimento
da imparcialidade do julgador.
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2. APOSSIBILIDADE DA CONCILIAGAO SOBRE DIREITOS INDISPONIVEIS

Para a concep¢do do compromisso de ajustamento de conduta —
solucdo extrajudicial de conflitos envolvendo direitos transindividuais,
especialmente os difusos — foi necessario enfrentar o importante debate
juridico sobre a possibilidade de conciliagdo versando sobre direi-
tos indisponiveis.

Como ¢ cedico, o direito € indisponivel quando seu titular ndo pode
dele renunciar nem realizar concessdo que represente reducdo de seu
conteddo. A nota de indisponibilidade sempre estd ligada ao interesse
publico, aquele reputado como de interesse geral em um momento his-
térico especifico de uma dada sociedade, de modo a se evitar o risco
de prejuizos a bens relevantes para o sistema juridico (Gropalli, 1998).

Sdo multiplas as causas eleitas pelo ordenamento juridico para
qualificar de indisponivel um direito. Algumas sao relacionadas com
a qualidade especial do titular do direito (incapaz), outras justificam-
-se pela prépria natureza dos bens envolvidos (bens fora de comércio
como o ar, a integridade corporal do homem), outras, ainda, pelas
relagdes juridicas que visam proteger (relacdes de familia, de trabalho).
Em boa parte dos casos, a disponibilidade do direito e a patrimonia-
lidade sdo coincidentes.

Para a qualificacdo da indisponibilidade do direito difuso, é co-
mum concorrerem algumas das causas supracitadas. A qualidade do
titular do direito € levada em conta, por exemplo, para defini-lo como
indisponivel, porque a indeterminagdo dos sujeitos ndo permite que
se identifique uma vontade adequadamente formulada no sentido da
disposi¢do do direito. Por outro lado, o objeto do direito se constitui
em bem de uso comum, de impossivel divisibilidade, a exemplo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. De igual modo, os direitos
difusos se desenvolvem no seio da sociedade e sua preservacdo € de

interesse de todos, o que configura mais um motivo relevante para a sua
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indisponibilidade. Sendo assim, pode-se afirmar que todo direito difuso
¢ essencialmente indisponivel. J4 para os direitos coletivos e individuais
homogéneos, a indisponibilidade decorre de sua tutela coletiva, ou seja,
os grupos, devidamente representados, e os individuos, em sua situacio
singular, podem, a depender de seu contetddo, dispor desses direitos,
mas nunca os legitimados para a sua defesa. Nesse sentido, ndo se
pode admitir a simples rendncia desses direitos nem, ao nosso juizo, a
transag¢do versando sobre eles.

Sédo caracteristicas fundamentais da transagdo: a) existéncia de con-
cessoes reciprocas, o que pressupde a possibilidade de alienacdo e de
disponibilidade do direito; b) abrangéncia apenas de direitos patrimoniais
de cardter privado, segundo o art. 841 do Cédigo Civil (CC) brasileiro®;
¢©) func¢do de evitar o surgimento de um litigio ou de por-lhe fim.

A conciliacdo é um instituto mais abrangente do que a transacgao.
Na verdade, a transacdo € um dos seus resultados possiveis, assim como
a rentincia de quem tem a pretensdo do direito e o reconhecimento do
direito por quem poderia oferecer resisténcia. Podemos considerar a
conciliacdo como uma forma de solugdo de conflitos, com uma légica
prépria, que privilegia a participacio ativa das partes litigantes. Esse
modo de proceder no qual as partes contribuem para a definicdo da
controvérsia € o trago caracteristico que distingue a conciliagdo das
formas adjudicatérias de resolucdo de conflitos. O caminho para se
chegar ao resultado conciliatdrio passa necessariamente pela negociagio,
entendida esta como entabulacido de um didlogo, é uma “comunicacio
bidirecional” (Fisher, Ury, Patton, 1994, p. 15) sobre os pontos de vista
de cada parte e a melhor forma de compor 0s interesses em jogo.

6 CC, art. 841: “S6 quanto a direitos patrimoniais de cardter privado se permite a
transacdo.”
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Em caso pioneiro, o STJ decidiu pela admissibilidade de acordo
judicial na acdo civil publica que postulava a interdicdo do consumo
de carne animal proveniente de regido suspeita de contaminacio pelo
acidente de Chernobyl, refutando o tradicional argumento de que seria
vedada a conciliagdo versando sobre direitos indisponiveis. O acordo
permitiu que a carne com laudo de boas condi¢des sanitdrias pudesse
ser reexportada, mitigando os danos suportados pelos que tinham im-
portado o produto em nosso pais’.

Em outra oportunidade, o STJ apreciou novamente esse tema ao
admitir a possibilidade de conciliacdo a respeito de direito difuso, reco-
nhecendo uma margem de discricionariedade na elei¢do das obrigacdes
de fazer ou de ndo fazer que melhor se adaptem ao caso®.

7 “Acgédo civil piblica proposta pelo Ministério Publico Federal. Carne importada.
Suspeita de contaminagdo radioativa em razao do acidente de Chernobyl. Recusa a
proposta de acordo, com julgamento de mérito pela improcedéncia do pedido inicial,
em grau de embargos infringentes. Formaliza¢do de novo acordo na fase do recurso
especial. Homologacdo, eliminando o objeto do recurso pendente. Estando a solucéo
da lide submetida a tdltima instancia, em matéria infraconstitucional, nada impede
que o novo acordo seja aqui examinado. Afasta-se a tese sobre a — disponibilidade
do direito material em a¢do civil publica, no caso concreto — ji que o bem tutelado
integra a classe dos chamados direitos difusos — uma vez que, julgado o mérito, a
carne importada fora considerada prestdvel ao consumo humano — sendo o amago
da questdo a prote¢do aos interesses de todos e inexistente qualquer nocividade do
produto, protegida estd a sociedade, reputando-se perfeitamente vidvel a transagio
e julgando-se extinto o procedimento recursal.” (REsp n. 8.714/RS, rel. min. Hélio
Mosimann, 2* T, DJU de 10-2-1992, p. 856)

8 “Relevante consignar, outrossim, que ao Ministério Publico, efetivamente, é defeso,
como legitimado extraordindrio, praticar atos que importem em disposi¢@o de direito
material. Ndo menos importante, todavia, é ressaltar que, nas acdes de obrigagdes
de fazer, ndo constitui concessdo ou transigéncia admitir execucgdo especifica de
providéncias que levem a resultados equivalentes ao que se obteria com a proce-
déncia do pedido inicial. [...] Em nenhum ponto da questdo se vislumbra qualquer
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Basicamente o regime peculiar da composi¢do dos conflitos en-
volvendo direitos transindividuais pode se resumir a duas regras que
devem necessariamente ser seguidas. A primeira estd relacionada a
auséncia de rentncia e de concessdo do cerne do direito em jogo.
A segunda, por sua vez, prevé a observancia de um sistema que garanta
a coincidéncia da vontade manifestada com os interesses dos titulares
do direito, seja mediante consulta efetiva dos interessados, seja por
meio da presuncdo de que 6rgdos publicos poderdo adequadamente
representar os direitos da coletividade.

Outra caracteristica da solucdo extrajudicial dos conflitos transindi-
viduais, que nem sempre esta presente nas resolucdes alternativas dos
conflitos individuais, € o seu potencial preventivo. Em muitos casos, a
disciplina de alguns aspectos da relacdo entre aqueles que participam do
acordo, ndo s6 apresentando a solucdo para um dissidio concreto mas
dispondo para o futuro, evita novos pontos de atrito em relacionamentos
as vezes inevitaveis e recorrentes.

A admissibilidade da negociacdo dos direitos transindividuais pelos
precedentes do STJ foi fundamental para a propria gé€nese normativa
do compromisso de ajustamento de conduta (Rodrigues, 2011), bem

interesse em negar-se ao Ministério Publico a alta missdo de velar pelos direitos
difusos, sabidamente definidos como aqueles, indeterminados quanto a seu titular
especifico, cujo direito material pertence, de modo indiviso, a todos 0os componentes
da comunidade. Ao Tribunal, por fim, cabe concluir que a transacdo manteve intan-
gido o direito material da populagdo de Volta Redonda e a sua homologagéo teve
o mérito de viabilizar, através de medidas equivalentes, a antecipacio do resultado
prético perseguido pela acéo proposta. A transacdo, reconheca-se de vez, serviu ao
interesse ptublico, a coletividade, consolidando-se harmoniosa com os bens tutelados
pela Lei n. 7.347/85 (fls)” (REsp n. 299.400/RJ, voto da rel. p/ o ac. min. Eliana
Calmon, 2* T, DJU de 2-8-2006, p. 229)
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como serviu como importante pardmetro para a definicao dos limites

dessa negociagdo.

3. RECONHECIMENTO DA VIGENCIA DA NORMA QUE INSTITUIU 0 TAC

O STJ também teve um papel de destaque na defini¢do da contro-
vérsia sobre a vigéncia do art. 113 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC), que incluiu a previsdo do compromisso de ajustamento de
conduta na lei da ac¢ao civil piblica. Havia uma corrente, capitaneada
por Negrao (2000)°, no sentido de que tal dispositivo ndo estaria em
vigor, uma vez que preceitos idénticos inseridos no § 3° do art. 82 e
no paragrafo dnico do art. 92 da norma de prote¢do ao consumidor
foram vetados.

Segundo Negrao, estariamos na presenca de veto incidenter tantum,
uma vez que, na justificativa ao veto do art. 92, ha expressa inten¢ao

de se impugnar também os §§ 5° e 6° do art. 113!°. Conquanto tenha o

9 “Antes de analisar o contetido da norma, comporta relembrar que o pardgrafo ora
em comentdrio ndo integrava a Lei n. 7.347/1985 no momento em que foi promul-
gada. Foi ele introduzido pelo art. 113 do Cédigo de Prote¢do ao Consumidor (Lei
n. 8.078/1990). H4 duas observacdes a fazer quanto a alteracdo do art. 5° através
da introdugdo do § 5°. Primeiramente é preciso relembrar que a Lei n. 8.078/1990
sofreu veto no art. 82, § 2°, que tinha a mesma redagdo que a do § 5° e, por esse,
motivo consideram alguns que sé por descuido do Chefe do Executivo nao foi
também vetado o art. 113 do Cédigo do Consumidor” Em segundo lugar, Negrio
(2000) registra que o pardgrafo teria sido vetado (DOU de 12-9-1990) e que, por
engano, a publicacdo oficial ndo o suprimiu.

10 O veto formulado pelo Poder Executivo ao art. 92 foi no seguinte sentido: “Este
dispositivo considera a nova redacdo que o art. 113 do projeto da ao art. 5° da Lei
n. 7.347, de 24 de julho de 1985, acrescentando-lhe novos §§ 5° e 6°, que seriam
decorréncia dos dispositivos constantes dos §§ 2° e 3° do art. 82. Esses dispositi-
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Executivo mencionado a inten¢do de vetar os dispositivos discutidos,
nao os relacionou no veto'!.

Ora, o veto power, importante contribui¢do do direito constitucio-
nal americano aos paises de regime de governo presidencial (Jacques,
1987, p. 263), é em regra expresso, podendo ser implicito quando o
ordenamento juridico assim o faculta. O art. 66'> da Constitui¢ao Fe-

vos foram vetados, pelas razdes expendidas. Assim também, vetam-se, no aludido
art. 113, as redacdes dos §8§ 5° e 6°”. (Didrio do Congresso Nacional, 10 out.
1990, p. 3980)

11 Assim, na votacdo das partes vetadas do projeto de lei, s6 se discutiram os seguintes
vetos, porque formalmente realizados: §§ 1° e 2° do art. 5°% inciso IX do art. 6°,
art. 11, art. 15, art. 16; item II do § 2° do art. 26; pardgrafo tnico do art. 27; § 1°
do art. 28; § 4° do art. 37; inciso X do art. 39; art. 45; inciso V e § 3° do art. 51;
§ 3°do art. 52; § 1° do art. 53; § 5° do art. 54; § 2° do art. 55; §§ 2° e 3° do art. 60,
art. 62; paragrafo tinico do art. 67; pardgrafo tinico do art. 68; §§ 2° e 3° do art. 82;
pardgrafo tinico do art. 83; art. 85; art. 86; art. 89; pardgrafo tinico do art. 92; art. 96;
pardgrafo tnico do art. 97; §§ 1° e 2° do art. 102; incisos X, XI e XII do art. 106;
art. 108; art. 109. (Didrio do Congresso Nacional, 21 nov. 1990, p. 4396-4400)

12 CF, art. 66: “A Casa na qual tenha sido concluida a vota¢@o enviard o projeto de lei
ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionard. § 1° Se o Presidente da
Reptiblica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario
ao interesse publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias tteis,
contados da data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas,
ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto. § 2° O veto parcial somente
abrangerd texto integral de artigo, de pardgrafo, de inciso ou de alinea. § 3° De-
corrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importara
sangdo. § 4° O veto serd apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar
de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos
Deputados e Senadores, em escrutinio secreto. § 5° Se o veto ndo for mantido, serd
o projeto enviado, para promulgacdo, ao Presidente da Reptblica. § 6° Esgotado
sem deliberagdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto serd colocado na ordem do
dia da sessdo imediata, sobrestadas as demais proposigdes, até sua votagdo final,
ressalvadas as matérias de que trata o art. 62, pardgrafo dnico. § 7° Se a lei ndo
for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da Reptiblica, nos
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deral (CF) ndo prevé essa possibilidade. O descumprimento da regra
formal do veto tem graves implicagcdes no controle que o Legislativo
pode fazer das rejeicdes do Executivo (Sampaio, 1996), equiparando-se
a um verdadeiro veto implicito.

A regra, portanto, no nosso sistema, € a de que a rejeicao tem que ser
sempre explicita e relativa formalmente a todos os dispositivos aos quais
se intenta vetar (Moraes, 2000), ou seja, quando se trata de veto parcial,
o chefe do Executivo deve demonstrar as razdes da recusa em sancio-
nar formalmente cada artigo, pardgrafo, inciso ou alinea. Na verdade,
“tecnicamente o presidente ndo formalizou o veto ao art. 113” (Mazzili,
1999, p. 298). Por conseguinte, ndo se pode defender a existéncia de
um veto “incidental” porque as razdes do veto de um dispositivo ndo
podem ser aplicdveis a outro que ndo expressamente vetado. Se por
descuido ou “cochilo” (Almeida, 2000, p. 271) do Executivo, o veto
ndo foi aposto a preceitos idénticos, estes encontram-se em pleno vigor.

Nas diversas oportunidades em que o STJ foi convocado a se pronun-
ciar sobre o tema, foi enfatico na preservacdo da norma que concebeu
0 compromisso de ajustamento de conduta's.

casos dos §§ 3° e 5° o Presidente do Senado a promulgard, e, se este ndo o fizer
em igual prazo, caberd ao Vice-Presidente do Senado fazé-lo.”

13 A exemplo dos seguintes julgados: REsp n. 213.947/MG, rel. min. Ruy Rosado
de Aguiar, DJ de 21-2-2000, p. 13; REsp n. 440.205/SP, rel. min. Carlos Alberto
Menezes Direito, 3* T, DJ de 13-6-2005, p. 289; REsp n. 443.407/SP, rel. min.
Jodo Otdvio de Noronha, 2° T, DJ de 25-4-2006, p. 106. Alids, no voto condutor do
acérdao no REsp n. 213.947/MG, o ministro Ruy Rosado faz expressa referéncia a
inexisténcia de veto implicito em nosso ordenamento juridico: ‘“Procurei obter na
Cémara dos Deputados a documentagdo sobre a tramitacio e votagdo da referida
mensagem, pela qual verifiquei que realmente ndo existe veto ao art. 113. Faltou
na mensagem da Presidéncia da Repiblica a expressa mengdo ao art. 113 do CDC,
que assim nao foi objeto de veto; nem a referéncia constante daquele documento,
quando tratava de justificar o veto ao art. 92, veio a ser votada no Congresso
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De qualquer sorte, como muito bem o afirma Mazzili (1999), as
razdes do veto ndo mais subsistem desde 1994. De fato, considerou-se'4
que o preceito que institufa o termo com eficécia de titulo executivo
extrajudicial seria inadequado por prever cumprimento de obrigacdo de
fazer e de ndo fazer em titulo executivo extrajudicial, o que antes da
minirreforma de 1994 néo era compativel com o nosso sistema proces-
sual. Ora, primeiro tal ébice ndo existia efetivamente, bastaria que se
interpretasse a norma na forma preconizada por Grecco Filho (1991),
que defendia que o termo sé poderia ser executado para cobrar quantia
certa. Posteriormente, com a alteragcdo aludida, o nosso processo civil,
desde entdo, passou a admitir a execugdo de obrigacdo de fazer e de
ndo fazer constante de titulo executivo extrajudicial'®.

A firme posicdo do STJ foi importantissima para a prépria subsistén-
cia do compromisso de ajustamento de conduta; mais, ao erradicar essa
controvérsia, propiciou uma ambiéncia mais segura para a celebracio

dos TACs, servindo como um importante estimulo a sua pratica.

Nacional como compreensiva do tal veto. Portanto, concluo que a legislagdo em
vigor permite a constituicéio de titulo executivo mediante a assinatura de termo de
compromisso de ajustamento de conduta, de acordo com o § 6° do art. 5° da Lei
n. 7.347/1985, na redacdo dada pelo art. 113 do CDC”

14 O fundamento do veto foi nos seguintes termos: “E juridicamente imprépria a
equiparacdo de compromisso administrativo a titulo executivo extrajudicial (CPC,
art. 585, I1). E que, no caso, o objetivo do compromisso de cessacdo ou a pratica
de determinada conduta, e ndo a entrega de coisa certa ou pagamento de quantia
fixada” (Didrio do Congresso Nacional, 31 nov. 1990, p. 4398)

15 O art. 645 do Cédigo de 1973, com a redagdo dada pela Lei n. 8.953/1994, passou
a ter a seguinte diccdo: “Na execugdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, fundada
em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixard multa por dia de atraso
no cumprimento da obrigagdo e a data a partir da qual serd devida” No Cédigo de
Processo de 2015, o art. 814 tem idéntico teor.
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4. AFIRMAGAO DA NATUREZA NEGOCIAL DO TAC

Ja tivemos a oportunidade de ressaltar que o ajustamento de condu-
ta, sob qualquer prisma que se analise, tem a esséncia de um negdcio
juridico (Rodrigues, 2011). O primeiro aspecto a ser considerado € a
fundamental manifestacdo de vontade para sua celebragao, tanto por
parte do obrigado quanto por parte do 6rgdo puiblico. Embora os efeitos
mais importantes desse negdcio juridico estejam previstos na lei, assim
como seu campo de atuagdo e sua eficicia executiva, a declaracio de
vontade, insita ao ajustamento de conduta, tornard especifica a forma
de incidéncia da norma no caso concreto, vinculando os pactuantes aos
efeitos expressos no ajuste.

Consideramos ser o ajustamento de conduta um negdcio juridico
da administracdo e ndo um negdcio juridico administrativo, em que a
administrac@o esteja em uma posicao superior ao administrado. De fato,
o ajustamento de conduta € meio de se garantir a prevencido do dano
ou sua reparagdo no ambito civil, e por isso ndo tem sentido imagi-
nar que o legitimado ativo, pela sua natureza de érgédo publico, possa
estar em uma situacdo de superioridade desmedida. H4, decerto, uma
submissdo do obrigado, que ameagava ou violava o direito transindi-
vidual ao cumprimento de uma conduta definida pelo 6rgdo publico,
ndo por suas qualidades intrinsecas, mas por estar este defendendo os
direitos transindividuais.

E um negécio da administracio que também tem natureza de equi-
valente jurisdicional, por ser um meio alternativo de solucdo de confli-
to. Podemos concluir que o ajustamento de conduta é um acordo, um
negdécio juridico bilateral, que tem apenas o efeito de acertar a conduta
do obrigado as exigéncias legais.

Sua natureza negocial é reconhecida pelo STJ, que, em vérias opor-
tunidades, entendeu fundamental a convergéncia de vontades para a

sua configurac¢do, “do mesmo modo que o Ministério Piblico ndo pode
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obrigar qualquer pessoa fisica ou juridica a assinar termo de cessacio
de conduta, também ndo € obrigado a aceitar a proposta de ajustamen-
to formulada pelo particular”'®. Portanto, ndo ha direito subjetivo a
celebragdo de TAC pelo particular, nem a tentativa da conciliagao é
considerada como uma condi¢do da ag¢do para a propositura da acio
civil publica'’, pois “o ordenamento juridico brasileiro ndo confere ao
referido instrumento o carater obrigatério defendido pela recorrente,
em que pese sua notdria efetividade”.!8

Nao por acaso a higidez da formagao da vontade no processo de
celebragdo do TAC € pressuposto para sua validade. Nesse sentido, o
STJ ja reconheceu como nulo o titulo subjacente ao termo de ajusta-
mento de conduta cujas obrigacdes nido foram livremente pactuadas,
segundo a interpretagdo dos fatos examinados no caso em andlise no
REsp 625.249/PR. Nesse julgamento, o colegiado entendeu ter havido
coacdo relativamente ao convocado a comparecer perante o MP sob
pena de crime de desobediéncia. Firmou-se o TAC sem a presencga de
advogado e posteriormente houve desacordo em relacdo a cldusula com-
pensatdria, que ndo foi considerada funcional em relacdo a reparacio
do direito transindividual lesado'®.

16 Trecho da ementa do julgamento proferido no REsp n. 596.764/MG, rel. min.
Antonio Carlos Ferreira, 4* T, DJe de 23-5-2012.

17 Nesse sentido: “O STJ entende que o Termo de Ajustamento de Conduta é destituido
de caréter obrigatdrio, razdo pela qual sua ndo proposi¢do ndo induz a caréncia de
acdo.” (Resp n. 1.252.869/DF, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 16-9-2013)

18 Trecho da ementa do julgamento proferido no REsp n. 895.443/RJ, rel. min. Eliana
Calmon, 2* T, DJe de 17-12-2008.

19 “Administrativo. Dano Ambiental. Inquérito civil. Termo de ajustamento de con-
duta. Art. 5° § 6°, da Lei 7.347/85. Titulo executivo extrajudicial. Imposi¢do pelo
Ministério Piblico. Cerceamento de defesa. Coagdo moral. Violagdo do contradi-
tério e da ampla defesa. Excesso de cobranga. Multa moratéria. Homologagao de
termo de ajustamento de conduta pelo Conselho Superior do Ministério Publico.
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O STJ ja decidiu pela admissibilidade da celebracdo de TAC pelas
partes do processo, mesmo depois de firmada a coisa julgada®®, uma vez
que o nosso ordenamento juridico ndo impede o exercicio da autonomia
da vontade nessa hipétese.

Art. 9° §§ 2° e 3° da Lei 7.347/85. 1. A revogacdo da manifestacdo de vontade do
compromitente, por ocasido da lavratura do Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) junto ao 6rgao do Ministério Publico, ndo é objeto de regulacdo pela Lei
7.347/85. 2. O Termo de Ajustamento, por for¢a de lei, encerra transagio para cuja
validade ¢ imprescindivel a presenca dos elementos minimos de existéncia, vali-
dade e eficdcia a caracterizag¢do deste negdcio juridico. 3. Sob esse enfoque a
abalizada doutrina sobre o tema assenta: ‘[...] Como todo negécio juridico, o ajus-
tamento de conduta pode ser compreendido nos planos de existéncia, validade e
eficdcia. Essa andlise pode resultar em uma fragmentacéo artificial do fendmeno
juridico, posto que a existéncia, a validade e a eficdcia sdo aspectos de uma mes-
missima realidade. Todavia, a utilidade da mesma supera esse inconveniente. [...]
Para existir o ajuste carece da presenga dos agentes representando dois ‘centros
de interesses, ou seja, um ou mais compromitentes € Um ou mais compromissarios;
tem que possuir um objeto que se consubstancie em cumprimento de obrigacdes e
deveres; deve existir o acordo de vontades e ser veiculado através de uma forma
perceptivel [...]” (RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Piblica e Termo de
Ajustamento de Conduta. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002, p. 198). [...]. 4. Con-
sectariamente, € nulo o titulo subjacente ao termo de ajustamento de conduta cujas
obrigagdes ndo foram livremente pactuadas, consoante adverte a doutrina, verbis:
‘[...] Para ser celebrado, o TAC exige uma negociacdo prévia entre as partes inte-
ressadas com o intuito de definir o conteiido do compromisso, ndo podendo o
Ministério Publico ou qualquer outro ente ou érgéo publico legitimado impor sua
aceitagdo. Caso a negociacio ndo chegue a termo, a matéria certamente passard a
ser discutida no ambito judicial’. (FARIAS, Talden. Termo de Ajustamento e Con-
duta e acesso a Justica. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, v. LII,
p- 121). 5. O Tribunal a quo a luz do contexto fatico-probatdrio encartado nos
autos, insindicavel pelo Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, consignou que: (a) o
Termo de Ajustamento de Conduta in foco néo transpde a linde da existéncia no
mundo juridico, em razdo de o mesmo ndo refletir o pleno acordo de vontade das
partes, mas, ao revés, imposicdo do membro do Parquet Estadual, o qual oficiara
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Por conta de sua bilateralidade, especialmente no que tange aos
compromissarios, 0 TAC s6 vincula os interessados que assumem
expressamente o compromisso de ajustar a sua conduta as exigéncias
legais®'. Desse modo, o resultado da negociag¢do ndo favorece os que
dele ndo tenham participado e assumido o dever do cumprimento das

obriga¢Ges pactuadas®2.

no inquérito; (b) a prova constante dos autos revela de forma inequivoca que a
notificacdo da parte, ora Recorrida, para comparecer a Promotoria de Defesa Co-
munitdria de Estrela-RS, para ‘negociar’ o Termo de Ajustamento de Conduta, se
deu a guisa de incursdo em crime de desobediéncia; (c) a Requerida, naquela oca-
sido desprovida de representacdo por advogado, firmou o Termo de Ajustamento
de Conduta com o Ministério Piblico Estadual no sentido de apresentar projeto de
reflorestamento e doar um microcomputador a Agéncia Florestal de Lajeado, 6rgao
subordinado ao Executivo Estadual do Rio Grande do Sul; () posteriormente, a
parte, ora Recorrida, sob patrocinio de advogado, manifestou sua inconformidade
quanto aos termos da avenga celebrada com o Parquet Estadual, requerendo a
revogagdo da mesma, consoante se infere do excerto do voto condutor dos Embar-
gos Infringentes a fl. 466. 6. A exegese do art. 3° da Lei 7.347/85 (‘A agdo civil
poderd ter por objeto a condenag¢do em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio
de fazer ou ndo fazer’), a conjungdo ou deve ser considerada com o sentido de
adi¢do (permitindo, com a cumulacio dos pedidos, a tutela integral do meio am-
biente) e ndo o de alternativa excludente (0 que tornaria a a¢io civil publica instru-
mento inadequado a seus fins). Precedente do STJ: REsp 625.249/PR, Rel. Minis-
tro Luiz Fux, 1* T, DJ de 31-8-2006) 7. A reparagdo de danos, mediante
indenizagdo de cardter compensatdrio, deve se realizar com a entrega de dinheiro,
o qual revertera para o fundo a que alude o art. 13 da Lei 7345/85. 8. Destarte, ndo
€ permitido em A¢ao Civil Publica a condenagao, a titulo de indenizagdo, a entre-
ga de bem mdvel para uso de 6rgdo da Administragdo Publica. 9. Sob esse angulo,
sobressai nulo o Termo de Ajustamento de Conduta in foco, por forca da inclusdo
de obrigacdo de dar equipamento de informdtica a Agéncia de Florestal de Lajea-
do. 10. Nesse sentido direciona a notdvel doutrina: [...] como o compromisso de
ajustamento as “exigéncias legais” substitui a fase de conhecimento da acéo civil
publica, contemplando o que nela poderia ser deduzido, sdo trés as espécies de
obrigagdes que, pela ordem, nele podem figurar: (i) de ndo fazer, que se traduz na
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Ademais, as partes ndo envolvidas no conflito devem aceitar a efica-
cia natural da solu¢do contida no TAC, ndo havendo interesse juridico
de terceiros em desconstituir compromisso de ajustamento simples-
mente por discordar da solugdo definida. Nesse sentido, o STJ nao
considerou legitimas as impugna¢6es de Municipio®® e de Federac@o
de Produtores Rurais do Estado do Mato Grosso do Sul?* para anular
TAC celebrado pelo MPF com a Funai para regularizacéo de terras in-
digenas. A possibilidade de impugnacdo ao processo de demarcacio s
poderia ocorrer dentro do procedimento e néo ter como alvo a prépria
celebracdo do TAC.

cessacdo imediata de toda e qualquer agdo ou atividade, atual ou iminente, capaz
de comprometer a qualidade ambiental; (ii) de fazer, que diz com a recuperagio do
ambiente lesado; e (iii) de dar, que consiste na fixacdo de indenizagdo correspon-
dente ao valor econdmico dos danos ambientais irrepardveis ( Edis Milaré, Direito
Ambiental, p. 823, 2004). 11. Consectariamente, ¢ nula a homologacio de pedido
de arquivamento de inquérito civil publico instaurado para a apuragdo de dano
ambiental, pelo Conselho Superior do Ministério Piblico, & mingua de andlise da
inconformidade manifestada pelo compromitente quanto ao teor do ajuste. 12. A le-
gislacdo faculta as associagdes legitimadas o oferecimento de razdes escritas ou
documentos, antes da homologacdo ou da rejei¢do do arquivamento (art. 5°, V, a e
b, da Lei 7.347/85), sendo certo, ainda, que na via administrativa vigora o principio
da verdade real, o qual autoriza 2 Administragdo utilizar-se de qualquer prova ou
dado novo, objetivando, em tltima ratio, a afericdo da existéncia de lesdo a inte-
resses sob sua tutela. 13. Mutatis mutandis, os demais interessados, desde que o
arquivamento ndo tenha sido reexaminado pelo Conselho Superior, poderdo ofe-
recer razoes escritas ou documentos, mdxime porque a reapreciacdo de ato ine-
rente a fungdo institucional do Ministério Publico Federal, como no caso em
exame, ndo pode se dar ao largo da andlise de eventual ilegalidade perpetrada
pelo orgdo origindrio, mercé da inarreddvel funcdo fiscalizadora do Parquet.
14. Sob esse enfoque ndo dissente a doutrina ao assentar: ‘A homologagdo a que
se refere o dispositivo, contudo, ndo tem mero cariter administrativo, nela haven-
do também certo grau de institucionalidade. Note-se a diferenga. Nao trata a lei de
mera operag@o na qual um ato administrativo € subordinado a apreciag@o de outra
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Do mesmo modo, o STJ considerou como questdes ndo pertinentes
ao TAC os eventuais litigios entre terceiros e compromissarios, relacio-
nados ao cumprimento de suas cldusulas, quando estas ndo tenham sido
questionadas, a exemplo do REsp 1.483.144/DF, relativo a transferéncia

de lote assumida em TAC?.

5.0 RECONHECIMENTO DA EFICACIA DE TiTULO EXECUTIVO AO TAC

Nos termos do § 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/1985, na redacdo dada
pelo CDC, o compromisso de ajustamento de conduta se constitui como

autoridade. Trata-se, isso sim, de reapreciacdo de ato inerente a funcio institucio-
nal do Ministério Publico, qual seja, a de defender os interesses difusos e coletivos,
postulado que, como ja anotamos, tem fundamento constitucional. Por isso mesmo,
ndo bastard dizer-se que o Conselho Superior examina a legalidade da promoc¢ao
de arquivamento. Vai muito além na revisdo. Ao exame de inquérito ou das pecas
informativas, o Conselho reaprecia todos os elementos que lhe foram remetidos,
inclusive — e este ponto é importante — procede a propria reavaliagdo desses ele-
mentos. Vale dizer: o que para o 6rgdo responsdvel pela promogdo de arquivamen-
to conduzia a impossibilidade de ser proposta a a¢ao civil, para o Conselho Supe-
rior os elementos coligidos levariam a viabilidade da propositura. O poder de
revisdo, em consequéncia, implica na possibilidade de o Conselho Superior subs-
tituir o juizo de valorag¢do do orgdo origindrio pelo seu proprio |...] José dos
Santos Carvalho Filho, in A¢do Civil Piblica, Comentarios por Artigo, 7° ed;
Lumen Juris; Rio de Janeiro, 2009, p. 313-316) grifos no original 15. A apelacdo
que decide pela inexigibilidade do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), por
maioria, malgrado aluda a caréncia, encerra decisdo de mérito, e, a fortiori, desafia
Embargos Infringentes. 16. In casu, as razdes de decidir do voto condutor dos
Embargos Infringentes revelam que andlise recursal se deu nos limites do voto
parcialmente divergente de fls. 399/402, fato que afasta a nulidade do referido
acérdao suscitada pelo Ministério Piblico Federal a fl. 458. 17. Recurso Especial
parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.” (REsp n. 802.060/RS, rel. min.
Luiz Fux, 1* T, julgado em 17-12-2009, DJe de 22-2-2010)
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um titulo executivo extrajudicial, que deve ser liquido e certo. O STJ
entendeu que falecia ao TAC nio assinado pelo 6rgdo compromitente,
no caso o Ministério Publico, natureza de titulo executivo por mani-
festa auséncia de certeza®®. A Corte Superior reputou, ainda, falta de
certeza do termo de ajustamento de conduta que tinha partido de uma
falsa premissa fatica, a de que o imdvel era tombado pelo patrimdnio
histérico quando efetivamente ndo o era, considerando, assim, que
o substrato fatico do compromisso integra a sua prépria esséncia?’.
Todavia, desde que “se possam inferir de suas clausulas critérios que
possibilitem a compreensao e a quantificacdo das condutas ajustadas”, o
TAC € certo e liquido, sendo “dispensaveis especificagdes matematicas
das prestagdes estipuladas”8.

20 “Naio viola a coisa julgada, porquanto compativel com os termos da sentenga, a
formalizag¢do de termo de ajustamento de conduta — TAC, posterior ao transito
em julgado da ag@o civil publica, firmada pelo mesmo Ministério Publico, com a
finalidade de limitar a retencdo a apenas 10% dos valores pagos, nas hipéteses de
eventual extin¢do unilateral de contrato. 4. A contrata¢do de percentual razodvel
para cobertura de eventuais despesas decorrentes da extingdo andmala do contrato
incentiva a manutenc@o das relagdes estabelecidas e o cumprimento do quanto
acordado, concretizando assim a funcdo social dos contratos.” (REsp n. 1.548.246/
RJ, rel. min. Marco Aurélio Belizze, 3* T, DJe de 11-12-2015)

21 “O Termo de Ajustamento de Conduta, para ser celebrado, exige uma negociagdo
prévia entre as partes interessadas com o intuito de definir o contetido do compro-
misso, ndo podendo o Ministério Piblico ou qualquer outro ente ou 6rgédo ptblico
legitimado impor sua aceitag@o a todos, inclusive aos que ndo participaram do
acordo”” (REsp n. 1.155.144/MS, rel. min. Eliana Calmon, 2* T, DJe de 8-9-2010)

22 “Ja no que se refere a alegacdo de suposta perda de objeto da demanda, tendo em
vista a assinatura do Termo de Ajustamento de Conduta assinado no Ministério
Publico do Estado de sdo Paulo e o Banco Itai S/A, o Tribunal de origem con-
signou que “No que concerne ao termo de ajustamento de conduta firmado entre
0 Ministério Piblico de Minas Gerais e o Banco Itad S/A, conforme documento
juntado as fls. 756/762, ndo atrai ou mesmo justifica o acolhimento da pretensdo
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H4 que se pontuar, contudo, que os requisitos para a configuragcdo da

eficdcia executiva estdo previstos na lei, ndo cabendo ao Poder Judicidrio

estabelecer novas exigéncias (Rodrigues, 2012). Nesta senda, o STJ

afastou a exigéncia de presenca de testemunhas no termo como requisito

de sua eficdcia executiva®®, assim como reconheceu como desnecessaria

a prévia homologagao do TAC por 6rgao superior no caso de compro-

misso celebrado perante o MP3°,

24
25
26

27

28
29

externada pelo Apelante pelo fato do banco do Brasil S/A ndo ser uma empresa
vinculada ou pertencente ao Grupo Itdu-Unibanco, ndo podendo um acordo fir-
mado por um vincular o outro (fl. 898, e-STJ).” (Agravo Regimental (AgRg) nos
Embargos de Declaracdo nos Embargos de Declaragido no REsp n. 1.499.300/MG,
rel. min. Herman Benjamin, 2° T, DJe de 29-9-2016)

REsp n. 1.640.704/MS, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 19-4-2017.
AglInt no REsp n. 1.587.351/MS, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 3-3-2017.
REsp n. 1.483.144/DF, rel. min. Raula Aradjo, 4* T, DJe de 10-3-2016.

“Assim, € manifesta a conclusdo no sentido de que o compromisso de ajustamento
de conduta como espécie de titulo executivo extrajudicial exige, para o reco-
nhecimento de sua validade, a presenca de requisitos, entre 0os quais a expressa
manifesta¢do de vontade do 6rgédo piblico que formalizou o compromisso que fica
exteriorizado pela assinatura do compromitente. Portanto, a auséncia de assinatura
do representante do Ministério Piblico que formalizou o termo de ajustamento de
conduta constitui requisito formal indispensavel que afasta a natureza executiva
do referido instrumento.” (REsp n. 840.507/RS, rel. min. Denise Arruda, 1* T,
DJe de 11-2-2009)

REsp n. 1.221.426/MG, rel. min. Mauro Campbell Marques, 2° T, DJe de 1°-12-
2011.

REsp n. 1.333.251/RS, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 5-5-2017.

“O art. 113 do Cédigo de Defesa do Consumidor néo foi vetado pelo Presidente da
Reptiblica. Desse modo, o termo de compromisso de ajustamento de conduta firmado
com o Ibama — que prevé multa didria se o recorrido néo recuperar dreas degradadas
pelo garimpo — € titulo executivo extrajudicial, podendo embasar execucdo, mesmo
ndo assinado por testemunhas.” (REsp n. 213.947/MG, rel. min. Ruy Rosado, julgado
em 6-12-1999. Informativo 0043/ 6 a 10 de dezembro de 1999)
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A eficdcia executiva do compromisso de ajustamento de condu-

ta se opde a Fazenda Publica, ndo sendo a execugdo das obrigacdes

avencadas no TAC afronta ao principio da separa¢do de poderes, até

porque a solucdo adotada no compromisso héd de ser consensuada com

o poder ptblico®!. Do mesmo modo, é cabivel a cobranga de medidas

coercitivas como multa cominatéria quando a administracio ptblica € a

compromissaria do TAC?2, Alids, em matéria de multa “o STJ assentou o

entendimento de que o Poder Judicidrio pode reduzir a multa estipulada

no TAC caso a considere excessiva, ndo podendo majora-la

9933
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31

32

A exemplo do decidido no AgRg no REsp n. 1.175.494/PR, rel. min. Arnaldo
Esteves Lima, 1* T, DJe de 7-4-2011.

“A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a consolidou-se no sentido de que o
TAC, como solucdo negociada de ajuste das condutas as exigéncias legais, constitui
titulo executivo extrajudicial e, como tal, na hipétese de descumprimento, enseja a sua
execucdo direta. Nesse sentido os seguintes julgados: AgRg no REsp n. 1.175.494/
PR, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, julgado em 22-3-2011, DJe
de 7/4/2011 e REsp n. 1.521.584/RS, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 5-11-2015, DJe de 16-11-2015.) III — Ressalta-se que nao hd falar em
violag@o ao principio da separacdo dos poderes em face da discricionariedade da
administra¢do publica, uma vez que, no caso dos autos, o poder publico estadual
aderiu livremente as cldusulas do acordo firmado com o Parquet local” (AgInt no
REsp n. 1.665.702/AP, rel. min. Francisco Falcéo, 2* T, Dje de 15-2-2019)

“A inércia da municipalidade no cumprimento do pactuado em Termo de Ajusta-
mento de Conduta firmado com o Ministério Publico, sobretudo em caso de ina-
dimplemento de obrigacdo de fazer para a debelagdo de dano ambiental, justifica
a incidéncia de multa coercitiva até o efetivo cumprimento do encargo consen-
sualmente assumido. 2. A indefini¢do do termo final da incidéncia das astreintes é
fendmeno resultante da injustificada inércia do préprio devedor da obrigacdo, no
que expressa seu contumaz intento em descumprir o encargo que lhe toca. 3. Agra-
vo interno a que se nega provimento.” (Aglnt no REsp n. 1.332.775/MS, rel. min.
Sérgio Kukina, 1* T, DJe de 28-8-2017)

No mesmo sentido: REsp n. 1.540.360/RS, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe
de 16-11-2015.
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A aclo de execucdo autdbnoma € a via processual adequada para a
obtencdo do adimplemento do termo de compromisso de ajustamento
de conduta e nao o mandado de seguranga*. Todavia, o STJ, mesmo
antes do advento da norma do art. 785 do Cédigo de Processo Civil
(CPC) de 2015, admitia a op¢do pelo processo de conhecimento, para
fins de obtengdo de titulo executivo judicial®>. Assim, admite-se inte-
resse de agir na propositura de acdo civil publica de homologagdo do
TAC descumprido. Todavia, essa op¢ao deve ser utilizada com parcimo-
nia e de forma acertada com os compromissarios, pois 0 maior trunfo
do TAC ¢ justamente evitar a provocacdo da médquina jurisdicional
para tutelar conflito ja solucionado pelas partes (Rodrigues, 2016).

33 AglInt no REsp n. 1.379.973/RS, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 29-11-
2016. No mesmo sentido: REsp n. 859.857/PR, rel. min. Eliana Calmon, 2* T, DJe
de 19-5-2010; Aglnt no AREsp n. 1.079.757/MS, rel. min. Sérgio Kukina, 1* T,
DJe de 13-11-2018.

34 “A jurisprudéncia desta Corte Superior é firme no sentido de que o mandado de
seguranga ndo € a via processual adequada para dar cumprimento a obrigagdo pre-
vista em termo de ajustamento de conduta ou em acérdao prolatado em agdo civil
publica. Sdo ambos espécies de titulo executivo e, portanto, exigem a instauracio
do respectivo processo executdrio. Neste sentido: Aglnt no Recurso em Mandado
de Seguranca (RMS) n. 51.940/GO, rel. min. Francisco Falcdo, 2* T, DJe de 6-3-
2018; Aglnt no RMS 54.350/GO, rel. min. Sérgio Kukina, 1* T, DJe de 5/12/2017,
AglInt no RMS 53.879/GO, rel. min. Assusete Magalhdes, 2* T, DJe de 25-8-2017.
II — Agravo interno improvido.” (Aglnt no RMS n. 56.828/GO, rel. min. Francisco
Falcao, 2* T, DJe de 17-8-2018)

35 “O Termo de Ajustamento de Conduta € titulo executivo extrajudicial, conforme dis-
poe o art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/1985, e o seu descumprimento permite ajuizar A¢ao
de Execug@o. Contudo, o Ministério Piblico pode optar por homologar judicialmente
o acordo entabulado no TAC, art. 475-N, V, do CPC, pois obtera titulo executivo
judicial, instrumento mais célere e efetivo para a prote¢do dos direitos coletivos.”
(REsp n. 1.572.000/SP, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 30-5-2016)
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6. PERCEPGAO DO POTENCIAL DE AMPLIAGAD DE ACESSO A JUSTICA DO TAC

O compromisso de ajustamento de conduta, solucdo alternativa
de conflito, surgiu no contexto de ampliacdo da protecdo de direitos
transindividuais, de forma a contribuir para uma tutela mais adequada
desses direitos, integrando a terceira onda de acesso a Justica (Cappel-
leti, 1994). Como ja afirmado, o ajuste de conduta ndo objetiva subs-
tituir a atividade jurisdicional, mas complementd-la nos casos em que
a solugdo negociada se revele mais apropriada.

A concepcdo desse mecanismo alternativo permite que direitos
transindividuais possam se beneficiar das evidentes vantagens da con-
ciliagdo. Por conseguinte, ndo devemos criar um excessivo formalismo
para a celebragdo do ajuste que o tornaria mais dispendioso e demorado,
nem criar Obices que limitem a sua operosidade imediata, significando
dizer, na diccdo de Carneiro (1999, p. 63), que “as pessoas, quaisquer
que sejam elas, que participam direta ou indiretamente da atividade ju-
dicial ou extrajudicial, devem atuar da forma mais produtiva e laboriosa
possivel para assegurar o efetivo acesso a Justiga””

Nesta secao serdo examinados diversos precedentes do STJ que se
coadunam com este propdsito de ampliagdo de acesso a Justica ense-
jado pelo TAC.

Nao pode a aplicacdo do instituto importar de forma alguma em
limitagdo do acesso a Justica de direito transindividual ou de direito
individual, sendo, em verdade, essa a sua medida de justica. Assim, o
compromisso de ajustamento de conduta ndo pode reduzir a esfera de
protecdo de direitos transindividuais. Por isso, de forma pacifica, o STJ
reconhece que o TAC, como um meio de composi¢@o de reparagdo ou
prevencdo de direitos transindividuais em matéria civel, ndo é 6bice
para a apuragdo da responsabilidade penal, eventualmente, relacionada
aos mesmos fatos®S. Portanto, a tutela extrajudicial ndo impacta a in-

dependéncia das instancias, ainda que, por 6bvio, elas se relacionem.
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O TAC versa sobre responsabilidade civil em face de ameaca ou de
ato ilicito prejudicial a direito transindividual, ndo afastando, de ordi-
ndrio, a incidéncia da responsabilidade administrativa, ressalvadas as
hipéteses em que o préprio drgao publico, detentor do poder de policia,
também figure no polo ativo do compromisso de ajustamento de con-
duta (Rodrigues, 2011). Nessa linha, o STJ compreendeu que o Ibama
ndo poderia exercer nova fiscalizacdo relacionada a TAC, homologado
judicialmente, em acao civil puiblica, na qual, inclusive, houvera parti-
cipado®’, nem tampouco que TAC firmado por institui¢do bancéria com
a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, 6rgdo de
coordenacio da politica nacional do consumidor, pudesse afastar o poder
de policia do Procon do Estado de Sao Paulo, diante da independéncia
das instancias civel e administrativa’®.

Em outro precedente, o STJ deu provimento a recurso para que a
Corte ordindria examinasse argumento sobre a convivéncia do poder de

policia do Ibama, inclusive, para fins de licenciamento e o TAC celebra-

36 “As Turmas especializadas em matéria penal do STJ adotam a orientagdo de que,
em razdo da independéncia das instdncias penal e administrativa, a celebracdo
de termo de ajustamento de conduta € incapaz de impedir a persecucéo penal,
repercutindo apenas, em hipdtese de condenagido, na dosimetria da pena. Nesse
sentido: AgRg no AREsp 984.920/BA, rel. min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
DJe de 31/08/2017 e HC 160.525/RJ, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe
de 14/03/2013. Assim, ‘mostra-se irrelevante o fato de o recorrente haver celebra-
do termo de ajustamento de conduta, [...] razdo pela qual o Parquet, dispondo de
elementos minimos para oferecer a dentncia, pode fazé-lo, ainda que as condutas
tenham sido objeto de acordo extrajudicial’ (RHC 41.003-PI, rel. min. Jorge Mussi,
Quinta Turma, DJe de 03/02/2014). A assinatura do termo de ajustamento de con-
duta com 6rgdo ambiental ndo impede a instauragdo de acdo penal” (A¢do Penal
n. 888/DF, rel. min. Nancy Andrighi, julgado em 2-5-2018, DJe de 10-5-2018)

37 AgRg no AREsp n. 247.286/PB, rel. min. Og Fernandes, 2° T, DJe de 5-12-2014.

38 REsp n. 1.623.579/SP, rel. min. Francisco Falcdo, 2* T, DJe de 9-4-2018.
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do pelo empreendimento com 6rgdo ambiental estadual®®. Nesses dois
dltimos casos, ndo s6 hé discussdo sobre a relacdo entre as instancias
administrativa e civel como também sobre a reparticio de competéncias
entre Unido e Estado.

Todavia, a Corte Superior j4 decidiu que o TAC firmado com o MP do
estado com empresa aérea afastaria a atuacdo do Procon quanto a impo-
si¢do de multas pelos mesmos fatos*’. Interessante consignar apenas que,
embora o Procon tenha poderes administrativos de fiscaliza¢do, nao detém
poder de policia para licenciamento ou autorizag¢do de funcionamento, o
que, ao nosso entendimento, nunca pode ser objeto de conciliagdo a ndo
ser com a presenca do 6rgdo publico titular do poder de policia.

Contudo, nas hipéteses em que o TAC foi homologado judicialmente,
o STJ tem considerado inaplicdveis san¢des administrativas que sejam
incompativeis com os termos do acordo, como no caso de demolicao
de edificacdes consentidas e com a realizagdo de devidas compen-
sacOes ambientais*!.

Como ¢ cedico, em nosso sistema juridico, a tutela dos direitos
transindividuais € conferida a vdrios legitimados. Segundo a Lei

39 Resp n. 1.438.970/RN, rel. min. Herman Benjamin, 2° T, DJe de 22-4-2019.

40 “Em que pese a autonomia conferida pela Lei ao Orgdo de Controle estadual, certo é
que a Instituicdo compde a Administra¢do do Estado de Sao Paulo da mesma forma
que a Entidade Ministerial, quando no exercicio da funcéo fiscalizatéria que culminou
na pactuac¢do do TAC. Independentemente do compromisso ter sido assumido na
execucdo de conduta de transacao ou de poder de policia, a Empresa firmou o ajuste
visando a regularizacio da sua atividade como um todo, com o Estado de Sdo Paulo,
no caso. 6. A posterior imposicdo de multa pelo Procon/SP enfraquece a autoridade
do ajustamento de conduta oferecido pelo Ministério Piblico, esvaziando o interesse
na celebrag¢@o de novos acordos dessa natureza, ja que, por outras vias, poderia o
Estado infligir san¢éo derivada do mesmo fato” (Aglnt no AREsp n. 419.369/SP,
rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, 1* T, DJe de 2-4-2019)

41 REsp n. 1.645.572/CE, rel. min. Herman Benjamin, DJe de 19-4-2017.
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n. 7.347/1985, na esfera judicial, podem ser autores da acdo civil pi-
blica os entes que integram a administragio publica direta e indireta dos
trés niveis da Federacdo, o MP, a Defensoria Publica e as associacdes.
Ja na esfera administrativa, a lei confere apenas aos 6rgdos publicos
legitimidade para tomar dos interessados compromisso de ajustar sua
conduta as exigéncias legais. A atuagao desses varios colegitimados,
tanto judicial quanto extrajudicialmente, pode ser disjuntiva e concor-
rente, na consagrada expressdo de Barbosa Moreira (1984).

Portanto, é comum que o compromisso de ajustamento de conduta
seja celebrado perante apenas um dos colegitimados, surgindo controvér-
sias sobre as implicagdes da existéncia do TAC em relacdo a propositura
de uma acao civil publica por outros legitimados. De fato, o STJ tem a
tendéncia de reputar que a tutela judicial e a extrajudicial sdo comple-
mentares, quando ndo prescrevam obrigacdes antagdnicas, 0 que acaba
privilegiando a ampla tutela dos direitos transindividuais. Admitindo a
possibilidade de se complementarem as obrigagdes previstas no TAC,
o STJ ja decidiu que ndo haveria qualquer comprometimento da acio
quando seus pedidos fossem complementares e alternativos ao TAC

firmado com outro 6rgdo legitimado*?.

42 “Processual civil. Administrativo. Acdo civil piblica. Empresa poluidora. Legitimi-
dade. Ministério Publico. Regularizacdo de empresas junto a 6rgdos de fiscalizag@o.
Cabimento. I — O Ministério Publico possui legitimidade para propor agdo civil
publica contra empresa poluidora ou que degrade o meio ambiente. Precedentes:
AgREsp 170.958/SP, rel. min. Franciulli Netto, DJU de 30/06/2004; REsp 310.703/
SP, rel. min. Eliana Calmon, DJU de 16/12/2002 e REsp 265.358/SP, rel. min. Hum-
berto Gomes de Barros, DJU de 18/02/2002, p. 247. I — Remanesce o interesse do
Ministério Publico na proposicio de acdo civil publica mesmo apds o firmamento
de termo de ajustamento de conduta, eis que formulados pedidos alternativos para
a repara¢do de danos causados. II — recurso especial provido.” (REsp n. 514.489,
rel. min. Francisco Falcdo, 1* T, DJU de 16-5-2005, p. 232)

No mesmo sentido, REsp n. 1.355.559/MG, rel. min. Herman Benjamin, DJe de
27-5-2016.
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Podemos concluir que sé existe interferéncia do TAC sobre a agdo
civil publica quando ambas as discussdes versam sobre obrigacdes que
devem ser assumidas para a prevencao e a reparacio dos mesmos danos,
ou seja, quando discutam o mesmo contexto fatico, numa linguagem
processual, quando a causa de pedir da acdo coincida com a situagdo
que ensejou a celebragdo do TAC. Também fica evidente pela posicao
do STJ que a tutela judicial sempre pode complementar 0 compromisso
de ajustamento de conduta, prevendo-se obrigacdes alternativas, sobre-
tudo quando se trata de pleito de colegitimado que ndo firmou o titulo
executivo extrajudicial. De conseguinte, a a¢do civil publica sempre
pode ser proposta pelos demais colegitimados, desde que seja para
complementar as obrigacdes contidas no TAC, ou para impugné-lo.

Do mesmo modo, assim como a tutela judicial coletiva nao limita
a tutela individual, o termo de ajustamento ndao pode ensejar reducio
de direito individual. Portanto, TAC que envolva direito individual
homogéneo define um patamar minimo de prote¢do, como decidido
no caso de TAC celebrado sobre limite de reajuste de planos de satide
com a Agéncia Nacional de Saide*.

43 “Assim, a autocomposi¢do levada a efeito pelos érgéos publicos legitimados, na via
administrativa do compromisso de ajustamento de conduta, ndo constituird jamais
rentncia a direitos, mas simples reconhecimento de direitos minimos em proveito
dos reais detentores do direito material controvertido. Caso assim néo fosse, o ins-
trumento de protecdo de direitos transindividuais se transmudaria em mecanismo de
restri¢do de direitos, exatamente na contramao de seu propdsito e, em Ultima andlise,
em frontal ofensa ao comando constitucional segundo o qual ‘a lei ndo excluira da
aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito’ (CF, art. 5°, XXXV). Com
efeito, a sentenca proferida em ag@o civil puiblica, ajuizada para a tutela de direitos
transindividuais, se mais vantajosa aos beneficidrios, deve prevalecer em face de
termo de ajustamento de conduta celebrado entre o érgéo publico e o demandado, seja
pela preponderancia da coisa julgada, seja pela independéncia das esferas judicial e
administrativa, seja, ainda, pela qualidade e titularidade dos direitos controvertidos.”’
(REsp n. 1.309.948/SP, rel. min. Luis Felipe Salomao, 4* T, DJe de 24-2-2015)
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A Corte Superior afirma a funcdo de ampliacdo de acesso a Justica
do TAC quando admite que a celebracdo dele pode ser a medida adotada
apods a concessdo da medida cautelar preparatéria de acdo civil publica,
uma vez que abrangeria todos os pedidos futuros da agao, concretizando
a tutela ensejada pela medida assecuratdria e afastando a necessidade
da postulagdo judicial**.

Em importante decisdo que valoriza a aptiddo de ampliagdo do acesso
a Justica do TAC, o STJ entendeu que as alteracdes legislativas poste-
riores a sua celebragdo ndo t&ém o conddo de torné-lo ineficaz, como no
caso das alteracdes do Cédigo Florestal em que se reconheceu a higidez
dos TACs celebrados na vigéncia na norma anterior, mais restritiva.*

44 “Na hipétese dos autos, a a¢c@o cautelar preparatdria de agdo civil publica foi
proposta em 7 de abril de 2003 (fl. 147), tendo a medida liminar sido deferida na
mesma data (fls. 158/162). Passados, pois, mais de um ano e nove meses, sem
que se efetivasse a propositura da a¢@o principal. Deveras, a natureza da acgdo é
eminentemente cautelar e, ultrapassado o prazo legal, ainda ndo foi proposta a acdo
principal, de certo pela efetivagdo do Termo de Ajustamento, esvazia-se o interesse
processual da ac¢do principal, porquanto o titulo que se forma cria obrigacdes que
suprimem o processo cognitivo.” (REsp n. 839.916, rel. min. Luiz Fux, 1* T, DJe
de 11-10-2007, p. 301)

45 “Termo de ajustamento de conduta ambiental 5. Ao contrdrio do que defende o
recorrido, ndo se estd diante de obrigacdes incertas e inexpressivas estabelecidas
em ‘suposto titulo executivo extrajudicial’, pois elas decorrem de Termo de Ajusta-
mento de Conduta legitimamente constituido e com forga executiva plena. Trata-se
de titulo que — como ocorre com qualquer negdcio juridico, em especial com os de
salvaguarda do interesse da sociedade — deve ser leal, cabal e pontualmente cum-
prido. Mais do que mero contrato entre particulares, representativo de obrigagdes de
natureza disponivel, o Termo de Ajustamento de Conduta firmado com o Parquet
encarna documento publico de génese legal que, nessa qualidade, goza de robusta
presungdo de legitimidade, veracidade e validade, nos termos do art. 5°, § 6°, da Lei
7.347/1985 (‘Os 6rgédos puiblicos legitimados poderdo tomar dos interessados com-
promisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes,
que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial’). O TAC € um s6, o que significa
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A tutela dos direitos difusos apresenta, a0 mesmo tempo, as seguintes

peculiaridades: cuida de direitos, quase sempre nio patrimoniais, e a

injusti¢a que vier a ser consolidada com o decurso do tempo ndo viola

o direito de um individuo, ou grupo, mas o de toda uma coletividade

mais ou menos indeterminada. Nesse caso, em ndo havendo lei expressa,

ndo se pode admitir a sua prescritibilidade (Rodrigues, 2011); desde

que fique evidente no TAC que se trata de uma obrigagdo de natureza

ambiental“® ou de prote¢do de patrimonio publico*’, o STJ as considera

imprescritiveis.

46

dizer que, exceto previsdo clausular expressa e inequivoca em sentido contrério,
a satisfagdo parcial ou inadequada de qualquer de suas obrigacGes caracteriza ina-
dimpléncia do todo, incorrendo em mora o devedor, consoante dispde o art. 394 do
Cédigo Civil. E incompativel com o sistema processual civil vigente que o Poder
Judicidrio recuse ou dificulte execucdo de obrigacdes estabelecidas em TAC. Uma
vez celebrado, e respeitadas as formalidades de rigor, o TAC estampa ato juridico
perfeito de piso, por isso blindado em si mesmo, inclusive relativamente a alteracdes
legislativas posteriores que reduzam ou enfraquegam o patamar minimo de protecao
do interesse publico nele preceituado, a luz do principio da irretroatividade da lei”
(REsp n. 1.742.149/MG, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 18-6-2019)

No mesmo sentido: “‘O novo Cdédigo Florestal ndo pode retroagir para atingir o
ato juridico perfeito, os direitos ambientais adquiridos e a coisa julgada, tampouco
para reduzir de tal modo e sem as necessdrias compensag¢des ambientais o patamar
de protecdo de ecossistemas frageis ou espécies ameacgadas de extin¢do, a ponto de
transgredir o limite constitucional intocdvel e intransponivel da ‘incumbéncia’ do
Estado de garantir a preservagdo e a restauragdo dos processos ecoldgicos essenciais
(art. 225, § 1°, I’ (AgRg no REsp 1.434.797/PR, rel. min. Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 7-6-2016) 4. No presente caso, conforme consta do acérddo do Tribunal
de origem, o Termo de Ajustamento de Conduta — TAC foi plenamente celebrado
sob a vigéncia da legislacdo anterior, devendo este ser regido pelo Cédigo Florestal
vigente hd época da celebracdo do acordo. Agravo interno ndo provido.” (Aglnt no
REsp n. 1.744.609/SP, rel. min. Mauro Campbell Marques, 2°* T, DJe de 2-4-2019)
AgRg no REsp n. 1.466.096/RS, rel. min. Mauro Campbell Marques, 2* T, DJe de
30-3-2015.
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As regras aplicdveis a tutela coletiva judicial que dispensam a co-

branca de honordrios advocaticios e custas judiciais aos autores cole-

tivos também se aplicam nos processos de execucdo e de embargos de

execugao*® relativos a termos de ajustamento de conduta, sob pena

de reduzirmos o estimulo a solu¢do negociada e o seu potencial de

ampliacdo do acesso a Justica.

1.

QUESTAO EM ABERTO: POSSIBILIDADE DE CELEBRACAO DE TAC EM CASO DE ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Uma importante questdo ainda ndo dirimida pelo STJ é a admis-

sibilidade da celebragdo de TAC que envolva responsabiliza¢do por

47

48

AgRg no REsp n. 1.254.628/SC, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, 1* T, DJe de
23-9-2011.

“No caso dos autos, o recorrente sustenta que o Ministério Piblico deve ser condenado
ao pagamento de honordrios advocaticios, j4 que a entidade € parte sucumbente nos
autos de embargos a execucdo de Termo de Ajustamento de Conduta, por entender
inaplicdvel o artigo 18 da Lei n. 7.437/85. 2. Contudo ¢ indevida a condenacio do
6rgdo publico ao pagamento de honordrios advocaticios sucumbenciais nas hip6teses
em que se trata de embargos a execugdo decorrente de TAC, salvo quando houver
prova da ma-fé do autor, o que nao ocorre no caso in fine, Nesse sentido: REsp
896.679/RS, 1* Turma, rel. min. Luiz Fux, DJ de 12.5.2008. Ademais, é pacifica
a jurisprudéncia do STJ no sentido de que ¢ indevida a condenagdo do Ministério
Publico ao pagamento de honordrios advocaticios nas hipdteses em que se trata de
acdo civil publica, execucdo e correlatos embargos, exceto quando houver prova da
ma-fé do Parquet. Precedentes: AgRg nos EDcl no REsp 1.120.390/PE, 1° Turma,
rel. min. Hamilton Carvalhido, DJe de 22.11.2010; AgRg no Ag 1.135.821/RS, 4°
Turma, rel. min. Aldir Passarinho Junior, DJe de 18.2.2010; REsp 891.743/SP, 2°
Turma, rel. min. Eliana Calmon, DJe de 4.11.2009; REsp 419.110/SP, 2° Turma, rel.
min. Herman Benjamin, DJ de 27.11.2007.4. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg
no Ag n. 1.304.896/MG, rel. min. Mauro Campell Marques, 2* T, DJe de 30-3-2011)
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ato de improbidade administrativa. J4 aportaram ao STJ demandas
relacionadas a temdtica, mas ainda ndo houve uma afirmagéo clara
quanto a admissibilidade ou nao da composi¢do em casos de acdo de
improbidade administrativa.

Em um dos casos envolvendo o MPMT, o Estado de Mato Grosso e
empresas e servidores réus em ag¢ao de improbidade, o STJ considerou
que o pagamento de mais de cem milhdes de reais relativo ao cumpri-
mento do acordo seria justa causa para afastar o decreto de indispo-
nibilidade dos bens dos réus*, pois esse valor seria apto a garantir a
utilidade da ac¢do de improbidade. Nesse mesmo caso, a Corte manteve
decisdo do tribunal a quo, que reputou inadequadas as cldusulas do TAC,
em virtude de auséncia de previsdo de cldusula penal e insuficiéncia
das sang¢des aplicadas, sem, contudo, enfrentar a impossibilidade de

celebracdo de acordo nesta matéria®°.

49 “Havendo prévio adimplemento das cldusulas pecunidrias de Termo de Ajustamento
de Conduta firmado entre o Ministério Publico e os Réus em Acédo Civil Publica,
ainda que o acordo ndo tenha sido posteriormente homologado pelo Magistrado,
ndo hd razdo, nem ldgica juridica, para que se mantenha indisponivel o patrimdnio
dos acionados por suposto ato de improbidade administrativa, sobretudo quando se
tem como certo que vultosa soma ja foi disponibilizada aos cofres ptiblicos como
forma de cumprimento de obrigagdes e de ressarcimento de dano ao Erdrio; nessas
hipéteses — como € a do presente caso — a liberagd@o constritiva deve ser pronunciada,
sob pena de configurar onerosidade excessiva aos imputados e infirmacdo do 7°,
pardg. unico da Lei 8.429/92”. (REsp n. 1.588.812/MT, rel. min. Napoledo Nunes
Maia Filho, 1* T, DJe de 26-8-2016)

50 “Na espécie, as Instancias Ordindrias, com base nos elementos factuais e probatdrios
que se represaram no caderno processual — gize-se, impermeaveis a alteragdes em
sede rara —, foram unanimes em constatar que o TAC ndo reuniu os aspectos de forma
e de fundo que se prestassem a solucionar a ACP em curso. Estando devidamente
fundamentada a decisdo que recusa a homologacéo do ajuste entre as partes — bem
0 caso dos autos —, ndo hd lugar para a sua reforma. 3. Contrariamente a pretensio
da parte recorrente, o acérddo recorrido nio praticou violagdo alguma ao art. 17,
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Em outro exemplo de TAC — firmado com prefeito de Petrolina — que
ndo foi aceito pelo Judicidrio, aqui sob o fundamento de haver vedacio
do pardgrafo do art. 17 da Lei n. 8.492/1992, o STJ apenas examinou a
questdo processual de ser ou ndo admissivel o prosseguimento da acao
de improbidade depois da ndo aceitagdo do TAC, em decisdo irrecorrida,
sem enfrentar o argumento da subsisténcia da vedacéo legal!.

Do mesmo modo, no exame da alegacdo de vereadores de Atibaia
condenados em agdo de improbidade, por ndo devolverem subsidios
majorados ilegalmente, quanto a nulidade de TAC celebrado com ou-
tros vereadores que aceitaram promover a devolugdo, e ndo foram, por
isso, acionados, o STJ ndo se pronunciou sobre a vedagdo de TAC em
matéria de improbidade e considerou inexistente a violagdo ao princi-
pio da isonomia, pois todos os vereadores tiveram a oportunidade de
celebrar o acordo. A eventual consequéncia da nulidade do TAC seria
permitir que todos os vereadores fossem réus em ac¢des de improbida-
des e ndo dispensar o mesmo tratamento aos que foram recalcitrantes

solu¢do negociada’2.

§ 11, da LIA, este que rege a extin¢do do processo por inadequacdo da a¢do.” (REsp
n. 1.711.528/MT, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, 1* T, DJe de 7-5-2018)

51 “Mas o fato € que, ndo mais existindo no mundo juridico o termo de ajustamento
de conduta, causa eficiente dos demais segmentos processuais (inclusive da desis-
téncia), a consequéncia processual inarreddvel seria o processamento da agdo de
improbidade, com o recebimento da inicial. Na cadeia dos atos processuais, um
deles, mais remoto — o que anulou o acordo firmado entre 0 MPE e o recorrente —,
ingressou na situacdo juridica de imutabilidade, por falta de recurso do ora recor-
rente, o que, além de quebrar a sequéncia de atos processuais a salvo de preclusio,
esvazia a eficdcia do questionamento do recorrente acerca da decisdo, menos remota,
que reconsiderou o indeferimento da peticdo inicial e, na sequéncia, a recebeu.”
(AgRg no REsp n. 1.185.628/PE, rel. min. Olindo Menezes — des. convocado do
TRF 1% Regido —, 1* T, DJe de 24-9-2015)

52 REsp n. 1.316.951/SP, rel. min. Herman Benjamin, 2* T, DJe de 13-6-2013.
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E fundamental que o STJ se pronuncie sobre a controvérsia a en-
volver a vedagdo do recurso a conciliagio prevista no art. 17, § 1°, da
Lei n. 8.429/1992, pois hd uma tendéncia em se admitir a celebracio
de TAC, por se considerar que legislagcdes mais recentes alteraram o
paradigma, entdo vigente em 1992, de que a Unica forma de combater
os atos de improbidade seria por meio da repressdo. A conciliacdo em
improbidade € hoje admissivel (Gajardoni, 2014; Andrade, 2018; Diniz
e Cambi, 2018), seja como estimulo para entrega de provas sobre con-
dutas praticadas por vdrios agentes, em virtude da aplicacdo das normas
que preveem institutos de colaboracdo como a Lei n. 9.807/1999, Lei
n. 9.613/1998, Convengao de Palermo, Convencao de Mérida, Lei n.
12.850/2013 e Lei n. 12.846/2013, seja versando sobre o préprio con-
teido da improbidade, especialmente ttil em casos de atos de menor
gravidade, com a reparacio integral do patrimdnio publico, quando for
0 caso, e a incidéncia de outras sanc¢des tipicas de improbidade, nesta
ultima hipétese principalmente por uma interpretacio extensiva do § 4°
do art. 36 da Lei de Mediagdo®? e as préprias disposi¢cdes do CPC cuja
énfase na conciliagdo é amplamente reconhecida®*.

53 O § 4° do art. 36 da Lei n. 13.140/2015 (Lei da Mediagdo), sugerido pela Unido
Federal durante o processo legislativo da lei de mediagéo, prescreve que, nas
hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em ac¢do de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da
Unido, a conciliagdo de que trata o caput dependerd da anuéncia expressa do juiz
da causa ou do Ministro Relator. Ainda que esse dispositivo se refira a casos de
controvérsia entre 6rgdos da Unido, fica evidente que se passou a admitir que a
mediagdo e, portanto, seus possiveis resultados (concilia¢do, acordo e transaco),
ocorra em acdes de improbidade, desde que seja submetido ao crivo do Poder Ju-
dicidrio. Entender que os efeitos dessa norma ndo podem ser aplicados para todas
as agdes de improbidade configuraria um discrimen totalmente desproporcional,
uma vez que afastaria das demais a¢des as evidentes vantagens da possibilidade
do acordo, e seria violador do principio da isonomia juridica, pois nada justifica
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Essa tendéncia também se revela em decisdes institucionais, como

a Resolucao n. 179/2017, do CNMP, que secundou decisdes de diver-

sos ramos do MP>5. Essa resolucdo prevé expressamente no § 2° do

art. 1° que: “E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas

hipéteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo

do ressarcimento ao erdrio e da aplicacdo de uma ou algumas das san-

¢Oes previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado”, e

precedentes judiciais®®.

54

55

56

um tratamento diverso nessa hip6tese. Assim, ou se pode fazer acordos em matéria
de improbidade em todas as acdes ou ndo se pode em nenhuma. Portanto, a regra
especial ndo sobrevive quando disposi¢go de lei em contrério, ainda que objetivando
escopo menor, infirma a sua razoabilidade. O advento da Lei de Mediacdo, em
2015, criou, assim, um novo paradigma de consensualidade controlada versando
sobre matérias envolvendo atos de improbidade.

“O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”
(CPC, art. 1°, § 2°); e “a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo
consensual de conflitos devergo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”
(CPC, art. 1°, § 3°).

A exemplo da Resolugédo n. 2, de 28 de margo de 2017, do Conselho Superior do
Ministério Piblico do Estado do Amap4, e a Resolucdo n. 1, de 15 de maio de
2017, do Conselho Superior do Estado do Parana.

“Se em 1992, época da publicagdo da lei, essa vedacdo até se justificava, tendo em
vista que estdvamos engatinhando na matéria de combate aos atos improbos, hoje,
em 2015, tal dispositivo deve ser interpretado de maneira temperada. Isso porque, se
o sistema juridico permite acordos com colaboradores no campo penal, possibilitando
a diminuicdo da pena ou até mesmo o perddo judicial em alguns casos, ndo haveria
motivos pelos quais proibir que o titular da agcdo de improbidade administrativa, no
caso, o MPF, pleiteie a aplicacdo de recurso semelhante na esfera civel. Cabe lembrar
que o art. 12, pardgrafo dnico, da Lei 8.249/92 admite uma espécie de dosimetria
da pena para fins de improbidade administrativa, sobretudo levando em conta as
questdes patrimoniais. Portanto, os acordos firmados entre os réus e o MPF devem
ser levados em consideracdo nesta a¢do de improbidade administrativa [...].” (Decisao
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H4, inclusive, os que sustentam a existéncia da ocorréncia do fend-
meno da inconstitucionalidade progressiva da norma do art. 17, § 1°,
da Lei n. 8.429/1992, que se tornou inconstitucional justamente porque
sua aplicacdo atual enseja violagdo a varios dispositivos constitucionais
como o direito a igualdade, previsto no caput do art. 5° da CF, pois
uma pessoa juridica pode, nos termos da Lei n. 12.846/2013, negociar a
aplicagdo de sangdes previstas na lei de improbidade e as pessoas fisicas
ndo; o direito a segurancga, previsto no mesmo dispositivo constitucional,
pois ndo se admite que todas as instancias (civel geral, de regulacdo,
de improbidade administrativa e penal) possam ser contempladas em
um unico acordo, subsistindo sempre a possibilidade da puni¢@o por
improbidade, mormente para as pessoas fisicas; os direitos fundamentais
da tutela jurisdicional efetiva e a razoavel duracio do processo, porque
afasta das acdes de improbidade a possibilidade de avaliar medidas
que sejam mais adequadas a solucdo do caso concreto; o principio da
eficiéncia administrativa previsto no art. 37 da CF, uma vez que se im-
pede que solucdes mais rdpidas e menos onerosas sejam adotadas em
sede de improbidade administrativa. Alguns desses argumentos foram

abaixo, integralmente confirmada pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido no
Agravo de Instrumento n. 5053276-81.2015.404.0000, Quarta Turma, relator Luis
Alberto d’Azevedo Aurvalle, A¢do Civil Pablica de Improbidade Administrativa,
n. 5006717-18.2015.4.04.7000/PR, caso Lava-Jato). “A validade do negécio juridico
celebrado nos autos de acdo de improbidade administrativa carece de uma inter-
pretacdo mais atual, porquanto, apés mais de 25 (vinte e cinco) anos desde a sua
edicdo, periodo em que houve a aprovag@o dos mais variados diplomas legislativos,
que contemplam inclusive acordos na esfera criminal, tem-se que uma simpléria
interpretacdo literal do art. 17, § 1°, da Lei n. 8.429/1992 destoa do ordenamento
juridico pétrio vigente, o que deve ser ponderado pelo intérprete no momento da
aplicacdo da norma, sob pena de incorrer em evidente contradi¢do com o sistema
em que estd incluso;” (Agravo de Instrumento n. 0002954-34.2018.8.03.0000, TJAP,
rel. des. Sueli Pereira Pini, julgamento em 4-4-2019)
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deduzidos na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.980,
ainda nio julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

A conciliagdo em matéria de improbidade deve ser admitida dian-
te deste quadro de revogacdo implicita do § 1° do art. 17 da Lei n.
8.429/1992 ou de sua progressiva inconstitucionalidade. Todavia, esta
sempre deve ser submetida a homologacao judicial, a exemplo do que
ocorre em outras hipéteses de conciliacdo sobre o poder sancionatério
individualizado. Esse, alids, é o regime que vem sendo adotado nas

normas supracitadas.

8. CONSIDERAGOES CONCLUSIVAS

O balanco do exame das controvérsias relativas ao termo de ajus-
tamento de conduta pelo STJ tem sido positivo, pois a instituicdo vem
permitindo, de forma equilibrada e serena, que um instrumento extraju-
dicial de solucdo de conflitos como o compromisso de ajustamento de
conduta floresca em toda a sua potencialidade. Espera-se que o Tribunal
da Cidadania prossiga pavimentando esse caminho, enfrentando os
novos desafios da mesma forma como o fez no passado.

E de se celebrar a importante tendéncia do 6rgio de ciipula da Justica
comum de nao criar embaracos indevidos a opcao da solugdo extraju-
dicial, garantindo, assim, uma ordem juridica mais justa as demandas
envolvendo direitos transindividuais. Nas préprias palavras de um dos

seus mais destacados membros, o ministro Herman Benjamin:

Trata-se de titulo que — como ocorre com qualquer negécio juridico,
em especial com os de salvaguarda do interesse da sociedade — deve
ser leal, cabal e pontualmente cumprido. Mais do que mero contrato
entre particulares, representativo de obriga¢des de natureza disponivel,

o Termo de Ajustamento de Conduta firmado com o Parquet encar-
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na documento publico de génese legal que, nessa qualidade, goza de
robusta presuncdo de legitimidade, veracidade e validade, nos termos
do art. 5°, § 6° da Lei 7.347/1985 (“Os 6rgéos publicos legitimados
poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficacia
de titulo executivo extrajudicial”’). O TAC é um s6, o que significa
dizer que, exceto previsdo clausular expressa e inequivoca em sentido
contrério, a satisfacdo parcial ou inadequada de qualquer de suas obriga-
¢des caracteriza inadimpléncia do todo, incorrendo em mora o devedor,
consoante dispde o art. 394 do Cédigo Civil. E incompativel com o sis-
tema processual civil vigente que o Poder Judicidrio recuse ou dificulte
execucdo de obrigagdes estabelecidas em TAC. Uma vez celebrado, e
respeitadas as formalidades de rigor, o TAC estampa ato juridico per-
feito de piso, por isso blindado em si mesmo, inclusive relativamente
a alteracdes legislativas posteriores que reduzam ou enfraquegam o
patamar minimo de protecdo do interesse publico nele preceituado, a
luz do principio da irretroatividade da lei. (REsp 1.742.149/MQG, rel.
min. Herman Benjamin, 2° T, DJe de 18-6-2019)
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AUTOCOMPOSICAO E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
UMA BREVE REFLEXAO SOBRE A BUSCA DO REAL
INTERESSE PUBLICO

Thais Coelho Mariano'

RESUMO

A Lei de Improbidade Administrativa representou um importante
instrumento de combate a corrupc¢ao, € o Ministério Piblico (MP) foi
um dos principais protagonistas da sua aplicacdo. No entanto, hd muito
a se fazer, especialmente em relacdo a inefetividade dos provimentos
jurisdicionais que, em muitos casos, ndo levam a real recomposi¢cdo
dos prejuizos causados ao erdrio. Assim, em um microssistema legal
de combate a atos lesivos a administracdo publica, é preciso que o
MP exerca sua missdo constitucional de defender o interesse publi-
co para poder celebrar acordos que representem a solugdo esperada

nesses casos. A autocomposigio € estimulada hd anos e, nas maos

1 Especialista em Direito Penal pela Universidade Anhanguera e em Direito Proces-
sual Civil pela Universidade Candido Mendes. Analista do MPU/Apoio Juridico/
Direito. Assessora Juridica Nivel IV na Procuradoria Regional da Republica da
1* Regido.
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desse importante 6rgdo, de juizo critico e responsavel, pode tornar-se
instrumento apto a transformar a realidade, sempre de forma a melhor
atender o interesse publico.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Autocomposicdo. Efe-

tividade. Interesse publico.

ABSTRACT

The law that investigates acts of administrative misconduct rep-
resents an important instrument to fight against corruption, being the
Public Prosecutor the main protagonist of its application. However,
much remains to be done, especially in relation to the ineffectiveness
of jurisdictional provisions which, in many cases, do not generate com-
pensation of damage to public funds. Thus, in a legal microsystem to
combat harmful effects for the Public Administration, it is necessary
that the Public Prosecutor, exercising its constitutional mission to defend
the public interest, can make deals that represent the expected solution
in these cases. Self-composition has been encouraged for years and, in
the hands of an important institution that, with critical and responsible
judgment, can become an instrument capable of transforming reality,
always in order to better serve the public interest.

Keywords: Administrative misconduct. Self composition. Effec-

tiveness. Public interest.

1. 0S DESAFIOS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
A Lei n. 8.429/1992 ja se aproxima de seus trinta anos de vigéncia.

Nao obstante os inegdveis avancos trazidos em relagdo a protecdo do

patrimdnio publico e ao combate a improbidade, é certo que ainda

SUMARIO 133



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

enfrenta alguns desafios, especialmente relacionados a impunidade e a
falta de efetividade dos meios de cobranga.

O MP, sem sombra de dividas, tem concentrado grandes esforcos
no combate a improbidade e a corrup¢ao, mas as condenagdes conquis-
tadas, infelizmente, por si s6s, ndo garantem a recomposi¢do do dano.

Na realidade pratica, verifica-se que mesmo medidas cautelares,
como a indisponibilidade de bens, ndo impedem a dilapidagdo rapida
do patriménio e, consequentemente, geram a inefetividade de todo
0 processo.

Nas palavras de Emerson Garcia (2017, p. 72), “é absolutamente
inttil a cominagdo de severas sangdes, se 0s mecanismos de controle
e de execucdo sdo ineficazes”.

Nessa perspectiva, é preciso que, sem abrir mao do interesse publi-
co, seja realizado um didlogo institucional em busca de solugdes que
representem uma real e eficaz tutela do patrimonio publico. A melhor
doutrina j4 assim se posiciona, na medida em que ndo entende o pro-
cesso como um fim em si mesmo, mas um meio necessario a tutela da

ordem juridica.

2. APOSSIBILIDADE DE AUTOCOMPOSIGAO NA ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA

A autocomposicdo, considerada meio alternativo legitimo de paci-
ficacdo social (Didier Jr., 2016, p. 167), reduz a litigiosidade e con-
tribui para uma solucdo célere e efetiva das demandas. Por isso, tem
sido estimulada pelo préprio Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) ha muito tempo, como se verifica da Resolu¢do n. 118, de 1°
de dezembro de 2014.

No mesmo sentido, o atual Cédigo de Processo Civil foi todo estru-

turado de modo a estimular a solu¢do dos conflitos por autocomposi-
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¢do, tendo, inclusive, tratado o assunto como norma fundamental, com
previsao no art. 3°, §§ 2° e 3°.

O debate surge quando da anélise da aplicacdo da autocomposi¢cao
no bojo de agdes civis publicas por atos de improbidade administra-
tiva, que, como se sabe, além de sanc¢des patrimoniais, podem levar a
aplicacdo de sancdes politicas.

Nao se desconhece a vedagdo trazida pelo art. 17, § 1°, da Lei
n. 8.429/1992, que impede transacio, acordo ou conciliacio nas acdes de
improbidade. Contudo, € importante a reflexdo para entender o alcance
pretendido e o obsoletismo dessa previsio.

Fredie Didier Jr. e Daniela Bonfim (2017, p. 117), inclusive, dis-
correm sobre a justificativa histérica da proibicdo, jd que o sistema
processual brasileiro era avesso a qualquer solu¢do negociada, postura
que comecou a ser alterada apenas a partir de 1995, com a publicacio
da Lei n. 9.099.

A proibicdo de negociagdo prevista na Lei de Improbidade Administrati-
va era, na verdade, um reflexo da proibicdo no 4mbito penal. Nao havia
sido admitida na improbidade em razdo do principio da obrigatoriedade
para o Ministério Publico e da visdo que a tutela do interesse publico
era absolutamente indisponivel, ndo admitia graus de tutela. Se agora
é possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nas infracdes gra-
ves, ndo haveria razdo para nao ser possivel negociar as sangdes civis
de improbidade. Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negociacao na
acdo de improbidade administrativa é possivel sempre que for possivel

a negocia¢do no ambito penal, em uma relacdo de proporg¢ao.

Com certeza o legislador buscou evitar que ajustes violassem a
supremacia do interesse puiblico ou implicassem rentincia aos bens
juridicos tutelados pela norma.

Assim, pensando numa hipétese em que um acordo represente efe-
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tiva e eficiente tutela do patrimdnio publico, ndo se pode negar sua
possibilidade, sob pena de malferir o préprio objetivo da lei.

A grande demonstracio disso € a Resolu¢do n. 179/2017 do CNMP,
que autorizou expressamente a celebracio de acordos e ajustes em acdes

civis publicas de improbidade administrativa. Vejamos:

Art. 1° [...]

§ 2° E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipé-
teses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do
ressarcimento ao erdrio e da aplicacdo de uma ou algumas das sang¢des

previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado.

Seguindo a mesma l6gica, o Ministério Publico Federal (MPF),
por meio da sua 5* Camara de Coordenagdo e Revisdo, emitiu a Nota
Técnica n. 1/2017 e a Orientagcdo n. 7/2017, ambas trazendo o enten-
dimento de que o art. 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa
foi tacitamente revogado pelas normas do microssistema de defesa do
patrimdnio publico que admitem a celebracdo de acordos.

E mais, € de ressaltar que, em 2013, a chamada Lei Anticorrupg¢ao —
Lei n. 12.846 — permitiu a celebrag@o de acordos em praticas inclusive
mais graves que as trazidas pela Lei n. 8.429/1992, de modo que, en-
tendendo-se pela existéncia de um microssistema legal de combate a
atos lesivos a administragdo publica, ndo hd motivo para sua proibicao

em acdes de improbidade administrativa.

3. 0S BENEFICIOS DA AUTOCOMPOSIGAO NA AGAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Admitida a possibilidade, a0 menos em tese, da elaboragdo de acor-

dos no bojo de agdes civis que apurem a pratica de atos de improbidade
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administrativa, é necessdria uma breve andlise sobre os beneficios que
esse entendimento traz para os objetivos pretendidos pelo microssistema
juridico de defesa da probidade administrativa.

Um dos grandes problemas verificados nas agdes civis publicas,
de forma geral, diz respeito justamente a uma tramitacido prolongada.
Além disso, ainda que a a¢do implique uma resposta sancionadora de
natureza politica, ela ndo € capaz de devolver aos cofres publicos o
valor desviado ou indevidamente apropriado. Em uma anélise simpldria,
€ o famoso “ganhar e ndo levar”, algo com que infelizmente estamos
acostumados, mas que precisa ser modificado, sob pena de manejarmos
processos judiciais desprovidos de utilidade.

Estudar meios alternativos é fundamental, pois € evidente que a demo-
ra do processo, os custos de movimentagao de toda a maquina judicidria
e a certeza de, ao término do julgamento, dificilmente haver restituicdo
ao erdrio ndo caracterizam a eficiéncia almejada pelo Estado brasileiro.

E dificil informar a sociedade que o processo vai demorar anos,
possivelmente décadas, os gastos serdo muitos e, ao final, nada mu-
daré, pois o que foi desviado ou indevidamente apropriado dos cofres
publicos ndo retornard a eles.

Por isso, o que se espera dos membros do MP € que sejam agentes
capazes de positivas transformagdes sociais € ndo assépticos burocra-
tas, contentados com uma mera atuacao processual (Berclaz; Moura,
2010, p. 148).

Assim, para uma real eficiéncia na defesa da probidade administra-
tiva, € preciso partir da premissa de que o processo sé existe porque ha
um interesse de defesa da ordem juridica, a quem o MP foi incumbido
constitucionalmente.

Logo, ninguém melhor que o préprio MP para decidir sobre a conve-
niéncia e oportunidade de um acordo cujos termos, além de proporcionais
aos ilicitos praticados, permitam um cumprimento imediato e espontaneo.

A maior concentracdo de esfor¢os na solugdo material do problema,
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por meio de um procedimento célere e capaz de conferir um resultado
satisfatdrio, representa, ainda, uma valorizacao da instituicdo, que se
mostrard atenta aos clamores sociais e ndo apenas preocupada com a
manutencao do velho modelo demandista.

Nao se olvida se tratar de questdo que pressupde um longo debate
institucional e que, assim como acontece com os Termos de Ajusta-
mento de Conduta, estara sujeita a rigido controle interno e externo.

No entanto, é preciso deixar claro que o objetivo jamais serd favore-
cer o violador da norma ou abrir mao do patrimoénio piblico, mas sim
promover uma tutela mais rdpida e menos onerosa que a movimentagao
de toda a maquina jurisdicional.

E inegével que o acordo, muitas vezes, representard a tinica garantia
efetiva contra a impunidade e por isso deve ser entendido como instru-
mento contributivo justo e apto a restaurar a ordem juridica perturbada.

E possivel fazer uma breve comparacio com o instituto das astrein-
tes, que, como mecanismo executivo de coergdo, precisa ser suficiente
e compativel com a obrigacdo a ser cumprida (Camara, 2018, p. 375).
Uma multa de valor baixo, fixada contra uma grande institui¢io finan-
ceira, serd insuficiente e nao constrangerd o devedor ao cumprimento
da obrigacdo. Para um banco como o Itad, por exemplo, que apenas
em 2018 teve lucro de 25 bilhdes de reais?, uma multa de mil ou cinco
mil reais por més chega a ser risivel. Ele pode atrasar o pagamento por
milhares de anos e ndo terd seu lucro minimamente afetado.

De igual modo, uma multa de valor elevado fixada em face de um

pequeno e insolvente devedor também serd ineficaz, ja que ele sim-

2 Lucro de R$ 25 bilhdes do Itai em 2018 é o maior da histéria dos bancos do pais.
5 fev. 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/2019/02/05/
lucro-de-r-25-bilhoes-do-itau-em-2018-e-o0-maior-da-historia-dos-bancos-do-pais.

ghtml. Acesso em: 10 ago. 2019.
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plesmente nio realizard o pagamento. Nada poderd ser feito. A multa,
portanto, precisa ser capaz de constranger o devedor.

No mesmo sentido, deve-se pensar em um acordo que convenga o
réu a cumpri-lo. N@o adianta fixar sancdes exorbitantes, corrigidas mo-
netariamente por décadas e, com o transito em julgado, simplesmente
o réu nao ter condi¢des financeiras para pagar.

E claro que h4 réus com patrimdnio suficiente; nesses casos, caberd
ao prudente membro do MP nio realizar o acordo ou realizé-lo da forma
mais benéfica ao erdrio.

No entanto, nos casos de réus com patrimdnio limitado, que muitas
vezes cometeram pequenos ilicitos, pode se mostrar muito mais vanta-
joso receber um valor de forma imediata ou em parcelas fixas do que
simplesmente ndo receber nada daqui a muitos anos.

O Estado ndo consegue impedir que agentes publicos ou privados
equiparados cometam atos de improbidade administrativa, mas pode
impedir os efeitos deletérios que o tempo traz a solu¢do das demandas.
Procrastinar a tutela jurisdicional da legitima pretensdo de uma parte é
uma grave injusti¢a, nao superada tdo somente pela negativa de tutela
(Bodart, 2014, p. 82).

Nesse sentido, a autocomposicdo € um mecanismo extremamente
vantajoso, logo nio pode ser sumariamente descartado em razao de uma
suposta defesa da indisponibilidade do interesse ptblico.

Afinal, haveria interesse puiblico em um provimento jurisdicional
inexequivel? Claramente, a resposta é negativa. Uma compreensio
adequada desse quadro deve reconhecer também como possibilidade
uma solugdo pacifica das controvérsias, exatamente como trazido no
predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988.

Impedir uma movimentacdo desnecessdria da miquina judicidria é
também zelar pelo interesse da sociedade. Ademais, essa atuacao nao serd
discriciondria, especialmente porque realizada pelo curador constitucional

desse interesse e com a possibilidade de alcancar melhores resultados.
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4. UMA BREVE ANALISE ECONOMICA DAS AGOES POR ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Embora haja caréncia de dados estatisticos confidveis que demons-
trem os custos totais de um processo perante a Justica brasileira, é
inegavel que se trata de um valor elevado. Assim, considerado o tempo
disposto e os gastos envolvidos, o que se espera, no minimo, € o0 sucesso
do provimento buscado.

Um dos principais estudiosos da andlise econdmica do direito, Ri-
chard Posner, da Escola de Chicago, defende que a justica da norma
seria avaliada de acordo com sua capacidade de promover a eficiéncia,
0 que implicaria a maximizacdo do bem-estar social (Posner, 2007).

Nesse sentido, a associacdo entre direito e economia tem interessado
muitos paises, e sua importancia se dd especialmente porque ela pode
oferecer uma melhor compreensdo de como as pessoas reagem a regras
juridicas (Cooter, 2010).

Embora diversas escolas de pensamento busquem analisar a realida-
de econdmica e corrigir as distor¢des da norma juridica, esse nao é o
objetivo da presente andlise. O que se busca, neste momento, € apenas
refletir sobre a importincia da construcdo de um sistema jurisdicional
que desestimule ac¢des frivolas, de modo a serem maximizados os re-
sultados, considerando-se os custos impostos a sociedade.

Em uma perspectiva econdmica, é desejadvel que os custos sejam
menores que o proveito alcancado. Porém, essa ldgica traria uma per-
versidade implicita: ficariam os réus insolventes impunes? A resposta,
obviamente, deve ser negativa.

Entende-se que a andlise econdmica do direito deve ser vinculada a
realizacdo da justica social, consoante espera a sociedade.

Na busca da prote¢do do patrimonio publico e preservagdo da pro-

bidade administrativa, cabe ao MP escolher as melhores alternativas,
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isto é, maximizar sua atuacdo, de acordo com as restri¢des encontradas
no caso submetido a sua andlise, de modo a alcangar a eficiéncia ideal.

Como j4 salientado, o processo judicial no Brasil é muito oneroso e,
ainda que o MP esteja dispensado do pagamento de custas e despesas
processuais, ninguém duvida de que o Estado brasileiro gasta muito
com a manutencio de todo o sistema judicial.

E mais, embora os gastos s6 aumentem, a produtividade ndo encontra
0 mesmo crescimento, pois ndo hd magistrados em nimeros adequados
para lidar com a alta litigiosidade de nosso pais.

A dimensio do demandismo judicial no Brasil pode ser analisada
no relatério Justica em Nimeros 2018, elaborado pelo Conselho Na-
cional de Justica (CNJ). De acordo com o CNJ, mais de 80 milhdes
de processos tramitaram no Brasil em 2017. Considerando que cada
processo tem, no minimo, duas partes, seria quase equivalente a popu-
lacdo inteira do Pafs.

Logo, a queda da qualidade das decisdes, a demora excessiva e a
impunidade sdo consequéncias quase inevitdveis, em um grave prejuizo
aos jurisdicionados.

A teoria dos jogos, tdo conhecida no direito econdmico, ¢ um método
que lida com estratégias, de modo que a a¢do de uma pessoa depende
do que o outro agente econdmico escolher. Por meio dela, resultados
seguros sao buscados, uma solucdo denominada equilibrio de Nash
(Cooter, 2010).

No Brasil, agentes publicos continuam atentando contra o patrimd-
nio publico por acreditarem que detém as melhores estratégias e, em
razdo disso, imaginam que as condi¢des do jogo lhe serdo favoriveis,
de modo que terdo sempre ganhos.

Nesse sentido, o MP pode e precisa se antecipar. Para isso, deve
usar de uma visao tatica para prever a conduta da pessoa com a qual
interage — habilidade adquirida pelas semelhancas dos casos tramitados

nos tribunais — e o tempo necessdrio para solucionar o caso, de forma
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a buscar um equilibrio capaz de gerar uma obtencdo maior de ganhos
na prote¢do do patrimdnio publico e da ordem juridica.

Talvez algumas concessdes em relacdo ao valor que se pretende
ressarcido precisem ser feitas, mas, no trimite de um processo comum,
dificilmente os resultados serdo menos destrutivos.

Além de contribuir para o desafogo do Judicidrio, a autocomposi¢ao
pode representar a melhor estratégia para a resolucido do conflito, na
medida em que reduz o tempo de espera da recomposi¢do do erdrio,
garante um resultado justo e possibilita uma solu¢do mais eficaz do
litigio, tanto do ponto de vista do Estado quanto do devedor, e sobre-
tudo elimina o custo do processo judicial, resultando em um jogo do
tipo “ganha-ganha”.

O MP € o 6rgao ideal para esse papel; pois, vocacionado para
a transformacdo social, possui posi¢do institucional de singularidade
prépria no Estado, sendo um dos tnicos que interagem com os demais
poderes de forma harmdnica e peculiar (Jatahy, 2013).

Desta feita, em uma analise cuidadosa, caberd ao membro da ins-
tituicdo administrar com eficiéncia o processo, tomando posi¢des pro-
cessuais, e, quando for o caso, formular propostas de acordos que
promovam uma transformacao da realidade social de forma eficiente
e cooperativa.

Nao se trata, claro, de uma imposi¢do, mas de uma porta que precisa
estar aberta e que merece uma grande reflexdo, especialmente porque
ndo significa a disposi¢cao do interesse ptiblico, como defendem alguns,

apenas a melhor forma de tutela-lo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O processo nada mais € do que o exercicio do poder democrético

estatal, necessdrio a construcao dos atos jurisdicionais (Camara, 2018,
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p- 25). Entretanto, é preciso ter em mente que o processo judicial
cldssico ndo serd sempre a melhor via para a solugdo de todas as de-
mandas, especialmente se considerados os efeitos deletérios do tempo
e da morosidade.

Ao se buscar a efetividade, tem sido valorizado cada vez mais o
perfil resolutivo do MP, na medida em que a resolucdo extrajudicial
pode garantir uma melhor solugdo, com menor tempo e menores custos.

Nao é uma tarefa fécil e de pouca responsabilidade, mas é preciso
desmistificar a ideia de que cabe apenas aos 6rgdos jurisdicionais dar a pa-
lavra final em processos que apurem atos de improbidade administrativa.

Pode ser que o caso especifico precise de uma solugdo judicial que,
claro, deverd ser cumprida. Todavia, é possivel que, antes mesmo de
0 processo se iniciar ou durante seu curso, o MP decida realizar uma
autocomposi¢do do conflito. Assim, cabera ao juizo tdo somente analisar
os requisitos de validade, sem intervir nos termos acordados.

O MP, ao atuar em nome da sociedade e buscar cumprir suas fun-
¢Oes constitucionais, pode optar estrategicamente por mecanismos que
realmente solucionem determinado conflito, sem uma dependéncia ne-
cessdria do Judicidrio.

Nesse sentido, a implementagdo de nicleos poderia ser uma impor-
tante ferramenta. Subsidiados com apoio técnico, os membros do MP
poderiam dimensionar as chances de sucesso de determinada acgao e,
assim, definir uma estratégia melhor para solucionar o caso.

O MP, além de guardido da ordem juridica, do interesse e do pa-
trimonio publico, conhece a realidade social em que atua e possui
autonomia institucional. Fica evidente que € o 6rgdo ideal e necessdrio
ao controle e fiscalizacdo da boa administragdo, por apurar e reparar
condutas que maculem a probidade, sempre de forma eficiente e ade-
quada ao caso concreto.

Assim, respeitando apenas sua missdo constitucional, é possivel que

celebre acordos em matéria de improbidade administrativa, afastando-se
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da crise de impunidade, morosidade e falta de efetividade, reais proble-
mas ainda enfrentados no ordenamento juridico patrio.
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ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL: PRINCIPI0 DA
OPORTUNIDADE REGRADA COMO POLITICA CRIMINAL

Susan Garcia de Oliveira®

RESUMO

Diante das problematicas advindas da persecucdo criminal, faz-se
necessdrio ressignificar a atuacdo do titular da acdo penal. Para tanto,
buscam-se métodos em que nado se incorra em sanc¢ao desproporcional a
gravidade do delito ou em prote¢do deficiente de direitos fundamentais
(untermassverbot).

O acordo de ndo persecugdo penal (art. 18 da Resolucdo 183/2018
do Conselho Nacional do Ministério Piblico — CNMP) surge como
instrumento iddéneo a cumprir as essenciais fungdes do direito penal:
protecdo do bem juridico, resposta estatal a vitima e prevengao da cri-
minalidade. O instituto suscita, todavia, a polémica discussao sobre a

possibilidade de discricionariedade no enfrentamento do delito.

1 Especialista em Ciéncias Criminais pela Escola Superior Dom Helder Camara e Fun-
dac@o Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais e advogada.
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O direito comparado elucida que, apesar dos beneficios de celeridade,
efetividade e economia de recursos, é necessario haver imperiosa cautela
para ndo se violarem direitos fundamentais individuais.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucgdo penal. Acordos penais.
Justica consensual. Justica negociada. Politica criminal. Ministério Pu-

blico. Obrigatoriedade da agdo penal. Principio da oportunidade regrada.

ABSTRACT

Given the arising problems from criminal prosecution, it is required
to redefine the role of the criminal action’s prosecutor. To this end,
methods have been sought to not incur in disproportional sanctions
to the offense gravity or in deficient protection of fundamental rights
(untermassverbot).

The non-criminal prosecution agreement (art. 18 of Resolution
183/2018 of the National Council of the Public Prosecution Service)
emerges as a suitable instrument to fulfill the essential functions of
criminal law: protection of legal interests, state response to the victim
and crime prevention. However, the institute raises the controversial
discussion about the possibility of discretion in facing crime.

Comparative law elucidates that, despite the benefits of celerity,
effectiveness and resources saving, it must have imperative caution to
not violate individual fundamental rights.

Keywords: Non-prosecution agreement. Criminal agreements. Con-
sensual justice. Negotiated justice. Criminal policy. Public Prosecution
service. Mandatory prosecution. Principle of regulated opportunity.
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1. INTRODUCAO

A justica consensual tem despontado como politica criminal apta a
realizar o dever estatal de protecdo suficiente dos bens jusfundamentais.
Além disso, lida estrategicamente com questdes como a crescente taxa
de criminalidade, problemas econdmicos governamentais, inimeros
processos prescritos, superlotagdo carcerdria, inadequada aplicagdo de
recursos a crimes com potenciais ofensivos diferentes, entre outros
temas da persecucgdo criminal.

No cendrio brasileiro, temos acolhido paulatinamente o principio
da oportunidade regrada, compativel com nosso ordenamento juridico,
objetivando a prestacdo estatal em tempo razodvel, a economia de re-
cursos estatais e a efetividade na persecugao penal.

Assim como diversos paises, temos mitigado o principio da obrigato-
riedade da ac@o penal apds a concepgao da Lei Federal n. 9.099/1995 —
que previu os institutos da transag@o penal e da suspensdo condicional
do processo — e do instituto da colaboracio premiada.

Todavia, a receptividade do acordo de nao persecucdo penal, recente
instrumento politico-criminal criado pelo CNMP, exige maior discussio
acerca de seus limites para uma aplicacdo que respeite as garantias
propostas pelo Estado Democrético de Direito, na perspectiva do garan-

tismo integral (Fischer, 2017).

2. PRINCIPI0 DA OPORTUNIDADE REGRADA E PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE OU INDIS-
PONIBILIDADE DA AGAO

O Estado Democritico de Direito é pautado pelo principio da lega-
lidade, que visa, principalmente, controlar o abuso de poder do Estado.
Além de consignar o dever de cumprimento da lei, a doutrina

extrai como obrigatdria a propositura da acdo penal pelo Ministério
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Publico (MP) (Mazzilli, 1980, p. 88). O principio da obrigatoriedade da
acdo penal, dessa forma, tornou-se regra ao exercicio do ius puniendi,
pois defende que, assim, o MP age objetivamente, conforme a lei.

Portanto, caso o Parquet encontre elementos de tipicidade, ilicitude
e culpabilidade na conduta em exame, deve obrigatoriamente proceder
a apuragao do fato delituoso, sem qualquer anélise de critério politico
ou utilidade social (Lima, 2018, p. 245).

Entretanto, verifica-se a mitigacao desse principio em diversos paises
que também consagram o principio da obrigatoriedade penal em seu

ordenamento.

2.1 PREVISAO NO DIREITO COMPARADD

Atualmente, nos debates sobre a recepc¢do de acordos penais, ocorre
uma profunda discussdo sobre sua aplicabilidade no direito comparado.
Perpassando brevemente por ordenamentos juridicos de paises de dog-
matica e praxis avangadas, nota-se que esses, apesar de inicialmente
adotarem o principio da obrigatoriedade da acdo penal, terminam por
conceder certa discricionariedade ao 6rgio de persecugdo.

No que tange a justica consensual em paises vizinhos ao Brasil,
temos a experiéncia do Uruguai, que prevé o proceso abreviado nos
arts. 272 e 273 de seu Codigo de Processo Penal (CPP); a Argentina,
que prevé o acuerdo pleno no art. 288 do Cddigo Procesal de la Nacion
(CPN); e a Colombia, com os preacuerdos posteriores a la presentacion
de la acusacion, no art. 352 de seu CPP — todos adeptos do principio
da obrigatoriedade da ag¢do penal.

No caso de Portugal, em seu codex processual, no art. 262°, inciso 2,
consta que o inquérito serd aberto sempre que haja noticia de um crime.

Contudo, esse pais flexibilizou o principio da obrigatoriedade, porquanto
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autoriza o arquivamento do processo quando o crime permitir a dispensa
de pena (art. 280) e a suspens@o do processo (art. 281).

Ja o art. 112 da Constituicdo da Itdlia determina que o MP deve exer-
citar a acdo penal, ndo havendo a possibilidade de essa ser de iniciativa
privada no pais. Embora se perceba a obrigatoriedade e exclusividade
do Parquet para a propositura da a¢do, o ordenamento italiano adotou
o instituto do pattegiamento sulla pena, em que ha o 1) giudizio abbre-
viato (art. 442 do Codigo di Procedura Penale), onde apds o acordo
entre as partes, o juiz proferird decisdo de mérito, diminuindo um terco
da pena em caso de condenacdo; e a 2) applicazione della pena su
richiesta dele parti (art. 444 do CPP italiano), em que h4 acordo entre
o acusado e o MP sobre a pena imposta.

Cabe salientar que a Corte Constitucional italiana, na Sentenga n. 313
de 1990, determinou que o juiz deve verificar a adequacdo da pena
imposta, a qualificag¢do juridica dos fatos, bem como a voluntariedade
e a consciéncia do acusado no acordo.

Na Alemanha, o art. 153 do CPP germénico (Strafprozef3ordnung —
StPO) preceitua que o titular da acio penal pode abster-se de processar
judicialmente, com o consentimento do tribunal, quando verificada a
culpabilidade (juizo de reprova¢@o) de menor importancia e auséncia de
interesse publico na persecucio da infracdo. Ademais, dispensa a apro-
vacdo do tribunal nas hipéteses de delito sem aumento da pena minima
ou se as consequéncias decorrentes da pratica delitiva forem pequenas.

Ainda nessas hip6teses, mesmo que o acusado responda a processo,
o tribunal pode, com a anuéncia do MP e do préprio denunciado, encer-
ré-lo no estdgio em que se encontrar. Todavia, Schiinemann, eminente

criminalista alemdo, critica duramente o instituto:
O segundo maior ataque ao equilibrio do modelo original da RStPO é

dado pela crescente institucionalizacdo do acordo na justica penal ale-

ma. Schiinemann enxerga no acordo uma quebra de todos os principios
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com base nos quais se assentava o equilibrio idealizado pela RStPO:
a audiéncia deixa de existir; o juiz se convence com base na leitura
do inquérito, isto &, com base numa prova construida unilateralmente
e sem possibilidade de defesa, o que contraria a ideia de oralidade,
publicidade, imediatez; ndo interesse mais a verdade material, o que
realmente fez ou nao fez o acusado (0 que é o niicleo da objecdo
desenvolvida no artigo sobre o processo penal norte-americano); e,
principalmente, nega-se a posi¢do de sujeito processual do acusado,
que ¢é coagido a renunciar a seus direitos de defesa, sob a ameaca de

uma sanc¢do mais severa. (2013, p. 17)

Os portugueses Figueiredo Dias e Costa Andrade (1992, p. 494), por
outro lado, afirmam que os §§ 153 e seguintes do StPO constituem um
avanco da politica criminal de diversdo que objetiva evitar os “estigmas
das reaccdes institucionais” em delitos de pequeno potencial ofensivo.

Para breve esclarecimento, o modelo de diversdo é lecionado por
Brandalise e Andrade (2018, p. 237-238) como

[...] op¢do de politica criminal usada para a resolucio dos processos
penais de maneira diversa daquelas ordinariamente adotadas no proces-
so criminal, e que consistem na solugdo antes de qualquer determinagio

ou de declarag@o de culpa.

Ademais, aduzem que essa politica se divide em simples, encoberta e
com intervencao, tendo classificado a suspensao condicional do proces-
S0, a transacdo penal e o acordo de ndo persecugdo penal em diversdao
com interveng¢do, pois ndo ha o oferecimento ou continuidade da acdo
penal. Entretanto, hd a imposi¢do de condicdes ao acusado/investigado,
conforme previsdo legal.

Elucida-se aqui a diferenca entre justica consensual e negociada. En-

quanto no primeiro instituto cabe ao acusado apenas aceitar ou declinar
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uma proposta ji fechada, o segundo demanda uma negociagdo, a tio
chamada barganha.

Lado outro, a Franca, onde se adota o sistema de civil law, estabelece
o instituto do classement sans suite, em que se verifica o principio da
oportunidade da acdo penal nos arts. 40 e 40-1 de seu CPP. Registre-se
que a decis@o do membro do MP (procureur de la République) nao faz
coisa julgada material e é passivel de revisdo, enquanto ndo prescrita
a pretensao punitiva.

Por fim, nos Estados Unidos da América, onde se adota sistema da
common law, o titular da a¢do penal possui plena discricionariedade
sobre o objeto de acusagdo ou da sangdo, em troca da confissdo de
culpa pelo acusado.

Cabe ressaltar que, enquanto o plea bargain norte-americano coage
ao cumprimento do acordo firmado e impde pena de multa e até prisdo
sem a instrucao judicial, o acordo de ndo persecucdo penal nao dispde
qualquer san¢do de clausura e, caso o acusado descumpra o acordado,
serd oferecida a dentincia e ele serd processado criminalmente pela
via ordindria.

No sistema juridico brasileiro, ocorre fendmeno similar aos paises

brevemente estudados aqui.

2.2 ACOMPATIBILIDADE DO PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE REGRADA COM 0 ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Embora a doutrina brasileira afirme, categoricamente, a adocio do
principio da obrigatoriedade da ac¢do penal, hd que destacar a falta de
previsdo legal expressa, com excecdo da legislacdo militar.

Primeiramente, faz-se necessario diferenciar o principio da obriga-
toriedade do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, prevista cons-

titucionalmente:
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O resgate do escolio de Ponte de Miranda se mostra relevante porque
¢é frequente a confusdo entre o que seja uma afirmada inafastabilidade
de jurisdicdo (prevista constitucionalmente) com a obrigatoriedade de
provocacio dessa jurisdi¢io. E patente a existéncia de um direito sub-
jetivo material, aqui compreendido com o veiculo do jus puniendi, que
se mostra presente na tensao ou conflito entre a pessoa do acusado e
o Estado antes e fora do processo. Mas ha de ser igualmente clara a
ideia de que o direito subjetivo processual ndo se confunde com esse
direito subjetivo material: a razdo de ser do direito subjetivo processual
¢ tornar efetivo o direito material. E, se o direito material j4 se mostra
efetivado, hé razdo para o exercicio “esvaziado” dessa a¢do penal em
juizo? A resposta é claramente negativa, pois, na expressio do jurista
alagoano, numa situag@o assim, a acio (0 direito de acao) ndo ocorre na

vida da pretensdo (jus puniendi). (Suxberger, 2018, p. 108)

A garantia de inafastabilidade da jurisdi¢do no art. 5°, XXXV, da
Constitui¢ao Federal (CF) determina que “a lei ndo excluird da aprecia-
cdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, isto é, tal garantia
assegura o direito do cidaddo de ter sua pretensdo apreciada, mas nao
dispde imperativamente por qual via havera tal apreciacao.

No acordo de ndo persecugdo penal, por exemplo, ndo hd inércia do
MP perante o direito violado da vitima. Essa, inclusive, ganha papel mais
relevante na aprecia¢do de sua demanda. Ademais, o acordo passa por
homologacio judicial para a fiscalizacio da legalidade do procedimento.

Constata-se pelo art. 24 do CPP, em leitura conjunta ao art. 100, § 1°,
do Coédigo Penal (CP) e art. 129, 1, da CF, a disposi¢ao acerca da titu-
laridade e exclusiva legitimidade processual para a proposi¢do da acdo
penal publica, prestigiando o principio acusatdrio, ao determinar ao
MP essa fungdo, mas ndo hé obrigacio de exercé-la em todos os casos.

Outrossim, o art. 28 do CPP ndo estabelece o juiz como um “fiscal”

da obrigatoriedade da acdo penal, dado que quem decide pelo arquiva-
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mento, ao final, continua sendo o MP (através do procurador-geral de
justica ou das Camaras de Coordenagdo e Revisdo — CCR). Nesse caso,
o magistrado, ao analisar a legalidade das razdes de arquivamento, nao
sua obrigatoriedade, podera discordar e remeter os autos para revisao.

Ressalte-se que esses dispositivos datam do ano de 1941, advindos de
um regime ditatorial de cultura inquisitiva. Assim, muitas determinacdes
passaram por novos crivos e remodelagem de institutos para atender
as mudancas que o direito penal contemporaneo, apés a promulgacio
da CF/1988, propoe.

Para melhor aplica¢do da hermenéutica e compreensao de possiveis
impedimentos, Beggiato (2016, p. 358-359) traz o elucidativo enten-
dimento de Canotilho:

Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na sua qualidade de
verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras categorias
de normas, ou seja, das regras juridicas. As diferengas qualitativas tra-
duzir-se-3o0, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Os principios
sdo normas juridicas impositivas de uma optimizac¢do, compativeis com
vdarios graus de concretiza¢do, consoante os condicionalismos facticos
e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que € ou ndo é cumprida
(nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a con-
vivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de
regras € antindmica; os principios coexistem, as regras antinémicas ex-
cluem-se. Consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncias
de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a logica do tudo ou nada), consoante o seu
peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflituantes;
as regras nao deixam espaco para qualquer outra solucio, pois se uma
regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida de suas

prescri¢cdes, nem mais nem menos. Como se verd mais adiante, em caso
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de conflito entre principios, estes podem ser objecto de ponderacao
e de harmonizagdo, pois eles contém apenas exigéncias ou standards
que, em primeira linha (prima facie), devem ser realizados; as regras
contém fixacdes normativas definitivas, sendo insustentdvel a validade
simultidnea de regras contraditérias. Real¢ca-se também que os princi-
pios suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderagdo,
valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo

correctas devem ser alteradas).

Os arts. 42 e 576 do CPP também ndo inviabilizam a adoc¢io do insti-
tuto de acordo penal, pois o procurador-geral de justica ou a 2* CCR do
Ministério Puiblico Federal (MPF) ndo podem obrigar o0 membro atuante
em juizo primevo a recorrer. Isso ocorre uma vez que os membros do
MP sdo dotados da prerrogativa de autonomia funcional e, inclusive,
ndo sdo obrigados a promover a condenacdo até o fim, quando podem
pedir a absolvicdo, consoante o art. 385 do CPP.

Ademais, conforme discorre Beggiato (2016, p. 374), a discriciona-
riedade da acdo penal é compativel com o principio da indisponibilidade,
o qual ndo se confunde com o principio da obrigatoriedade:

Isso porque, ap6s o juizo de valor sobre o preenchimento dos critérios
de perseguibilidade e a decisdo de acusar, reconhece-se o interesse
publico no processo penal, e, iniciada, em razdo disso, a relagdo pro-
cessual penal, ndo mais se pode falar em desisténcia (de acordo com o

ordenamento vigente), exatamente como ocorre no processo coletivo.

O principio da oportunidade regrada se consagra como a percepgao
realista de que o aparelho estatal ndo consegue nem deve perseguir
penalmente toda e qualquer infracdo, sem admitir-se, em hipdtese al-
guma, certa dose de discricionariedade na escolha das infragdes penais

realmente dignas de maior consideragao.
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Essa percepc¢ao se torna mais evidente no estudo das condic¢des pro-
cessuais da acdo penal e da preceituacio da doutrina e da jurisprudéncia
relativamente as politicas criminais que colocam em xeque a relevancia

da persecuc¢ao ordindria da infragdo.

2.3 PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS DE INTERESSE DE AGIR E DE JUSTA CAUSA

O art. 395 do CPP dispde que a dentncia serd rejeitada ndo ape-
nas quando for manifestamente inepta, mas também quando lhe faltar
pressuposto processual ou condi¢do ou justa causa para o exercicio
da ac@o penal.

Oliveira (2017), ao lecionar sobre justa causa, afirma:

A questdo ndo poderia se reduzir a uma disputa entre interesses de
absolvigdo, pela manifesta auséncia de provas, e interesses de acu-
sacdo, no sentido mais especifico de parte (acusadora). Do ponto de
vista do exercicio do Poder Publico, com efeito, ndo se deve admitir
o desenvolvimento de atividade jurisdicional inutil, ou util apenas em
relacdo a determinados fins e interesses. Ndo hd um direito subjetivo
do acusado em ver julgado o mérito da agéo penal, sobretudo quando
o unico fundamento a legitimar tal pretensdo seja a inadequagio da
iniciativa persecutdria. Assim, bem-vinda a redag¢do do art. 395 do CPP,
trazida com a Lei n. 11.719/08, deixando expressamente assentada a

justa causa como condicdo da acdo (art. 395, III, CPP).
No que tange ao interesse de agir, o autor dispde:
No ambito especifico do processo penal, entretanto (€ 0 mesmo ocorre

no processo civil, como um verdadeiro plus ao conceito de interesse),

desloca-se para o interesse de agir a preocupacio com a efetividade do
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processo, de modo a ser possivel afirmar que este, enquanto instrumento
da jurisdicdo, deve apresentar, em juizo prévio e necessariamente an-
terior, um minimo de viabilidade de satisfagc@o futura da pretensao que
informa o seu contetido. E dizer: sob perspectiva de sua efetividade, o
processo deve mostrar-se, desde a sua instauragdo, apto a realizar os
diversos escopos da jurisdicdo, isto é, revelar-se ttil. Por isso, fala-se

em interesse-utilidade.

O autor defende, assim, um processo que nao se afasta de uma pers-
pectiva funcional do direito material e, diante da auséncia do interesse de
agir, ndo prossegue a persecucdo, visto que ndo ofereceria resultado til.

Um bom exemplo da mitigacdo da obrigatoriedade da agdo € a
adocdo do principio da insignificancia, o qual, apesar de nio previsto
legalmente (exceto direito penal militar), é extraido da interpretagdo da
lei e culmina no afastamento da prépria tipicidade penal.

Tal iniciativa ocorre objetivando evitar as sangdes desproporcio-
nais, a estigmatizacio de infratores, bem como a ocupacdo da maquina
judicidria com delitos de pouca relevancia. Assim, materializam-se o
principio da interven¢do minima e o cardter subsidiario do Direito Pe-
nal (Supremo Tribunal Federal — STF, Habeas Corpus n. 84.412/SP).

O principio da insignificincia claramente se relaciona ao da opor-
tunidade em casos de construgdo institucional de estratégias, como a
adotada na Orientagdo n. 3 da 5* CCR:

O combate a corrupgdo privilegiard os casos em que o prejuizo ao erdrio
ou o enriquecimento ilicito, atualizado monetariamente, seja superior a
vinte mil reais, tendo em vista os principios da proporcionalidade, da
eficiéncia e da utilidade. Nos casos em que o prejuizo for inferior, é
admissivel a promocao de arquivamento sujeita a homologacdo da 5°
Camara, ressalvadas também as situagdes em que, a despeito da baixa

repercussao patrimonial, verifique-se a ofensa significativa a principios
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ou a bens de natureza imaterial merecedores de providéncias sanciona-

térias, no campo penal e/ou da improbidade administrativa.

Cabe pontuar que o referido principio tem se alargado substancial-
mente para abarcar infracdes que, normalmente, ndo haveria incidéncia.
Tal conduta ocorre em delitos nos quais, embora se imponha sua perse-
cugdo em decorréncia do principio da obrigatoriedade, nio se vislumbra
custo-beneficio ou san¢@o proporcional a violagdo perpetrada.

Contudo, enquanto a insignificancia leva a absolvicdo, a extingdo
de punibilidade, por outro lado, € justificada, na prixis forense, por
razdes exclusivas de politica criminal — que afasta a pretensdo estatal
abstrata e previamente.

Além do art. 107 do CP, tais casos também sdo encontrados no
pagamento espontineo da contribui¢do devida a Previdéncia Social
(CP, art. 168-A, § 2°) ou em crimes contra a ordem tributaria (Lei
n. 9.249/1995, art. 34), mesmo apds o transito em julgado (STF, Re-
curso em Habeas Corpus n. 128.245/SP), pois, assim, haverd melhor
repara¢do do bem juridico violado.

Na seara processual, a Lei Federal n. 9.099/1995 avancou nessa
direcdo.

2.4 ALEIFEDERAL N.9.099/1995 COMO 0 PRIMEIRO PASSO

A Lei Federal n. 9.099/1995 — que disciplina os Juizados Civeis e
Criminais — busca maior celeridade, informalidade e economia processual
ao julgar contravengdes e infra¢des penais de menor potencial ofensivo.

Ao prescrever os institutos da transacio penal e suspensio condicional
do processo, a doutrina diverge sobre a recep¢ao do principio da oportu-
nidade regrada ou permanéncia do principio da obrigatoriedade por ainda

haver um dever de agir do MP quando presente os pressupostos legais.
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Ora, se essa € a prioridade, segundo comando expresso da lei, o Estado
reconhece o direito do réu a ndo ser submetido a um modelo processual
condenatdrio, quando presentes os requisitos legais, segundo os quais
a medida mais adequada ao fato seria a via conciliatéria da transacdo
penal. Note-se que quem esta estabelecendo qual seria a medida mais
adequada ao fato e ao seu autor é exatamente a lei. Cuida-se de opcao
situada no campo da politica criminal, essa, sim, discriciondria, em
principio. Nao vemos, entdo, repetimos, a apontada discricionariedade
regrada. E a lei que estabelece, minudente e completamente, as hipSteses
em que ndo se deverd aplicar, sendo como ultima alternativa, o modelo
condenatério. E também a lei que deve determinar a orientacdo da po-
litica criminal e das san¢des mais adequadas ao caso penal. Ao Minis-
tério Publico reserva-se a atribuicao, relevantissima, de implementagao
dessa politica. Ndo, porém, com reserva de discricionariedade quanto
ao cabimento ou ndo da transacio. O cabimento, ou seja, a defini¢do de
suas hipdteses, ja € previsto expressamente na lei, cabendo aos aplica-
dores do Direito, fundamentalmente, o exame acerca de sua ocorréncia.
(Oliveira, 2017b, p. 248-249)

Todavia, visualiza-se que esta lei importou, de qualquer modo, em

flexibilizacdo da obrigatoriedade persecutéria. Dessarte, hd avango

em direcdo a recepg¢ao do principio da oportunidade regrada, uma vez

que ocorre juizo de conveniéncia e oportunidade, legalmente regulado.

Ademais, a legislagdo em exame também auxiliou no desenvolvi-

mento da justi¢a consensual no sistema brasileiro.

3. JUSTICA CONSENSUAL E JUSTICA NEGOCIADA

No cenario mundial, a justica consensual foi fomentada desde 17
de setembro de 1987, com a Recomendacdo R (87) 18 do Comité de
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Ministros do Conselho da Europa. Esse normativo orienta reformas
para acelerar e simplificar procedimentos penais ante o aumento de
infracdes e o descrédito da populacdo decorrente da demora em pro-
cedimentos judiciais.

Sua prética também foi chancelada pela Corte Europeia de Direitos
Humanos (caso “Natsvlishvili e Togonidze vs. Georgia”, 2014), que
reafirmou a legalidade e os beneficios dos acordos penais, inclusive
como ferramenta no combate a corrup¢ao e ao crime organizado e na
reducdo da populagdo carcerdria. Também consignou que a rentincia
voluntéria de direitos, por si s6, ndo representa um problema, pois é
viavel legalmente. No entanto, concluiu pelo dever de observancia de
garantias minimas para a validade do acordo, como controle judicial,
acompanhamento da defesa técnica em todos os atos de negociagdo e
reconhecimento voluntdrio de culpabilidade, sem uso de coagdo.

Além disso, a Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 14 de de-
zembro de 1990, por meio da Resolucdo n. 45/110, as Regras de Toquio,

recomendou no item 5.1:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o
Ministério Piblico ou outros servigos encarregados da justi¢a criminal
podem retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que
ndo é necessdrio recorrer a um processo judicial com vistas a protecao
da sociedade, a prevenc¢do do crime ou a promogdo do respeito pela
lei ou pelos direitos das vitimas. Para a decisdo sobre a adequacdo da
retirada ou determinag@o dos procedimentos deve-se desenvolver um
conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para
infracdes menores, o promotor pode impor medidas ndo privativas de

liberdade, se apropriado.

Tem-se discutido muito sobre a possibilidade de acordos penais trans-

formarem a justica em um balcdo de negdcios. Contudo tal impressao
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ndo merece prosperar, por tratar-se de uma visdo conspurcada pela ideia
do plea bargain na experiéncia da justica criminal dos EUA, como
salienta Branddo (2015, p. 164):

Como se adiantou e ndo hd como (nem por que) negé-lo, a introducédo de
solucdes penais condenatdrias fundadas em entendimentos estabelecidos
entre sujeitos processuais significard a entrada num trilho processual
aberto fundamentalmente pela experiéncia norte-americana da plea bar-
gaining. Tal ndo implica, todavia, que dai decorra necessariamente a
introducdo de procedimentos sequer aparentados com a plea bargaining

ou que com ela guardem um qualquer tipo de proximidade material.

Autores reconhecidamente mais garantistas como Rosa e Lopes Jr.
(2017) concluem pela imprescindibilidade da implementacio dos acor-

dos penais e afirmam:

Os juristas desatualizados insistem em excluir os institutos da Justica
Negociada do ambiente processual brasileiro, lutando por manter a ilha
moderna do processo penal e o fetiche pela decisdo penal de mérito
como o tnico mecanismo de descoberta e de produgdo de sangdes
estatais. Precisamos caminhar para constru¢do de garantias minimas
sobre o conteido do objeto penal na nova perspectiva (irreversivel, por
enquanto) da Justica Negocial, porque sem maiores discussdes, a porta

da manipulacio e da seletividade penal permanecerd aberta.

No Brasil, a justica consensual vem se consolidando através de

diversos institutos.
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4. ACORDOS PENAIS APLICADOS ATUALMENTE

Entre os acordos penais ja praticdveis no Brasil, Aras (2017, p. 293-
301) elenca:

i. a transacdo penal (art. 76 da Lei 9.099/1995) € instrumento de Justi-
ca criminal pactuada, ndo conflitiva, de interven¢do minima, tendente
a estabelecer consenso para composi¢cdo de litigios, mediante acordo
entre as partes processuais, com mediago judicial. E instituto bilateral,
de natureza processual e penal, por meio do qual o Ministério Pablico
negocia o ndo exercicio do direito em troca de conformidade por parte
do autor do fato nas contravengdes penais e nos crimes cuja pena maxi-
ma ndo seja superior a dois anos. Cumprido o acordo, que ndo implica
confissdo, o Parquet deixa de propor a ag¢do penal;

ii. a suspensao condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/1995)
também ¢ instituto negocial de cunho processual, com evidentes conse-
quéncias penais. Faculta ao Ministério Publico oferecer ao denunciado,
assistido por seu advogado, a suspensdo do curso da acdo penal, sob
determinadas condi¢des, sem que haja confissdo. E cabivel nos crimes
cuja pena minima ndo seja superior a um ano de prisdo. Embora sem
confissdo do acusado, este assume o compromisso de cumprir certas
condigdes que ndo sdo sangdes penais e compromete-se a reparar o dano
causado a vitima. Cumpridas as condi¢des, ha extingdo da punibilidade;

iii. a colabora¢@o premiada da Lei 12.850/2013 também possui natu-
reza bilateral e negocial processual. Sua adogdo no Brasil, com contetido
de pactuacio, resulta da praxe forense, iniciada no caso Banestado, no
Paranda, com base na Lei 9.807/1999 e na Lei 10.406/2002;

iv. a justiga restaurativa, forma de autocomposi¢do, tem encontrado
algum espaco no Brasil desde 2014, com o Protocolo de Cooperagao
Interinstitucional para Difusdo da Justica Restaurativa, aprovado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), e com a Resolucdo 118/2014 do
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Conselho Nacional do Ministério Publico, fruto da Politica Nacional de
Incentivo a Autocomposi¢ao instituida no ambito do Ministério Publico;

v. 0s acordos de ndo persecucdo penal, propostos ao investigado
quando seja cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
ndo seja cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, O inves-
tigado tiver confessado formal e circunstancialmente a sua pratica,
mediante condi¢des ajustadas, nos termos do art. 18 da Resolugdo
CNMP 181/2017.

O presente trabalho pretende dar especial atencdo a aplicacdo do
dltimo instituto.

4.1 0 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

O acordo de ndo persecugdo penal foi estabelecido no art. 18 da Re-
solug@o n. 181/2017 do CNMP, posteriormente alterada pela Resolucdo
n. 183/2018 do CNMP. A comissao redatora concluiu:

Diante dessas razdes, é que esta Comissdo entende que, com 0 aco-
lhimento das propostas aqui delineadas, haveria um grande avango na
qualidade do nosso Sistema de Justica, jd que haveria: a) uma celeridade
na resolugdo dos casos menos graves (evitando-se, inclusive, que o
nosso STF tenha que discutir questdes bagatelares menores, como vem
fazendo, que sdo completamente incompativeis com a relevancia que
deve ter um Tribunal Supremo); b) mais tempo disponivel para que o
Ministério Publico e o Poder Judicidrio processem e julguem os casos
mais graves, tendo a possibilidade, de tal maneira, de fazé-lo com maior
tranquilidade e reflexdo; c¢) haveria economia de recursos publicos, ja
que os gastos inerentes a tramitacdo do processo penal seriam reduzidos

(ou seja, menos processos judicias, menos gastos); d) minoracdo dos
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efeitos deletérios de uma sentenca penal condenatéria aos acusados em
geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenacio judicial,
dando um voto de confianca aos ndo reincidentes, minorando, também,
os efeitos sociais prejudiciais de uma pena e desafogaria, também, os

estabelecimentos prisionais.

O acordo penal também foi previsto nos arts. 297-304 do projeto
do novo CPP (Projeto de Lei n. 8.045/2010). Contudo, nesse caso,
permite sua aplicacdo em crimes cujas penas maximas nao extrapolem
oito anos de reclusao.

Este instrumento de politica criminal resolve extrajudicialmente a
demanda ao anular a justa causa e o interesse de agir necessérios para
a proposigdo judicial. Ademais, sua aplicacdo objetiva os principios
constitucionais da eficiéncia (CF, art. 37, caput); da proporcionalidade
(CF, art. 5°, LIV); da celeridade (CF, art. 5°, LXXVIII) e homenageia
o principio do sistema acusatério (CF, art. 129, I, VI e VII).

Para a celebragdo do acordo de ndo persecucdo, consoante a re-
solucdo do CNMP, é necessdrio a) haver procedimento investigatério
(PIC ou inquérito policial); b) ndo ser o caso de arquivamento dos
autos; ¢) ndo ter dentincia ja oferecida; d) tratar-se de crime com co-
minagdo de pena minima inferior a quatro anos (consideradas as causas
de aumento e diminuicdo aplicdveis ao caso concreto); €) nao haver
violéncia ou grave ameaga; e, por fim, f) haver a confissdo formal
e circunstanciada do crime (que deverd ser registrada por meios ou
recursos de gravagdo audiovisual).

Os incisos I a V indicam condic¢des cumulativas ou alternativas para
o acordo. O § 1° elenca as hipdteses de nao cabimento. Destaca-se a
comunicacio a vitima, apds a realizacdo do acordo, em seu § 4°.

Todavia, cabe destacar a essencialidade do contato com a vitima
antes desse momento para fins de apuracio da reparacdo do dano cau-

sado, uma vez ser esse um dos requisitos de cumprimento do acordo.
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O instituto se desenvolverd nos autos do procedimento investigatdrio
e serd submetido a apreciacdo judicial. Ap6s andlise de sua legalidade, o
caso serd devolvido ao Ministério Publico para implementacdo (art. 18
§ 5°). Se entender as condi¢des celebradas como incabiveis, inadequa-
das ou insuficientes, o juiz fard remessa ao procurador-geral ou 6rgio
superior interno responsavel por sua apreciacdao (Resolugado CNMP n.
183/2018, art. 18, § 6° e CPP, art. 28).

O investigado assume um compromisso ativo, devendo comunicar ao
MP eventual mudanca de seu endereco, niimero de telefone ou endereco
eletronico. A ele cabe, ainda, comprovar mensalmente o cumprimento
das condi¢des, independentemente de notificagdo ou aviso prévio, e,
quando for o caso, deve, por iniciativa prépria, apresentar imediatamente
e de forma documentada eventual justificativa pelo ndo cumprimento
do acordo (Resolucdo CNMP n. 183/2018, art. 18, § 8°), demonstrando
seu senso de responsabilidade. Cabe salientar que a resolugdo prevé o
oferecimento da dentincia como consequéncia imediata da ndo com-
provacio, pois o acordo faz apenas coisa julgada formal.

Portanto, arquivado o procedimento ap6s cumprido o acordo, o
MP apresentard como fundamentacdo a falta de interesse em deflagrar
a persecugdo penal, pois a pretensdo punitiva que seria obtida com o
processo penal ja foi suficientemente cumprida, como expde Suxberger
(2018, p. 110):

O acordo de nao persecucdo penal, formalizado e cumprido, materializa
a oportunidade no exercicio da acdo penal consistente na afericdo de
que o exercicio da acdo penal nesse caso concreto nao mais detém o
necessdrio interesse processual. Afinal, quando se visualiza o conteido
do acordo de ndo persecucdo penal, tem-se a hipdtese em que a acdo
penal ndo se justifica, seja porque a pretensdo estatal foi atendida em
campo extrapenal (0 investigado foi responsabilizado pelo fato noti-

ciado), seja porque o interesse social relevante ja foi satisfeito (dano

SUMARIO 165



T

TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

reparado, efeitos equivalentes aos decorrentes genericamente de uma
condenagdo atendidos). [...] Nao ha, pois, extin¢do da punibilidade em
acordo de ndo persecucdo penal. Nem se poderia disso falar, pois,
afinal, ndo houve exercicio do direito de acdo. O ponto aqui € outro:
ndo ha razdo de provocagio da tutela jurisdicional, enquanto garantia
constitucional, porque o direito por ela veiculado ja restou sobejamente

atendido por via alternativa e despenalizante.

ambém ndo ha possibilidade de ajuizamento de acdo penal subsi-

didria da publica, visto que “o pressuposto dessa a¢do penal ¢ a inércia
do MP” (STF, Recurso Extraordinario n. 274.115) e o acordo constitui
um claro impulso do MP em que cumpre sua func¢do institucional, de

modo menos coercitivo, através de resolugao extrajudicial do delito.

Ao confessar, o investigado se posiciona como “auténtico sujeito

processual”, ap6s ser devidamente instruido por sua defesa técnica. So-

bre o modus de colheita da confissdo, Branddo (2015, p. 173) ressalta:

SUMARIO

Nessa medida, para o funcionamento do acordo € imprescindivel a
confissdo. Nao, porém, como simples declaracio ou assunc¢do de culpa,
estando arredada a possibilidade de o acordo incidir sobre a questdo
da culpabilidade gua tale, mas como elemento probatério dirigido ao
esclarecimento e comprovagdo dos factos objecto do processo. Sendo
essa a sua funcio, serdo de considerar inadmissiveis e inidéneas para
esse efeito as confissdes meramente formais, vazias de conteido. Exi-
ge-se que seja o arguido a apresentar ao tribunal, sem indugdes e com
as suas proprias palavras, a sua versao dos factos, a fim de o tribunal
avaliar se estd ou ndo realmente diante de uma confissdo e apreciar
a verossimilhanga do relatado. Neste contexto, e atento o risco da
apresentacdo de uma confissdo falsa, deve o tribunal manter todos os
poderes de indagacdo inerentes ao principio da investigacdo e sindicar,

através de uma actividade probatéria suplementar, a fidedignidade da
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confissdo. Sendo este niicleo estrutural de validade do acordo sobre a
sentenga acompanhado de normas que garantam que a participa¢io do
arguido representa uma expressdo verdadeiramente livre e informada
da sua vontade e que assegurem efectivamente a transparéncia e publi-
citacdo das conversagdes podera a regulacio legal dos acordos sobre a
sentenga dar cumprimento ao principio da culpa, do mesmo passo que
assegura que um encurtamento do processo ndo € conseguido a custa
do dever de busca da verdade material. Um modelo de justi¢a negocia-
da que, portanto, e em via de principio, julgamos estar em condi¢des
de responder as necessidades de politica-criminal que motivam a sua
chamada a acc¢do sem sacrificar a ideia de Estado de direito material

que deve nutrir o nosso processo penal.

Portanto, para que o acordo seja valido, a participagdo do investi-
gado deve ser plenamente voluntdria e devidamente informada. Para
tal averiguacdo, as gravagdes de todos os atos sdo salutares para maior
transparéncia e fiscalizacao.

Em vista disso, todos os atos devem ser zelosamente formalizados
para ndo incorrer em qualquer violacdo de garantias e gerar melhor

controle e seguranga para ambas as partes:

Com essa investigacdo, versando sobre o ano de 2011, ficou a saber-se
que mais de metade dos 190 juizes ouvidos (precisamente, 58,9%)
concluiram acordos sobre a sentenga de um modo informal, isto €, a
margem do regime estipulado pelo art. 257c da StPO, sendo que cerca
de um quarto (26,7%) o fizeram em todos os casos. O dever de publi-
citacdo do acordo foi considerado como um formalismo supérfluo por
uma parte ndo despicienda dos juizes inquiridos, sendo frequentemente
inobservado o dever de consignagdo na acta do malogro do acordo
tentado pelos envolvidos. Quase 40% (em rigor, 38,3%) nem sempre

deu cumprimento ao dever de investigar a credibilidade da confissdo,
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havendo ai quem s6 o fizesse de quando em vez, raramente ou mesmo
nunca. Mais de um tergo (35,3%) dos juizes inquiridos declararam
terem j4 comunicado a defesa, no ambito das conversagdes com vista
a um acordo, ndo sé o limite maximo de pena que estariam dispostos a
aplicar em caso de confissdo (conforme prescreve a lei), como ainda
(para 14 do legalmente permitido) a pena concreta que fixariam se o
acordo fosse levado avante e, inversamente, a pena que o arguido deve-
ria esperar caso o acordo se frustrasse; 16% deles adoptando por norma
esse comportamento. Os recursos interpostos de sentengas tiradas na
sequéncia de acordos foram vistos como muito raros, declarando um
pouco mais de um quarto dos juizes (27,4%) que, apesar de disposi¢do
expressa em contrario (§ 302, n. 1, II, da StPO), a rentncia antecipada
ao recurso constou expressamente de acordos por si firmados (isso su-
cedendo sempre com 14,7% dos juizes; e frequentemente com 56,6%).
Segundo a maioria dos inquiridos, o “desconto de pena” decorrente
de uma confissdo produzida em conformidade com o “prometido” no
acordo ronda entre um quarto e um terco da pena que provavelmente
seria aplicavel na sequéncia de um julgamento “adversarial”. (Os da-
dos em texto constam do Ac. do BVerfG de 19-03-2013, 49. O estudo
em apreco corresponde a obra de Karsten Altenhain/Frank Dietmeier/
Markus May, Die Praxis der Absprachen in Strafverfahren, Baden-
-Baden, Nomos, 2013. A andlise incidiu sobre a aplicagcdo da lei dos
acordos sobre a sentenca durante o ano de 2011, no estado da Renénia
do Norte-Vestfilia, tendo sido consultados 190 juizes, com um grupo de
controlo constituido por 68 procuradores e 76 advogados especialistas

na drea penal). (Branddo, 2015, p. 171)
Para reforgar o respeito as garantias individuais, Streck (2019) pontua

o dever do MP em também investigar informagdes favordveis ao réu

antes de firmar o acordo:
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i) o texto constitucional do Brasil, que, ao dar ao MP vitaliciedade,
inamovibilidade e independéncia funcional, estabelece um MP com perfil
imparcial e isento, sendo, exatamente por isso, detentor das garantias
da magistratura (se for mera parte, ndo precisa das garantias);

(i) inspiro-me no Estatuto de Roma — artigo 54, “a” (alias, citado
em acérdaos da Justica Federal e Tribunais Superiores), que estabelece
que a acusagdo deve ser imparcial, a partir da necessidade de investi-
gar buscando a verdade, tanto faz se para a acusacao ou para a defesa;

(iii) e busco inspira¢do no Cédigo de Processo Penal alemao (artigo
60), base para o Estatuto de Roma, que admite o poder investigatério

do MP, desde que busque a verdade também a favor do réu.

Diante do exposto, percebe-se que o MP tem salutar fungo na con-
sagracdo da justica e na definicdo de politicas publicas para o combate

a criminalidade.

5. MINISTERIO PUBLICO COMO AGENTE DE POLITICA CRIMINAL

O MP teve suas funcdes remodeladas pela Constituicdo de 1988,
que 0 consagrou como instituicao permanente, essencial a fungdo ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,

como bem explicita Beggiato (2016, p. 352):

O Ministério Publico, por seu turno, também deve buscar meios de
aperfeigoar a sua atuacio, maxime diante da sua fisionomia constitucio-
nal, que lhe atribui a qualidade de fiscal do ordenamento (custos iuris),
de protetor dos direitos humanos (ombudsman), de 6rgao de controle

sobre politicas publicas e servigos publicos essenciais, além da condi-
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¢ao de titular da acdo penal publica (dominus litis), com o consequente

protagonismo na condugdo ou na supervisdo da investigagcdo criminal.

Com a prerrogativa da independéncia funcional, os membros do
MP desempenham suas atribuicdes submetendo-se apenas ao ordena-
mento juridico, que limita suas fungdes e finalidades, viabilizando uma
atuacdo mais ética e com liberdade de se posicionar e atuar conforme
entender mais adequado. Contudo, faz-se necessdrio enfatizar que li-
berdade de convicgdo para atuagdo ndo se confunde com arbitrariedade,
visto que o controle do abuso do poder publico é coroldrio do Estado
Democritico de Direito.

Desse modo, em sua atuacdo, os membros do MP norteiam a politica
criminal no Pais, conforme expde Busato (2011, p. 69-70):

As elei¢des de diretrizes politico-criminais referentes a atuacdo do Mi-
nistério Publico tém, necessariamente, grande influéncia nos rumos
que seguird o Direito penal brasileiro, tanto no estudo da dogmadtica,
da Politica Criminal, como no desenvolvimento de uma necessaria lin-
guagem propria que corresponda aos objetivos visados pelo Estado com
a aplicacdo das consequéncias juridicas do delito. Nao tenho qualquer
divida de que cada Promotor de Justiga, em sua atuagdo politico-cri-
minal cotidiana, ao decidir, a respeito dos rumos interpretativos de
cada impulso da Justica Criminal, traz a lume os pontos que vao ser
objeto de discussdo técnico-juridico. [...] Assim, € muito importante
que o Ministério Publico esteja consciente do papel determinante que
exerce na evolugdo do desenvolvimento dogmético do Direito penal
brasileiro, dado que suas op¢des politico-criminais representam um
papel de verdadeiro “filtro” das questdes que doravante tendem a ser

postas em discussdo.

Por politica criminal, entende a melhor doutrina:
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A politica criminal € a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou
direitos) que devem ser tutelados juridica e penalmente e escolher os
caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica

dos valores e caminhos ja eleitos. (Zaffaroni, 1999, p. 132)

La politica criminal, por su parte, consiste en la adopcion de una
estrategia global en materia de prevencion, investigacion, persecucion
y represion de la criminalidad. Debe fijar ciertos objetivos, para cuya
consecucion se aprestan determinados medios. Asi, al igual que cual-
quier otra politica puiblica, la politica criminal implica opciones; y éstas
no corresponden tan solo al momento legislativo, sino inevitablemente

también al de aplicacion de la ley. (Diéz-Picazo, 2000, P. 27)

Dessarte, o sistema de justica deve se orientar pelos fins almejados.
A vista disso, no cendrio brasileiro, consagra-se o principio da intervengao

minima do direito penal, l6gica explicitada por Roxin (1997, p. 65-67):

Esta limitacion del Derecho penal se desprende del principio de pro-
porcionalidad, que a su vez se puede derivar del principio del Estado
de Derecho de nuestra Constitucion: Como el Derecho penal posibilita
las mds duras de todas las intromisiones estatales en la libertad del
ciudadano, solo se le puede hacer intervenir cuando otros medios
menos duros no prometan tener un éxito suficiente. Pues supone una
vulneracion de la prohibicion del exceso el hecho de que el Estado eche
mano de la afilada espada del Derecho penal cuando otras medidas de
politica social puedan proteger igualmente o incluso con mds eficacia
un determinado bien juridico [...], el principio de subsidiariedad es mds

una directriz politicocriminal que un mandato vinculante.

O desenvolvimento de consenso entre as partes € um instrumento de

politica criminal que aumenta a efici€éncia do combate da criminalidade,
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pois preserva a autonomia da vontade do investigado enquanto se espera
uma contribui¢fo ativa para o cumprimento do acordo.

Caso nio seja do interesse do investigado, ele tem o direito de de-
clinar o beneficio proposto e serd processado ordinariamente. Ademais,
também ndo ha se falar em violacdo de garantias quando o acusado
estiver acompanhado de defesa técnica em todos os atos, tiver reco-
nhecido voluntariamente sua culpabilidade e perpassado pelo controle
de juridicidade do magistrado.

Esse mecanismo almeja o ideal de prestacdo estatal em tempo ra-
zodavel e funcionalmente orientado — ndo apenas de maneira pragmatica
e utilitarista, mas também visando a melhor funcio da pena e o prota-
gonismo da vitima do delito.

Caso sempre adotado o principio da obrigatoriedade, impor-se-iam
os efeitos da persecucdo e da condenacio em virtude de delitos de baixa
periculosidade. Conforme reiteradamente ressaltado, sob o ponto de
vista de custo-beneficio, tais delitos nao justificam grande mobilizacio
da miquina estatal.

No XXXI Encontro Nacional dos Procuradores da Reptblica, em
2014, sob a temdtica “O crime organizado e suas engrenagens’, 0s mem-
bros do MPF elaboraram a Carta de Angra dos Reis, na qual afirmam:

O efetivo combate a corrupcao e a criminalidade organizada e a efi-
ciéncia e efetividade da persecugdo criminal, no século XXI, exigem a
flexibilizagdo crescente do principio da obrigatoriedade da acdo penal.
A adocgdo do principio da oportunidade regrada (prosecutorial discre-
tion), mediante defini¢do de prioridades na persecucao criminal, a partir
de diretrizes construidas prévia e coletivamente, inclusive ouvidos os
demais corpos atuantes na seguranga publica, cabe ao Ministério Pui-
blico, titular da acdo penal, e seu exercicio deve se dar mediante deci-
soes fundamentadas, com recurso da vitima para os 6rgaos legalmente

investidos de atribui¢do revisora.
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Essa proposta enfrenta a situacdo atual em que se impde a membros
do MP, para evitar esta situacdo de esforco e sangdes desproporcionais,
ndo ajuizar a acio penal publica, valendo-se de justificativas inveridicas,
como auséncia de justa causa, prova insuficiente, dolo ndo demonstrado
ou aplicacdo do principio da insignificincia — em casos que, normal-
mente, nfo se incidiriam. Contudo, tais atuac¢des, sem qualquer critério
ordenado e transparente que o restrinja, culminam em tratamento anti-
-isondémico aos investigados.

As criticas tecidas ao principio da oportunidade concernem a conces-
sdo de ampla margem de discricionariedade aos membros do MP, que
poderia causar arbitrariedade na persecucio penal e violar os principios
da separacdo de poderes e da legalidade.

Contudo, essas criticas ndo merecem prosperar. O acordo de ndo
persecugdo penal, ao final, exige homologacdo judicial e notificacdo
da vitima, que pode impugné-lo, se julgar conveniente.

E invidvel a aplicacdo de uma politica de full enforcement?, visto
que implicaria tratamento supérfluo e irresponsdvel nas atuacdes crimi-
nais. O emprego deficiente de recursos estatais, que ndao contemplam
a demanda, apenas aumenta a cifra oculta — patente nos dados do “In-
queritdmetro”* do CNMP.

A prestacdo estatal insuficiente culmina em grande indignacio da
populagdo, repercute em elei¢do de representantes politicos com pautas
punitivistas, criacdo de mais legislacdo simbdlica, estimulo ao direito

penal subterraneo, crescimento exacerbado e desornado da populacdo

2 Politica criminal consubstanciada em execu¢do ou cumprimento de todas as leis
criminais ou, em termos de persecugdo criminal, a perseguicdo de todas as infracdes
penais, assim definidas na legislagdo penal.

3 Disponivel em: https://inqueritometro.cnmp.mp.br/inqueritometro/home.seam. Aces-

so em: 17 nov. 2019.
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carcerdria e, consequentemente, fomenta a base do chamado Estado de
Coisas Inconstitucional®.

O desenvolvimento do principio da oportunidade regrada ndo vai
implicar direito penal emergencial, desde que ele seja seriamente dis-
cutido, ao aceitar sua necessidade enquanto delineiam-se pardmetros
de respeito as garantias individuais.

Ha que se ressaltar que os acordos penais privilegiam a recuperagao
do bem juridico violado e abrem espaco ao protagonismo da vitima, de
maneira que a persecucdo penal ordindria nao realiza.

O fortalecimento do papel da vitima no processo € essencial. Ter o
reconhecimento, o pedido de perddo, a melhor reparagdo possivel do
bem juridico acalenta o corag@o do individuo violado, a sua sensa¢io de
indignacdo e a incompreensao da situagdo que suportou. O procedimento
comum nao abarca tais disposicdes, deixando o papel da vitima como
mera testemunha dos fatos e, raramente, dispondo qualquer reparacdo mi-
nima dos danos, em que mal participa da discussdo para sua delimitag@o.

Também ndo hd falar em insatisfacdo da sociedade ao saber que
acordos extrajudiciais nao implicam em prisdo, dado que a prevencao
da ocorréncia de crimes através da certeza da punicdo é muito mais
eficaz no combate a criminalidade que a incerta possibilidade de prisdo,

apds morosa apreciacio processual ordindria:

Cid Moliné e Elena Larrauri (2001:37) afirmam que “La relevancia de

estas distinciones para las futuras investigaciones criminologicas es el

4 Consubstanciado em “violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais;
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades piblicas em modificar
a conjuntura; transgressdes a exigir a atua¢do ndo apenas de um 6rgdo, mas sim de
uma pluralidade de autoridade”. (Medida Cautelar na Argui¢cdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 347/DF, rel. min. Marco Aurélio, julgado em 9-9-2015)
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intento de precisar qué variable es mds influyente en aras de prevenir
delitos, esto es, la severidad, la certeza o la celeridad. También en este
terreno las investigaciones distan de ser concluyentes, pero parece
existir un cierto consenso de que la certeza de la pena es mds relevante
que su severidade”. (Silva, 2003, p. 109)

Colocar o delito de pequena ou média gravidade, cometido sem
violéncia ou grave ameaga, na mesma caixa que os demais é despro-
porcional e banaliza o uso do direito penal. Ao ndo conseguir trazer
razodvel prestacdo a todos os delitos, culmina-se em sensag¢do popular
de impunidade e de que “o crime compensa”.

A funcio e a eficdcia do direito penal ndo podem ser analisadas
pela leviana perspectiva da quantidade de pena imposta, conforme o
raciocinio de Silva (2003, p. 108):

Portanto, a medida da pena nio supde por si mesma o alcance das finali-
dades que se pretende lograr, sendo uma pena eventualmente considerada
leve tdo ou mais eficaz no sentido da preveng@o geral que uma pena dura.
Essa afirmacdo é reforcada pela andlise estatistica comparativa realizada
por H. Kury (2001:309), que conclui que, entre modelos tradicionais
de resposta penal — fundamentados na aplicagdo da pena privativa de
liberdade — e modelos modernos, em que se aplicam medidas alternativas
a pena de prisdo, “la reaccion mas leve no es peor que la mas dura,
pero sf mds humana y barata”. Outrossim, considerando-se os estudos
sobre os efeitos prejudiciais das penas de longa duracdo — sobretudo
ante a presenca de delitos de pequena e média gravidade, bem como em
relacéio a réus primdrios — a reciproca ndo € verdadeira, isto é, verifica-se
que a aplicacdo de uma pena mais grave, nessas condi¢des, produzem
um efeito contrdrio a pretendida (re)ssocializagdo. Além disso, ressalta
H. Kury (2001:307) que a privacéo da liberdade acarreta também efeitos

secunddrios contraproducentes que afetam, além do réu, o seu nicleo
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familiar. Isso se reflete em um aumento das taxas de criminalidade
indireta, ante o ingresso de seus familiares na carreira delitiva. A tais
efeitos se soma a desestabilizacdo do nucleo familiar, gerando, ao fim

€ ao cabo, uma cultura de exclusio social.

Evidencia-se, assim, uma configuragdo contemporanea funcionalista

da pena, em que se enfatiza sua verdadeira prevengao especial e geral.

6. CONCLUSAO

Diante das presentes problematicas, da experiéncia prética da perse-
cugdo penal e do novo delineamento da CF de 1988, o MP se consagra
como agente de politica criminal e deve dispor de instrumentos mais
efetivos e dindmicos no combate a criminalidade.

Os procedimentos penais s@o instrumentos de combate a criminali-
dade e devem ser realizados funcionalmente, € nio como mero enca-
deamento de atos automadticos de imposi¢do de san¢des. Uma nogdo
ingénua do principio da legalidade ndo pode impedir o desenvolvimento
de formas mais adequadas de intervencido do Estado em resolucdo de
conflitos e demandas sociais.

Os acordos penais s@o perfeitamente cabiveis no ordenamento juri-
dico brasileiro e, inclusive, coerentes com os ideais constitucionais de
aplicacdo do direito penal. Assim, o ordenamento juridico brasileiro
avangou consideravelmente com a edi¢do da Lei Federal n. 9.099/1995
e do instituto da colaboragdo premiada, mitigando a obrigatoriedade
da acdo penal.

Dessarte, a justi¢a consensual se configura como um importantissimo
passo. Porém, o principio da oportunidade regrada deve ser acolhido
com as devidas ressalvas. Encerrar o debate por ndo aceitar a inevitavel

recep¢ao do instrumento sub studio seria uma conduta negligente, pois
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perder-se-ia a oportunidade de desenhar melhor seus limites e compa-
tibiliza-lo com a preservagdo de garantias individuais.

Nao h4 como reduzir a seletividade fingindo que ela simplesmente
ndo ocorrerd, pois o Estado ndo possui condi¢des de contemplar todas
as demandas; logo, haver4, fatalmente, selecdo de causas mais importan-
tes para alocar recursos. Portanto, faz-se necessario definir parametros
realistas, com foco na publicidade e no controle na persecucio penal.

Para tanto, o membro do MP, eminente agente na consolidacdo da
justica, devera 1) realizar um exame critico da confissdo do acusado,
2) formalizar todos os atos e os gravar audiovisualmente, 3) apurar
informagdes favoraveis ao investigado (com maior consciéncia do prin-
cipio da inocéncia e imparcialidade nas investigacdes), 4) convocar
participacdo ativa da vitima na defini¢ao de reparagdo de danos como
condi¢do do acordo, 5) ndo realizar acordos em audiéncia de custédia
quando nio houver provas claras e robustas da autoria do crime, e, por
6bvio, 6) em virtude de uma conduta ética e do principio da boa-fé
objetiva, jamais alterar prejudicialmente a imputacdo criminal em mo-
mento posterior ao declinio ou descumprimento do acordo, salvo em

hipétese de novas provas contundentes.
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SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO E A ATIVIDADE
REVISIONAL DA 22 CAMARA DE COORDENAGAO E REVISAD -
EXPEDIENTES EXTRAJUDICIAIS

Maria Viveiros Peixoto Volkmer Fell'

RESUMO

O presente artigo aborda a tematica da atuagcdo do Ministério Ptblico
(MP) por meio de acordos. Seu objetivo € lancar vista sobre as possibili-
dades de pesquisa oferecidas pelo Aptus no que se refere a compilagdo de
atos de revisdo — exercidos pela 2* Camara de Coordenacio e Revisdo (2°
CCR) do Ministério Pablico Federal — das negativas de procuradores da
Republica ao oferecimento de proposta de sursis processual a acusados, a
partir da iniciativa dos juizes discordantes. Nesse sentido, foram selecio-
nados os expedientes extrajudiciais autuados no sistema Unico em cujo
resumo consta o termo de busca “suspensio condicional do processo”.
Ap6s leitura de todos os dados disponiveis, foram feitas anotagdes relativas

a forma de registro de atos e documentos. Além disso, foram computadas

1 Graduada em Direito na Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pés-graduada
em Direito Piblico na Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Servidora
do Ministério Publico Federal ha treze anos.
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as decisoes exaradas no sentido da confirmacio ou negacdo da opinio
do 6rgdo acusador. Em conclusdo, sdo apresentadas algumas hipdteses
interpretativas dos dados que poderdo vir a ser objeto de futuros trabalhos.

Palavras-chave: Ministério Piblico Federal. Suspensao condicional

do processo. Revisdo. Procedimentos extrajudiciais.

ABSTRACT

Embedded in the theme of the Public Prosecution Service’s action
through agreements, the article aims to take a look at the possibili-
ties of research offered by Aptus regarding the compilation of review
acts, carried out by the 2nd. Chamber of Coordination and Review
of the Federal Prosecution Service, instigated by dissenting judges, of
the denials of prosecutors to offer procedural sursis to defendants. The
“extrajudicial” administrative procedures saved in the Unico System,
in which the term “conditional suspension of proceedings” was found,
were the object. After the reading of all the data available therein, notes
were taken about the form of recording acts and documents, as well as
about the decisions taken by 2* CCR in order to confirm the opinion
of the prosecutor or to reverse it. In conclusion, some interpretative
hypotheses are presented, which may be studied in future researches.

Keywords: Federal Prosecution Service. Nolo contendere. Review.

Administrative procedures.

1. INTRODUGAO

A suspensio condicional do processo ¢ instituto despenalizador
previsto na Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995, art. 89), ja
que possibilita a extin¢do da punibilidade do agente imputado, com
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o desaparecimento da pretensao punitiva estatal. Além disso, de for-
ma indireta, concretiza-se pela via processual, daf sua natureza mista,
penal-processual (Grinover et al., 2005, p. 253-254 e 289)>.

O instituto € aplicavel no curso de qualquer agao penal publica®
conduzida no Brasil (Oliveira, 2018, p. 731), desde que o fato penal
imputado na dentncia seja tipificado com pena minima de até um ano
de prisdo* ou, nos termos da jurisprudéncia construida, que a pena
minima resultante do conjunto de normas penais aplicaveis aos fatos
imputados insira-se nesse limite®.

O tipo penal que se toma como pardmetro para a aplicabilidade da
suspensdo deve ser aquele ao qual se subsome definitivamente a conduta®.

2 A consequéncia prética dessa classificacdo € a incidéncia, sob o aspecto intertem-
poral, da norma mais benéfica.

3 O Superior Tribunal de Justica (STJ) também reconheceu sua aplicabilidade nas
acdes penais privadas [Habeas Corpus (HC) n. 187.090 etc.].

4 “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou nio por esta Lei, o Ministério Piblico, ao oferecer a dentncia,
podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acu-
sado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena
(art. 77 do Cédigo Penal)”

5 Supremo Tribunal Federal (STF): Simula 723, publicada em 2003: “Nao se admite a
suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena minima
da infracdo mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano.”
STJ: Stimula 243, publicada em 2001: “O beneficio da suspensdo do processo néo é
aplicdvel em relac@o as infracdes penais cometidas em concurso material, concurso
formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatério,
seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano””

Grinover et al. (2005, p. 272) consideram inaplicdveis no célculo as circunstancias
agravantes e atenuantes.

6 Emerson Garcia (2017, p. 435-436) considera o processo um sistema de atos e termos,
e 0 Ministério Pablico (MP) o dominus litis. Este faz a subsun¢@o do fato a norma
para formar sua opinio delicti. Sendo assim, o juizo ndo pode, ao desclassificar na
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Como excecdo, fogem da abrangéncia dessa regra os procedimentos
regidos pela Lei Maria da Penha’ e os tramitados na Justi¢a Militar®.

A negociagdo referente a suspensio deve ser encetada pelo Ministério
Pidblico (MP) apds o oferecimento da dentdncia, até mesmo em cota
anexa a essa pec¢a (Gavronski; Mendonga, 2017, p. 611)°. Nada impede,
porém, o oferecimento da proposta no curso da acdo penal, desde que
ocorra antes da prolacdo da sentenca (Oliveira, 2018, p. 728).

Chama-se de “admonitéria” a audiéncia em que se propde a suspen-
sd0. A aceitagdo, por sua vez, € ato personalissimo do acusado, mas,
nesse caso, exige-se a “dupla garantia”, ou seja, que acusado e advogado
aceitem a proposta (Gavronski; Mendonga, 2017, p. 617)'°.

Note-se que o juiz pode, antes de intimar o réu para comparecer a
audiéncia admonitoria, rejeitar a dentncia, caso verifique a caréncia

de justa causa para a agdo penal. Por isso, o denunciado tem o direito

sentenca a infracdo penal imputada ao réu na dentincia, obrigar o MP & propositura
de suspensdo condicional do processo, se a pena corporal cominada ao tipo penal
afinal for igual ou inferior a um ano. O STF, contudo, (em vérios habeas corpus e
recursos em habeas corpus) e o STJ vieram a pacificar o entendimento de que o réu
tem direito a proposta de suspensdo no caso de emendatio libelli.

STJ: Stimula 337, publicada em 2007: “E cabivel a suspensdo condicional do processo
na desclassificagdo do crime e na procedéncia parcial da pretensdo punitiva””

7 STIJ. Sumula 536, publicada em 2015: “A suspensdo condicional do processo e a
transacio penal ndo se aplicam na hipdtese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria
da Penha”

Ha previsdo expressa, no art. 41 da Lei n. 11.430/2006, da inaplicabilidade dos
dispositivos da Lei n. 9.099/1995.

8 Lein. 9.099/1995: “Art. 90-A. As disposigdes desta Lei ndo se aplicam no ambito
da Justica Militar. (Artigo incluido pela Lei n. 9.839, de 27-9-1999)”

9 As vezes aguardam-se folha de antecedentes e certiddo de distribuigdo, a serem
entregues pelo juizo.

10 Grinover et al. (2005, p. 334/335) defendem que, em caso de discordancia entre
advogado e cliente, deve prevalecer a vontade deste.
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subjetivo de esperar para ver se a dentincia serd ou nio recebida; pois,
ndo sendo, ele é beneficiado''.

A participacdo do magistrado € indispensdvel a celebracio do acordo.
A propositura do MP e a aceitacdo do acusado sdo atos de postulacio,
ndo de causagdo: os polos solicitam ao juiz a declara¢do da suspensio
e esse tem o poder-dever de suspender o processo ou de rejeitar a sus-
pensdo (Grinover et al., 2005, p. 257)'.

A suspensdo condicional do processo origina-se de uma transacao
processual, ou seja, de ato bilateral marcado por concessdes reciprocas
entre o autor da demanda e o réu'’.

Nela, o acusado abre mao de direitos e garantias fundamentais e
ganha a expectativa de ver extinta sua punibilidade em relacdo ao fato
imputado sem passar pelo degradante e estigmatizante ritual de debater
sua culpa. As vezes, o agente até tem dividas sobre essa culpa (Grinover
et al., 2007, p. 253-263), mas, de modo geral, justamente por haver
acedido aos termos do acordo, o acusado deve manifestar boa-fé objetiva
e evitar o requerimento de mudancgas nas condi¢des pactuadas sem a
devida justificativa, pois nemo potest venire contra factum proprium
(Gavronski; Mendonga, 2017, p. 621).

Por sua vez, o MP abre mao do prosseguimento da agcdo penal e
ganha a obtencdo do fim repressivo, ressocializador e reparador da agdo
penal, com menor investimento (Grinover et al., 2007, p. 254).

Ressalte-se que a tutela do interesse publico mediante a persecugdo

penal deve ter como norte a eficiéncia, sobretudo num cenério em

11 STF, Petigdo n. 3.898.

12 Em sentido contrdrio, lecionando que o juiz tem o poder-dever de homologar o
acordo, Mirabete (2002, p. 361).

13 Embora ndo se confunda com a transacéo penal, outro instituto despenalizador,
previsto no art. 76 da Lei n. 9.099/1995 e, em linhas gerais, mais benéfico ao
investigado/imputado.
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que, apesar da cultura nacional de “demandismo”, mostra-se pequena
a resposta estatal em face do universo de crimes praticados (Nardi et
al., 2015, p. 267-271).

Essa forma de relacionamento entre acusagdo e defesa se insere
nos paradigmas do modelo premial (Grinover et al., 2007, p. 258) ou

conciliatério (Oliveira, 2018, p. 782) de processo penal.

2. A ATIVIDADE REVISIONAL DA SEGUNDA CAMARA DE COORDENACAO E REVISAD

Embora nas lides de natureza penal se utilize em relacdo ao MP,
quando atuante no polo ativo, a expressao dominus litis (senhor da
lide) em oposigado a de custos legis (fiscal da lei), a atuagdo ministerial
¢ em regra regida pelos principios da obrigatoriedade e da indisponi-
bilidade, “ndo podendo a Institui¢do dispor livremente das acdes que
tenha proposto” (Garcia, 2017, p. 282). Essas normas sdo importantes
porque o MP detém privativamente a titularidade da acdo penal puiblica
no ordenamento brasileiro vigente.

Em virtude da concessdo aberta pelo Parguet em relagdo a instrucdo
probatéria e a eventual condenagdo do acusado, o sursis processual'*
costuma ser citado na doutrina como exemplo de excec¢do a esses prin-
cipios (Gavronski; Mendonga, 2017, p. 610).

Uma vez que o MP continua em regra obrigado a oferecer a dentin-
cia antes de chegar a propor a suspensao condicional do processo, é a
indisponibilidade, mais especificamente, que passa a ser flexibilizada

nesse caso.

14 Grinover et al. (2005, p. 252) consideram inconveniente o uso da expressao “sur-
sis processual”; entretanto, vé-se que a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais
superiores a consagraram; nds a empregaremos para evitar cansativas repeti¢des.
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No manejo desse mecanismo, o0 MP € regido pelos principios da
oportunidade e da discricionariedade regrada, porque o 6rgao acusador
tem o dever-poder de verificar o preenchimento dos requisitos para a
suspensao (Grinover et al., 2005, p. 316-317), embora o STF'> haja
pacificado a auséncia de direito subjetivo do denunciado de receber pro-
posta de suspensio do processo. Nesse sentido, reconhece-se a existéncia
de certa margem de subjetividade na andlise de alguns requisitos legais
do beneficio, especialmente culpabilidade, conduta social, personali-
dade do acusado, motivos e circunstancias. Ocasionalmente, é também
necessdrio o emprego de conceitos juridicos indeterminados, como na
avaliacdo da incidéncia ou ndo da causa especial de diminui¢do de pena
por “participagdo de menor importancia”!®.

Logo, o MP pode considerar indevida a suspensdo condicional do
processo mesmo em casos nos quais a maior parte dos requisitos legais
tenha sido cumprida, por exemplo ao verificar a gravidade da conduta
(Gavronski; Mendonga, 2017, p. 616)'7. Quando o Parquet se recusa
a propor a suspensdo condicional do processo, e 0 juizo processante
discorda dessa recusa, torna-se impossivel a suspensiao do processo ex
officio pelo magistrado!s.

Consequentemente, uma forma de controlar a atuagdo ministerial é
usar a remessa ao procurador-geral, por analogia ao art. 28 do Cédigo

15 HC n. 84.342 e n. 101.369.

16 Tema objeto dos Procedimentos Preparatérios 1.00.000.001206/2010-81; 1.00.000.
000985/2010-06 etc. da 2* CCR.

17 “O Procurador da Reptiblica deve analisar bem estas circunstancias para verificar
se é realmente o caso de propor o beneficio. Isto porque a medida é aplicdvel para
situagdes de baixa ou média gravidade e para agentes que ndo sdo contumazes. Caso
vislumbre que a medida de suspenséo ¢ inadequada ao caso concreto, devera se negar
a formular a proposta, de maneira fundamentada, sob pena de desvirtuar a medida.”

18 STF, HC n. 75.343-4 e varios outros.
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de Processo Penal (CPP)!'°. Trata-se de um controle da legalidade da
atuacdo do membro do Parquet e ndao de um controle da aplicagdo do
principio da indisponibilidade, porquanto o 6érgdo acusador que se nega
a oferecer o acordo de forma alguma demonstra a pretensdo de deixar
de prosseguir na demanda.

Referendada em 2003, apds a formacao de divergéncia jurispru-
dencial, com a edi¢do do Verbete n. 696 do STF?°, a utilizagdo desse
procedimento de controle, com efeito, mitiga o cardter consensual da
propositura da suspensdo do processo. De outra banda, o enunciado
do STF pacifica a auséncia de direito subjetivo do denunciado ao
sursis processual.

A Lei Complementar n. 75/1993 atribuiu as camaras de coordenacdo
dos ramos do Ministério Publico da Unido (MPU) a tarefa de revisar
o arquivamento de feitos investigatérios?!. Por sua vez, a Resolugéo
n. 20/1996 do Conselho Superior do Ministério Publico Federal (com
posteriores alteracdes) comete a 2 CCR a matéria criminal. Tal colegia-
do é, em geral, o competente para a revisdo de negativas de propostas
de suspensio condicional do processo??.

19 Grinover et al. (2005, p. 265) defendem essa solug@o. Mirabete (2002, p. 343)
discorda, porque o dispositivo “se destina justamente a uma situagdo oposta, ou
seja, a de ndo exercer o Ministério Publico o direito de ac¢do penal. No caso, o
representante do Parquet deseja a instauracdo do processo”. Para o autor, caberia
habeas corpus em favor do agente.

20 “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo,
mas se recusando o promotor de justica a propo-la, o juiz, dissentindo, remeterd
a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de
Processo Penal”

21 “Art. 62. Compete as Camaras de Coordenagdo e Revisdo: [...] IV — manifestar-se
sobre o arquivamento de inquérito policial, inquérito parlamentar ou pegas de
informacio, exceto nos casos de competéncia origindria do Procurador-Geral;”

22 Eventualmente, se o crime se inserir em feito no qual se vise investigar ou sancionar
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Apo6s analisar as pegas do inquérito policial ou do outro procedi-
mento investigatério ou auto de prisdo em flagrante que tenha lastrea-
do o oferecimento da dentincia, a Camara, concordando com o 6rgio
acusador, decide pela insisténcia na negativa de suspensdo condicional
do processo e “homologa” a negativa de proposta. Em seguida, como
rotina, comunica sua decisdo aos envolvidos na discordancia: o juizo
que lhe provocara e o procurador denunciante.

Observe-se que, no caso de haver divergéncia entre o Parguet € o
juiz a respeito das condi¢des da suspensio, ela deve ser resolvida em
recurso, ndo pelo procurador-geral ou pela Camara. Além disso, quanto
a essa discordancia, descabe analogia ao art. 28 do CPP (Gavronski;
Mendonga, 2017, p. 620)>.

Ocorre que, no que tange a propositura do sursis processual, o 6rgao
revisional pode discordar do membro do MP e concordar com o juiz.

Nessa hipétese, para que se respeite o principio da independéncia
funcional — o mais importante dos principios regentes da institui¢ido
Ministério Pdblico (Jatahy, 2009, p. 145) —, a doutrina recomenda a
designagdo de outro procurador para o oferecimento da proposta de
suspensdo. Segundo Jatahy (2009, p. 149; 297-298), o promotor que
recebe essa designacio € obrigado a atuar conforme o entendimento do
6rgdo revisional, por receber uma excepcional delega¢do de atribuicao
do procurador-chefe.

Esse argumento, a primeira vista, ndo se harmonizaria com a siste-

madtica revisional adotada no Ministério Publico Federal (MPF), pois

a prética de corrupgdo e crimes assemelhados ou de crimes cometidos no exercicio
da atividade policial, podem ser competentes a 5% ou a 7* Camara.

23 Ap6s debate doutrindrio de anos, o STJ decidiu que cabe recurso em sentido estrito
da decisdo que concede, nega ou revoga a suspensdo condicional do processo, por
analogia ao art. 581, XI, do CPP.
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as Camaras de Coordenacdo e Revisdo ndo possuem a atribuicdo de
propor acdes penais. Contudo, considerando que essa fun¢do equivale
na prética a do procurador-geral, a 2* CCR manifestou concordancia
com o entendimento da obrigatoriedade da atuacdo do procurador de-
signado em conformidade com o entendimento do 6rgdo revisional
(PA 1.00.000.013994/2015-63)>*.

E possivel analisar registros de como a 2* CCR vem exercendo a
referida funcdo de revisdo. A Camara disponibilizou em seu sitio as
atas das sessOes de revisdo exaradas a partir de 1994. Desde 1995,
nelas constam as ementas de todas as decisdes; e nota-se, desde 1999,
a consignagdo de outras mais completas®.

Ali se pode ler o conteido de todas as delibera¢es. Contudo, existe
a possibilidade de navegar nesses dados de forma mais direcionada,

usando-se o Unico e o Aptus.

24 Ementa da decisdo: “[...] 6. Em sua primeira deliberagdo, esta Camara entendeu
que a fundamentag@o utilizada pelo il. Procurador da Republica atuante junto ao
primeiro grau ndo se alia com as circunstancias féticas, visto que, conforme infor-
mado pelo TRF4, os réus foram absolvidos do crime de quadrilha que lhes era
imputado (art. 288 do CP), preenchendo, assim, o requisito objetivo para obtencao
do beneficio processual previsto no art. 89 da Lei n. 9.099/95. 7. O Procurador
da Republica entdo designado, utilizando-se dos mesmos fundamentos, formulou
pedido de reconsiderag@o, insistindo na impossibilidade de oferta do aludido bene-
ficios aos acusados. 8. O Procurador da Republica designado para prosseguir na
persecucéio penal em razdo de deliberacdo tomada por esta 2* Camara de Coor-
denag@o e Revisdo ndo estd agindo em nome préprio, mas sim, por determinacao
do Colegiado, que equivale a do Procurador Geral da Republica. Desta forma, a
menos que surjam novos elementos de informag&o, ndo cabe a renovag¢do do nao
oferecimento da proposta de suspensdo condicional do processo por fundamento
idéntico ao ja rejeitado. 9. Precedente da 2* CCR: 5000485-75.2015.4.04.7004,
Sessdo 661, 3-10-2016, a unanimidade”

25 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/revisao. Acesso em:
22 ago. 2019.
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3. PROCEDIMENTOS EXTRAJUDICIAIS NO SISTEMA UNICO: ANOTAGOES

O Unico é o sistema online de gestio de expedientes utilizado no
MPF ha dez anos e em constante ampliagdo e aprimoramento de fungdes.
E regido, entre outros atos normativos, pela Portaria PGR n. 350/2017,
que o conceitua como meio eletrénico de prética de atos administrati-
vos, procedimentais e processuais e de registro, distribui¢do, tramitagéo,
instrucdo e controle de documentos, procedimentos e processos (art. 1°).

Dele faz parte o mecanismo de busca textual Aptus, cujo /ink®® esta
disponivel para consulta a qualquer interessado no Portal da Transpa-
réncia do MPF.

No Aptus, utilizando-se o termo de busca “suspensdo condicional
do processo”, encontraram-se, em 17 de agosto de 2019, 3.838 autos
judiciais, 8.793 documentos, 119 inquéritos policiais/termos circuns-
tanciados, 1.550 manifesta¢des extrajudiciais, 285.104 manifestagcdes
judiciais, 2 procedimentos de gestdo e 274 procedimentos extrajudiciais.

A titulo de exemplo, ao passar os olhos nos inquéritos policiais, percebe-
-se ser mais frequente a propositura de suspensio condicional do processo
em delitos como o estelionato majorado tentado (art. 171, § 3°, c/c art. 14,
pardgrafo dnico, do CP) e determinados crimes contra 0 meio ambiente
e o patrimonio genético (Lei n. 9.605/1998, arts. 29 a 35). Também se
encontram descaminho, desacato, desobediéncia, crimes de responsabilida-
de de prefeitos, atividade clandestina de radiodifusio, falsidade ideoldgica,
falso documento e uso de documento falso, falso testemunho, invasio de
terras da Unido, usurpagio e outros crimes contra a ordem econdmica.

Neste breve estudo, para garantir a leitura completa dos dados dis-
poniveis, estabeleceu-se como recorte a espécie de expedientes. Assim,

26 Disponivel em: http://apps.mpf.mp.br/aptusmpf/portal#/div_query-facets. Acesso
em: 23 ago. 2019.
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nossa pesquisa recaiu sobre os procedimentos extrajudiciais cadastrados
no Unico em cujo resumo se alude a suspensio condicional do processo.

No sistema, diferem entre si os procedimentos extrajudiciais e os
administrativos na medida em que estes abrigam atos da atividade
administrativa de apoio, e aqueles, os atos da atividade administrativa
finalistica do MPF?’.

Inicialmente, é valido mencionar algumas deficiéncias no cadastra-
mento do resumo e a falta da integra das manifestacdes, que impossibi-
litaram a compreensédo do assunto tratado em alguns feitos>®, mormente
antes de 2012, quando se iniciou o uso do Unico para o registro dos
expedientes extrajudiciais. A Secretaria Juridica e de Documentagao
(Sejud) passou a autuar os procedimentos revisionais de que tratamos.
Até entdo, o sistema apenas servia ao registro de documentos. Nesse
momento, o Unico recebeu dados migrados dos sistemas que antes ins-
trumentalizavam o registro de procedimentos, como ARP e Fénix; dados
esses muitas vezes incompletos, em razdo das configuragdes mais limi-

tadas desses sistemas. Servidores da prépria Camara os alimentavam.

27 Portaria PGR n. 350/2017: “Art. 20 [...] § 1° Os expedientes deverdo ser registra-
dos, em relacéio a sua natureza, como: I — administrativo: expedientes relativos a
fung@o atipica (atividade meio) do MPF, ou seja, aqueles praticados no exercicio da
fun¢@o administrativa, como atos administrativos, procedimentos de gestdo admi-
nistrativa, processos administrativos disciplinares, atos de nomeagdo e designacdo
de servidores, portarias administrativas, entre outros; Il — extrajudicial: expedientes
afetos a atividade finalistica do MPF que ndo tenham sido submetidos ao crivo
do Judicidrio, como procedimentos preparatdrios, noticias de fato, procedimentos
de investigagdo criminal, inquérito civil, inquérito policial, recomendacdes, entre
outros; III — judicial: expedientes afetos a atividade finalistica do MPF cuja questdo
esteja judicializada, como processos judiciais, inclusive cautelares, manifestagdes
em tais processos, entre outros.”

28 Por exemplo: 1.00.000.010108/2005-78; 1.00.000.000059/2006-46; 1.00.000.
001028/2007-93; 1.00.000.13071/2007-00; 1.00.000.001171/2008-66 etc.
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Frequentemente, as decisdes da 2* CCR de mesma natureza foram

cadastradas com denominagdes diversas. Por exemplo, “despacho”?,

“informac@o juridica™° e “decisdo’!.

O contetdo dos votos, por vezes, foi transcrito de modo incompleto*?

ou errdneo*?. Em tempos mais remotos, nem era registrado*.

A espécie de expediente na qual se efetivou a atividade revisional

também variou. Alguns foram autuados como procedimentos adminis-

trativos (PAs)*>. Até mesmo noticia de fato (NF)*¢ foi procedimento

destinado a revisdo da proposta de suspensdo condicional do processo.

29
30
31
32

34

35
36

1.00.000.001923/2012-75, em 6-3-2012; 1.00.000.002408/2007-45, em 5-9-2007.
1.00.000.002802/2012-41, em 2-4-2012.

1.00.000.003624/2012-75, em 13-4-2012.

1.00.000.002802/2012-41: “EXTRATO DA ATA: Sessdo 5567, de 14-3-2012. Aco-
lhido por unanimidade o Voto n. 3508/2012, da Relatora Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge, pela insisténcia no oferecimento da dentncia. Participaram da votagdo a
Dra. Elizeta Maria de Paiva Ramos e a Dra. Monica Nicida Garcia””
1.00.000.011037/2011-79: “EXTRATO DA ATA: Sessdo 5417, de 29-8-2011 —
Acolhido por unanimidade o Voto n. 2292/2011, do Relator Dr. Douglas Fischer,
pela suspensio condicional do processo referente a pena minima cominada, tendo-
-se por descabido o oferecimento do beneficio legal em questdo. Participaram da
votacdo a Dra. Raquel Elias Ferreira Dodge e a Dra. Julieta E. Fajardo Cavalcanti
de Albuquerque.”

1.00.000.011036/2011-24: “EXTRATO DA ATA: Sessdao 541%, de 29-8-2011 —
Acolhido por unanimidade o Voto n. 2324/2011, da Relatora Dra. Ménica Nicida
Garcia, pela designacdo de outro membro do MPF pela insisténcia quando ao
ndo oferecimento do beneficio da suspensdo condicional do processo pelo 6rgao
ministerial. Participaram da votagdo a Dra. Raquel Elias Ferreira Dodge e a Dra.
Elizeta Maria de Paiva Ramos.”

1.00.000.002400/2007-89, 1.16.000.000964/2007-17, 1.00.000.001178/2008-88,
por exemplo.

1.00.000.013994/2015-63 etc.

1.00.000.012860/2012-82.
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Geralmente, denominavam-se procedimentos preparatérios (PPs)*”.
Os inquéritos policiais migrados do sistema ARP foram carregados ao
Unico em 2012 como procedimentos investigatérios criminais (PICs).

Ressalve-se que hoje essas duas tltimas espécies de procedimentos
ndo mais se confundem na casa. Os PICs sdo feitos administrativos
que materializam investigacdes levadas a cabo pelo préprio Parquet;
os IPLs que adentram a institui¢do sdo em regra remetidos a Justica
Federal para autuagdo prévia ao trimite no MPF, e nas procuradorias
tramitam como autos judiciais.

De qualquer maneira, entende-se que todas essas inconsisténcias
sdo de menor relevancia e explicdveis pela rotatividade de servidores
atuantes no cadastramento de documentos, com diversidade de forma-
¢Oes, nem sempre juridicas.

Além disso, percebe-se que o0 MPF tem investido, na ltima década,
no constante treinamento de seus servidores e na conscientizagio a
respeito da relevancia da consisténcia dos registros eletrdnicos*®.

Falemos agora sobre o conteido dos procedimentos encontrados.

Dentre os feitos analisados, alguns sdo expedientes investigatdrios
ou pré-investigatérios que findaram com o oferecimento de denincia,
com propositura de sursis processual ou com a requisi¢do de instau-
racdo de inquérito policial*®, nos quais se mencionou a possibilidade
do oferecimento do beneficio. Outros tratam do acompanhamento do
cumprimento das condi¢des pactuadas®*!.

Além desses, ha procedimentos instaurados para operacionalizar a

37 1.00.000.008051/2012-76; 1.00.000.008891/2012-39 etc.

38 1.00.000.009462/2010-17; 1.00.000.005445/2010-19; 1.00.000.000751/2010-51 etc.
39 Um exemplo: cursos a serem frequentados como requisito para a certificacdo de oficios,
processo promovido por meio de editais lancados pela Secretaria-Geral do MPF.

40 1.29.004.000474/2013-71 etc.
41 1.28.300.000064/2016-65, PA 1.20.004.000392/2017-85. Quanto aos inquéritos
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destinacdo ou a fiscalizagdo da destinacdo da verba arrecadada com o
pagamento de fiangas e prestagdes pecunidrias em procedimentos nos
quais se tenha acordado suspensao condicional do processo*>. Note-se a
cautela necessdria na gestdo dessas verbas, ja que, cumpridas as condi-
¢oes, impde-se a devolugdo da fianca ao agente (Grinover et al., 2005,
p. 369; Gavronski; Mendonga, 2017, p. 620). Gavronski e Mendonga
explicam que a rentincia ao valor da fianca pode constituir uma das con-
di¢des de sursis processual, sobretudo para pagamento de reparacao civil.
Se desnecessdria ou incabivel essa reparagdo no caso, o valor da fianga
também devera ser devolvido ao acusado no fim do processo. Ademais, o
STF e o STJ vieram a pacificar o entendimento de que € possivel estabe-
lecer condig¢des equivalentes, do ponto de vista pratico, a san¢des penais,
como a presta¢do de servigos comunitdrios ou a prestagdo pecunidria®’.

Outrossim, encontraram-se procedimentos de cooperagdo juridica
internacional em que se buscava a expedi¢do de carta rogatdria a
autoridades de Estado estrangeiro, para pedir-lhes a realizagdo de
audiéncia admonitdria naquele pais**, ou em que se intentava reque-
rer a essas o acompanhamento das condi¢gdes do sursis processual de
determinado acusado®.

Nosso foco, porém, foram os procedimentos de revisdo da negativa

policiais, que sdo cadastrados no Unico como feitos judiciais, por vezes autuam-se
apensos destinados ao acompanhamento desse cumprimento.

42 1.14.010.000031/2014-12, 1.34.030.000060/2014-45, 1.25.000.003866/2015-32 etc.

43 V.g. STF: HC n. 108.914, julgamento em 2012; STJ: Recurso Especial n. 1.498.034/
RS (recurso repetitivo), julgamento em 2015 (Info 574). Pacelli de Oliveira (2018,
p- 727) critica essa imposi¢do porque faria a negocia¢do consistir em verdadeiro
plea bargaining, forma de negociac¢do da pena e do crime praticada no direito
norte-americano.

44 1.00.000.008605/2014-05.

45 1.00.000.013676/2015-01.
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de proposta de suspensio, instaurados na Procuradoria-Geral da Repu-
blica (PGR) a partir de provocagdo do magistrado discordante.

Foram contados no Unico 156 procedimentos dessa espécie, dos
quais 3 foram instaurados em 1999; 2 em 2000; 2 em 2001; 1 em 2002;
3 em 2003; 1 em 2005; 13 em 2006; 19 em 2007; 12 em 2008; 24 em
2009; 24 em 2010; 31 em 2011; 12 em 2012; 1 em 2015; 1 em 2016;
6 em 2017; e 1 em 2018.

Verifica-se que, antes da implantagdo dos sistemas de processo
eletronico, o documento que geralmente originava a instauracdo dos
expedientes extrajudiciais de revisdo era o oficio do juiz discordante,
acompanhado de cépias das pecas mais relevantes dos autos nos quais se
havia oferecido a dentincia. Muito provavelmente, o fato de o MPF ser
um 6rgio de cardter nacional e de a 2* CCR exercer suas atividades em
Brasilia dificultava a remessa dos préprios autos judiciais e implicava
a necessdria extragao de copias.

Mais recentemente, passou-se a efetuar essa revisdo nos proprios
autos judiciais; certamente, com maior rapidez e economia de recursos.

Voltando aos extrajudiciais, destacou-se, em 2012, a incluséo e o uso
das funcionalidades chamadas “providéncias”. Essas consistem em me-
canismos de agregacdo de documentos (que materializam atos do ifer
procedimental) em série sequenciada ou em diagrama de arvore, para o
atingimento de determinado fim. Por exemplo, nas providéncias “arquiva-
mento” ou “analisar suspensdo condicional do processo”, referenciam-se
todos os votos e a decisao da CCR. Como resultado, tem-se a visualizacao
facilitada do decisum e de seus atos constitutivos na tela do auto extraju-
dicial no Unico. (Figuras 146, 247 e 348 apresentadas na préxima pagina.)

46 Fonte: Tela do PA 1.00.000.013994/2015-63.
47 Fonte: Tela do PA 1.00.000.017983/2016-33.
48 Fonte: Tela do PA eletronico 1.17.000.001059/2017-19.
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FIGURA 1

anahsar suspensio condicional do processo

Nin &0 da Suspensio do Processs > (£ PGR-D012B510/2017 - VOTO 3371/2017(24.CAM) - FRANKLIN RODRIGUES DA COSTA - [integra]
Nin A0 da Susp = do Processa --> BBl PGR-00272488/2017 - VOTQ-VISTA 50/2017(24.CAM) - Assinado DIgItAlMeNte - LUTZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN - [integra]
Certificar > [ PGR-00167360/2017 - CERTIDAD [2017(2A.CAM) - ANA CLAUDTA DE SOUZA LOPES - [integra]

05/05/2017 14:22:37 Providinca Nao b b 30 da 5 30 Condicional do Processo > & PGR-00312514/2017 - VOTO-ORAL /2017(2A.CAM) - JULIANG BAIOCCHI VILLA-VERDE DE CARVALHO

Mo homologacdo da Suspensdo Condicional do Processo com envio para JF/UMU/1 - (B PGR-00312025/2017 - DECISED /2017(28.CAM) - [Integra]
Informar -« I PGR-00314612/2017 - OFICIO 1606/2017(24.CAM) - Assinado Digitalmente ARQUIVADD - WILSON HIROHITO KAIPPER. - [fntegra]
SOLCITACHES DIVERSAS —-> I PRM-UMU-PR-00003733/2017 - DESPACHO 749/2017( ELBC) - 4 ARQUIVADO - ELTON LULZ BUENO CANDIDO - [Entegra)
- [ PRM-UMU-PR-00003733/2017 - DESPACHO 793/2017( ELBC) - a - [integra)
03/02/2017 11:38:49  Distribuicdo FRANKLIN RODRIGUES DA COSTA(ZA.CAM) | Manual

huntada - Secunding

FIGURA 2

15/02/2017 17:15:56 Distribuicdo Encerrada MARLA HELEMA DE CARVALHO NOGUEIRA DE PAULA{ZA.CAM)

Analisar suspensdo condicional do processo

Nio 30 da 30 C do Processo > | PGR OU0Z2901/2017 - VOTO 548/2017(2A,CAM) - MARLA HELENA UE CARVALHO NOGUEIRA DE PAULA - Tintegral
31/01/2017 15:40:37 Providénda N30 homologacio da Suspensdo Condidonal do Processo —» © PGR-00035993/2017 - VOTO-ORAL /2017(24.CAM) - LULZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN
" N3o homologagdo da Suspensdo Condidonal do Processo —> (& PGR-00035894/2017 - VOTO-ORAL {2017(24.CAM) - JOSE ADONIS CALLOU DE ARALIO SA
Nio 30 da C do Processo com envio para JF/PR/PGUA > B PGR-00036647/2017 - DECISAQ /2017(20.CAM) - [fntegra]
17/11/2016 15:22:30  Distribuigdo MARIA HELEMA DE CARVALHO NOGUEIRA DE PAULA{2A.CAM) | Automdlica

FIGURA 3

Z8/08/2017 Distribuicio

09:57:30  Encerrada JOSE BONIFACIO BORGES DE ANDRADA(ZA CAM)

Anzlisar suspens3o condiclonal do processo
" N3o homalogacio da Suspens3o Condicionl do Processo - Bl PGR-00238340/2017 - VOTO 5824/2017(24.CAM] - Assinado Digitalmente - 10SE BONIFACIO BORGES DE ANDRADA - [intears]
E.fg;;’;gﬂ Providénda " N3o homologagdo da Suspensio Condicional do Processo --> . PUR-DU258423/2017 - VOTO-URAL [2017(20.CAM) - JUSE ADONLS CALLOU DE ARAUIO SA
" N3o hemologacdo da Suspens3o Condicional do Processo --» . PGR-00258424/2017 - VOTO-ORAL /2017(2A.CAM) - JULIANO BAIOCCHI VILLA-VERDE DE CARVALHO
N3o homologagde da Suspensdo Condicienal do Processo com envio para NUCKIM/PRES --> [ ] PGR-U0260286{201/ - DECISAD {201/(2A.CAM) - [integra]
'f.!,'fi'.‘:'r.ff” Distribuig3o  JUSE BUNIFAULO BURGES DE ANDRADA{ZA.CAM) | Automabica
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Entretanto, hd uma imprecisdo técnica em relagdo ao nome dado
aos votos contidos na providéncia (“ndo homologacdo de suspensio
condicional do processo”), tendo em vista que ndo caberia a Camara,
mas ao juiz, homologar ou ndo a suspensdo do processo.

No periodo inicial do uso das providéncias, houve falhas no carregamento
da integra das decisdes. Em seguida, seu uso foi paulatinamente aprimorado.

Vale ressaltar, ainda, que a maior parte dos autos extrajudi-
ciais encontrados no Unico sdo “fisicos” — em oposicio a “eletrd-
nicos” ou virtuais. O primeiro procedimento eletrdnico encontrado
(PA 17.111.001059/2017-19) foi autuado em 2017. Hoje ndo se autuam
mais procedimentos fisicos no MPF.

No mesmo ano, a Portaria PGR n. 350, que dispde sobre o Unico,
obrigou os usudrios ao cadastramento completo de todas as manifesta-
¢Oes no sistema*®. De resto, sua configuragdo passou a exigir o carrega-
mento da integra (arquivo .pdf, legivel e passivel de cépia de contetido)
de toda e qualquer manifestacdo inserida.

O mais recente auto extrajudicial encontrado na busca realizada foi
autuado em 2018,

4. DAS DELIBERAGOES

Todas as decisdes pesquisadas foram unanimes na 2* CCR.

Na maioria esmagadora (um total de 70) dos expedientes nos quais

49 “Art. 20. O registro de qualquer expediente no Sistema Unico devera ser realizado
com a indicagdo precisa dos seus dados e observar a respectiva classifica¢do taxo-
nomica de classes e assuntos, conforme Tabela Unificada do Ministério Publico
estabelecida pela Resolugdo CNMP n. 63, de 1° de dezembro de 2010

50 PA 1.00.000.011461/2018-90.
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se pode ler o conteddo da decisdo, o colegiado manteve a posicao de
ndo oferecimento de proposta de suspensdo condicional do processo.

Somente em 7 expedientes a Camara determinou a designacio de
outro membro para o oferecimento de proposta de sursis processual.
Em 2 deles, tratava-se da atuacdo de promotores de justica no exercicio
da funcdo de Parquet eleitoral.

Em 13 casos, deliberou-se pelo ndo conhecimento da remessa.

Nos demais procedimentos, devido as indicadas imperfeicdes no
cadastramento, nio foi possivel descobrir o sentido da decisdo do

colegiado.

5. CONCLUSOES

O incremento da qualidade dos registros no sistema Unico permite,
sem duavida, o melhor uso cotidiano e a melhor anélise dos dados refe-
rentes as manifestacdes do MPF, sob qualquer angulo. Providéncias de
indole administrativa e normativa vém sendo tomadas com o fito de
assegurar esse aprimoramento.

Quanto a oferta da suspensdo condicional do processo, em vista do
moderado grau de subjetividade envolvido na avaliagcdo dos requisitos
para sua concessdo, a 2* CCR, ao prestigiar a independéncia funcional
dos membros do MPF, mostrou-se altamente deferente em relacdo ao
juizo de cabimento do beneficio realizado pelos érgdos oficiantes em
varas da Justica Federal.

Nos tdltimos anos, reduziu-se o nimero de remessas empreendidas
por juizes federais para fins de reandlise da hipé6tese de oferecimento
ou ndo do sursis processual.

Esse fendmeno nao parece resultar da observancia de precedentes e
da edi¢do de enunciados sumulares pelos tribunais superiores, 0os quais

tenderiam a retirar do debate uma parcela dos temas antes geradores
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de discordancia entre Parquet e Judicidrio. Isso porque as decisdes
paradigmadticas foram proferidas e os enunciados foram editados na
década passada (anos 2000).

De fato, conclui-se que a reducdo dessas remessas se deve, em
grande parte, a implantagdo dos sistemas que operacionalizam o pro-
cesso eletronico, ja que a revisdo passou a ser realizada, em regra, nos
proprios autos judiciais.

Além disso, os membros do MPF, nos ultimos anos, vém adotando
postura mais resolutiva e menos “punitiva”, passando a oferecer mais
sistematicamente ou automaticamente a suspensao condicional do pro-

cesso aos acusados, presentes os requisitos legais.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E DEMOCRACIA

Paulo Thadeu Gomes da Silva'

“abrir a palavra

olhar sem pudor suas visceras
provocar seu leite lundtico

assistir ao pulsar do sangue em chispas
acolher sua natureza indigesta”

(Ledusha Spinardi)

RESUMO

Existe uma forte relacdo entre a liberdade de expressao e a democra-
cia. Ha sistemas em que esse direito ¢ minimamente regulado e outros
em que a regulacdo é mais forte. Entretanto, ambos podem ser demo-

craticos. Aqui se busca descrever essa relacdo por meio de referéncia a

1 Especialista em Sistemas de Prote¢do dos Direitos Humanos pelo Instituto Interna-
cional de Administragdo Publica de Paris. Mestre em Direito pela PUC-Rio. Doutor
em Direito pela PUC-SP. Pesquisador visitante junto ao Instituto Max Planck para
a Histéria do Direito Europeu. Procurador Regional da Repiblica em Séo Paulo.
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Teoria da Justiga, seja ela liberal-utilitarista, seja comunitarista-liberal.

Para tanto, ha mengdes e andlises normativas e jurisprudenciais das

realidades constitucionais brasileira, alema e norte-americana.
Palavras-chave: Liberdade de expressdao. Democracia. Teorias da

Justica.

ABSTRACT

There is a strong relationship between freedom of expression and
democracy and there are also different systems of regulation of speech,
weak or strong regulation, however, both can be democratic. In this
article we search the description of this relationship through Theory
of Justice, be liberal-utilitarist be comunitarism-liberal. For doing so,
there will be quotations and analysis of the law and judicial decisions
from brazilian, germany and north-american constitutional realities.

Keywords: Freedom of expression. Democracy. Theories of Justice.

1. INTRODUGAO

O titulo deste artigo remete a relagdo existente entre a liberdade de
expressdo e a democracia. Apesar de esses conceitos serem amplos e
apresentarem um cardter mais geral, ndo é impossivel especificd-los.
A especificacdo demonstrard a dependéncia existente entre o direito
analisado e o regime politico, vale dizer, um precisa do outro para se
manifestar, o que demonstra ser uma relacao de cardter forte, especial-
mente quando a expressado for tratada como discurso de 6dio, fendmeno
atualissimo, mas ndo original, da sociedade mundial.

A relagdo a ser aqui esmiucada se mostra evidente, seja naquelas

sociedades em que o discurso é mais controlado, seja naquelas em que
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o controle é mais flexivel, pois ambas podem ser qualificadas como
democraticas. Nessa linha, é de todos conhecido que os modelos de
regulacdo juridica do discurso na sociedade mundial se diferenciam,
por exemplo, entre outros possiveis, nos Estados Unidos e na Alema-
nha. Uma das razdes pode estar no fato de o primeiro se caracterizar
por uma concepgdo liberal-utilitarista, cuja distin¢cdo € representada
por uma restricdo menor ao direito. J4 o segundo € informado por uma
concep¢do comunitarista-liberal, que se traduz em maior restri¢do ao
mesmo direito. E no Brasil, como as coisas se passam?

Para respondermos essa pergunta, necessitamos, primeiramente, re-
fletir a respeito de qual filosofia politica subjaz a Constituicdo Federal
(CF) para, depois, pensarmos sobre o modelo correspondente ao texto
constitucional. Para tanto, impde-se discorrer brevemente a respeito das
realidades constitucionais alema e norte-americana.

Winfried Brugger (2001, p. 337-402) escreve sobre o que caracteriza
uma Constitui¢do moderna: a) organizacdo do Estado; b) sistema de
direitos fundamentais; e c) abertura para outros paises. A partir dessa ca-
racterizacdo, ele argumenta, em outro texto, que a Lei Fundamental ale-
ma conseguiu realizar essa tarefa, o que demonstra estar nela positivada
uma concep¢do comunitarista-liberal, meio-termo entre a comunitarista
substantiva-conservadora e a igualitario-universalista (2008, p. 68). Para
Brugger, o que representa o niicleo do comunitarismo liberal € a forma
interna de diferenciac@o entre os governos local, estadual e federal, e
a internacional, representada pela distin¢cdo entre a Unido Europeia e a
Comunidade Internacional (2008, p. 67-68).

Os dois primeiros requisitos sdo autoexplicdveis, ja o terceiro requer
algum esclarecimento. Relativamente a abertura ao exterior — Die Off-
nung des Staates nach aussen —, Brugger indica quatro tracos: a) aber-
tura interna no campo dos direitos fundamentais; b) relagdes com outros
paises; ¢) hierarquia superior das regras gerais do direito internacio-

nal publico, que constituem o direito federal, sobre as leis internas; e
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d) modo e abrangéncia da vinculacdo juridico-internacional (2001, p.
391-400).

A abertura interna no campo dos direitos fundamentais significa a
possibilidade de a Constitui¢do e seu intérprete — par excellence a Su-
prema Corte — deferir alguns direitos fundamentais aqueles considerados
cidaddos de um determinado pais e alguns direitos humanos aos estran-
geiros que vivem no mesmo territério — habeas corpus, por exemplo.

As relacdes com outros paises ocorrem no campo do direito inter-
nacional e sdo levadas a cabo pela Federacdo, representada pela Uniio,
incumbida de concretizar a politica externa por meio de 6rgaos proprios.
A hierarquia superior das regras gerais do direito internacional piblico
se d4, no Brasil, referentemente aos tratados de direitos humanos, com
status de emenda constitucional ou de cardter supralegal, conforme
dispdem o art. 4°, § 3°, da CF e decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) notoriamente conhecidas. J4 o0 modo e a abrangéncia da
vinculagdo juridico-internacional t&€m a ver com a atuagio na arena
internacional. No caso do Brasil, o Pais tem mais for¢ca com relacdo a
América Latina, de acordo com o disposto no art. 4°, I a X, e pardgrafo
Unico, normas constitucionais que permitem afirmar ser a soberania do
Brasil de um modelo aberto.

Portanto, como se pode observar dessa breve descri¢do, ha similari-
dades do Brasil com a Alemanha no que diz respeito as caracteristicas
normativo-constitucionais dos respectivos Estados — pense-se, por exem-
plo, na forma interna de diferenciacio do Estado brasileiro em Municipio,
Estado e Unido. Tais caracteristicas acabam por permitir que ambos sejam
definidos como liberal-comunitaristas. Essa conclusdo é reforcada quanto
mais se pense em que a Constitui¢ao brasileira positiva expressamente
normas de reconhecimento e protecdo das minorias que compdem o pro-
cesso civilizatdrio nacional, v.g., indigenas e quilombolas, particularidade
social ausente na Alemanha, mas que no Brasil permite inferir a existéncia

de um sentimento e uma preocupacio com a comunidade de seu povo.
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Aqui € importante observar um pouco mais de perto a CF quanto a
regulacdo do discurso. Varios de seus dispositivos contém normas que
proibem a emissdo de determinados contetidos, “dando de barato” a dis-
tingdo expressao/agdo, vigente no direito constitucional norte-americano,
mas ndo aqui. Por exemplo, o art. 5°, XLII, da CF torna imprescritivel
o crime de racismo. Além disso, ha normas que mandam o legislador
infraconstitucional legislar sobre a violacdo de determinadas liberdades,
como o art. 5°, XLI.

Normatizar nesses termos tem um significado para a dogmaética
constitucional, e seus sentidos sdo construidos tanto pela jurisdi¢do
constitucional quanto pela legislacdo, campos que se apresentam, atual-
mente, sob uma forma bastante aberta, com a participagdo direta da
sociedade na formatacdo juridica dos casos, i.e., na interpretaco a ser
construida pela jurisdicdo constitucional.

Essa forma de normatizar apresenta, também, uma filosofia politica
que subjaz ao documento formal que € a Constitui¢do; pois, quando ela
traz em seu texto normas desse tipo e calibre, demonstra uma vontade
de expressar uma concepg¢do de bem para a sociedade, o que significa,
nos termos de suas normas, uma concep¢ao que leva em consideragdo a
comunidade, pois protege as minorias, incluindo-as, e ndo as excluindo
do alcance de seus preceitos. Nesse sentido, expressa que a melhor
forma de conducdo da vida é a que ndo permite a discriminacdo dos
individuos pertencentes a uma minoria por ndo participarem da cons-
trucdo politica de um projeto de nagdo. E, de certa maneira, uma forma
de se opor ao Estado neutro dos liberais, porque acaba por adotar uma
politica do bem comum, do viver em uma sociedade que nio tolera a
discriminagao, sentido reforcado pelo disposto no art. 3°, IV, da CF.

Contudo, a mesma Constituicdo positiva normas que permitem a
extragao de um sentido liberal de liberdade, tradicionalmente represen-
tada pelas liberdades de expressdo, crencga e consciéncia, os famosos

constitutional essentials de Rawls. Exemplos disso sdo encontrados
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nos incisos IV a X do art. 5°, os quais se referem a sagrada autodeter-
minagdo da pessoa.

Do ponto de vista normativo-constitucional, portanto, a CF é um
documento formal albergador de visdes comunitaristas e liberais de
mundo: essa € a premissa da qual deve partir a interpretacdo constitu-

cional para ecoar a formatacao de expectativas normativas.

2. DO NORMATIVO AO JURISPRUDENCIAL

Essa compreensdo tedrica encontra eco, na Alemanha, na juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional Federal (TCF), o qual desde ha
muito entende que a Lei Fundamental ndo positiva uma imagem da
pessoa como um individuo isolado, mas, sim, em uma relagdo com a
comunidade, no sentido de que ele depende e deve comprometer-se com
ela, sem que haja violagdo de seus valores individuais (BverfGE 4, 7,
1954, e também objeto de comentério, no mesmo sentido, de Seifert e
Homig 1999, p. 46).

A mesma interpretacio é feita por Kommers (2012, p. 362), para
quem o famoso caso “Mephisto”, julgado pelo TCF, adota uma forte
perspectiva personalista e comunitdria da pessoa humana, de vez que a
descreve como uma pessoa autdnoma que se desenvolve livremente na
e com a comunidade social. Vale dizer, a dignidade humana reside na
individualidade e na socialidade, i.e., ela requer ndo apenas a protecao
da personalidade humana e a liberdade do individuo mas também a
promocdo de bens como as rela¢cdes comunais, a familia, a participagao,
a comunicacdo e a civilidade.

J4 a realidade norte-americana — aqui tomada como contraponto ao
modelo alemao na construcdo de sua jurisprudéncia constitucional —
tende a privilegiar o individuo como tal, sem se perquirir a respeito de

seu pertencimento ao grupo ou mesmo a comunidade, o que € conse-
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quéncia direta do modelo de regulacdo do discurso 14 adotado e segundo
o qual hé de se distinguir entre discurso e acdo para se dispensar um
tratamento menos proibitivo a expressdao. Essa compreensdo ocorre
mesmo relativamente ao direito de liberdade de expressdo, previsto na
1* Emenda, e nunca ¢ interpretado com o direito de igualdade, previsto
na 14* Emenda, o que acaba por considerar o discurso em uma pers-
pectiva individual, por exemplo, discurso de 6dio manifestado contra
grupos com base em raca e etnia, v.g., negros e judeus.

MacKinnon argumenta exatamente nesses termos, ao escrever que, se
a distincdo entre discurso e acdo se justifica em um nivel, em outro, da
desigualdade social, ndo faz o menor sentido. Tal observagao ¢ dirigida
contra a auséncia de andlise da dimensdo da desigualdade nos casos
juridicos julgados pela Suprema Corte norte-americana, interpretacao,
por assim dizer, pura e isolada da 1* Emenda sem o balanceamento
com a 14* Emenda (1999, p. 30-31 e 81-82). Isso se deve ao fato de,
em determinados casos que envolvam a liberdade de expressdo, ndo
se poder fazer vista grossa a posicao de assimetria ocupada por quem
cria o discurso e por quem ¢ atingido por ele, ainda que apenas com
palavras — ndo nos esquecamos de que a lei também € apenas palavra!

A tese de MacKinnon € rejeitada por Fiss (2005, p. 43). Para o
autor, mais até do que a propria igualdade, a democracia é que estd
envolvida quando se trata de liberdade de expressdo, especialmente em
casos de discurso de 6dio, uma vez que o contravalor oferecido pelo
Estado tem uma incomum e imperativa qualidade, o que faz romper
o consenso liberal (2005, p. 37). Para Fiss, liberdade de expressdo
“implica uma concepg¢do organizada e estruturada da liberdade, que
reconhece certos limites quanto ao que deve ser incluido e excluido”
(2005, p. 51). A democracia € a finalidade dltima da Primeira Emenda,
e o que ela “exalta ndo é simplesmente a escolha publica, mas a escolha
publica feita com informacao integral e sob condi¢cdes adequadas de
reflexdo” (2005, p. 55).
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O quadro do debate referente a tese do livre mercado de ideias é
bastante conhecido e apresenta argumentos para os dois lados, seja o
da necessidade de maior regulacdo, seja o de menor intervencao. Como
representante desta corrente posiciona-se o intelectual inglés Kenan
Malik, para quem a politica de banimento do discurso, mesmo o de
6dio, consubstanciada em restri¢des a determinadas expressdes, nao
reduz o preconceito, antes muda sua forma e o privatiza. Nesse sentido,
cita a pesquisa feita por Gill Valentine, da Universidade de Sheffield>.

E no Brasil, o que ocorre? Como a descricdo do nivel normativo-
-constitucional jé foi feita, falemos da jurisprudéncia constitucional,
representada aqui pela andlise das decisdes proferidas em quatro casos
que reputamos mais representativos do tema: a) Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 187; b) Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.451; ¢) ADI n. 4.815; d) Habeas
Corpus (HC) n. 82.424.

Na ADPF n. 187, as principais notas, para os fins deste ensaio, sdo
representadas pelas afirmacdes do relator, ministro Celso de Mello,
sobre a livre circulacdo de ideias e sobre a famosa frase de Holmes,
“liberdade para o pensamento que nds odiamos” (p. 119 e 110, respecti-
vamente), e pelas razdes do ministro Luiz Fux: livre mercado das ideias
e amadurecimento da sociedade civil (p. 176 e 186, respectivamente).

As razdes centradas no livre mercado das ideias e na “liberdade para
o pensamento que nds odiamos” aproxima a regulacdo do discurso ao
sistema norte-americano, enquanto a afirmacao do amadurecimento
da sociedade civil pode levar a uma proximidade com o modelo ale-
mao, constatacdo que pode embaralhar o quanto aqui ji escrito, uma
vez afirmado que o modelo constitucional brasileiro se assemelha ao

2 Disponivel em: https://kenanmalik.com/2019/05/31/who-has-the-right-to-speak/.
Acesso em: 18 nov. 2019.
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alemao, traduzido em uma regulacdo mais estreita do discurso e suas
possibilidades de significagao.

A confusio pode ser dissolvida se pensarmos que nao hd, propria-
mente, um método de andlise do STF a perpassar por todos 0s casos
juridicos que tratam da liberdade de expressao por ele ja analisados. Vale
dizer, mais do que ndo seguir uma linha coerente de fundamentacio dos
casos — a comparagdo com o quanto decidido no famoso caso “Ellwanger”
poderia ser suficiente a demonstrar isso —, as decisdes ndo conseguem
mesmo incorporar uma teoria da justica especifica aos casos juridicos.

No julgamento da ADPF n. 187, referente a Marcha da Maconha,
prevaleceu o entendimento de que o discurso seria uma legitima mani-
festacdo do pensamento, ou seja, uma regulagdo mais aberta € menos
restritiva do discurso feito por um grupo, mas nio contra outro grupo,
nao uma maioria contra uma minoria, mas sim de uma minoria contra
decisdes judiciais que enquadravam essas mesmas manifestacdes como
crime tipificado no Cédigo Penal. Duas conclusdes se impdem: a) ndo
se tratava de discurso de 6dio; b) ndo se tratava de um caso classico de
desigualdade social, caracterizada pela sujeicdo de um grupo por outro
assimetricamente superior porque detentor de poder.

Na ADI n. 4.451, na qual se tratou da inconstitucionalidade de nor-
mas eleitorais que proibiam o humor com os candidatos, decisdo una-
nime pela procedéncia da a¢do, os votos dos ministros trouxeram, como
sempre, as citacdes aos precedentes da Suprema Corte norte-americana e
a famosa frase de Holmes. No voto do ministro Gilmar Mendes, houve
vérias mengdes a doutrina e a jurisprudéncia alemas, inclusive expressa
citacdo do caso “Mephisto”, citado aqui como exemplo da concepcao
liberal-comunitarista que informa a Constitui¢do alema.

Portanto, uma mistura de concepgdes estrangeiras que, se bem ser-
vem para fundamentar a decisdo e demonstrar erudi¢do, nao permite
uma afirmacao clara sobre a qual delas se filia a interpretacido consti-

tucional realizada. Se, em uma abordagem cientifica, epistemolégica
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mesmo, falta método, em uma dogmadtica falta unidade. Isso ndo quer
dizer que a decisdo seja errada, significa apenas que ela ndo contribui
para a construcao de uma compreensdo forte a respeito de qual teoria
da justica subjaz ao direito de liberdade de expressdo no Brasil, ou, dito
de outra maneira, de qual concepc¢ao da Constitui¢@o brasileira se trata.

Nas decisdes citadas, nao hd um esboco do que denominamos Teoria
da Justica, capaz de embasar a compreensdo do direito de liberdade de
expressao no Brasil pela jurisdi¢do constitucional. Entretanto, na ADI
n. 4.815, famoso julgamento que tratou da necessidade de autorizacio
prévia para se publicar uma autobiografia, algum espasmo nesse sentido
foi emitido, ainda que ndo tenha sido tratado o discurso de édio.

Em primeiro lugar, muito embora ainda venha essa decisdo marcada
por uma descri¢do de decisdes e doutrinas estrangeiras que, por assim
dizer, se antagonizam, o voto do ministro Roberto Barroso contém
indicios que se referem a uma compreensao mais minudenciada do di-
reito em questdo. Esses indicios sdo representados pela tentativa do
julgador de explicar o que significa considerar o direito de liberdade
de expressdao como um direito de posi¢do privilegiada. Para Barroso,
a preferéncia por essa liberdade se justifica por cinco fungdes: funcao
essencial para a democracia, dignidade humana, busca da verdade,
fun¢do instrumental para o exercicio e pleno gozo de outros direitos
fundamentais e preservacdo da cultura e histéria da sociedade.

Ao esmiugar o significado dessa posi¢do privilegiada, Barroso argu-
menta que ela significa, primeiro, no processo de ponderacdo, que se
deva decidir em seu favor, a0 menos prima facie. A segunda presuncio
se refere a que todas as medidas restritivas da liberdade de expressdo —
judiciais, legais, administrativas e privadas — devem submeter-se a um
processo mais rigoroso de 6nus argumentativo referente a sua justifica-
¢do. A terceira e ultima presuncio € a proibi¢do da censura e o controle
pos-emissdo do conteddo.

Essa tentativa inicial de constru¢do de um sentido para a posicao
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privilegiada ocupada pelo direito de liberdade de expressdo deve ser
vista com bons olhos, seja porque significa um esfor¢o intelectual para
tornar clara uma expressao ainda carente de significado préprio, seja
porque demonstra uma preocupagio com a coeréncia fundamentadora da
decisdo judicial para que ela possa produzir redundancia. Mesmo assim,
ainda estamos essencialmente no campo da dogmatica constitucional,
sede que deveria conter, também, uma analise da preferencialidade,
sob regra de excecdo ao discurso geral, do discurso de 6dio, a teor do
que doutrina Fiss (2005, p. 33-65). Essa necessidade se d4 justamente
porque rompe o consenso liberal, quebra a estrutura de um constitutional
essential rawlsiano, com base no préprio ordenamento constitucional
brasileiro, o qual prevé expressamente, e conforme j4 escrito, uma
concepg¢do comunitarista-liberal de sociedade.

O voto do ministro Gilmar Mendes também € digno de destaque por
citar Holmes, abordar o livre trafego das ideias e lembrar o famoso caso
“Liith”, julgado pelo TCF alemao. Além disso, avanga ao descrever a
dimensao subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais. Mais especifi-
camente, na p. 247, cita, expressamente, a palavra “comunidade” como
algo possuidor de interesses proprios que deverdo ser atendidos pelos
individuos; contudo, a ideia acaba ai, € ndo ha um maior desenvolvimen-
to do tema. Percebe-se haver uma identificacdo desses interesses com
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que seriam principios
objetivos da ordem constitucional e democratica; por isso, espraiam-se
por todo o ordenamento juridico, o que produz a eficicia horizontal
dos direitos fundamentais.

No HC n. 82.424, um julgamento com forca de paradigma para o
tema do conflito entre o direito de liberdade de expressdo e a protecio
de minorias, v.g., discurso de 6dio, o STF decidiu pela configuracio
da prética do crime de racismo por um escritor e editor que publicava
livros antissemitas, fato que, por via do direito penal, caracterizou-se

como um limite a expressao.
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A decisdo foi tomada por maioria, com trés ministros contrarios e
vencidos. Um desses fundamentos baseou-se no fato de néo ter havido
pedido, no habeas corpus, para que se reconhecesse a atipicidade da
conduta com base no direito de liberdade de expressao, mas apenas que
judeu nio era raca, portanto, de racismo e, por consequéncia, de impres-
critibilidade néo se tratava. Os outros dois ministros vencidos entende-
ram que as condutas estavam inseridas no ambito de protecdo do direito
de liberdade de expressdo e concederam de oficio a ordem. Em seus
votos, trataram expressamente da liberdade de expressdo com base nas
seguintes consideragcdes: obra de pesquisa histérica, tecer ideologia
nao € crime, convicgdo politica e necessidade do combate de ideias.
Dessa forma, esses votos sopram, sem muita forca de convencimento,
na dire¢ao do reconhecimento de uma concepgao liberal-utilitarista do
direito de liberdade de expressdo, talvez por apostarem todas as fichas
no embate de ideias, segundo o qual uma ideia mé se combate com
uma ideia boa.

Os votos vencedores, em nimero de oito, ndo apresentam uma unida-
de de fundamentagdo. Enquanto uns abordaram os limites a liberdade de
expressao, v.g., os votos dos ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes
e Carlos Velloso; outros entenderam que ndo se tratava de analisar esse
direito, mas simplesmente saber se judeu poderia ser definido como
raca, o que, portanto, enquadraria a questao no tipo penal correspon-
dente ao racismo, e.g., os votos dos ministros Mauricio Corréa, Nelson
Jobim, Ellen Gracie e Cezar Peluso — este tltimo cita apenas de forma
passageira a liberdade de expressao. Ja o ministro Sepilveda Pertence,
embora tenha indeferido a ordem, parece excluir do ambito de protecao
do direito em foco as condutas analisadas.

Ao considerarem que as condutas se enquadram no crime de racismo,
esses votos estdo, indireta e inconscientemente, ecoando uma concep¢ao
comunitarista de justi¢a, ainda que ndo o fagam expressamente, pois a

Lei n. 7.716/1989, que trata desse tipo de crime, encontra fundamento
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de validade no disposto no art. 5°, XLII, da CF, que pode, por sua vez,
ser tido como uma norma indicativa da positivacao de limites ao direito
de liberdade de expressdo e, nessa qualidade, exprimir uma especifica
concepgdo de justiga.

O mesmo se pode dizer dos votos que indeferiram a ordem com
base na consideracdo de que a liberdade de expressao encontra limites,
por exemplo, na dignidade humana e na igualdade, embora também
ndo apresentem, claramente, uma concepgdo de justica que norteie a
construgdo de sentido do direito de liberdade de expressao.

Uma excec¢do quanto a esse aspecto € o voto do ministro Gilmar
Mendes, mais especificamente, em aditamento a seu primeiro voto,
em que cita a doutrina de Kriele. Ao mencionar o doutrinador alemio,
o ministro Gilmar Mendes afirma haver uma “intima conexao entre
direitos fundamentais e o regime democratico, o que justifica inclusive
uma revisdo ou aprimoramento da chamada teoria liberal dos direitos
fundamentais para uma teoria democratico-funcional” (p. 954). Esse
posicionamento merece ser problematizado.

Em primeiro lugar, a conexao mencionada deriva de uma democracia
mais forte e depende de um debate publico robusto. Esse € alcangcado
tanto mais quanto os direitos fundamentais forem concretizados de
maneira mais contundente, o que faz criar uma ambiéncia de tolerancia
e respeito entre os cidaddos. Neste momento € de se perguntar se esse
debate publico robusto que caracteriza uma sociedade fortemente demo-
cratica é obtido com mais ou menos regulacdo do discurso. Caso se
pense nas posi¢des morais ocupadas pelas minorias, comparativamente
a maioria, fruto de relagdes bastante assimétricas entre elas, quanto mais
discurso de ddio houver, mais discriminacio serd produzida, e um de
seus efeitos, perversos, por sinal, pode ser mesmo o siléncio das mino-
rias, cujas vozes nao conseguem ser ouvidas devido a sua pouca forga.

Jé nas sociedades em que hd uma regulagdo mais forte do discurso, as

minorias sao mais protegidas contra o discurso de 6dio, o que nao quer
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dizer que essa sociedade seja mais democratica que aquela outra dela
diferente nem que seja capaz de promover a destruicdo das estruturas
prenhes de racismo, v.g., o préprio Brasil, em que hd uma intervencdo
no discurso de 6dio, mas nao hé, no plano da desigualdade racial,
maiores €xitos em seu combate — 0 mesmo pode-se dizer dos Estados
Unidos, em que hd uma regulacdo mais fraca do discurso e persiste o
racismo estrutural.

O discurso de 6dio, em si mesmo considerado, por tratar as minorias
como objeto e ndo como sujeito de direitos, produz, nas sociedades
em que a regulacdo é mais flexivel, expectativas normativas contrérias
ao que se compreende como algo a se esperar de um ordenamento
juridico de uma sociedade democratica. A frustracdo causada por essa
forma de consideragao e de tolerancia a esse tipo de discurso ndo parece
ter tratamento: pode-se até, com a poesia de Ledusha Spinardi, “abrir a
palavra e acolher sua natureza indigesta”, mas nio deixar de combaté-la
ou, no limite, reguld-la fortemente. Com outras palavras, o intelectual
negro Adilson Moreira (2019, p. 166-167) argumenta ser contrario as
teorias liberais da liberdade de expressdo, pois a comunicagdo de édio
compromete um objetivo central do processo democrético, que € o
reconhecimento da dignidade moral de todas as pessoas.

E evidente que a maior regulagio do discurso de 6dio pode, de
fato, ndo eliminar o racismo, privatizando-o, mas esse efeito nao deve
se constituir em impedimento a que se regule a expressdo, pois ndo é
funcdo desse tipo de intervencio, ao menos ndo de forma isolada e ime-
diata, eliminar a discriminacgdo, esta que deve passar por um processo
social terapéutico perene, € ndo intermitente.

Em segundo lugar, a afirmagido do ministro Gilmar Mendes, no sen-
tido de essa mesma conexao justificar uma revisao ou um aprimoramento
da teoria liberal dos direitos fundamentais para uma teoria democratico-
-funcional, implica a necessidade de descricdo do que vem a significar

essas teorias. Elas se referem as teorias dos direitos fundamentais que
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influenciam a interpretacdo desses mesmos direitos e podem apresentar,
nessa condicao, alguma relagdo com as teorias da justiga.

Para a teoria liberal dos direitos fundamentais, os direitos de liber-
dade sdo direitos fundamentais contra o Estado. Essas liberdades sdo,
pura e simplesmente, liberdades, e ndo liberdades para um determinado
fim ou objetivo, por exemplo, liberdade para assegurar o processo
politico-democratico (Bockenforde, 2016, p. 224). Assim pensada, a
liberdade de expressdo se enquadra nessa classificagdo como liberda-
de negativa e se refere, exclusivamente, 2 autodeterminacio. E aqui,
exatamente, que as duas compreensdes se tocam, na semelhanca de
suas construgdes semanticas, que valem tanto para a teoria liberal dos
direitos fundamentais quanto para a teoria da justica liberal-utilitarista.

Ja para a teoria democratico-funcional dos direitos fundamentais,
as liberdades obtém seus sentidos e significados principioldgicos como
fatores constituintes do livre processo democratico. Sao, portanto, “liber-
dades para”, e ndo pura e simplesmente liberdades. E ai que, além de
ndo se identificar com a teoria da justica comunitarista-liberal, torna-se
ela um problema, porque funcionaliza as liberdades, isto €, cria uma
liberdade de competéncia, de dever, de fungdo de possibilidade e se-
gurancga de uma vontade politica ptiblica necesséria, e ndo mais pode
permanecer um exercicio apenas subjetivo do titular do direito (Bok-
kenforde, 2016, p. 235-237).

A teoria democratico-funcional dos direitos fundamentais néo é ade-
quada a CF, seja porque esse documento constitucional positiva uma
concepgdo comunitério-liberal de justica — conforme ja demonstrado
neste artigo —, seja porque guarda relacdo intima com a ideia de uma
democracia militante, o que ndo parece ter sido positivada, como norma,
na mesma Constitui¢do. Essa, no art. 1°, caput e inciso V, ao positivar
o principio democratico e o pluralismo politico como fundamento do
Estado, ndo submete o exercicio particular dos direitos exclusivamente

ao cumprimento de uma funcio publica de fortalecimento do processo
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democriético; vale dizer, as liberdades existem sé por si, sdo autossatis-
fativas, e ndo, em um primeiro plano, para a realiza¢do de um objetivo
ou de um fim referente ao processo politico — o que ndo quer dizer,
obviamente, que ndo haja direitos de liberdade relacionados diretamente
a esse fim, por exemplo, os direitos politicos.

Ao mesmo tempo, e jad como problematizacdo final, uma afirmacao
de Fiss (2005, p. 51) ganha destaque: “A frase ‘liberdade de expressao’
implica uma concepcio organizada e estruturada da liberdade, que reco-
nhece certos limites quanto ao que deve ser incluido e excluido.” Assim,
ao se considerar a liberdade de expressdo como direito, impede-se a
instauracdo de um vale-tudo, um anything goes, exatamente porque
hé a emergéncia de limites ao seu exercicio, o que leva a pensar na
imprescindibilidade das institui¢des para que a prépria liberdade se
realize, j4 ndo mais como simples liberdade negativa ou reflexiva, mas,

sim, como liberdade social.

3. CONCLUSAO

Afirmar que a CF positiva uma concepg¢ao de justica comunitarista, ou
mesmo € apenas uma abertura para ela, ndo significa que esse documento
ndo positive a concepgao liberal; pelo contrério, a forma de organizacao
territorial, de poder e dos direitos fundamentais plasmada na Constituicdo
indica a existéncia dessas duas concepgdes de justica, complementares
entre si, e ndo excludentes, o que parece evidente quando se faz uma
leitura do texto constitucional, ambito, portanto, normativo.

J4 no plano jurisprudencial, ainda existe um certo estado de confusao,
criado pela falta de unidade dos fundamentos das decisdes proferidas
pelo STF nos casos juridicos que envolvem o direito de liberdade de
expressdo, fundamentos que se marcam por uma contradicio das pré-

prias concepgdes de justica a eles referentes.
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Em suma, o fato de a CF haver positivado como positivou, permite
afirmar que o sistema de regulacio do discurso no Brasil é forte, o que
possibilita a manifestacdo de uma relacdo também forte entre liberdade
e democracia, no sentido de reforcar esse regime politico. Para tanto,

as instituicdes sdo imprescindiveis.
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LIBERDADE ARTISTICA COMO DIMENSAO DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Leandro Mitidieri*

RESUMO

Este artigo aborda a liberdade de expressdo na sua dimensdo da
liberdade artistica. Adota o estudo de caso do evento ‘“Xereca Satanik —
a festa” para analisar na prética atual e no espirito da nossa época as
ameacas as liberdades constitucionais de manifestagdo de pensamento,
atividade artistica e cultural. Nesse mesmo contexto, ¢ demonstrada
a inconstitucionalidade do art. 234 do Cédigo Penal (CP), que prevé
o tipo penal do objeto obsceno e criminaliza a realiza¢do, em lugar
publico ou acessivel ao publico, de representacao teatral, ou exibicao
cinematografica de cariter obsceno, ou qualquer outro espeticulo que
tenha a mesma natureza. A criminalizacdo de representacdes artisticas
transgressoras faz parte de um moralismo da sociedade; do mesmo
modo, a abordagem da midia, associando-as a uso de drogas, orgias e
satanismo, encaixa-se no chamado estilo paranoico da politica ou ciéncia

1 Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Ex-professor da UFF. Procurador da Reptiblica.
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e politica do medo. O trabalho extrai da doutrina que o discurso poli-
tico fala ao intelecto; o religioso, a alma. J4 a arte fala a imaginacdo, a
criatividade e ao espirito. Demonstra-se claramente que ja se consagrou
o descabimento de aplicac@o a artistas ou a protestos supostamente
transgressores de penas ou outras san¢des criminais.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Liberdade artistica. Pensa-
mento. Cultura. Arte. Nudez. Moralismo. Estilo paranoico da politica.

Ciéncia e politica do medo.

1. INTRODUGAO

A liberdade de expressdo possui diversas dimensdes. Essas podem
se dar, por exemplo, em funcio dos titulares (do cidaddo, do agente
publico, do candidato a cargo eletivo etc.) ou em fungao da forma de
veiculacdo (discurso, protesto politico, obra literaria etc.). Entre as for-
mas de veiculacdo da liberdade de expressdo, encontra-se a manifestagcao
artistica, o objeto do presente trabalho.

2. ESTUDO DE CASO: “XERECA SATANIK - A FESTA”

Em sua passagem pela Procuradoria da Reptblica no Municipio de
Macaé, o autor se deparou com o caso do evento intitulado “Xereca
Satanik — a festa”, realizado no dia 28-5-2014, dentro das dependéncias
da Universidade Federal Fluminense (UFF), no campus de Rio das Ostras.

Um inquérito® havia sido instaurado a partir de informacao for-
necida por alguns professores da autarquia federal. Afirmava-se que

2 Inquérito n. 0000454-72.2014.4.02.5116 (IPL 152/2014).
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estavam sendo permitidas festas regadas a drogas e dlcool, nas quais
eram comuns cenas de nudismo e mutilacdes. O evento ganhou as pa-
ginas de jornais com manchetes como “Exclusivo: mulheres costuram
vagina em festa em campus da UFF, denunciam alunos”, com fotos da
performance realizada no evento.

Em depoimentos no inquérito, dizia-se que uma menina dangara pe-
lada e depois se deitara sobre uma mesa, onde teve a prépria vagina cos-
turada por outra jovem. No comec¢o, a menina gritava, mas depois ficou
claro que nada estava sendo feito contra a vontade dela. Ela entdo saiu
da mesa costurada e continuou dancando. As pessoas bebiam cerveja,
mas nado se viu venda ou uso de drogas nem orgias ou sexo explicito.

Os docentes responsdveis pelo evento, por sua vez, defenderam que
o curso estudava as diversas manifestacdes de cultura e arte. Por isso,
necessitava ter plena liberdade para tratar de assuntos e performances
relacionados aos temas pesquisados, sem constrangimentos. O que estaria
em jogo, segundo eles, de fato, era a autonomia docente e a garantia de
plena liberdade de estudo e pensamento critico na universidade ptiblica.
Foi afirmado que nao houvera uso de verba piblica nem ajuda de custo
com transporte, hospedagem ou alimentacio para a realizagdo da festa.

Em depoimento de outros docentes, foi esclarecido que a realizacio
da performance teria a ver com violéncia sexual contra as mulheres em
Rio das Ostras, em virtude da grande quantidade de estupros ocorridos
no municipio, inclusive com discentes da universidade (teriam sido
estupradas oito alunas?®).

3 As noticias referentes ao caso podem ser encontradas em: http://rc24h.com.br/noti

cias/ver/12151/uma-mulher-e-estuprada-a-cada-dois-dias-em-rio-das-ostras; http://
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Ao final das investigacdes, os docentes da institui¢do foram indicia-
dos como incursos no crime de prevaricagdo. As alunas que organizaram
o evento foram indiciadas no tipo penal de objeto obsceno, estabelecido
no art. 234, paragrafo tnico, II, do CP, o qual prevé:

Art. 234. Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda,
para fim de comércio, de distribuicdo ou de exposi¢do publica, escrito,
desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno:

Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem:

[...]

II — realiza, em lugar piblico ou acessivel ao piblico, representagio
teatral, ou exibi¢do cinematografica de carater obsceno, ou qualquer

outro espetaculo, que tenha o mesmo caréter;

O evento foi alvo de diversas criticas, que o descreveram como
“comunista”, “satinico” e “feminista”®. Ocorre que, sem adentrar na
questdo do bom ou mau gosto da performance, € indubitivel a presenca
de elementos inquestionavelmente artisticos, tais como a alusdo a ritual
indigena, musicas cantadas com letras de protesto, pessoas cobertas com
argila, exposi¢do do corpo feminino em protesto, temética de dentncia,
performance por artistas etc.

Assim, a performance analisada, que buscava protestar contra os

altissimos niimeros de violéncia sexual contra a mulher no municipio,

html; http://g1.globo.com/rj/regiao-dos-lagos/noticia/2014/04/mulher-e-estuprada-

dentro-de-casa-em-rio-das-ostras-no-interior-do-rj.html. Acesso em: 17 nov. 2019.
4 Disponivel em: http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/universidade-federal-em-tem
0s-petistas-vagina-e-costurada-num-evento-chamado-xereca-satanik-na-uff-voces-

estao-lendo-direito-chefao-do-departamento-diz-que-os-criticos-da-festa-sao-con

servadores-e-de/. Acesso em: 17 nov. 2019.
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configurava-se como manifestacdo artistica. Ainda, ia ao encontro da
linha de ensino do curso de produgéo cultural da universidade: por
meio da arte, estimular a formacao de profissionais que ndo apenas
reproduzam o que € facilmente vendido no mercado cultural, mas que
sejam capazes de ter iniciativas e desenvolver projetos que valorizem a
diversidade sociocultural, conscientes de sua importancia e dotados de
uma nova visdo da cultura, valorizando-a em seu potencial transforma-

dor, associando-a a educag@o, visando a construir uma sociedade melhor.

3. DAS LIBERDADES CONSTITUCIONAIS DE MANIFESTACAO DE PENSAMENTO, ATIVIDADE
ARTISTICA E CULTURAL

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece, em seu art. 5°, IX,
que “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”.

Do mesmo modo, a norma fundamental positiva ser “livre a manifesta-
¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato” (art. 5°, IV), além de que
“a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restri¢ao,
observado o disposto na Constitui¢do” (art. 220, caput). Veda-se, por-
tanto, a censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (art. 220, § 2°).

Do mesmo modo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Po-
liticos, adotado em resolugdo pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral
da ONU, em 16 de dezembro de 1966, e ratificado pelo Brasil em 24
de janeiro de 1992, ao final internalizado pelo Decreto n. 592/1992,
estabelece em seu art. 19, inciso 2, que

Toda pessoa terd direito a liberdade de expressao; esse direito incluird

a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de

qualquer natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras,
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verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por

qualquer outro meio de sua escolha.

Na mesma linha do disposto, a Conveng¢ao Internacional de Direitos
Humanos, também chamada de Pacto de Sao José da Costa Rica, em vi-
géncia no ambito da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) desde
22 de novembro de 1969 e com adesdo do Brasil em 1992, ao final

internalizado pelo Decreto n. 678/1992, no seu art. 13 estabelece que

Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informa-
¢oes e ideias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha.

O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar

sujeito a censura prévia.

A partir da leitura dos dispositivos, verifica-se que o tema aqui
enfrentado € o da liberdade de expressdo e de manifestacdo artistica,
com status indubitdvel de garantia fundamental, devendo sob esse pris-
ma ser analisado qualquer tipo de restricao.

No caso exposto, menciona-se a suposta presenga de drogas ilicitas
no evento, mas a questdo principal parece ser a da suposta obscenidade,
representada pela nudez das artistas.

O estudo de caso adotado aqui ndo possui grande singularidade,
haja vista termos experimentado recentemente uma onda de ataques
moralistas as manifestacdes artisticas®. Logo, trata-se apenas de um
paradigma para se abordar um fendmeno mais geral.

5 Que, na época, curiosamente coincidiu com a interrup¢io dos protestos de alguns
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Outra questao é o caso parecer novo. Em verdade, é antigo. Edward
J. Eberlen menciona o caso — ocorrido nos Estados Unidos, na década
de 1970 — “Close vs. Lederle”, no qual a administragdo de uma uni-
versidade encerrou uma exibicao de arte anteriormente autorizada, em
razdo da exposicdo de genitdlia; além do caso “Piarowski vs. Ill. Cmty.
Coll. Dist. 515” — ja na década de 1980 —, em que certa exposicao de
uma galeria foi retirada de um espago muito acessado em um colégio
estadual, em razdo da controvérsia envolvendo desenhos de nudez.

Quanto aos exemplos citados, o autor conclui que

O discurso livre alcancou status constitucional especial no século XX
através da sua remodelacdo em controvérsias religiosas. Processos
principais da Suprema Corte (como Cantwell vs. Connecticut e New
York Times vs. Sullivan) cimentaram um niuicleo essencial da Primeira
Emenda que consiste, pelo menos, em questdes politicas e religiosas.
O discurso politico fala especialmente para o intelecto, assim como o
religioso fala centralmente para a alma. J4 € tempo de reconhecer a
indispensabilidade da imaginacio e do espirito do homem, bem como
do seu intelecto. O discurso de arte fala dessa importante dimensao in-
terior de um ser humano que aborda imaginacao, criatividade e espirito.

[...]

Por estas razdes, pelo menos, devemos levar a arte das sombras ao
reino prometido do nticleo essencial da liberdade de expressdo. Devemos
tratar a arte como arte e, ao fazé-lo, reconhecer que a arte € valiosa por-
que € o uso de nossa imaginacdo e criatividade para retratar e capturar

a vida interior do espirito humano. A imagina¢do e a criatividade sdo

movimentos contra a corrupc¢ao na politica, apesar de as grandes operagdes em

curso no pafs estarem em seu momento mais critico.
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tdo valiosas quanto as razdes e o intelecto ao tentar entender o nosso

mundo complicado. (Eberlen, 2007)

Nesse sentido, a questdo in casu é ainda mais séria. O que se discute
¢ se manifestacdes artisticas, adequadas ou inadequadas, que passam
ou nao dos limites, devem ser alvo do direito penal.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja enfrentou o tema,

colocando os limites para o avango da persecugdo penal sobre a questdo:

Penal. Processual. Nudez em campanha publicitdria. Atentado ao pudor:
Inquérito. Trancamento. Habeas corpus. Recurso.

1. Se a peca publicitdria de roupa intima nio incursiona pelo chulo,
pelo grosseiro, tampouco pelo imoral, até porque exibe a nudez humana
em forma de obra de arte, ndo hd, inequivocadamente, atentado ao
Cdédigo Penal, art. 234.

2. O Cbdigo Penal, art. 234, se dirige a outras circunstincias, visando,
efetivamente, resguardar o pudor publico de situa¢des que possam evi-
dentemente constituir constrangimento as pessoas nos lugares publicos.

3. A moral vigente ndo se dissocia do costume vigente. assim quando
os costumes mudam, avangando contra os preconceitos, 0s conceitos
morais também mudam. O conceito de obsceno hoje ndo € mais o
mesmo da inspiracio do legislador do Cédigo Penal em 1940.

4. E desperdicio de dinheiro ptiblico manter um processo sobre o
qual se tem certeza, antemdo, que vai dar em nada. Do ponto de vista
do acusado em face dos seus direitos constitucionais individuais, é
constrangimento ilegal repardvel por habeas corpus.

5. A liberdade de criag@o artistica € tutelada pela Constituicdo Fe-
deral, que nao admite qualquer censura (CF, art. 220, § 2°).

6. Habeas corpus conhecido como substitutivo de Recurso Ordina-
rio e provido para trancar o Inquérito Policial por falta de justa causa.
(Habeas Corpus n. 7.809/SP, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, rel.
p/ o ac. min. Edson Vidigal)
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O Supremo Tribunal Federal (STF) também se manifestou em julga-
mento semelhante ao presente caso, no qual um artista simulou movi-
mentos de masturbag@o e mostrou as nddegas em peca teatral, conforme
se pode analisar:

Habeas corpus. Afo obsceno (art. 233 do Codigo Penal).

2. Simulagdo de masturbagdo e exibi¢do das nddegas, apds o tér-
mino de pega teatral, em reacdo a vaias do publico.

3. Discussdo sobre a caracterizacdo da ofensa ao pudor publico.
Nao se pode olvidar o contexto em que se verificou o ato incriminado.
O exame objetivo do caso concreto demonstra que a discussdo estd
integralmente inserida no contexto da liberdade de expressdo, ainda
que inadequada e deseducada.

4. A sociedade moderna dispde de mecanismos préprios e adequa-
dos, como a prépria critica, para esse tipo de situacao, dispensando-se
o enquadramento penal.

5. Empate na decisdo. Deferimento da ordem para trancar a acao
penal. Ressalva dos votos dos Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie,
que defendiam que a questdo ndo pode ser resolvida na via estreita do

habeas corpus. (Habeas Corpus n. 83.996, rel. min. Carlos Velloso)

No mesmo sentido, recente julgamento do Tribunal Federal Regional
da 3% Regido reconheceu que ndo cabe ao Judicidrio exercer o controle

do contetido ou qualidade das manifesta¢des artisticas:

Acdo civil publica. Liberdade de imprensa. Art. 220 da CF/1988. Vei-
culagdo de imagens em programa televisivo de repercussdo nacional.
Suposto abuso sexual e incitagdo a violéncia de género. Confissdo na
esfera criminal. Inquérito policial arquivado. Dano difuso e responsa-
bilidade civil por omissdo ndo configurados. Apelo improvido.

1. Primeiramente, cabe destacar que ndo se estd aqui a discutir o
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dano individual da participante exposta nas cenas que foram “ao ar”,
mas sim o alcance difuso causado pela reprodugdo das cenas com
suposta conotacdo sexual ao telespectador em ambito nacional e sua
repercussdo sobre a violéncia de género.

2. Nao cabe ao Estado decidir o que € e o que ndo é cultura ou o
que pode ou ndo ser veiculado pelos meios de comunicagdo, sob pena
de censura.

3. Para o Col. STF, o art. 220 da CF/1988 deve ser interpretado
como mecanismo constitucional de calibragdo de principios, na medida
em que “os direitos que dao conteido a liberdade de imprensa sao bens
de personalidade que se qualificam como sobredireitos”. Dai que, no
limite, as relacdes de imprensa e as relagdes de intimidade, vida pri-
vada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as
primeiras se antecipam, no tempo, as segundas (ADPF 130/DF).

[..]

6. Destarte, ndo cabe ao Judiciario exercer controle de contetido ou
qualidade das manifestacdes artisticas reproduzidas pelo programa “Big
Brother Brasil” em nosso meio cultural, mas, sim, aferir se houve ou nao
abuso no exercicio da liberdade de expressdo, o que ndo ocorreu, in casu.

7. Por fim, nao hé provas concretas de que houve omissdo por parte
da Unido, enquanto Poder Concedente, quanto ao dever de fiscalizagido
“adequada”, até porque, proibir a veiculagdo das cenas, nao reputadas
como abusivas, seria 0 mesmo que praticar censura.

8. Apelo improvido. (Apelag@o Civel n. 0007265-47.2012.4.03.6100/
SP, desembargador federal Nery Junior)

Convém destacar, também, que um evento realizado no ambito de
uma confraternizacio entre alunos e professores do curso de Producio
Cultural da UFF faz valer refletir sobre uma das dimensdes da liberdade
de expressdo ressaltadas por José Afonso da Silva, na sua notéria obra

Curso de direito constitucional positivo (2000, p. 247):
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Trata-se de liberdade de contetiido intelectual e supde o contato do indi-
viduo com seus semelhantes, pela qual o homem tenda, por exemplo, a
participar a outros suas crengas, seus conhecimentos, sua concep¢ao do

mundo, suas opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos cientificos.

Desse modo, por mais que o assunto ainda comporte controvérsias,
parece claro que ja se consagrou o avango da questdo relativamente a
ela ndo ser tratada no ambito da ultima ratio do direito penal. Nao se
abordam aqui os reflexos nas esferas civeis ou administrativas, mas o
descabimento de aplicag@o a artistas ou protestos supostamente trans-

gressores de penas ou outras sangdes criminais.

4. DAINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 234 DO CODIGO PENAL

No inquérito objeto do estudo de caso, as alunas organizadoras do
evento e a artista principal foram indiciadas como incursas no tipo penal
de objeto obsceno, haja vista terem realizado ou contribuido, na forma
do art. 29 do CP, para a realizagdo de representagdo teatral com cariter
obsceno em local acessivel ao ptblico.

A norma veiculada nesse tipo penal tem total pertinéncia com a
presente abordagem da liberdade artistica como dimensao da liberdade
de expressao.

Consoante ja bem difundido, a doutrina majoritdria entende ser o
art. 234 do CP inconstitucional e fundamenta que o dispositivo néo foi
recepcionado pela Constitui¢do da Republica de 1988, com fulcro nas
garantias de liberdade de expressao e manifestacdo artistica, na falta de
clara defini¢c@o na legislacdo pétria sobre o que vem a ser algo obsceno,
assim como no principio da adequagao social.

Para Nucci (2016, p. 1206), “a Constitui¢do Federal em nenhum
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ponto proibe ou mesmo menciona a obscenidade, sobretudo a que estiver
voltada a aspectos de manifestacio artistica”.
Ja Greco (2017, p. 186-187) afirma que

esse ¢ mais um dos artigos constantes em nosso diploma repressivo
que precisa, com urgéncia, ser retirado do nosso ordenamento juridico-
-penal, uma vez que a sua existéncia desprestigia a Justica Penal, prin-
cipalmente os 6rgdos encarregados da repressdo direta (policia), bem
como o Ministério Publico, que tem a missdo de levar a efeito a per-

secutio criminis in judicio.

Para o doutrinador,

chega a ser ridicula a proibicdo de recitais com carater obsceno, enquan-
to os canais de televisdo, mesmo os abertos, nos expdem a todo tipo
de comportamentos de natureza obscena, somente se importando com
o nivel de audiéncia, uma vez que o obsceno desperta a curiosidade e,

consequentemente, atrai muitas pessoas para frente da televisao.

Sendo assim,

pode-se raciocinar que, nos dias de hoje, a sociedade ja se acostumou
com esses produtos de conotagido obscena, ndo mais exigindo, portanto,
a sua repressao, raciocinio com o qual concordamos, devendo ser apli-
cado, in casu, o principio da adequacdo social, que devera servir de
alerta, de orientacdo ao legislador a fim de levar a efeito a revogacao

do tipo penal em exame.
Cabe relembrar aqui que a cidade de Sao Paulo — como varias

outras mundo afora — foi palco, em 27 de abril de 2002, no seu prin-

cipal parque, o Ibirapuera, de um ensaio fotogrifico em que intimeras

SUMARIO 230



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

pessoas ficaram nuas em meio ao publico que ali passava, entre adul-
tos e criangas, e posaram para fotos artisticas do fotégrafo americano
Spencer Tunick®.

Apés o evento, nenhum processo foi movido e ninguém foi preso.
A auséncia de alarde feito pela populagdo relativamente a presenca de
pessoas nuas no Ibirapuera se justifica pelo principio da adequacao
social, que tem por fundamento a inviabilidade de puni¢do de quem
pratica um ato socialmente aceito, para o qual existe a legislacao penal.
Nesse caso, os visitantes do parque interpretaram a situagdo como ma-
nifestacdo artistica, excluindo, portanto, a punibilidade da conduta e a
sua tipicidade material.

Daf claramente o equivoco de muitas das manifestacdes moralistas
que ressuscitaram recentemente: a ignorancia sobre o bem juridico pro-
tegido pelos tipos penais sexuais. Ndo se pune no direito penal a simples
nudez, nem no CP, nem no Estatuto da Crianca e do Adolescente, nem
em qualquer legislagdo penal extravagante’.

O bem juridico € o pudor ou a vergonha (sentimento de humilhagao
gerado pela conduta indecorosa), que tem sentido sexual e exige que
se ofenda o sentimento de recato, resguardo ou honestidade sexual de
outrem, tudo isso com o elemento subjetivo da vontade particular de ofen-
der esse pudor alheio, ndo havendo forma culposa (Nucci, 2016, p. 1203).

Voltando-se ao estudo de caso, em termos simples, mesmo ultra-
passando-se a questdo da constitucionalidade do tipo penal, nédo se

verificaria a tipicidade da conduta, seja pela auséncia de ofensa ao bem

6 Disponivel em: http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2002/020427 peladoes
isabelcg.shtml. Acesso em: 23 nov. 2017.

7 Dai a perplexidade em se lembrar de tanta arte mundo afora contendo nudez, o que
foi ressaltado em um nimero muito grande de artigos e editorais nos veiculos de

imprensa.
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juridico, seja pela auséncia do dolo de ofender o pudor dos presentes,
pois além de ninguém ter sido obrigado a assistir a performance, o
objetivo era protestar contra os estupros na regiao e a omissao dessa
mesma persecucdo penal do Estado.

Outra questdo sobre o evento € a referéncia a realizacio de orgias
e ao uso disseminado de drogas no interior da universidade durante
sua realizagcdo. Como sobredito, diversos alunos e professores foram
ouvidos no curso do inquérito policial e no procedimento administrativo
de sindicincia. Ninguém confirmou ter presenciado o uso de drogas ou
orgias, inexistindo, portanto, provas desses fatos.

Mas a reagdo de uma parte da sociedade e da midia, que logo associa
a esses eventos artisticos transgressores a presenga de drogas, orgias,
satanismos etc.®, faz parte de um padrio.

Essa tendéncia foi identificada por Richard Hofstadter, ja na década
de 1960, quando escreveu sobre o “estilo paranoico na politica ame-
ricana” (1996, p. 26). Mais recentemente, Dan Gardner definiu o que

seria “a ciéncia e a politica do medo” (2009, passim):

N6s humanos somos predispostos a ter medo um do outro, mas se temos
consciéncia desses preconceitos latentes, podem eles superar a nossa
carga emocional e cultural? Talvez, mas nio é facil. Muitas vezes,
quando as pessoas ouvem falar de desvios psicolégicos ou de fobia,
acham que outras pessoas cometem esses erros, acham que o modo
de pensar delas € preconceituoso, enquanto ela € uma pessoa culta,
inteligente, ndo vulneravel aos mesmos erros, e isso estd absolutamente

incorreto, todos somos vulnerdveis a esses erros. Ao perceber que vocé

8 Disponivel em: http://gl.globo.com/rj/regiao-dos-lagos/noticia/2014/05/uff-vai-

apurar-denuncia-de-festa-com-ritual-satanico-drogas-e-orgias.html. Acesso em: 23
nov. 2017.
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de fato € vulnerdvel, vocé se torna mais vulneravel e mais propenso a

cometer esses erros.

5. CONCLUSAO

Para a percepcdo do espirito do nosso momento, marcado por re-
trocessos na liberdade de expressdo, notadamente na sua dimensao da
liberdade artistica, o estudo de caso do evento “Xereca Satinik — a festa”
€ emblematico. Extrai-se dali as ameacas as liberdades constitucionais
de manifestacdo de pensamento, atividade artistica e cultural, em que
se cogitou manejar o direito penal contra representacdes artisticas trans-
gressoras ou chocantes.

A liberdade de expressao da atividade artistica estd consagrada na
Constituicdo da Republica de 1988 como direito fundamental consti-
tucional, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo podendo sofrer
qualquer restri¢do, notadamente censura ou licenca. E o que se extrai
também do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Como exposto na doutrina examinada, o discurso politico fala espe-
cialmente para o intelecto, enquanto o religioso fala centralmente para a
alma. Mas o discurso artistico fala da importante dimensao interior de
um ser humano que aborda imaginacio, criatividade e espirito. Imagi-
nagdo e criatividade sdo a esséncia do homem, talvez a tnica espécie
capaz de acreditar em seres e fatos independentemente de sua existéncia
concreta. A arte maneja a imaginagao e a criatividade, instrumentos tao
valiosos quanto a razdo e o intelecto para o entendimento do mundo e
de nés mesmos.

Assim, inconstitucional € o art. 234 do CP, que prevé o tipo penal do

objeto obsceno e criminaliza a realizacio, em lugar ptiblico ou acessivel
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ao publico, representacio teatral, ou exibicdo cinematogréfica de carater
obsceno, ou qualquer outro espetdculo que tenha a mesma natureza.
Dai ndo caber a aplicacido de penas e san¢des criminais a artistas ou
protestos supostamente transgressores.

A criminalizacio de representacOes artisticas transgressoras se insere
em um moralismo nocivo e amidde hipdcrita da sociedade. A aborda-
gem da midia em casos como o estudado aqui, associando-os a uso de
drogas, a orgia e a satanismo, encaixa-se no que é chamado de estilo
paranoico da politica ou ciéncia e politica do medo.

Por tudo isso, nossa manifestacdo foi no sentido do arquivamento
do inquérito policial, acolhida pelo juizo em 14 de margo de 2019.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E SUAS EXCEGOES:
LIBERDADE DE EXPRESSAD
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RESUMO

No presente trabalho, € feita uma andlise critica do estado atual do
controle de convencionalidade e de sua tentativa de expansdo com relagdo
as normas de controle, ao polo ativo de seu exercicio concentrado e, prin-
cipalmente, ao alcance do controle, por meio da coisa interpretada. Assim,
analisam-se as ferramentas utilizadas, no ambito interno, para excepcionar
a aplicagd@o do controle de convencionalidade. Para tanto, é observado o
uso dessas excecdes no ambito interno de Argentina, Colombia e Brasil,
especificamente no que se refere ao tema da liberdade de expressao.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade. Coisa interpretada.
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ABSTRACT

In the present work, a critical analysis is made of the current state
of the conventionality control and its attempt of expansion in relation
to the control norms, the active pole of its concentrated exercise and,
mainly, within the scope of the control, by means of the res interpretata.
Thus, they are analyzed tools that allow to exception the application
of the conventionality control in the internal area. To this end, the use
of these exceptions is observed internally in Argentina, Colombia and
Brazil, specifically with regard to the theme of freedom of expression.

Keywords: Conventionality control. Res interpretata. International
res judicata. Margin of appreciation. Distinguishing. Freedom of ex-

pression.

1. INTRODUGAO

O objetivo do controle de convencionalidade é alcancar, com a
ajuda da aplicacdo interna nos Estados-parte, um parametro latino-
-americano comum de protecdo, acessivel a todos os seus cidadaos.
Entretanto, sua efetividade ainda depende da vontade de seguimento
pelos Estados-parte da Convengdo Americana sobre Direitos Huma-
nos (CADH). Essa vontade de seguimento, por sua vez, também pode
depender da razoabilidade das decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH).

No presente trabalho, € feita uma andlise critica do estado atual do
controle de convencionalidade e de sua tentativa de expansdo com rela-
¢do as normas de controle, ao polo ativo de seu exercicio concentrado e,
principalmente, ao alcance do controle, por meio da coisa interpretada.
Assim, analisam-se as ferramentas utilizadas, no ambito interno, para

excepcionar a aplicagdo do controle de convencionalidade. Para tanto,
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€ observado o uso dessas exce¢des no ambito interno de Argentina,
Colombia e Brasil, especificamente no que se refere ao tema da liber-
dade de expressao.

A elei¢do dos referidos paises objetivou possibilitar uma abordagem
pratica do estudo. Argentina e Coldombia sdo paises onde o controle
de convencionalidade vem recebendo historicamente melhor acolhida,
o que diverge do caso brasileiro. Ademais, foram os paises onde se
encontraram maiores referéncias sobre excecdes ao controle de con-
vencionalidade no tema da liberdade de expressao.

Portanto, o item 2 deste artigo analisa a origem e a evolugdo do
conceito, com relacdo as normas de controle, ao polo ativo de seu
exercicio concentrado e, principalmente, ao alcance do controle, por
meio da coisa interpretada.

No item 3, € analisada a aplicagdo do controle no 4mbito interno
por seus diversos 6rgdos, enquanto na se¢io 4 se analisam as ferra-
mentas normalmente utilizadas para excepcionar sua aplicagéo, citan-
do-se exemplos de Argentina, Coldmbia e Brasil, referentes a liberdade
de expressao.

O método utilizado é o dedutivo, baseado em premissas gerais para
chegar a conclusdo. O levantamento bibliografico passa tanto pela con-
sulta a livros e demais formas de difusdo da doutrina quanto pela andlise
da jurisprudéncia relevante sobre o tema, seja das Cortes internacio-
nais — especialmente a Corte IDH e o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (TEDH) —, seja das Cortes internas — especialmente de

Argentina, Coldmbia e Brasil.

2. ORIGEM E EVOLUGAO DO CONCEITO DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A Corte IDH desenvolveu o conceito de controle de convenciona-

lidade com o objetivo de lograr que os organismos internos dos paises
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integrantes do sistema interamericano adotem os critérios de protecao
aos direitos humanos que emanam tanto das normas internacionais de
prote¢do como da interpretacdo dada a essas por essa mesma Corte.

O controle é consequéncia da interpretacdo da Corte IDH sobre o
conteudo do artigo 1.1 da CADH, que trata dos deveres de respeitarem-
-se e garantirem-se os direitos da referida convengao, e de seu artigo 2,
que prevé o dever de adotarem-se as medidas internas necessarias para
se efetivarem as obrigacdes convencionais (principio do efeito til). Seu
fundamento também se encontra no art. 26, na primeira frase do art. 27
e no art. 31.1 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
(CVDT), por seu caracter tanto convencional quanto consuetudinario.

A nomenclatura foi utilizada pela primeira vez pelo juiz Sergio
Garcia Ramirez, em seu voto fundamentado nas sentencas dos casos
“Myrna Mack Chang vs. Guatemala” e “Tibi vs. Ecuador™?.

Sua adog¢do expressa pela Corte IDH ocorreu pela primeira vez no
§ 124 da sentenca da Corte, no caso “Almonacid Arellano vs. Chile™,
sendo logo repetida nos casos “La cantuta vs. Perd”, considerando 173,
e “Boyce y otros vs. Barbados”®, considerando 78.

Dado que a Corte IDH desde sempre controlou, de maneira concen-
trada, a convencionalidade de normas infraconstitucionais e inclusive
constitucionais, a novidade do conceito se refere a seu exercicio de
maneira difusa. Inicialmente tratado como mera “espécie de controle
de convencionalidade” a ser exercido pelo judicidrio dos paises, logo

passou a ser considerado pela Corte IDH como um necessario controle

Corte IDH, sentenca de 25 de novembro de 2003.
Corte IDH, sentenca de 7 de setembro de 2004.
Corte IDH, sentenca de 26 de setembro de 2006.
Corte IDH, sentenca de 29 de novembro de 2006.
Corte IDH, sentenca de 20 de novembro de 2007.

AN N B W N
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de oficio” no marco das respectivas competéncias de qualquer autori-
dade publica interna®.

Posteriormente, ocorreu a ampliagdo desse controle® — passando a
abarcar nao somente a CADH mas também qualquer tratado internacio-
nal aplicdvel nos Estados americanos, bem como a interpretagdo dada
a esses tratados pela Corte IDH.

O polo ativo do exercicio concentrado do controle de convencio-
nalidade, previsto inicialmente para os julgamentos da Corte IDH, foi
ampliado para suas opinides consultivas'® (espécie de controle pre-
ventivo de convencionalidade) e, inclusive, para as recomendagdes da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Finalmente, o controle expandiu-se também quanto ao seu alcance.
Em principio, a parte dispositiva da sentenga condenatdria alcancava
o Estado demandado de maneira imediata e direta na qualidade de
coisa julgada internacional. Entretanto, a Corte IDH tem defendido
uma amplitude maior da coisa julgada tanto em seu conteido — indo
além do dispositivo do julgamento e abarcando também os fundamen-
tos da decisdo (sua ratio decidendi)'' — como no que se refere a seus
destinatérios — ampliando-a inclusive para paises que ndo participaram
do caso concreto'?.

Por outro lado, por meio da coisa interpretada, um Estado que ndo
foi parte do caso decidido pela Corte IDH sofre uma vinculagcdo mediata

Corte IDH, sentenca de 24 de novembro de 2006.

8 Corte IDH, sentenga de 26 de novembro de 2010; Corte IDH, sentenca de 24 de
fevereiro de 2011; e Corte IDH, resolu¢do de 20 de marco de 2013. Para efeitos
deste trabalho, usaremos o nome “Gelmén” (supervisdo de cumprimento).

9 Corte IDH, Opinido Consultiva n. 1/1982, de 24 de setembro de 1982.

10 Corte IDH, Opindo Consultiva n. 15/1997, de 14 de novembro de 1997.

11 Corte IDH, resolugdo de 20 de mar¢o de 2013 (supervisdo de cumprimento, § 102).

12 Corte IDH, sentenca de 22 de setembro de 2006.
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ou indireta no que se refere ao decidido no caso concreto'?. A pretensiao
da Corte de que esse efeito tenha caracter vinculante resulta objeto de
muitas criticas, chegando a ser denominado “um novo positivismo
de superprecedentes”!*.

Como se observa, na evolucdo do conceito, a Corte IDH ampliou
significativamente seus alcances e fungdes, sobretudo no que se refere
ao controle difuso de convencionalidade, com novos caracteres vincu-
lantes, além do previsto expressamente na CADH.

Nesse sentido, como possivel contrapartida a ampliagdo do controle
de convencionalidade por parte da Corte IDH, os Estados-parte t€ém
buscado utilizar-se de meios — defendo especialmente uma margem de
apreciag¢do nacional ou o uso do distinguishing — para, no caso concreto,
afastar-se justificadamente da aplica¢do do referido controle.

Tal situacdo também tem ocorrido nos casos em que o controle de

convencionalidade aborda o tema liberdade de expressao.

3. O CONTROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE

De acordo com a Corte IDH no caso Gelmdn'>, o controle deve ser
exercido internamente por “todas as suas autoridades publicas e todos
os seus Orgdos, incluidas as instancias democraticas, juizes e demais

6rgaos vinculados a administra¢ao de justica em todos os niveis”!®,

13 Corte IDH, resolugdo de 20 de margo de 2013 (supervisdo de cumprimento, §§ 67
e 69).

14 Sodero, 2014, p. 492. (Traducdo livre)

15 Corte IDH, resolucio de 20 de marco de 2013 (supervisdo de cumprimento, § 69).

16 Tradugdo livre. Para Sagiiés (2015, p. 141-150), essa obrigagdo abarcaria também
os particulares geradores de normas, como os empresdrios e trabalhadores que
estabelecem convénios coletivos de trabalho.
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Um exemplo de controle difuso pelo Poder Judiciario é encontrado no
Brasil, no posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF)!?, que, ao
decidir pela nio obrigatoriedade de diploma especifico para o exercicio
da profissdo de jornalista, seguiu a jurisprudéncia da Corte IDH, inclusive
com a citacdo expressa de seu Parecer Consultivo n. 5. Na OC-05/1985,
a Corte IDH havia considerado que a Lei n. 4.420 da Costa Rica, a qual
exigia diploma universitario e filiacdo a conselho profissional, violava
o art. 13 da CADH, que protege a liberdade de expressao.

Além do Poder Judiciario, o Legislativo e o Executivo podem reali-
zar esse controle, especialmente na forma preventiva. Ainda conforme
o ja referido § 69 de Gelman (supervisdo de cumprimento), o controle
de convencionalidade deve ocorrer também na emissao das normas.

No que se refere ao controle legislativo, no Uruguai, o art. 2° da Ley
de Medios de Comunicacion Audiovisual — Lei n. 19.307, de dezembro
de 2014'8 — refere como principios diretores, para a interpretacao e apli-
cacdo da referida lei, um controle de convencionalidade baseado tanto
nas normas internacionais de direitos humanos'® como na interpretacdo
que elas recebem da CIDH e da Corte IDH. Trata-se de um exemplo
tipico de controle preventivo difuso legislativo de convencionalidade.

17 STF, RE n. 511.961, rel. min. Gilmar Mendes.

18 Interpretag@o da lei: Art. 2° Constituem principios reitores para a interpretacio e
aplicac@o da presente lei as disposi¢des consagradas na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos e no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Também se tomardo em conta muito
especialmente os critérios coletados nas sentengas e opinides consultivas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e nas resolugdes e informes da Comisséo
Americana de Direitos Humanos, sempre que isso ndo implique diminuir as normas
de protegdo estabelecidas na Constituicdo da Republica, na legislagdo nacional ou
reconhecidos pela jurisprudéncia nacional. (Tradugéo livre)

19 CADH, Declara¢io Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP).
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Por sua vez, o Executivo, de acordo com os diferentes sistemas
juridicos internos, pode ter menor ou maior poder na determinacio de
normas com forga legal ou na participagdo no processo de elaboracio
das leis. De maneira preventiva, sempre que o Executivo participe do
processo legislativo — como quando se lhe exige a san¢@o dos projetos
de leis —, deve observar a adequagdo das normas a normativa conven-
cional aplicavel ao pais. Assim também ocorre quando lhe incumbe
determinar normas de variadas espécies (decretos-lei, regulamentarios,
auténomos etc.), especialmente aquelas com forga de lei, como no caso
da medida provisdria no Brasil, casos em que hé a responsabilidade do

Executivo de ndo editar normas inconvencionais.

4. AS POSSIVEIS EXCEGOES AO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Em razdo de possiveis problemas na aplicagdo do controle de con-
vencionalidade ampliado por parte da Corte IDH, resulta aceitdvel a
existéncia de meios vélidos pelos quais os Estados possam afastar-se
do cumprimento da coisa interpretada e, inclusive, da coisa julgada
internacional, quando necessario.

Isso € justamente o ambito de atuagcdo da margem de apreciacdo
nacional e da técnica de distinguishing, as quais vém sendo utilizadas
com certa frequéncia pelos juizes nacionais na América Latina.

No entanto, essa flexibilizacdo deve ocorrer sem prejuizo de que
a Corte IDH possa, na supervisdo do cumprimento da sentencga, fazer
uma anélise final sobre a legitimidade e a proporcionalidade da excecio
aplicada pelo Estado-parte.
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4.1 MARGEM DE APRECIAGAO NACIONAL

A margem de apreciacdo nacional € uma ferramenta de construg¢do
judicial que admite a modulagdo de alguns direitos internamente de
acordo com a realidade interna do pafs. Baseia-se no entendimento
de que, ademais de um ntcleo duro existente em todo direito de fonte
internacional, haveria um outro mais maledvel, a aceitar algumas es-
pecificidades de cada pais?°.

A Comissdo Europeia de Direitos do Homem?! utilizou o conceito
pela primeira vez no caso “Grécia vs. Reino Unido”, em 1958, ao exa-
minar se algumas medidas restritivas de direitos fundamentais violavam
o artigo 15 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).

Posteriormente, o TEDH aplicou o conceito nos casos “Wilde, Ooms
y Versyp vs. Bélgica”??, de 1971, e “Handyside vs. Reino Unido”%, de
1976, para analisar possiveis violagdes dos artigos 8 (direito a vida pri-
vada) e 10 (direito a liberdade de expressdo) da CEDH, respectivamente.

Desde entdo, o conceito tem sido usado amplamente pelo TEDH,
destacando-se também o caso “Evans vs. Reino Unido”, de 2006%*.

20 Sagiiés, 2009, p. 764.

21 Conforme Pascual Vives, 2013, p. 221.

22 TEDH, 18 de junho de 1971. Ainda que utilizando o termo “poder de apreciacdo”
em lugar de “margem de apreciacdo” no caso.

23 TEDH, 7 de dezembro de 1976.

24 TEDH, 7 de marco de2006. No caso, o TEDH ndo deu provimento a uma demanda
contra o Reino Unido, apresentada por uma cidada britanica em razdo de uma deci-
sdo judicial que denegara a transferéncia de embrides congelados em tratamento de
fecundacio in vitro, em razédo da retirada de consentimento por parte de seu antigo
companheiro. O TEDH permitiu que as autoridades locais decidissem sobre o tema,
considerando que a legislagcdo nacional determinava a destrui¢do dos embrides em
casos de revogacdo de consentimento de uma das partes.
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A Corte IDH aborda o conceito de maneira mais timida. A primeira
vez que o fez foi em 1984, na Opinido Consultiva OC-4/84% (§§ 58 e
62) sobre o direito a igualdade e a ndo discriminacio.

O julgamento “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”?%, em 2004, foi o
primeiro caso contencioso no qual a teoria foi referida expressamente
pela Corte IDH, ao tratar da liberdade de expressdo e do direito a dupla
instdncia em matéria penal.

Outro precedente ocorreu em 2008, no caso “Castafieda Gutman

vs. México”?’

, em que se aceitou a margem de apreciacdo nacional em
alguns temas eleitorais.

Em 2009, a Corte IDH voltou a tratar do tema da dupla instincia no
caso “Barreto Leiva vs. Venezuela?®.

Existem criticas a sua utilizagdo na América Latina, onde a maio-
ria dos casos se refere a violagdes a direitos inderrogaveis — nicleo
irredutivel sobre o qual ndo caberia margem alguma de apreciacdo —,
diferentemente da situagdo na Europa, onde a maioria dos casos se
refere a violagdo do devido processo legal®.

Também importa observar a adverténcia de Alcald (2013, p. 255)
de que o apelo a margem de apreciacdo pode vir escondido em uma
interpretacio neutralizadora da norma internacional ou de sua interpre-
tacdo pela Corte IDH.

Entretanto, a margem de apreciacio nacional segue sendo um critério

25 Corte IDH, 19 de janeiro de 1984.

26 Corte IDH, sentenca de 2 de julho de 2004. Em verdade, ainda que ndo utilizando o
termo “margem de apreciagdo”, a Corte IDH ja havia feito anteriormente referéncia
a alguma espécie de discricionalidade por parte do Estado, como no caso “Baena
Ricardo vs. Panama” (Corte IDH, sentenca de 2 de fevereiro de 2001).

27 Corte IDH, sentencga de 6 de agosto de 2008.

28 Corte IDH, sentencga de 17 de novembro de 2009.

29 Nesse sentido, Cancado Trindade, 1999, p. 124-126.
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véalido e que resulta coerente inclusive com o principio de subsidiarie-
dade da atuagdo da Corte IDH, sempre que sejam respeitados alguns
pressupostos. Assim, importa verificar sobre quais matérias e com qual
amplitude pode a margem operar.

A margem de apreciacdo tem uma dependéncia direta da natureza
da norma juridica aplicada, o que resulta em maior frente a normas
de carater privado e em menor frente a normas de carater publico.
H4 também uma relacdo com as obrigacdes positivas e negativas; a
margem (com relagdo ao meio eleito para adotd-las) € maior naquelas e
menor nestas. Além disso, a proporcionalidade da interferéncia estatal
nos direitos humanos protegidos deve ser sempre respeitada. Por fim,
a margem de apreciacdo também € afetada pela existéncia ou ndo de
consenso entre os Estados sobre o tema discutido. Assim, ha maior
frente quando ausente um consenso sobre o tema.

Diante disso, devidamente aceita a possibilidade do uso de uma
determinada margem de aprecia¢do nacional relacionada a cada caso
concreto, caberia a Corte IDH verificar se, com base no principio de
proporcionalidade, as medidas adotadas pelo Estado teriam se adequado
ou ndo ao previsto na CADH.

4.2 TECNICA DE DISTINGUISHING

A maneira como a Corte IDH vem estabelecendo o controle de
convencionalidade se aproxima do stare decisis*° tipico do sistema
de commom law, em que a ratio decidendi (0s motivos determinantes) do
precedente € aplicada aos novos casos.

30 Segundo essa doutrina, as decisdes de um 6rgdo judicial criam precedentes, os

quais resultam vinculantes para as futuras decisdes.
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Em verdade, pode-se dizer que a Corte IDH vai além ao estabelecer
um carater vinculante (binding precedents) a todas as suas decisdes,
que desde sempre — sejam ou ndo utilizadas novamente pela Corte IDH
para fundamentar novos julgamentos — sao consideradas precedentes®'.

Assim entendidas as coisas, cabe referir que a interpretacdo e apli-
cacdo do precedente pela justica local, ao fazer a necessdria correlacao
do caso concreto com os precedentes da Corte IDH, deve dar-se sem
prejuizo da técnica de confrontagdo denominada distinguishing.

De acordo com Neves (2016, p. 1316), em relacdo ao distinguishing:

Trata-se de hipdtese de ndo aplicacdo do precedente no caso concreto
sem, entretanto, sua revogacao. Dessa forma, € excluida a aplicagdo do
precedente judicial apenas para o caso concreto em razdo de determi-
nadas particularidades faticas e/ou juridicas, mantendo-se o precedente

vélido e com eficdcia vinculante para outros processos.

E obvio que as particularidades devem ser determinantes no caso
para que se possa afastar o precedente. Por isso o distinguishing é
uma técnica de confrontacdo e ndo de superacdo do precedente, ba-
seada em um entendimento pessoal diverso do julgador sempre que
lhe pareca oportuno?,

Desse modo, em razdo das particularidades do caso concreto, o juiz

31 Isso ndo necessariamente deveria ser assim. Aqui se podem seguir as observagdes de
Marinoni — falando das Cortes nacionais —, para quem “Nem mesmo numa Corte
de Precedentes, ou seja, numa Corte preocupada em atribuir sentido ao direito ou
em instituir a interpretacdo adequada, deve-se enxergar a fungdo de elaboragdo
de regras universalizantes e voltadas a regulares casos futuros de modo absoluto”
(Marinoni, 2016, p. 658).

32 Nesse sentido, Duxbury, 2008, p. 114.
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nacional, por meio do distinguishing, pode afastar a aplicacdo da ratio
decidendi constante na coisa interpretada®® e julgada internacional.

E, se por um lado o distinguishing representa uma técnica de con-
frontacdo do precedente a ser aplicado por outros juizes — o juiz local
no caso do controle de convencionalidade —, por outro o overruling**
representa uma técnica de superagcao do precedente a ser aplicado pelo
préprio tribunal que o criou®, frente a um eventual desgaste em sua
congruéncia. Isso pode contribuir para uma melhor harmonizacido do
sistema e é congruente com a interpretagdo evolutiva dos tratados ado-
tada pela Corte IDH.

Ademais, embora caiba somente a prépria Corte IDH fazer o over-
ruling3® de seus precedentes, cabe ao juiz local, sempre que encontre o
precedente obsoleto, injusto ou inaplicavel, destacar sua inconformidade

33 De acordo com Gelli (2008, p. 234), frente a existéncia de um precedente da Corte
IDH em um caso no qual o pais ndo foi parte, deveriam os juizes locais “examinar se
pressuposto de fato do precedente coincide em um todo com o do conflito que devem
resolver na ordem interna. Se existe alguma singularidade especifica, aos tribunais
locais se lhes oferecem alternativas de interpretacéo e, entre estas, diversas opgdes”.

34 No Brasil o overruling é previsto no art. 927, § 4°, do Cédigo de Processo Civil:
“§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de funda-
mentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica,
da prote¢d@o da confianca e da isonomia.”

35 Para Neves (2016, p. 1319) “Chega a ser até mesmo intuitivo que érgaos hierar-
quicamente inferiores ndo possam fazé-lo, sob pena de se tornar facultativo o que
deveria ser obrigatério”.

36 Por sua vez, ocorre o overriding quando “o tribunal apenas limita o ambito de
incidéncia de um precedente em funcéo de superveniéncia de regra ou de principio
legal. Ndo h4, portanto, sua superacdo — quando muito uma superagdo parcial —
mas sua adequac@o a superveniente configurag@o juridica do entendimento fixado”
(Neves, 2016, p. 1318). Por meio do overriding, “o precedente é reescrito com o
fim de restringir o seu ambito de aplicagcdo” (Marinoni, 2016, p. 661).
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com os critérios adotados pela Corte IDH ao estabelecé-los, muito em-
bora venha a aplicd-los. Assim, a0 mesmo tempo em que o juiz local
cumpre o controle de convencionalidade, faz constar sua inconformi-
dade, em beneficio do didlogo jurisprudencial e sinalizando uma pos-

sivel necessidade de overruling a ser praticado pela Corte IDH*".

4.3 CASOS CONCRETOS NA AMERICA LATINA

Conforme referido, os Estados-parte da CADH vém se utilizando
da margem de apreciagdo nacional e da técnica de distinguishing para
excepcionar a aplicacio do controle de convencionalidade.

Na sequéncia, serdo apresentados casos envolvendo a temética da

liberdade de expressdo ocorridos na Argentina, na Coldombia e no Brasil.

4.3.1 ARGENTINA

A Argentina tem um histérico louvdvel na aplica¢do do controle de
convencionalidade.

37 Assim como o fez a Corte Suprema de Justicia Nacional argentina no caso “Espo-
sito’ (CSJN, sentenca de 23 de dezembro de 2004). Nesse julgamento, a completa
subordinacdo da CSJN a decisdo da Corte IDH restou expressa nos seguintes termos:
“a decisdo mencionada resulta de cumprimento obrigatério para o Estado argentino
(art. 68.1, CADH), pelo que também esta Corte, em principio, deve subordinar o
contetddo de suas decisdes as do referido tribunal internacional” (considerando 6).
Mesmo assim, ¢ de modo a sinalizar a Corte IDH a necessidade de overruling no
tema, a CSJN (considerando 12) declarou ndo compartilhar “o critério restritivo do
direito de defesa que se desprende da resolucdo do tribunal internacional mencio-
nado”. (Tradugdo livre)
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Desde o caso Ekmedjian®8, a Corte Suprema de Justicia Nacional
(CSJN) sustentou que a interpretagdo do Pacto de Sao José da Costa
Rica devia guiar-se pela jurisprudéncia da CADH.

Tal precedente foi confirmado posteriormente a reforma constitu-
cional de 1994, no caso “Giroldi, Horacio D. y otro”*°, no qual se
afirmou que a expressao “nas condi¢cdes de sua vigéncia” (art. 75, inci-
s0 22, § 2°, da Constitui¢do Argentina) significa “tal como a Convengdo
citada efetivamente se aplica no ambito internacional e considerando
particularmente sua efetiva aplicacao jurisprudencial pelos tribunais
internacionais competentes para sua interpretagdo e aplicagdo™4°,

Ampliando o carater evolutivo da aplicagdo interna da jurisprudéncia
da Corte IDH, no caso “Espdsito™!, a CSIN admitiu tal critério e, em
um recurso extraordindrio contra a decisao da Camara que havia decla-
rado a prescri¢do da causa, determinou o cumprimento das decisdes do
alto tribunal interamericano.

Além disso, no caso “Carranza Latrubesse”*?, a CSIN determinou a
obrigatoriedade dos informes da CIDH baseados no art. 51 da CADH.

Recentemente, entretanto, em fevereiro de 2017, a CSIN*?* mudou
radicalmente sua posicio anterior, ao ndo aplicar a decis@o da Corte IDH
no caso “Fontevechia y D’ Amico vs. Argentina”**. A CSJN nio acatou

o pedido de revogagdo de sua decisdo anterior no ano de 2001 sobre

38 CSIN, sentenca de 7 de julho de 1992.

39 CSJN, sentenga de 7 de abril de 1995 (considerando 11).

40 Traducdo livre.

41 CSIN, sentenca de 23 de dezembro de 2004.

42 CSIN, sentenca de 6 de agosto de 2013, considerando 3. Na decis@o, a CSJN con-
trariou o parecer do “Fiscal General”, que ndo aceitava o cardcter vinculante das
recomendacdes da CIDH. A respeito do parecer do Fiscal, veja-se Filippini (2010).

43 CSIN, sentenca de 14 de fevereiro de 2017.

44 Corte IDH. sentenca de 29 de novembro de 2011.
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0 caso®, no qual havia confirmado uma condenagdo de indenizagdo
por danos e prejuizos pela violagdo a vida privada de Carlos Menem,
praticado pelos periodistas Jorge Fontevecchia e Carlos D’ Amico?.

Para tanto, a CSIN argumentou, baseada no carater subsididrio do
Sistema Americano de Prote¢do dos Direitos Humanos, que a Corte
IDH ndo poderia atuar como quarta instancia a determinar a revisao do
julgamento interno.

Em verdade, ao aplicar o controle de convencionalidade, a Corte IDH
ndo se converte em uma instincia revisora das decisdes dos tribunais
nacionais*’. Como refere Cangado Trindade (1999, p. 128), ndo ha que
se falar em uma “quarta instancia”, ja que € o 6rgdo convencional de
protecdo que determina se os atos cometidos por parte de qualquer poder
ou Orgdo estatal — inclusive as leis e sentencas de tribunais nacionais —
sd0 ou ndo compativeis com os respectivos tratados de direitos humanos.

Outro argumento da CSJN, baseado na interpretacao literal do art. 63

45 CSIN, sentenca de 25 de setembro de 2001.

46 Ao iniciar o caso, a CSIN determinou comunicar o caso a Carlos Menen para que se
manifestasse. Em sua resposta, o ex-presidente argentino afirmou que “néo fez parte
no julgamento internacional, cujo pronunciamento condenou o Estado argentino,
pelo que nada tem que expressar a respeito”. Aqui surge o tema do terceiro ausente
no processo internacional que, em alguns casos, sofre diretamente as consequéncias
da decisdo, sem que houvesse podido exercer seu direito de ampla defesa. Nesses
casos, para Ramos (2016, p. 427), a “Corte deve ter a sensibilidade de ampliar
a sujeicdo passiva e permitir a participagdo desses terceiros como intervenientes
plenos no processo internacional”.

47 Em sentido diverso, Sagiiés (2016, p. 433): “Se o questionamento a uma lesdo aos
direitos humanos enunciados no Pacto de Sao José da Costa Rica atravessou os
caminhos judicias do pais do caso, em virtude do principio do esgotamento dos
recursos internos (art. 46 A do Pacto), a gestdo ante a Corte Interamericana impli-
ca, goste ou ndo, uma ‘instancia’, se por isto se entende ‘o grau de jurisdi¢do dos

299

tribunais’” (Traducdo livre)
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da CADH, foi o de que a Corte IDH teria excedido sua competéncia
ao determinar que um tribunal superior de um pais deixasse sem efeito
uma sentenga. Dessa forma, e seguindo o pensamento de Trucco (2017,
p- 3), pode-se argumentar que esse entendimento deriva implicitamente
do contetido do artigo 63.1 da CADH*®, especialmente quando tenha
sido a sentenga do tribunal superior a causa da violagdo de algum direito
contemplado no pacto (no caso “Fontevecchia”, a violacdo a liberdade
de expressdo — art. 13 da CADH - dos jornalistas).

Ademais, a CSJIN interpretou o art. 27 da Constitucién Nacional
(CN) como estabelecendo uma margem de apreciagcdo nacional, ja que
os tratados devem respeitar os principios de direito publico da Consti-
tuicdo. Entre esses principios, a CSJN inclui sua posi¢do como cabeca
do Poder Judicial da Nacio, previsto no art. 108 da CN, o que resultaria
violado caso suas sentengas pudessem ser revisadas pela Corte IDH.

Ocorre que o art. 108 se encontra na segunda parte da CN, de modo que
ndo faria parte da excegfo prevista no art. 75, inciso 22, no sentido de que
os tratados ali referidos (CADH incluida) possuem hierarquia constitucio-
nal e “néo derrogam artigo algum da primeira parte desta Constitui¢ao™.

Além disso, a CSIN pareceu olvidar ndo caber ao direito interno
determinar se um ato estatal configura ou nio um ilicito internacional.

Isso é determinado pelos tribunais internacionais®. Nesse sentido, com

48 Para Hitters (2017, p. 482), essa competéncia € clara e explicita, pois: “o artigo 63.1
€ muito claro ao sustentar que, quando houve violagdo, a Corte IDH pode determinar
que se garanta ao lesionado o gozo de seu direito ou liberdade vulnerados, e se isso for
procedente, que se reparem as consequéncias e se pague uma indenizagdo. E justamente
na frase ‘que se reparem as consequéncias’ estd incluida a possibilidade de ‘deixar sem
efeito’ uma decisdo local (in claris non fit interpretatio)”. (Tradugio livre)

49 Tradugdo livre.

50 Nesse sentido a “Resolucion 56/83 de la ONU, aprobada por la Asamblea Gene-
ral [sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/56/589 y Corr.1)] sobre
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respeito as obrigagdes internacionais, refere Pizzolo (2008, p. 196-197)
que seu contetido deve ser esclarecido pelo organismo internacional
responsdvel pelo seu controle, de maneira que “o Estado ndo pode,
através de um de seus poderes, criar a medida de seu cumprimento™!.

Os referidos argumentos da CSJN ndo foram aceitos pela Corte IDH,
que, na supervisao de cumprimento de senten¢a®?, determinou a necessida-
de de o Estado cumprir os pontos pendentes da sentenca de mérito. Nesse
caso, a Corte IDH ressaltou que, diferentemente da revisdo da sentenga, o
Estado poderia adotar algum outro tipo de ato juridico, como manter sua
publicagcdo com “algum tipo de anota¢do indicando que essa sentenca foi
declarada violatéria da Conveng@o Americana pela Corte Interamerica-
na”>3. A CSJIN o cumpriu por meio da Resolucién n. 4.015/2017 (Expe-
diente n. 6.439/12), ditada em 5 de dezembro de 2017, ordenando que se
anote junto a decisdo registrada no caso “Menem Carlos S. vs. Editorial
Perfil S.A. y otros”, a seguinte legenda: “Esta sentenca foi declarada in-
compativel com a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos pela
Corte Interamericana (sentenca de 29-11-2011)”. Entretanto, a CSJN o
fez mantendo uma criticivel posicdo sobre o caricter discricionério da
implementacdo das decisdes da Corte IDH, ao referir (no considerando 4°
da referida resolucao) que no caso resultava adequado seguir o sugerido

la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, 85 sesion
plenaria de 12 de diciembre de 2001”.
“Artigo 3: Qualificagcdo do fato do Estado como internacionalmente ilicito.

A qualificag@o do fato do Estado como internacionalmente ilicito se rege pelo
direito internacional. Tal qualifica¢do ndo ¢ afetada pela qualificagdo do mesmo
fato como licito pelo direito interno.” (Tradugéo livre)

51 Tradugdo livre.

52 Corte IDH, resolucdo de 18 de outubro de 2017 (supervisdo de cumprimento, ponto
resolutivo 4).

53 Tradugdo livre.

SUMARIO 253



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

“toda vez que esta Corte Suprema considera que a anotacio sugerida
pela Corte Interamericana nio vulnera os principios de direito publico
estabelecidos na Constituicdo Nacional (art. 27)>4,

Como se observa, a decisdo da CSIN representou um retrocesso,
pois violou o principio de ndo regressividade na protecao dos direitos
humanos em relacdo ao aspecto interpretativo do art. 75, inciso 22, § 2°,
da CN, estabelecido pela CSIN no caso “Nardelli”>>, no qual se decidiu
que os principios de direito publico estabelecidos na Constitui¢do argen-
tina (art. 27) “compreendem atualmente os principios consagrados nos
tratados de direitos humanos que gozam de hierarquia constitucional
(art. 75, inciso 22)3°.

4.3.2 COLOMBIA

A respeito da liberdade de expressdo, a Sala Plena da Corte Consti-
tucional de Colémbia®>’ (CCC), na Sentenga C-442/11 (considerando 7),
ao referir-se a decisdo da Corte IDH em um caso no qual a Colombia
nao fora parte®®, manifestou-se no sentido de que,

ainda que constitua um precedente significativo em torno do alcance da
liberdade de expressdo e do principio de legalidade na tipificagdo dos
delitos de injtria e caliinia, esta decisdo ndo pode ser transplantada

automaticamente ao caso colombiano no exercicio de um controle de

54 Tradugdo livre.

55 CSIN, sentenga de 5 de novembro de 1996, § 13.
56 Tradugdo livre.

57 CCC, sentenga C-442/11, de 25 de maio de 2011.
58 Corte IDH, sentenca de 2 de maio de 2008.
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convencionalidade que ndo tenha em conta as particularidades do orde-
namento juridico interno, especialmente a jurisprudéncia constitucional
e da Corte Suprema de Justica que definiram notavelmente o alcance
dos elementos normativos destes tipos penais, ao que se fard alusdo

em uma parte posterior desta decisdo. (Grifos nossos. Tradug@o livre)

Dessa maneira, e ainda que os arts. 220 a 228 da Lei n. 599/2000
da Coldmbia fossem similares aos artigos penais argentinos declarados
inconvencionais pela Corte IDH no caso “Kimel vs. Argentina™, a Corte
Constitucional da Coldmbia declarou-os aplicaveis. E o fez (distinguish-
ing) o caso concreto do decidido pela Corte IDH no precedente citado.

No mesmo sentido, na Sentenca SU-712, de 2013%°, ao analisar o
julgamento que resolveu o caso “Ldpez Mendoza vs. Venezuela”, a CCC
advertiu: (i) as diferencas entre as constitui¢des colombiana e venezue-
lana sobre a matéria; (ii) a possibilidade dada pela jurisprudéncia da
Corte IDH para que se estabelecam sangdes disciplinares (assimilaveis
em alguns casos as penais) e como expressao do poder punitivo do
Estado; e (iii) a necessidade de aplicar a CADH tendo em consideracao
a arquitetura institucional de cada Estado. Como se observa, no item 1
deste artigo, foi usado o distinguishing, ao passo que, no item 3, foi apli-

cada uma espécie de argumento sobre a margem de aprecia¢@o nacional.

4.3.3 BRASIL

No Brasil, argumentos baseados na margem de apreciacdo nacio-
nal e no distinguishing ja foram utilizados internamente para afastar

59 Corte IDH, sentenca de 2 de maio de 2008.
60 CCC, sentenca de tutela SU-712, de 17 de outubro de 2013.
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a aplicac¢do dos precedentes da Corte IDH®! (coisa interpretada) e da
CIDH®? no que se refere a inconvencionalidade da tipificagdo do crime
de desacato (art. 331 do CP%3).

E interessante destacar que a 2* Camara de Coordenagio e Revisio do
Ministério Publico Federal (MPF) manifesta-se contrariamente aos pedidos
de arquivamento baseados na inconvencionalidade do referido tipo penal.

De modo contrario, em 31 de maio de 2016, a Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidadao representou ao procurador-geral da Republica
para que esse propusesse uma “Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF” junto ao STF%* em relag@o ao art. 331 do Cédigo
Penal (CP). A sugestdo nio foi acatada até o momento.

Um bom alento também surgiu com a decisdo da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ)®, que, baseada no controle de con-

vencionalidade, considerou o art. 331 do CP incompativel com a CADH:

61 A Corte IDH se posicionou por diversas vezes sobre o tema. No caso “Palamara
Iribarne vs. Chile” (Corte IDH, sentenga de 22 de novembro de 2005), considerou
que a Republica do Chile violou o disposto no art. 13 da CADH ante a imputacdo do
crime de desacato ao escritor Humberto Antonio Palamara Iribarne. Outro caso digno
de registro foi “Kimel vs. Argentina” (Corte IDH, sentenca de 2 de maio de 2008).

62 A posi¢do da CIDH sobre o tema também ja foi exposta vérias vezes: primeiro, no
“Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1994, defen-
deu a incompatibilidade do delito de desacato com a liberdade de expressao prevista
no artigo 13(2) e (3) da CADH. O Capitulo V do documento trata do “Informe sobre
la Compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos”. Depois, a CIDH também tratou do tema por meio dos informes da
“Relatoria Especial para la Libertad de Expresion” nos anos 1999, 2001 e 2008.

63 “Art. 331. Desacatar funciondrio ptblico no exercicio da fung¢do ou em razdo dela:

Pena — detenc¢do, de seis meses a dois anos, ou multa.”

64 Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/temas-de-

atuacao/direitos-humanos/internacionais/atuacao-do-mpf/representacao-proposicao-
adpf-crime-desacato. Acesso em: 10 abr. 2018.

65 STJ, Recurso Especial n. 1.640.084/SP, rel. min. Ribeiro Dantas.
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Direito penal e processual penal. Recurso especial. Roubo, desacato
e resisténcia. Apelacdo criminal. [...] Desacato. Incompatibilidade do
tipo penal com a conveng¢do americana de direitos humanos. Controle

de convencionalidade.

Ao fundamentar sua decisdo, o ministro Ribeiro Dantas enfatizou
que as recomendacdes da CADH assumem forga normativa interna.
Entretanto, no Habeas Corpus (HC) n. 379.269/MS®®, o STJ voltou

a tratar do tema, firmando posi¢do em sentido contrério ao ja referido:

Habeas corpus. Recebimento da deniincia. Violagdo do art. 306 do Codi-
go de Transito e dos arts. 330 e 331 do Codigo Penal. [...]. Manutencdo
da tipificacdo do crime de desacato no ordenamento juridico. Direitos
humanos. Pacto de Sdo José da Costa Rica (PSJCR). Direito a liberdade
de expressdo que ndo se revela absoluto. Controle de convencionalida-
de. Inexisténcia de decisdo proferida pela Corte (IDH). Atos expedidos
pela Comissdo Americana de Direitos Humanos (CIDH). Auséncia de
forca vinculante. Teste tripartite. Vetores de hermenéutica dos direitos
tutelados na convengdo americana de direitos humanos. Possibilidade
de restricdo. Preenchimento das condicées previstas no art. 13.2. do
PSJCR. Soberania do Estado. Teoria da margem de apreciagdo nacio-
nal (margin of appreciation). Incolumidade do crime de desacato pelo
ordenamento juridico pdtrio, nos termos em que entalhado no art. 331
do Codigo Penal. [...].

O ministro Antonio Saldanha Palheiro destacou, em seu voto ven-
cedor, ao analisar o art. 33 da CADH, que a CIDH nio possui func¢io

jurisdicional, ndo resultando vinculantes suas recomendagdes.

66 STJ, HC n. 379.269/MS, rel. min. Reinaldo Soares da Fonseca.
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Ressaltou, também, que nfo existira julgamento da Corte IDH sobre

a Lei de Desacato brasileira, e que o precedente da Corte IDH sobre leis

de desacato no caso “Palamare Iribarne vs. Chile” ocorrera em situacao

“significativamente distinta” do caso brasileiro®’.

Por fim, ratificou que, mesmo havendo decisdo da Corte IDH sobre o

caso, isso ndo impediria deliberacdo diferente por parte do Brasil, em razao

de sua soberania. Em seguida, buscou reforgar esse ultimo argumento

com citacdo de doutrina sobre a teoria da margem de apreciacdo nacional.

O argumento do distinguishing, ainda que nao referido diretamente,

também foi utilizado pelo ministro Schietti Cruz:

Auséncia de similitude fética entre os julgados da CIDH®® e o caso dos
autos. Entre os diversos casos em que se discutiu, na Corte Americana
de Direitos Humanos, a questio ora em debate (Kimel vs. Argentina,
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Palamara Iribarne vs. Chile, Ricardo
Canese vs. Paraguai, etc.), observo que niao ha absolutamente nenhum
que descreva uma situag¢do parecida com aquelas que de maneira roti-
neira encontramos em nossos processos criminais por desacato.

Digo isso porque, lendo as decisdes proferidas pela Corte Ameri-
cana nesses casos, percebo que se cuidou, em todos eles, de delitos de
opinido, imputados a condutas de pessoas que, segundo os respectivos
governos, demandaram a reacdo estatal ao mau uso da liberdade de

expressdo, quase sempre cometidos por periodistas ou escritores.

Assim, para o ministro, em nenhum dos casos analisados pela Corte

IDH se tratava de ofensas proferidas na presencga do servidor publico,

de modo que nio haveria identidade entre as situa¢des de fato.

67 Aplica-se, portanto, o distinguishing para afastar os efeitos da coisa interpretada.

68 Leia-se Corte IDH.
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Como se observa, tanto a margem de apreciagdo nacional quanto o
distinguishing foram usados para afastar os efeitos da coisa interpre-
tada da Corte IDH. Ao mesmo tempo, a coisa interpretada da CIDH
resultou afastada em razdo de que suas recomendagdes ndo teriam
forga vinculante.

Recentemente, também o STF® considerou plenamente aplicavel
no ordenamento brasileiro o crime de desacato previsto no art. 229
do Cédigo Penal Militar (CPM)’°, em tudo similar ao art. 331 do CP.
Ao fazé-lo, a maioria dos ministros desconsiderou os argumentos basea-
dos na ndo recepg¢ao do tipo penal pela Constituicao Federal (CF) e em
sua inconvencionalidade derivada da incompatibilidade com a CADH.

Por sua vez, o brilhante voto vencido do ministro Edson Fachin
destacou que “as numerosas manifestacdes dos drgaos do Sistema Ame-
ricano ndo sdo meras recomendacdes aos Estados-parte, mas, na linha
do disposto no art. 31, § 3°, da Convencdo de Viena, verdadeira medida
de interpretacio evolutiva”.

A respeito do tema, ainda caberd ao STF julgar a Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 4967 — proposta pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em 30 de outubro de 2017 —,
a qual questiona a recepg¢do pela CF do art. 331 do CP, que tipifica
o delito de desacato a funciondrio publico no exercicio da fungdo.
Na fundamentacdo do pedido, a OAB cita também os precedentes da
Corte IDH, no sentido de que a tipificacdo do crime de desacato viola
o principio democratico, ao impossibilitar o controle dos atos do poder
publico por parte da populagao.

69 STF, HC n. 141.949, rel. min. Gilmar Mendes.

70 Decreto-Lei n. 1.001 (CPM, de 21 de outubro de 1969): “Art. 299. Desacatar militar
no exercicio de fun¢do de natureza militar ou em razdo dela”

71 STF, ADPF n. 496, rel. min. Roberto Barroso.
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5. CONCLUSAO

Em razdo de possiveis problemas na aplica¢do do controle de con-
vencionalidade ampliado por parte da Corte IDH, resulta aceitavel a
existéncia de meios vélidos pelos quais os Estados possam afastar-se
do cumprimento da coisa interpretada e, inclusive, da coisa julgada
internacional, quando necessario.

Isso € justamente o ambito de atuacdo da margem de apreciacdo
nacional e da técnica de distinguishing, utilizadas com certa frequéncia
pelos juizes nacionais na América Latina, inclusive quanto ao tema da
liberdade de expressao.

No entanto, o uso dessas excecdes pelo operador interno deve ocorrer
sem prejuizo de que a Corte IDH possa, na supervisao do cumprimento
da sentenca, fazer uma anélise final sobre a legitimidade e a proporcio-
nalidade da excecao aplicada pelo Estado-parte. Ha de se considerar,
principalmente, o risco de as excecdes serem utilizadas falaciosamente
como um subterfligio objetivando a inaplicacdo da norma internacional

protetiva dos direitos humanos.
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A LIBERDADE DE EXPRESSAO PARLAMENTAR E
0 HATE SPEECH NA REPRESENTAGAO
POLITICO-PARTIDARIA BRASILEIRA
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar o direito a liberdade de expressdao
e sua forma de institui¢do no ordenamento juridico brasileiro. Busca,

também, compreender as nuances que envolvem o referido instituto
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conforme a sua aplicagdo no ambito doutrindrio e forense. Percorrendo
o estudo dogmatico acerca dos direitos fundamentais em espécie, cons-
tata-se que determinadas garantias sdo imprescindiveis para a caracte-
rizagdo de um Estado Democratico de Direito. Ao estatuir a liberdade
de expressdo como instituto constitucional da mais elevada importancia
para o exercicio dos direitos civis do cidaddo, o sistema legal abre as
portas para a democracia e assegura o livre exercicio do parlamentar,
de modo que os representantes da populagdo possam exercer seus ofi-
cios livres de censura e da ingeréncia frequentemente perpetrada pelo
poder publico. Assim como o Estado reconhece direitos e garantias
fundamentais pertencentes ao cidaddo, devem ser examinados os limites
impostos a estes postulados. Destarte, a limitacdo em questdo também
precisa ser compreendida como parte do ambito de protecdo e aplicagao
da Constituicdo Federal (CF).

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Liberdade de expressao.

Discurso de 6dio. Exercicio parlamentar.

ABSTRACT

This article aims to analyze the right to freedom of expression, its
form of institution in the Brazilian legal system, as well as to understand
the nuances surrounding this institute as its application in the doctri-
nal and forensic. Going through the dogmatic study on fundamental
rights in kind, it is clear that certain guarantees are essential for the
characterization of a democratic rule of law. By establishing freedom
of expression as a constitutional institute of the highest importance for
the exercise of civil rights of the citizen, the legal system opens the
door to democracy and ensures the free exercise of the parliamentarian,
so that representatives of the population can exercise their free offices

censorship and interference often perpetrated by the Government. Just
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as the state recognizes fundamental rights and guarantees belonging
to the citizen, so too must be the limits imposed on them. Thus, the
limitation in question must also be understood as part of the scope of
protection and application of the Federal Constitution.

Keywords: Fundamental rights. Freedom of expression. Hate speech.

Parliamentary exercise.

1. INTRODUGAO

A diversidade de ideias dos grupos que compdem a sociedade e a
necessidade de uma convivéncia harmonica entre elas fazem da liber-
dade de expressao um dos principios fundantes do Estado Democratico
de Direito. Entre as diferentes possibilidades em que essa norma pode
se manifestar, a representatividade politica desses grupos sociais surge
como um instrumento fértil para a defesa de seus interesses. No entanto,
o discurso politico ofensivo de congressistas tem colocado em ques-
tionamento os limites juridicos da liberdade de expressdo parlamentar,
sobretudo quando esse direito é protegido por prerrogativa institucional
que se exterioriza na denominada imunidade material parlamentar.

A Carta Constitucional de 1988, com seus contornos ambiciosos para
a efetivacdo de um Estado democrético, plural e protetor da dignidade
humana, estabeleceu suas diretrizes em resposta ao regime tecnocratico-
-militar de 1964, marcado em grande parte pelo autoritarismo de gover-
nantes e censura politica dos meios de comunicagéo e de todos aqueles
que se opusessem publicamente ao governo. A fim de evitar os males
dessa época, o constituinte origindrio preocupou-se com a manutencao
da democracia pluralista; para isso, sobrelevou a liberdade de expressao
como pilar do constitucionalismo brasileiro.

O direito fundamental a liberdade de expressdo ndo somente propor-

ciona a livre manifestacdo de opinides como também o acesso a uma
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pluralidade de informacgdes pela sociedade. Além disso, é mediante
essa transparente comunicagio de ideias que a populacido exprime
seus anseios e insatisfacdes a serem observados pelo Estado, em claro
cumprimento da méxima “todo poder emana do povo, pelo povo e
para o povo”. De tal forma que, embora a manifestacdo dos interesses
sociais possa ser realizada diretamente, é na representacdo politica
que ha formalmente a reunido dos diferentes segmentos da sociedade
para a formulacao e fiscalizacdo de leis que regulam todo o sistema
juridico nacional.

Tendo em vista as possiveis tensdes do jogo politico e a necessidade
de salvaguardar o livre exercicio do cargo dos congressistas, a Carta
Republicana previu a imunidade material parlamentar que assegurou
aos politicos com mandato em vigor a inviolabilidade, civil e penal, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos, nos termos do art. 53 da
CF/1988, tornando-se ferramenta imprescindivel para reforgar a auto-
nomia do Poder Legislativo em face da autoridade estatal.

Contudo, o discurso intolerante e ofensivo de congressistas, em
um duelo politico maniqueista alimentado pela alegada liberdade de
expressio, bem como a consequente auséncia de responsabilizag¢do pe-
las suas opinides tém gerado uma problematica, qual seja, estabelecer
os contornos juridicos que diferem o discurso politico, protegido pela
imunidade material parlamentar com o devido uso da liberdade de
expressdo, do discurso do édio contrario aos principios constitucionais
do ordenamento juridico brasileiro.

Diante desse contexto, o objetivo deste artigo € analisar os limites
juridicos que diferenciam a liberdade de expressdao parlamentar do
discurso do 6dio no ambito politico considerando a abrangéncia da
imunidade material parlamentar. Para isso, a metodologia do trabalho
cientifico empregada é dedutiva, com abordagem qualitativa e elabo-

racio tedrica baseada em revisdo bibliografica.
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2. BREVE COTEJO SOBRE 0 ESTADO DEMOCRATICO E 0 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A formacdo de qualquer Estado na conjuntura mundial hodierna
passa por indmeras nuances e processos evolutivos, principalmente
naquilo que diz respeito aos seus aspectos fisicos, populacionais e
juridicos. A feicdo imposta atualmente pela ordem mundial, naquilo
que se deseja para que determinado territério seja considerado como
um pafs livre e que atenda aos preceitos naturais, inclusive no que se
refere aos postulados pré-juridicos, € aquela que atende ao conceito de
Estado Democrético de Direito. Ser um Estado Democratico de Direito
significa que os cidaddos participam ativamente da sua formacao, e seus
representantes sdo escolhidos pela sociedade por meio do voto livre,
direto e universal (Gomes, 2017, p. 53).

O conceito de Estado Democratico de Direito é caracterizador do
Estado Constitucional. Ou seja, ele € regido por normas democraticas e
dirigido por autoridades publicas a quem € imposto o dever de observar
os direitos e garantias fundamentais positivados no sistema normativo
(Moraes, 2019, p. 5).

A expressdo “direitos fundamentais” ndo é univoca no ambito juri-
dico. A doutrina vem debatendo intensamente para fixar pardmetros em
que se possa extrair o conceito de tdo importante instituto. Nao obstante
as discussdes travadas pelos estudiosos do tema, o conceito de direitos
fundamentais pode ser compreendido como aqueles que formam o niicleo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana, direitos esses que
fundamentam a existéncia do ja discutido Estado Democritico de Direito,
ao passo que possuem o conddo de prevenir ou limitar as ingeréncias do
Estado na seara juridica do particular (Michaels; Morlok, 2016, p. 49).

Apesar da falta de unanimidade entre os constitucionalistas, podem
ser tracadas como caracteristicas dos direitos fundamentais: a) histori-
cidade: os principios e garantias em estudo ndo sio resultado de um

Unico acontecimento histérico, e sim a conclusdo de um longo processo
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evolutivo da humanidade, emergindo progressivamente das intimeras
revolugdes que aconteceram, como a francesa e a americana; b) univer-
salidade: os direitos fundamentais destinam-se a todos os seres humanos,
independentemente de condicao social, cor, raga, sexo ou qualquer outra
caracteristica; ¢) inalienabilidade e imprescritibilidade: os direitos fun-
damentais ndo sdo negocidveis nem sdo extintos pelo seu desuso, além
de, em regra, ndo possuirem cardter patrimonial; d) limitabilidade: ndo
existem direitos e garantias absolutos. Os postulados em questdo sio
de natureza relativa, sendo, assim, limitados (Cunha Jr., 2016, p. 535).
Conforme mencionado previamente, os direitos e garantias funda-
mentais possuem um liame de historicidade, o que significa que resultam
de um diversificado processo humanitdrio, em que diversas filosofias e
estatutos juridicos foram colocados em pauta, testados e extintos com o
passar do tempo. Destarte, € natural considerar que os principios estrutu-
rantes de cada Estado Democréatico variem com o passar dos anos. Como
forma de destacar o referido processo, a doutrina constitucional fixou a
separacdo dos direitos fundamentais em geracdes, estruturadas em trés
grupos: 1 geracdo: engloba os direitos civis e politicos, os quais aten-
deriam aos postulados da liberdade, cuja origem remete as revolugdes
burguesas; 2 geracdo: diz respeito aos direitos sociais, econdmicos e
culturais, baseados na igualdade, originados da Revolugdo Industrial
e os percalgos por ela causados a sociedade; 3¢ geracdo: estrutura final
que se refere aos direitos transindividuais e indisponiveis, difusos e
coletivos, consonantes a ideia de fraternidade, que ganhou forca apds a
Segunda Grande Guerra, especificamente apds a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, datada de 1948 (Marmelstein, 2019, p. 38).
Nao existe Estado que seja, de fato, democratico e de direito se
ndo houver em seu catdlogo de liberdades fundamentais as garantias
que constituem o cidaddo um ser digno de fazer parte de determinado
territdrio, ao passo que seus direitos devem ser reconhecidos e providos

pelo poder publico. Entre essas garantias imprescindiveis, encontra-se
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a liberdade de expressdo. Tal fato é palpdvel na medida em que a cen-
sura € indissocidvel dos Estados autoritarios, nos quais o cidaddo deve
somente expor as ideias convenientes aos governos dos tiranos que
tolhem o livre pensamento do particular. Conforme exposto, nenhum
direito fundamental € absoluto, certo que a liberdade de pensamento
possui limites a serem impostos pelo ordenamento juridico. Todavia,
tal prerrogativa precisa ser resguardada para o cidadio ter livre acesso

as informagdes e formar livremente o seu pensamento.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL EM ESPECIE NO ORDENA-
MENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Carta Politica de 1988 € o simbolo da transi¢cdo de um Estado
autoritrio, extremamente intolerante e violento, para um Estado Demo-
créatico de Direito. Sob a égide da atual Constitui¢do, constatou-se o rito
de passagem para a maturidade institucional brasileira. Nao obstante as
indmeras contradi¢des verificadas no ambito dos poderes constituidos,
ndo hd como deixar de celebrar o amadurecimento do Estado brasileiro
como um todo (Barroso, 2015, p. 492-493).

A CF, de acordo com as normas dispostas em seu art. 5°, apresenta
o rol ndo taxativo de direitos fundamentais, os quais estdo espalhados
por todo o texto constitucional, seja de maneira expressa (arts. 6°, 7°,
8% 12, entre outros), seja de maneira implicita, como € o caso daqueles
extraidos dos principios institucionais e fundamentos da Reptblica Fe-
derativa do Brasil. Ao discorrer do catdlogo das garantias presentes no
art. 5°, podem ser constatados diversos postulados que fundamentam
a existéncia de um Estado livre e democrético, v.g., o direito a vida, a
propriedade, igualdade formal e material, estrita reserva legal em matéria
penal. Entre esses, encontram-se aqueles que versam sobre a liberdade,

0s quais sdo transcritos a seguir:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IV — € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato;

V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

VI — € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protec@o aos locais de culto e a suas liturgias;

[...]

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica

e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e
a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo

qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicao.

As liberdades previstas no sistema normativo, consideradas de um
modo geral, s@o proclamadas por uma perspectiva originaria do amago
da dignidade da pessoa humana, instituindo uma ideia de autorrealizagio
do individuo. Destarte, o Estado social se justifica como instrumento
para que essas liberdades possam ser estimuladas e garantidas, prin-
cipalmente naquilo que se refere ao principio da igualdade. Quanto a
liberdade de expressao, especificamente, nesta se incluem faculdades e
direitos subjetivos diversos, como a liberdade de comunicagdo, pensa-
mento, de ideias, de informagdes, além de outras que possam assumir
a modalidade verbal. Cumpre anotar que o grau de protecdo que o

sistema normativo oferece a cada uma dessas faculdades é diverso,
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embora todas estejam amparadas pela Norma Fundamental (Mendes;
Branco, 2018, p. 267).

A liberdade de expressdo, considerada como direito fundamental
em espécie, possui um cardter preventivo. Desse modo, visa a garantir
que o Estado ndo cometa ingeréncias indevidas sobre a seara juri-
dica do particular, o que seria classificado como censura. De maneira
conveniente, compreende-se o termo “censura” como agdo inibitdria
realizada pelo poder publico, incidente sobre o contetido de uma men-
sagem (Mendes; Branco, 2018).

3.1 MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO

A livre manifestacdo do pensamento € uma das inimeras garan-
tias especialmente fundamentadas no principio da dignidade da pessoa
humana. E considerado um direito origindrio da autossuficiéncia do
individuo e do livre desenvolvimento de sua personalidade. Quanto ao
alcance politico e social, a manifestacdo do pensamento guarda estreita
relacdo com o pluralismo politico, funcionando como verdadeira ga-
rantia da democracia. Revela, assim, uma dimensdo transindividual,
na medida em que opera nas relacdes de comunicagdo e do ambiente
social (Mitidiero; Sarlet; Marinoni, 2019, p. 507).

Quanto ao meio a que se refere a manifestagdo do pensamento,
todos aqueles que ndo sejam transmitidos com viés violento estdo pro-
tegidos pela norma constitucional. Do mesmo modo, estdo todas as
manifestacdes orais ou escritas, assim como as formas de expressao
decorrentes dos avangos tecnolégicos, que ddo azo a blogs e paginas
nas redes sociais. Cumpre ressaltar que o teor da manifestacdo também
possui ampla protecao, seja aquela de viés humoristico, critico, irénico,
incidente sobre conteido eminentemente racional, ou mesmo apelativo
para os sentidos e as emocdes (Canotilho, et al., 2013, p. 256).
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3.2 LIMITES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como jé afirmado anteriormente, nenhuma garantia ou direito funda-
mental é considerado absoluto no sistema normativo vigente. Em regra,
quando hé colisdo de direitos fundamentais, caberd ao intérprete avaliar
0 caso concreto e aplicar o principio da concordancia pratica (harmo-
nizacdo) das normas constitucionais, o qual versa que, quando houver
dois ou mais direitos constitucionais em embate, € caso seja necessario
que um deles prevaleca em detrimento do outro, tal ponderagdo deve ser
feita de maneira menos nociva ao postulado que perece (Bulos, 2018).

Pela sua extensa abrangéncia, nao € dificil imaginar que a liberdade
de expressdo entre em rota de colisdo com outros institutos constitu-
cionais, mesmo porque a faculdade atribuida ao particular nao pode ser

exercida com abuso e arbitrio para com outrem.

3.2.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

O movimento civil-constitucional advindo da promulgacdo da
CF/1988 trouxe novas perspectivas sobre a forma de interpretar e apli-
car o direito privado ao caso concreto. A partir dos estudos do dou-
trinador italiano Pietro Perlingieri, fixou-se o entendimento de que o
direito, considerado de maneira ampla, é um sistema l6gico de normas,
principios e valores que determinam a vida na sociedade, interagindo
entre si com a finalidade de propiciar seguranga para os individuos que
fazem parte da comunidade. Destarte, o Direito Civil Constitucional
fundamenta-se em uma visdo unitiria do ordenamento juridico, de forma
que a eficdcia vinculante dos direitos fundamentais justifica a interacao
do direito privado e a Constituicdo. Tal interacdo ¢ fundamentada em
trés principios bésicos: a) dignidade da pessoa humana; b) igualdade e

¢) solidariedade social. Todo esse conjunto de acontecimentos juridicos
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leva ao instituto da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, o qual
estabelece a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais nas relacdes
entre os particulares (Tartuce, 2017, p. 57).

Conforme exposto, a releitura do diploma civilista em face a nova
Constitui¢do era mais do que esperada. De forma a interpretar o Cédigo
Civil (CC) a partir do texto constitucional, € ndo mais o contrério,
passou-se a prever direitos dispostos no CC com aspectos tdo amplos
e vinculantes quanto aqueles apresentados na Norma Fundamental.
Trata-se dos direitos da personalidade.

Pode-se conceituar os direitos da personalidade como aqueles inatos
a pessoa, previstos em nivel constitucional ou infraconstitucional, ao
passo que sdo dotados de protecdo especifica, de acordo com o tipo
de relacionamento em que incida, quais sejam: contra o arbitrio do
poder publico ou contra as incursdes de particulares (Bittar, 2015). Sdo
os direitos que asseguram ao particular a garantia a vida, liberdade,
igualdade, privacidade, intimidade, honra e imagem, entre outras prer-
rogativas. Cumpre ressaltar que os direitos da personalidade possuem
previsao tanto na CF (art. 5°, X) quanto no CC (arts. 11-21). Em ambos
0s casos, o rol de direitos previstos € exemplificativo (numerus apertus).

Considerados como aspectos inerentes a dignidade da pessoa huma-
na, os direitos da personalidade rogam igual protecdo do ordenamento
juridico, tanto quanto qualquer outro direito constitucionalmente pre-
visto. Dessa forma, ha de se imaginar que possa haver conflitos entre
os determinados direitos fundamentais. Como exemplo, ha inimeros
casos em que o direito a manifestacdo do pensamento e a liberdade de
expressdo entram em rota de colisdo com a protecdo dispensada aos
direitos da personalidade. O particular ndo pode, alegando a prerrogativa
de manifestar-se livremente, ofender, por exemplo, o direito a imagem
e a honra de outrem. Nesse sentido seguem a licdes de Carlos Roberto
Gongalves (2019, p. 205):
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Como se observa, destinam-se os direitos da personalidade a resguardar
a dignidade humana, por meio de medidas judiciais adequadas, que
devem ser ajuizadas pelo ofendido ou pelo lesado indireto. Estas po-
dem ser de natureza preventiva, cautelar, objetivando suspender os atos
que ofendam a integridade fisica, intelectual e moral, ajuizando-se em
seguida a acdo principal, ou de natureza cominatéria, com fundamento
nos arts. 497 e 536, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, destinadas a

evitar a concretizacdo da ameaca de lesdo.

No entanto, surge a divida acerca da ponderagdo. Como mencionado,
nao ha regra especifica para solucionar o caso concreto. O julgador
deverd examinar cada situagdo especifica para decidir conforme o que
melhor atenda ao interesse do bem comum. O Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) decidiu nesse sentido, ao declarar inexigivel a autorizacio
prévia para a publicacdo de biografias, dando interpretagdo conforme
a Constituig¢do aos arts. 21-22 do CC, em consonancia com os direitos
fundamentais referentes a liberdade de expressao da atividade artistica,
cientifica, intelectual e de comunica¢do, de maneira independente de
censura ou licencga da pessoa biografada’.

Em outra vertente, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que
a publica¢do nao autorizada de imagem da pessoa, que por sua vez
cause prejuizo a esta, é passivel de indenizagao, além de independer de
prova do prejuizo ocorrido®. Ainda, a Corte Suprema pronunciou-se no
sentido de que o transgénero possui direito subjetivo fundamental, de

ordem constitucional, a alteracio de seu prenome e de sua classificacio

3 STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815/DF, rel. min. Cdrmen Luicia,
julgamento em 10-6-2015.

4 STJ, Stimula n. 403: “Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacio
ndo autorizada da imagem de pessoa com fins econdmicos ou empresariais.”
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de género no registro civil, de maneira a nfo se exigir nada mais do
que sua manifestacdo, a qual podera ser pleiteada tanto na vida judicial

como na via administrativa’.

4. ESTATUTO DOS CONGRESSISTAS E LIBERDADE DE EXPRESSAQ PARLAMENTAR: A GA-
RANTIA A LIVRE MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO EM RAZAO DO OFiCIO

Por estatuto dos congressistas pode-se entender o conjunto de normas
que rege o sistema normativo aplicdvel a deputados e senadores, incidindo
sobre suas imunidades materiais € formais, como também os deveres e im-
pedimentos dos membros do Poder Legislativo (Fernandes, 2017, p. 981).

As imunidades mencionadas constituem modo de estatuir e dispor
sobre a protecdo e independéncia dos parlamentares. Do contrério, o
exercicio do deputado ou senador estaria demasiadamente comprome-
tido, pois eles nédo teriam meios aptos a exercer as fungdes que lhe
foram outorgadas por seus representados. Nesse sentido, prelecionam
Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (1999, p. 206):

As imunidades parlamentares representam elemento preponderante para
a independéncia do Poder Legislativo. Sdo privilégios outorgados, em
face do direito comum, pela Constituicdo aos membros do Congresso
para que estes possam ter um bom desempenho nas suas fungdes.
Nesse sentido, faz-se necessario que os parlamentares gozem de am-
pla liberdade de expressdo (pensamento, palavras, discussdo e voto) e
sejam resguardados de certos procedimentos legais. Sao as chamadas

imunidades material e processual, respectivamente. (Grifos nossos)

5 STF, Recurso Extraordindrio (RE) n. 670.422/RS, rel. min. Dias Toffoli, julgamento
em 15-8-2018.
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O instituto das garantias dispensadas aos congressistas estd fun-
damentado na teoria da representacdo popular, na medida em que o
parlamentar, eleito pelo voto direto e universal, cumprindo mandato
por prazo determinado (principio republicano), ndo pode ter suas fun-
¢des obstadas por membros de outro poder constituido. Do contririo,
o parlamentar estaria impedido de exercer plenamente suas funcdes
outorgadas pelo povo (Tavares; Bastos, 2000).

Conforme expde a doutrina, as imunidades parlamentares podem ser
divididas em dois ambitos de aplicagdo. A imunidade formal, prevista no
art. 53, §§ 2° e 3°, da CF®, ou simplesmente “imunidade”, pode ser com-
preendida, de forma geral, como a prerrogativa atribuida aos deputados
e senadores de ndo serem presos, ou, caso 0 sejam, de permanecerem
com medidas restritivas a sua liberdade, ou ainda, na possibilidade de
o Congresso suspender acdo penal contra determinado parlamentar, em
razdo de crime praticado apds a diplomacao (Fernandes, 2017).

Por sua vez, a imunidade material preceitua que os deputados fe-
derais e senadores sdo invioldveis, seja no ambito civel, seja no Ambito
penal, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos. Cumpre anotar
que a Norma Fundamental também atribui igual tratamento aos membros
do Legislativo estadual e municipal, quais sejam, os deputados estaduais

6 CF: “Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos
[...]
§ 2° Desde a expedi¢do do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo
ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangdvel. Nesse caso, os autos serdo
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da
maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo.
§ 3° Recebida a dentncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido apds
a diplomagdo, o Supremo Tribunal Federal dara ciéncia a Casa respectiva, que,
por iniciativa de partido politico nela representado e pelo voto da maioria de seus
membros, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento da a¢do””
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e os vereadores. Estes tltimos, desde que no exercicio da funcdo, e na
circunscri¢do de seu respectivo municipio, sdo igualmente protegidos
pela imunidade material, mas em menor escala’.

Conforme balizada doutrina, a imunidade material exclui o préprio
crime que, em tese, estaria o parlamentar cometendo por seu pronuncia-
mento, afastando assim a incidéncia da norma penal incriminadora da
conduta dos congressistas. Ainda, a palavra “quaisquer” recebe criticas
contundentes dos estudiosos do tema, pois poderia atribuir a impressao
de que todos os pronunciamentos dos membros do legislativo, em ab-
soluto, seriam invioldveis, independentemente de se tratar de matéria
relativa ao exercicio do mandato ou ndo (Tavares, 2018, p. 1015).

Compreende-se sob a protecdo da imunidade as entrevistas jornalisti-
cas, assim como as declaragdes feitas aos meios de comunicagio, desde
que essas manifestagdes estejam vinculadas ao exercicio do mandato,
qualificando-se como projecao natural do exercicio do mandato parla-
mentar (Cunha Jr., 2016).

A imunidade em questdo possui seu alcance restringido pela fina-
lidade que lhe dd fundamento. Para que o ato possa ser considerado
imune a censura penal ou civel, requer que tenha este sido praticado
pelo membro do Poder Legislativo em conexdo com o exercicio do seu
mandato (Mendes; Branco, 2018).

No caso da manifesta¢do oral, o STF tem entendido que, se a opi-

nido do parlamentar tiver sido proferida dentro das dependéncias do

7 CF: “Art. 29. O Municipio reger-se-4 por lei organica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois ter¢cos dos membros da
Céamara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos nesta
Constitui¢do, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

[...]
VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e votos no exer-
cicio do mandato e na circunscri¢do do Municipio;”
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Congresso Nacional, presume-se que ela tenha se dado objetivando o
cumprimento, por parte do deputado ou senador, das prerrogativas que
lhe sdo outorgadas. Todavia, se as palavras tiverem sido proferidas
fora do recinto mencionado, haverd necessidade de se comprovar que
0 congressista as exarou conforme suas atribui¢oes®.

Resta, assim, avaliar até que ponto o congressista estd acobertado
pela imunidade de exprimir sua opinido. Como exemplo de parlamentar
que extrapolou os limites do instituto aqui abordado, pode ser citada a
discussdo em que o atual presidente da Republica, Jair Messias Bolso-
naro (PSL), foi condenado a indenizar a deputada Maria do Rosério
(PT), quando ambos atuavam na Camara. A Suprema Corte entendeu
que a atuagdo do até entdo deputado ndo guardara vinculos com o exer-
cicio da funcdo, tendo em vista que as palavras proferidas nao tinham
relacdo com o desempenho do mandato. Em sintese, o Pretério Excelso
afirmou que as palavras proferidas pelo parlamentar, insinuando que
a colega ndo merecia ser estuprada por causa de sua aparéncia, sio
declara¢des que fogem a guarida da imunidade e, portanto, ndo estdo
amparadas por ela®. Nessa mesma linha seguiu o STJ em determinado
caso em que um deputado estadual ofendeu delegado de policia:

8 “Edese distinguir as situagdes em que as supostas ofensas sdo proferidas dentro
e fora do Parlamento. Somente nessas ultimas ofensas irrogadas fora do Parla-
mento € de se perquirir da chamada conexdo com o exercicio do mandato ou com
a condi¢do parlamentar. Para os pronunciamentos feitos no interior das Casas
Legislativas ndo cabe indagar sobre o contetdo das ofensas ou a conexdo com
o mandato, dado que acobertadas com o manto da inviolabilidade. Em tal seara,
caberd a prépria Casa a que pertencer o parlamentar coibir eventuais excessos no
desempenho dessa prerrogativa.” [STF — Inquérito (Inq) n. 1.958, rel. p/ o ac. min.
Ayres Britto, DJ de 18-8-2004]

9 STF, Inq n. 3.932/DF e Peticdo n. 5.243/DF, rel. min. Luiz Fux, julgamento em
21-6-2016.
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Processo penal e penal. Habeas corpus. Crimes contra a honra e amea-
ca. Inépcia. Inocorréncia. Atipicidade. Inocorréncia. Imunidade ma-
terial parlamentar. Ofensas desvinculadas do exercicio do mandato.
Ordem denegada. 1. Somente € cabivel o trancamento da ag@o penal
por meio de habeas corpus quando houver comprovagio, de plano, da
auséncia de justa causa, seja em razdo da atipicidade da conduta supos-
tamente praticada pelo acusado, seja da auséncia de indicios de autoria
e materialidade delitiva, ou ainda da incidéncia de causa de extin¢ao
de punibilidade. 2. Ndo h4 falar em inépcia da dentincia quando a peca
descreve os fatos e as circunstincias em que o delito teria ocorrido,
bem indicando a conduta imputada ao acusado, permitindo, assim,
sua plena defesa na agdo desenvolvida. 3. Descreve a dentncia de
modo suficiente que o denunciado irrogou ofensas a honra funcional
(objetiva) e subjetiva de delegado de policia do Estado de Goids, bem
assim, imputou-lhe, falsamente, fato definido como crime, e outros fatos
ofensivos a sua reputacdo, além de destacar trechos em que também
intimidade o ofendido, assim incorrendo no crime de ameaga. 4. Resta
evidente na inicial que o parlamentar nfo se restringiu a apenas narrar
os fatos tidos como delituosos, mas extrapolou o animus narrandi,
se utilizando de vocabulos para desqualificar moralmente o ofendido
e imputar-lhe crime. 5. Perquirir se, para além dos fatos narrados na
denitincia, de fato, inexistiu dolo especifico nos crimes perpetrados,
demanda reexame fatico-probatdrio vedado na via estreita do writ.
6. Conforme consignado pelo Tribunal a quo, as ofensas perpetradas,
assim como a imputagdo do crime ao delegado ofendido, extrapola-
ram o contexto politico relacionado ao mandato de deputado estadual
do paciente. 7. Com efeito, essa Corte possui o entendimento de que
ndo estdo acobertados pela imunidade as palavras proferidas fora do
exercicio normal do mandato, ou que ndo guardam estreita relacdo
com a atividade politico-legislativa do parlamentar. 8. Habeas Corpus
nao conhecido. (STJ — HC n. 353.829/GO, 2016/0100613-8, rel. min.
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Nefi Cordeiro, julgamento em 28-6-2016, Sexta Turma, DJe de 1°-8-
2016 — Grifos nossos)

Destarte, considerando-se a atual bipolarizacdo do cendrio politico
nacional, hd de se examinar qual serd a postura dos tribunais ao se
depararem com a alegacado de tal imunidade. Hodiernamente, pode-se
constatar que o discurso de 6dio, assim como a demagogia exacerbada,
tem tomado conta de vérias sessdes nas Casas do Congresso Nacional,
a medida que os parlamentares, em vistas de tentar agradar a ambos
os extremos do eleitorado, t€m se lancado cada vez mais em campa-
nhas rispidas e guerras ideoldgicas, nas quais, com a prerrogativa de
estarem nos poderes outorgados pela populagdo, se escondem por tras
de discursos muitas vezes inveridicos e de pouco proveito intelectual.

5. HATE SPEECH: A ABRANGENCIA DO DISCURSO DO ODIO EM UM ESTUDO COMPARADO
ENTRE 0 DIREITO INTERNACIONAL E 0 BRASILEIRO

Como vislumbrado em tépico precedente, € unanime pela doutrina
a concepgdo da relatividade dos direitos fundamentais, tendo em vista
que, por serem normas constitucionais de cardter aberto, poliss€mico e
dotadas de mesma hierarquia, podem entrar em um conflito aparente,
o qual sera solucionado pela nao aplica¢do de um principio em detri-
mento de outro mais essencial para o caso em concreto. Mediante essa
contextualizacdo, é importante salientar que, assim como os demais
principios constitucionais, o direito a liberdade de expressdo ndo é
absoluto, e sua aplicagao irrestrita ou mitigada nos diferentes ordena-
mentos juridicos varia conforme os ideais liberais ou sociais adotados
pelos respectivos Estados.

Nesse liame, surge o hate speech ou discurso do 6dio, que, em li-

nhas gerais, pode ser definido como a manifesta¢do, em sentido amplo,

SUMARIO 287



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

de declaracdo contra ideologias de grupos minoritdrios. Seria entdo o
discurso do 6dio uma antijuridicidade velada ou apenas a liberdade de
expressao em sua mixima plenitude? Dessa feita, o presente topico
visa abordar as nuances que definem o hate speech, assim como suas
consequéncias no ambito social, e demonstrar como essa manifestacao
¢é regulada pelo sistema juridico norte-americano, alemao e brasileiro.

Para Luna e Santos (2014, p. 180), o discurso do 6dio consubstancia-
-se em “toda manifestacdo que denigra ou ofenda os membros das
minorias tradicionalmente discriminadas, que estdo em inferioridade
numérica ou em situacdo de subordinacio socioecondmica, politica ou
cultural”. De forma abrangente, aduz Freitas e Castro (2013, p. 344), o
objetivo desse discurso € “propagar a discrimina¢do desrespeitosa para
com todo aquele que possa ser considerado ‘diferente’, quer em razio
de sua etnia, sua opc¢ao sexual, sua condi¢do econdmica ou seu género,
para promover a sua exclusao social”. Oliva e Antonialli (2018, p. 33)
também afirmam que “o carater extremo do discurso de 6dio ndo se
constata a partir das palavras ou imagens utilizadas na manifestacio
da intolerancia, mas do seu efeito: intimidar um grupo social, negando
aos seus integrantes, direitos de sua titularidade”.

Conforme Ezequiel e Cioccari (2017, p. 33-34), as manifestacdes do
6dio propagadas na sociedade possuem um minimo comum, qual seja,
o discurso do 6dio baseia-se em dois niicleos elementares: a discrimi-
nagdo e a externalidade. Dessa feita, trata-se de manifestacdo de cunho
segregacionista em que ha genericamente dois atores, 0 que emite o
discurso e o que ¢ atingido por ele, e essa exposi¢do depreciativa ocorre
quando é conhecida por outrem que ndo o autor da manifestacao.

Além disso, embora a denominagdo de “discurso” conduza a uma
acdo, o discurso do 6dio pode ser exteriorizado tanto em seu sentido
literal como mediante gestos, panfletos, caricaturas e outros meios.
E sera considerado hate speech se sua finalidade estiver atrelada in-

trinsecamente a um ato que discrimine terceiro, contrapondo-lhes ou
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defendendo a supressao da titularidade de seus direitos, por motivo de
doutrina ou pela condi¢do que apresentam (Segundo, 2015, p. 54). Dessa
feita, “no ambito do direito, o discurso de 6dio é qualquer discurso,
conduta ou gesto, falado, escrito ou representado que possa incitar vio-
léncia ou externar acio discriminatdria contra outrem ou, ainda, ofender
ou intimidar pessoas” (Ezequiel; Cioccari, 2014, p. 34).

Como exposto, o hate speech é a clara expressdo, por gestos ou
palavras, de uma ideia contraria a segmentos da sociedade, os quais se
encontram historicamente em uma situagéo fragilizada se comparada
a dos demais grupos sociais. Assim sendo, essa efetiva manifestacio
odiosa, que externa um pensamento individual para o mundo real, tem
o conddo de depreciar o nucleo essencial do ser humano atingido pelo
discurso, o qual é composto de sua dignidade, fruto dos ideais que
possui e do que de fato é como pessoa, reflexo de sua personalidade
perante a sociedade.

Visando dinamizar o potencial ofensivo do hate speech, Antonio
Segundo (2015, p. 59-60) suscita alguns fatores que podem identificar
os graus de ofensividade. Em primeiro lugar, estd o instrumento pelo
qual € veiculado o discurso, uma vez que, a depender do seu alcance,
haverd uma dimensdo menor ou maior de adeptos aquelas ideias segre-
gadoras. Deve-se considerar também o contetdo e sua extensdo, para
que se diferencie a mera opiniao do discurso incisivo com o fito de
desqualificar e subjugar grupos sociais. Em segundo lugar, estd o grau
de vulnerabilidade do grupo ao qual o discurso € direcionado, pois quanto
mais minoritario € vulneravel ele for, maiores as chances de silencia-lo.

Como observado, as consequéncias de tal discurso odioso marcado
pela depreciagdo de outrem, individuo ou coletividade, sdo variadas, tais
como discriminacdo, propagacdo do 6dio, promog¢do da violéncia e intole-
rancia. Situacdes totalmente contrdrias a uma sociedade que tenha em seu
esteio a base de uma democracia plural, e como uma de suas finalidades, a

igualdade entre os seus cidaddos. No entanto, dependendo da historicidade
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de um pais e do que preconiza sua filosofia politica, o discurso do 6dio
pode ser visto apenas como uma das facetas da liberdade de expressdo
ou uma grave e inconcebivel ofensa aos direitos fundamentais.

No sistema juridico norte-americano, a liberdade de expressao foi in-

corporada a Constituicdo em 1971 e encontra-se prevista na 1* Emenda:

Congress shall make no law respecting an establishment of religion,
or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of
speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assem-
ble, and to petition the government for a redress of grievances. (Legal

Information Institute)

Como aduz a 1* Emenda, o Congresso estd impedido de fazer lei
referente ao estabelecimento de uma religido ou proibir o seu livre exer-
cicio, assim como proibir a liberdade de expressdao ou de imprensa, ou
o direito dos cidaddos de se reunir pacificamente e de pedir ao governo
reparacdo de suas queixas. Nesse modelo, a liberdade de expressdo rece-
be ampla protecdo constitucional e estd baseada na liberdade negativa,
ou seja, um direito que pertence ao individuo em oposicao ao Estado,
e ndo como uma obrigag@o positiva imposta pelo governo americano
para garantir aos seus cidaddos a livre recepg¢ao e transmissao de ideias
(Rosenfeld, 2003, p. 160).

Dessa feita, o entendimento jurisprudencial da Suprema Corte ame-
ricana € de que a liberdade de expressao desempenha papel prioritdrio
na sociedade, devendo ser limitada somente em casos de possivel e
iminente atentados contra a ordem publica, de tal forma que a regra é
a ndo intervencao estatal ou de terceiros na individualidade de outrem,
ndo estando ninguém impedido de fazer o que se deseja fazer. Ademais,
acredita-se que, mediante a auséncia de censura e o livre embate das
mais diversas ideias, os cidaddos americanos exercem a sua autonomia
como agentes morais (Luna; Santos, 2014, p. 181).
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Ao conceber a liberdade de expressdao em exercicio pleno, o sistema
norte-americano também abarca a protecdo do hate speech, compreen-
dendo que o Estado deve adotar uma postura de absoluta neutralidade
em face dos diversos discursos e ideias advindos dos cidaddos, ainda
que tais opinides sejam as mais abjetas e miserdveis. Nessa linha de
pensamento, entende-se, entdo, que devem receber igual protecio pelo
poder publico tanto as concepcdes defendidas pelas ideologias nazistas
de Hitler e pelas ideias extremistas da Ku Klux Klan quanto as mani-
festagdes em prol da igualdade e dos direitos humanos. A limitagdo
ao discurso do 6dio apenas poderia ser discutivel se as manifestagdes
pudessem provocar uma acentuada reagdo violenta pela sociedade, o
que a doutrina americana denomina de fighting words, ou palavras de
luta (Sarmento, 2006, p. 9).

O sistema juridico alemdo, por sua vez, ndo exalta a liberdade de
expressao como pilar essencial e irrestrito do ordenamento juridico, mas
volta-se para o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana (Luna;
Santos, 2014, p. 185). Dessa forma, o discurso do 6dio na sociedade
alema € avaliado mediante duas principais acepgoes:

[...] la concepcion de libertad de expresion contenida en la Constitucion
alemana como debidamente circunscrita por valores fundamentales
como la dignidad humana y por intereses constitucionales como el
honor y la personalidad; (Rosenfeld, 2003, p. 179)

Como aduz o referido autor, a liberdade de expressdo na Constituicido
alema tem base nos valores fundamentais, como a dignidade humana, e
nos interesses constitucionais, como a honra e personalidade; De sorte
que esse ordenamento juridico ndo ignora a natureza e o alcance do
direito a liberdade de expressdo, porém nutre sua valorizagdo em equi-
librio aos demais principios constitucionais, a fim de evitar a repeticio

sangrenta de sua historia.
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Destarte, a Alemanha, assim como os Estados Unidos, legitima a li-
berdade de expressdo em virtude da democracia, da busca pela verdade e
da autonomia de seus cidadaos. No entanto, a justificacdo alema da demo-
cracia nao cobre com o manto constitucional o discurso antidemocratico
extremista que pugna pela negacio de direitos democraticos a minorias.
Nesse mesmo liame, a justificacdo alema da busca pela verdade defende
que negar falsidades admitidas por discursos odiosos nao impede tal obje-
tivo. Por fim, essa justificacdo em prol da autonomia de seus populares
ndo se concentra apenas aos remetentes da mensagem, mas também se
importa com os destinatdrios dela (Rosenfeld, 2003, p. 180-181), tendo em
vista que a liberdade de expressao ndo deve ser vista de forma unilateral,
sobretudo em uma democracia pluralista, que deve coadunar o equilibrio
de direitos e obrigacdes entre os diversos atores sociais.

Como observado, a democracia norte-americana fundada nos padrdes
liberais pugna pela liberdade de expressdo plena e, consequentemente,
pela defesa do discurso do 6dio, em notavel prevaléncia desse direito
em detrimento dos direitos dos potenciais ofendidos. Nessa perspectiva,
cabem aos cidaddos o contra-argumento e a defesa de seus interesses,
mantendo-se inerte o Estado, a excecdo de desordem piiblica, frisa-se,
ndo em face de garantias e direitos humanos, mas tdo somente, legali-
dade normal do estado.

Em contraposi¢ao, hd o sistema alemao, que a exemplo das de-
mocracias contemporineas, ¢ também em face de produto histérico
nacional, almeja o correto equilibrio entre a liberdade de expressao e os
direitos fundamentais da personalidade e da dignidade humana, o que
por 6bvio exclui o discurso do édio, nascido em manifestacdo odiosa
gratuita contra terceiros, a depreciar, prima facie, o proprio sentido de
democracia (Freitas; Castro, 2013, p. 344-345).

Semelhante aos parametros do sistema juridico alemio, o ordena-
mento juridico brasileiro, em seu periodo de redemocratizagdo, optou,

em resposta ao seu passado histérico, marcado por censura politica e
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subjugacao racial, elaborar uma Constitui¢io Federal promotora da
liberdade de expressdo, da dignidade humana e dos demais direitos
fundamentais insculpidos ao longo da Carta Cidada. Nao obstante a
auséncia constitucional e infraconstitucional vedando expressamente o
discurso do ddio, em cotejo aos demais parametros juridicos presentes
no pais, € possivel obter a ilegitimidade do hate speech. Como elemen-
tos dessa interpretacdo sistémica podem ser elencados o art. 20 da Lei
n. 7.716/1989, que condena a prética do racismo, e a decisdo do STF
no HC n. 82.424/RS, que prevé limites morais e juridicos a garantia

constitucional da liberdade de expressio.

6. PERSPECTIVAS ACERCA DO HATE SPEECH NO CENARIO POLITICO NACIONAL: 0S LIMITES
JURIDICOS ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO PARLAMENTAR E 0 DISCURSO DE 0DIO

O sistema politico de qualquer pais tem por objetivo ndo somente
contribuir para a organiza¢do do Estado mas também para a represen-
tacdo do povo e de seus interesses pelos atores politicos legitimamente
atuantes. Esse exercicio € tdo imponente para a democracia que € dotado
de diversas prerrogativas institucionais para o livre exercicio do cargo,
como a imunidade parlamentar, no caso do Brasil. No entanto, o cendrio
politico nacional tem passado por fortes turbuléncias, entrando em uma
reconhecida crise, que, além da bipolarizacdo politica, tem sustentado
um periodo de intolerancia e exacerbacdo por parte dos congressistas,
culminando em dividas quanto aos limites juridicos que impunham
uma fronteira clara entre o reconhecido direito fundamental a liberdade
de expressdo parlamentar e o condenével discurso do ddio, posi¢ao ja
adotada pela jurisprudéncia do Pafs.

Dito isso, este topico abordard o contexto histérico que culminou
na crise institucional do Legislativo brasileiro. Em seguida, tracard as

diretrizes que influenciaram a bipolarizacdo politica da sociedade e
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elencard casos de congressistas que comportam a conotacdo de hate
speech. Ao final, apresentard as bases juridicas que evidenciam até
que ponto a manifestacdo politica pode ser considerada liberdade de
expressdo parlamentar ou discurso de ddio.

Em 2013, o Brasil foi assolado por uma crise politica que teve
seu marco nacional iniciado com os protestos em razao do aumento
dos pregos das passagens de Onibus e metrd na cidade de Sido Paulo.
Posteriormente, houve uma sucessio de passeatas pelos mais diversos
motivos: corrupg¢do politica, impunidade e parcialidade da lei, assim
como auséncia de politicas sociais satisfatérias. Além disso, como
resultado da Operagdo Lava Jato, que abriu a caixa de pandora de um
vergonhoso esquema de corrupcao eleitoral cujos protagonistas eram
os principais partidos politicos que governaram o Pais no processo de
redemocratizagdo, os protestos voltaram em 2015 mais suntuosos; mas,
dessa vez, entre os motivos estavam o impeachment da entdo presidente
da Republica Dilma Roussef e a alteracdo da matriz econdmica para
uma vertente liberalizante (Vieira, 2018, p. 17-19).

Para o doutrinador Oscar Viera (2018, p. 25-26), as causas principais
que culminaram para a crise politica foram dois conflitos de natureza
institucional: 1) o desequilibrio politico propugnado pelo presidencia-
lismo de coalizdo; e 2) o sistema de controle e aplicacio da lei, mar-
cado pela atividade proativa do Judicidrio, entre os varios assuntos, no
cendrio politico, como o julgamento do caso do mensaldo. O produto
desses fatores deu origem a demasiada tensao entre a camada juridica e
a classe politica. Em resumo, houve o somatdrio da crise fiscal, baseada
na decadéncia das politicas publicas, com a fragilizada representacio
politica marcada por um forte esquema de corrupgao.

Esses fatores ensejaram uma polariza¢do, ndo somente politica como
também social, de grupos ideoldgicos insurgindo-se contra o sistema
de governo atuante, em uma falsa promessa de salvadores da patria,

enquanto outros, ditos “esclarecidos”, resolveram acreditar que tudo
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seria um teatro para um iminente golpe. Longe de adentrar em uma
andlise desses pormenores, pois nao € a finalidade deste trabalho, é
importante destacar que, se o corpo social j se encontrava em um
campo de batalha de opinides mais acertadas, em relacdo aos poderes
do Estado, o contexto nio era diferente.

Nesse momento histérico do Pais, as opinides mais radicais sairam
do pensamento privado para a realidade empirica e, vindo de figuras
publicas, contribuiram para o envenenamento do dmago social por
retdricas de intolerancia, casos de violéncia e a lideranca de discur-
sos hostis contrarios aos valores constitucionais (Vieira, 2018, p. 17).
Um desses casos foi a palestra para a comunidade judaica em 2017,
protagonizada pelo entdo pré-candidato a presidéncia, o congressista Jair
Bolsonaro (PSC-RJ), o qual, entre as diversas afrontas proferidas por
ele a grupos minoritarios da sociedade, afirmou que os “quilombolas
eram vagabundos” e custavam caro para o Estado e que o Brasil deveria
fechar as portas para refugiados de guerra, uma vez ser inconcebivel
abri-las para todos (UOL, 2017).

Outro caso foi o do deputado estadual Fernando Furtado (PCdoB),
0 qual, em um audiéncia ptblica no municipio de Sao Jodo do Caru,
Maranhao, depreciou e discriminou o grupo indigena Aw4, localiza-
do na mesma regido, atribuindo-lhe conotagdes pejorativas quanto a
sexualidade, além de incitar o 6dio de fazendeiros contra a comunidade
tradicional. Suas afirmac¢des deram origem a uma acdo civil piblica
proposta pelo Ministério Piblico Federal (MPF), que alegou incitacio
ao 6dio por parte do congressista, motivo pelo qual houve um dano
gerado pela discrimina¢do da comunidade indigena. O processo suscitou
a condenacdo do parlamentar ao pagamento indenizatério no valor de
um milhdo de reais e a retratagdo pelas ofensas declaradas (G1, 2015).

A duivida que surge em face desses discursos e da visdo constitucio-
nal do direito é se essas manifestacdes mais “acaloradas” sdo somente

discursos que questionam grupos identitdrios ou, de fato, intolerantes
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e atentatdérios aos mais bdsicos valores constitucionais? Com o intuito
de também responder a esse intrigante questionamento, Lucas Azevedo
Paulino (2018, p. 158-159) aplica a classificacdo de Caleb Yong acerca
dos discursos de 6dio e deduz que a imunidade material parlamentar nao
pode acobertar discursos discriminatérios direcionados aos individuos ou
a coletividade de pessoas, uma vez que tais exposi¢des odiosas infrin-
gem danos aos direitos da personalidade, subjugando o pilar essencial
da democracia brasileira, a dignidade da pessoa humana. Além disso,
sdo condendveis as politicas eliminatérias de grupos marginalizados,
por afrontarem diretamente principios constitucionais € compromissos
internacionais do Pais, embora o discurso discriminatdrio e excludente
seja permitido em virtude do acobertado discurso com visdo liberal-
-progressista tolerado pela democracia, na possibilidade de representacio
pela atividade legislativa de grupos adeptos a essas politicas. Ao final,
concluiu o autor que constatacdes faticas e juizos de valor em face de
grupos minoritarios também sdo protegidos pela liberdade de expressao

em ambito parlamentar.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Assegurar os direitos fundamentais é apenas um dos grandes passos
que a Carta Democritica de 1988 deu para constituir um Estado obe-
diente ao seu ordenamento juridico.

A tolerdncia a opinifdo contréria, a imunidade material parlamentar,
além da possibilidade de o cidaddo expressar suas opinides, palavras
e pensamentos, sdo todas garantias da Democracia na qual nos encon-
tramos. A ampla liberdade de expressdo nos proporciona viver em um
Estado Democratico de Direito, no qual o individuo jamais deve ser
perseguido por exprimir as razdes de sua consciéncia ou dizer que se

encontra no seu intimo.
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Embora o ordenamento juridico brasileiro passe por uma crise de
desconfianga da populagido, a salvaguarda da liberdade da expressao
deve ser assegurada a todo custo, ao tempo em que toda forma de cen-
sura e autoritarismo devem ser combatidos.

Por estender ao particular a possibilidade de externar seus pensamen-
tos, ndo podemos, por fim, concluir que quaisquer arbitrariedades ou
discursos de 6dio estdo protegidos pelos institutos constitucionais. Ter
a vida regida dentro de um Estado Democratico significa que também

devemos prezar pelo respeito a esfera juridica do préximo.
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DEMOCRACIA E LIBERDADE DE EXPRESSAO:
A INTER-RELAGAO DESSES VALORES NA GPTICA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Vinicius Alexandre Fortes de Barros'

Guilherme Pereira Maciel Serra®

RESUMO

O presente artigo aborda os valores da democracia e da liberdade de
expressdo no Ambito do sistema interamericano de direitos humanos.
Inicialmente, conceitua a democracia por seus contetdos juridico e
filos6fico para, apds, posiciona-la no sistema interamericano de pro-

tecdo dos direitos humanos. A mesma abordagem € realizada com a
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liberdade de expressao, entendida como direito comunicativo, eis que
€ observado seu contetido e abrangéncia, seus limites, bem como as
normas no sistema onusiano e interamericano que a protegem. Ao fi-
nal, com a sele¢dao de exemplos oriundos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), o caso “Ricardo Canese vs. Paraguai”
e o Parecer Consultivo n. 5/1985, faz a inter-relagao dos dois direitos e
demonstra como esse Tribunal Internacional entendeu que a liberdade
de expressdo fortalece a sociedade democritica.

Palavras-chave: Democracia. Liberdade de expressdo. Corte Inte-

ramericana de Direitos Humanos.

ABSTRACT

This article aims to position the values of democracy and freedom
of expression within the Inter-American human rights system. Initially,
democracy is conceived as both legal and philosophical content and then
positioned within the framework of the Inter-American system for the
protection of human rights. The same is done with freedom of expres-
sion as a communicative right, and its content and scope, limits, and
what are the norms in the UN and inter-American system that protect
that right. In the end, with a selection of two symbolic cases from the
Inter-American Court of Human Rights, such as the Ricardo Canese v
Paraguay case and Advisory Opinion 5/85, it is created a rapport be-
tween these two rights, demonstrating how that International Court un-
derstood that freedom of expression strengthens the democratic society.

Keywords: Democracy. Freedom of expression. Inter-American
Court of Human Rights.
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1. INTRODUCAO

O fio condutor do presente artigo é a democracia e como ela se
relaciona com a liberdade de expressao no sistema interamericano de
direitos humanos.

Apbs o periodo das ditaduras militares na América Latina, muitos
paises vivem um momento de redescoberta democrética, experimentando
0 que se denomina hoje de justica de transi¢do. Em outras palavras,
a justica de transi¢do € a criagdo de instrumentos e garantias para a
verificagdo de violagdes a direitos humanos ocorridas em um periodo
ditatorial em determinado pais. Logo, verifica-se que a democracia,
apos violada, passa por uma renovagdo em que se garante a verificaciao
a posteriori do que ocorreu de errado no passado.

Com estudos que datam desde a Grécia antiga a filésofos modernos,
a democracia é conceito politico que se transmudou de idedrio utépico a
realidade em alguns paises do globo terrestre. Em sentido semelhante,
a liberdade de expressdo € direito fundamental e humano construido
apods longos anos de lutas e movimentos de expressao social.

Ainda que ampla, a liberdade de expressdo lato sensu alberga o
direito a opinido e a associagdo, além de garantir a liberdade religiosa,
entre outros. Ocorre que, como sera visto, alguns desses direitos podem
ser restringidos, e tais restri¢des sao possibilitadas pelo préprio Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Em dois casos emblematicos, a Corte IDH estabelece uma nitida
inter-relacdo entre democracia e liberdade de expressdo. No primeiro — o
Parecer Consultivo n. 5/1985 —, analisa a questdo da obrigatoriedade do
registro de diploma profissional a jornalistas; enquanto, no segundo —
caso “Ricardo Canese vs. Paraguai” —, adentra nas questdes da restricao
da liberdade de expressao.

Portanto, a inter-relacio desses dois valores componentes do moderno

Estado de Direito € o estudo do presente artigo. De inicio, serdo apresen-
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tadas andlises sobre o valor democratico e sobre a liberdade de expres-
sd0 no sistema interamericano de direitos humanos. Ao final, passar-
-se-4 a uma observacgdo dessa inter-relacdo na 6ptica da Corte IDH.

2. DEMOCRACIA: CONCEITO E PREVISOES NO AMBITO DO SISTEMA LATINO-AMERICANO
DE PROTEGAO DE DIREITOS HUMANOS

2.1  CONCEITOS E BASE NORMATIVA DO VALOR DEMOCRATICO

E indubitével que a Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil
erigiu o valor democrético para a nova formacao do Estado brasileiro.
Ja em seu predmbulo se declara que a Assembleia Nacional Constituinte
se reuniu justamente para a criagdo do Estado Democratico.

Esse Estado Democrético tem profundas raizes histéricas e filosoficas
com os demais sistemas politicos e Estados-Nagdo outrora existentes.
De Aristételes a Hannah Arendt, a democracia vem sendo construida
justamente para a garantia da dignidade de vida aos cidaddos de de-
terminado pais.

Inicialmente, apregoa-se que a democracia tem como origem oS
radicais gregos “demos” e “kratos”, que significam, respectivamente,
“povo” e “governo”. Nessa justaposi¢cdo, pode-se inferir que a demo-
cracia, na Grécia antiga, seria caracterizada como “governo do povo”
ou “governo popular”. Destarte, a participagdo publica de cidaddos é
necessdria para a composicdo da “vontade publica”.

De acordo com Arendt (2005, p. 33), o surgimento da “cidade-estado
significava que o homem recebera, além de sua vida privada, uma es-
pécie de segunda vida, o seu bios politikos”. Assim, o “ser politico, o
viver numa polis, significava que tudo era decidido mediante palavras

e persuasio, e ndo através de for¢a ou violéncia” (Arendt, 2005, p. 35).
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Cumpre destacar que os contornos da vida democratica moldada
na Grécia antiga eram diferentes dos atuais. Segundo Jorge Miranda:

O contributo mais original da Grécia para o pensamento politico-
-constitucional acha-se no periodo dureo da democracia ateniense —
mas democracia distinta da actual, ndo s por ser outra a concepcao
de liberdade como por apenas terem direitos politicos os cidaddos de
certo estrato da populacdo e apenas os homens, e eles os exercerem em

governo directo. (Miranda, 1988, p. 53)

E justamente nesse periodo histérico que dois filésofos nortearam
toda a constru¢do académica e intelectual dos debates sobre a demo-
cracia: Platdo e Aristételes.

Platdo, em seu livro A Repiiblica, tornou-se um dos primeiros autores
a abordar a problemética da democracia e sua aplicacdo a um sistema

de governo. Para ele, a liberdade é

o principio fundamental entronizado pela democracia, o grande valor por
ela introduzido nos costumes e préticas da cidade. Ademais, ela nos faz
ver igualmente que a liberdade € uma aspiracdo humana fundamental,
algo que exerce um tremendo fascinio sobre o homem, constituindo o
fator que possibilita o desenvolvimento da experimentacdo no plano da
prdxis e aquilo que ocasiona até mesmo o desabrochar da filosofia no
interior da cidade. Porém, ao mesmo tempo, Platdo chama nossa atengao
para o fato de que uma liberdade extrema e sem freios, ndo sujeita a
nenhuma regulacdo moral superior, perde sua consisténcia ética e se
converte num elemento potencialmente nocivo para a vida comunitaria,
de vez que, descambando na licenca e no laxismo, ela cria um ambiente
politico andrquico, propicio para o desenvolvimento do mais vulgar e

rasteiro relativismo. (Oliveira, 2014, n.p.)
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Aristételes, discipulo de Platdo, estabelece um dos primeiros tratados
sobre o estado e suas funcdes em sua obra denominada A Politica. Ali,
Aristételes correlaciona diversas formas de democracia e os regimes
politicos a ela antagdnicos. Interessante ressaltar que, mesmo optando
pela monarquia como melhor regime politico, Aristételes ainda men-

ciona que ela o serd caso o povo assim a escolha:

A monarquia €, na nossa opinido, um dos melhores regimes. Contudo,
¢é preciso examinar se ¢ preferivel, para um pafs e para um povo que
queiram ser bem governados, ter ou nao um rei, se ndo h4 um sistema
mais interessante ou se a monarquia, sendo boa para uns, ndo seria ma

para os outros. (Aristételes, 2006, n.p.)

Dessa forma, na democracia aristotélica, o povo é soberano e esse re-
gime € baseado no principio da igualdade. Ainda que, como Platao, Aris-
tételes ndo seja afeto a um regime democrético, eis que diferente do que
atualmente se entende como sendo a democracia brasileira, ele a distingue
em quatro tipos: o primeiro é baseado em um critério sobre a quantidade
de riqueza; o segundo é fundamentado na origem (nascimento digno de
determinada pessoa); o terceiro € alicer¢ado na possibilidade de governo
por todos os cidaddos livres; e o quarto é estruturado pela igualdade de
direitos e cargos publicos para todas as pessoas da vida publica.

Aristoteles critica veementemente esses modelos democraticos, em
especial o ultimo. Para ele esse tipo de igualdade absoluta pode gesta-
cionar uma categoria que denomina de “demagogos”, ou seja, aqueles
que podem governar um regime democrético por meio de decretos e
causar mais mal a repiblica em si. Em suas palavras: “resulta dai que
o Estado cai no dominio da multiddo indigente e se vé subtraido ao
império das leis. Os demagogos calcam-nas com os pés e fazem pre-
dominar os decretos. Tal gentalha é desconhecida nas democracias que

a lei governa” (Aristételes, 2006, n.p.).
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Segundo Lintott, Aristiteles caracteriza tais agentes como criadores
de “tyranny by provoking a reaction from an oligarchic or tyrannical
conspiracy”® (Lintott, 1992, p. 127).

Logo, desde entdo se percebe que a democracia, como modus de
coordenacao politica de um estado, também apresenta vulnerabilidades
e defeitos.

Ja no século XVII, na Francga, o doutrinador e filos6fo iluminista
Jean-Jacques Rousseau abordou a questdo da democracia em sua obra
Do contrato social. No livro 111, Rousseau sugere que a democracia é
quase um sistema utdpico, eis que, “se houvesse um povo de deuses,
ele se governaria democraticamente. Tao perfeito governo ndo compete
aos homens” (Rousseau, s.d., n.p.).

Ainda que tenha essa visdo, Rousseau erige como principio norteador
de sua obra o comando popular, ou seja, de que um governo soberano
hé de ser comandado pelo povo. Portanto, a soberania popular rous-
seauniana, aliada ao ideal contratualista de estado, deu for¢a aos novos
contornos de estado que surgiram nos séculos seguintes.

De acordo com Chabrot (2012, n.p.), o pacto social de Rousseau:

[...] est d’une essence, d’une nature totalement égalitaire. Je dirais
méme égalitaire par nécessité. Car pour qu’il profite a tous, il faut que
tous soient mis a égalité dans leurs droits et leurs devoirs. Pour que
chacun accepte de tout abandonner de sa puissance, il faut qu’il soit
assuré qu’il en est de méme pour les autres, autant dans I’abandon des

pouvoirs que dans ['obtention des droits.*

3 “tirania por provocarem uma reag¢do de uma conspiragdo oligdrquica ou tiranica.”
(Tradugdo livre)

4 “[..] é de uma esséncia, de natureza totalmente igualitdria. Eu diria mesmo iguali-
tario por necessidade. Porque para beneficiar a todos, todos devem ser iguais em
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Ja na contemporaneidade, situa-se o filésofo italiano Norberto Bob-
bio. Em seu Diciondrio de Politica, o verbete “democracia” situa-se
logo apds “demagogia”, quicd para demonstrar justamente aquilo que
Aristoteles anteriormente escrevera.

Nesse livro, Bobbio leciona que, na teoria da democracia, ha trés
tradi¢cdes de pensamento politico: a teoria cldssica, a medieval e a mo-

derna. Apesar de extenso, o verbete abaixo as resume brilhantemente:

Na teoria contemporanea da Democracia confluem trés grandes tradi-
¢des do pensamento politico: a) a teoria cldssica, divulgada como teoria
aristotélica, das trés formas de Governo, segundo a qual a Democracia,
como Governo do povo, de todos os cidaddos, ou seja, de todos aqueles
que gozam dos direitos de cidadania, se distingue da monarquia, como
Governo de um s6, e da aristocracia, como Governo de poucos; b) a teoria
medieval, de origem “romana, apoiada na soberania popular, na base da
qual hé a contraposicio de uma concepgao ascendente a uma concepgao
descendente da soberania conforme o poder supremo deriva do povo e se
torna representativo ou deriva do principe e se transmite por delegacdo
do superior para o inferior; ¢) a teoria moderna, conhecida como teoria
de Maquiavel, nascida com o Estado moderno na forma das grandes mo-
narquias, segundo a qual as formas histéricas de Governo sdo essencial-
mente duas: a monarquia e a republica, e a antiga Democracia nada mais
¢é que uma forma de republica (a outra € a aristocracia), onde se origina
o intercAmbio caracteristico do periodo pré-revoluciondrio entre ideais
democriticos e ideais republicanos e o Governo genuinamente popular

€ chamado, em vez de Democracia, de republica. (Bobbio, 1998, p. 319)

seus direitos e deveres. Para que cada um aceite em abandonar todo o seu poder, ele
deve ter certeza de que € o mesmo para os outros, tanto no abandono dos poderes
quanto na obtengdo dos direitos.” (Tradugio livre)
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Percebe-se que, a partir da época moderna, a no¢ao de democracia
ficou vinculada ao valor republicano. Além disso, a partir do século
XIX, “a discussdo em torno da Democracia se foi desenvolvendo prin-
cipalmente através de um confronto com as doutrinas politicas domi-
nantes no tempo, o liberalismo de um lado e o socialismo do outro”
(Bobbio, 1998, p. 323).

Necessario também pontuar a contribui¢do da teoria habermasiana ao
estudo em questdo. Habermas é um dos filésofos defensores da teoria
deliberativa da democracia. Em resumo, essa teoria apregoa que, para as
decisdes publicas terem legitimidade, devem refletir a vontade coletiva
ou publica anteriormente exposta pela participagcdo dos cidadaos em
féruns publicos de deliberagdo. Nisso, constréi-se o conceito de esfera
publica deliberativa/participativa.

Segundo Faria:

O que Habermas oferece, portanto, ¢ um modelo discursivo de demo-
cracia que ndo estd centrado apenas no sistema politico-administrativo
encarregado de tomar as decisdes vinculantes nem exclusivamente na
sociedade. A democracia deve ser analisada a partir da relagdo entre
esses dois polos: as decisdes tomadas no nivel do sistema politico de-
vem ser fundamentadas e justificadas no Aambito da sociedade, através
de uma esfera piiblica vitalizada. O sistema politico deve estar ligado
as redes periféricas da esfera publica politica por meio de um fluxo
de comunicagdo que parte de redes informais dessa esfera publica, se
institucionaliza por meio dos corpos parlamentares e atinge o sistema

politico influenciando nas decisdes tomadas. (Faria, 2000, p. 52)

Tal categorizagdo é de extrema importancia pelo nitido distancia-
mento que vem ocorrendo entre a esfera legislativa e a opinido publica.
Aplicando-se o conceito habermasiano de democracia deliberativa, a es-

fera de participacao e legitimidade da construcio das normas e politicas
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publicas ganha for¢a até mesmo para combate de rupturas democraticas
ou crises institucionais.
Assim, vistas essas classificacdes, é imperioso demonstrar como a

democracia € posicionada nas ordens constitucional e interamericana.

2.2 ADEMOCRACIA NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Como resposta a evolugdo do sistema de prote¢do de direitos hu-
manos pds-Segunda Guerra, a correlagdo entre democracia e direitos
humanos tornou-se mais evidente.

Esse vinculo estabelece que, como forma de dissipag¢do da desigual-
dade social, a atuac@o dos individuos nas tomadas de decisdes coibe
acdes egoistas, consagrando o direito do sufrdgio universal como o
instrumento de garantia ao acesso de direitos civis e politicos a todos.

Nesse sentido, cumpre destacar o disposto no art. 21 da Declaracio
Universal de Direitos Humanos (DUDH) da ONU, in verbis:

1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.
2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servi¢o publico
do seu pafs.
3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; essa
vontade serd expressa em eleicdes periddicas e legitimas, por sufrdgio
universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a

liberdade de voto.
Com o advento de inimeros tratados internacionais estabelecendo

premissas para consagragdo dos direitos humanos para todos, vinculou-

-se a estes o principio do Estado Democratico de Direito, o qual serve,
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conforme demonstrado, como fundamento basilar para as constitui¢des
republicanas, incluindo a brasileira.

A necessidade de se desenvolverem formas de promocgao e protecao
da democracia transpassa as barreiras regionais, razio pela qual se vé a
imprescindibilidade de instrumentos internacionais regionais norteado-
res para tal escopo, atribuindo aos organismos internacionais um papel
fundamental nesse processo.

Para tanto, a Organiza¢ao dos Estados Americanos (OEA), criada
em 1948, possui como principal objetivo alcancar, como estipula o
art. 1° de sua Carta, “uma ordem de paz e de justica, para promover a
solidariedade, intensificar sua colaboracdo e defender sua soberania,
sua integridade territorial e sua independéncia”, estabelecendo, assim,
a democracia como o instrumento precipuo para tal alcance.

Ao consolidar verdadeiramente sua preocupagdo em promover e
proteger os sistemas democraticos, a fim de evitar que, novamente,
os paises interamericanos passem por qualquer processo de golpe de
Estado, a OEA possui dois principais documentos, quais sejam, a Con-
ven¢do Americana de Direitos Humanos de 1969 e a Carta Democratica
Interamericana de 2001.

2.2.1 ACONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CADH)

Considerada a principal convengao sobre direitos humanos no siste-
ma interamericano, a CADH, também chamada de Pacto de Sao José da
Costa Rica, apesar de ndo tratar com profundidade as questdes atinentes
a democracia, impde de forma implicita que o compromisso democratico
dos Estados estd intimamente ligado a constante promocao dos direitos
humanos, corroborando com a ideia de uma relagdo profunda entre a
democracia e os direitos humanos.

Ja em seu preAmbulo, os Estados-parte dessa convengdo reafirmam
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que o seu propdsito € o de “consolidar neste continente, dentro do qua-
dro das institui¢des democraticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem”.

Dessa forma, muito além de prever a garantia e promocao de elei¢oes
periddicas e justas mediante o sufrdgio universal para a consolidagcdo
da democracia nos Estados, necessdrio se faz que sejam respeitados os
elementos essenciais de uma democracia, quais sejam, a obrigacdo de
se respeitar os direitos (art. 1°), liberdade de associagdo (art. 16) e a

liberdade de expressdo e de opinido (art. 13), entre outros.

2.2.2 CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA

A Carta Democrética Interamericana (CDI), também conhecida como
a Constituicdo das Américas, representa o resultado de esforcos da OEA
na promogdo e defesa da democracia representativa em seus Estados-
-membro, influenciada em grande parte pelos esforcos anteriormente
empreendidos pelo “Rio Group” — mecanismo politico-diplomaético de
articulagdo latino-americano, criado em 1986 — e a Comunidade dos
Estados Latino-Americanos e Caribenhos (Celac).

Como seu principal objetivo, a Carta traz disposi¢des para lidar com
situacdes de risco da ordem democrética por governos ilegitimos, haja
vista ser esta a situacdo de extrema gravidade para a garantia dos direitos
humanos. Os contextos de crise democrética ndo influenciam apenas
os sujeitos da ordem interna, mas, sim, todo o sistema internacional
de protecdo desses direitos, trazendo instabilidade da ordem juridica
internacional na qual esse Estado esta inserido.

Apesar de seu cardter primordial para a manutencio do sistema inter-
nacional de Direitos Humanos, a Carta Democratica possui natureza
juridica de soft law, ou seja, ndo se encontra no plano de direito obri-

gacional dos Estados, tendo apenas um carater moral e politico perante
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a comunidade internacional inserida nesse sistema. Por isso, seu efetivo
cumprimento nio encontra grande repercussao nos casos de verdadeiro
rompimento da ordem democratica, deixando de coibir a¢des de gover-
nos ilegitimos que ameacam a ordem democratica. Na concepgdo de
Valerio Mazzuoli (2019, p. 184):

[...] o sucesso da implementagdo das disposi¢des da Carta depende mais
da vontade politica dos governos que propriamente de sua natureza
juridica. Em outros termos, a sua eficicia e legitimidade estdo a provir

mais de sua concreta utilizacdo que da forma como veio a luz.

Considerando o exposto, os direitos sociais e humanos permeiam o
conceito de Estado Democratico, sendo de forma evidente estabelecida
uma relagéo de interdependéncia entre esses direitos. Dessa forma, a CDI,
além de expor a necessidade de observancia dos principios e direitos
previstos tanto na Convengdo Americana quanto nos demais instrumentos
internacionais de direitos humanos, traz em seu corpo diretrizes a serem
seguidas pelos Estados-membro que visam a atingir a caracteristica de
garantidores da democracia, como, por exemplo, incentivo a erradicagio
de qualquer forma de preconceito e discriminag@o (art. 9) e a preservagao

das garantias aos direitos trabalhistas no ordenamento interno (art. 10).

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO: CONTE(DO E POSIGAO NO AMBITO DO SISTEMA
LATINO-AMERICANO DE PROTEGAO DE DIREITOS HUMANOS
3.1 CONCEITO E LIMITES
A liberdade de expressdo € direito comunicativo ligado as liberdades

fundamentais da pessoa humana. De natureza bifronte, € essencial para

o exercicio de muitos outros direitos.
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Enquanto direito comunicativo, relaciona-se a quaisquer formas de
expressao ou de recebimento de informagdes (Mazzuoli, 2019, p. 469),
de forma que atua na consolidacdo da democracia ao permitir que
o cidaddo exerca a manifestagdo de seu pensamento ou criticas sem
embaracos. Eventual responsabilizacio, caso seja necessdria, ¢ sempre
a posteriori, evitando-se a censura.

Pela classificacdo de Karel Vasak, inspirado no lema da Revolucao
Francesa (liberté, égalité, fraternité), a liberdade de expressdo estd
inserida na primeira geracdo dos direitos humanos. Mazzuoli (2019,
p. 52) salienta que os direitos insertos nessa geracdo “tém por titular o
individuo, sendo, portanto, oponiveis ao Estado (sdo direitos de resis-
téncia ou de oposi¢do perante o Estado)”.

Segundo McGoldrick, ha intrinseca correlagdo entre as quatro li-
berdades fundamentais, quais sejam, de pensamento, de expressao, de

associacdo e de assembleia. Confira-se:

The freedoms of thought, expression, association, and assembly, often
described as fundamental freedoms, are closely related to civil and po-
litical rights. The guarantee of each is necessary for the enjoyment of the
other and indeed for the exercise of many human rights. Thus, freedom of
expression is necessary if freedom of thought is to be exercised. In turn,
freedom of expression has little meaning without the individual having

[freedom to think and have an opinion. (McGoldrick, 2018, p. 208)°

5 “As liberdades de pensamento, expressdo, associacdo e assembleia, muitas vezes
descritas como liberdades fundamentais, estdo intimamente relacionadas aos direitos
civis e politicos. A garantia de cada um ¢é necessdria para o gozo do outro e, de
fato, para o exercicio de muitos direitos humanos. Assim, a liberdade de expres-
sdo € necessdria para que a liberdade de pensamento seja exercida. Por sua vez, a
liberdade de expressdo tem pouco significado sem que o individuo tenha liberdade
para pensar e ter uma opinido.” (Tradugdo livre)
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Ainda segundo esse autor, todas essas liberdades, conquanto possuam
suas facetas individuais, também possuem uma dimensao coletiva, daf
a sua natureza bifronte.

Logo, ao se observar que a liberdade de expressdo tem seus es-
praiamentos, nela sdo contidos diversos direitos, tais como a liberdade
de expressao stricto sensu, de informagao, de investigacdo académica, de
criagdo artistica, de edig¢do, de jornalismo, de imprensa, de radiodifusdo,
de programacao, de comunicagdo individual, de telecomunicacdes e de
comunicacdes em rede.

E € justamente por tais caracteristicas que, por exemplo, a Cons-
tituicdo da Reptblica de 1988, no art. 5°, inciso IV, assegura como
direito fundamental a livre manifestacdo do pensamento, vedando-se o
anonimato. Também no inciso IX determina que “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, indepen-
dentemente de censura ou licenca”. A norma brasileira, assim, assegura
tanto o direito de opinido como a possibilidade de sua expressao.

Para Possignolo (2018, p. 180), a importancia da comunicagao ¢ atre-
lada a sua caracteristica social, eis que a comunicagéo social € impor-
tante para a “consagracdo da dignidade humana, consubstanciada no
livre desenvolvimento da personalidade e na livre formagao da opinido,
tanto individual quanto coletiva, através de uma esfera de discurso
publica e pluralista”.

Portanto, ao se observar a Conveng¢do Americana de Direitos Huma-
nos, especificamente seu art. 13, nota-se que a liberdade de expressao

tem carater amplo, uma vez que é garantida a pessoa

a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda
natureza, sem consideracido de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de

sua escolha.
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Essa amplitude justamente tem como escopo a busca da verda-

de, a obtencdo e a difusdo de conhecimento e a livre expressdo das

autonomias individuais, todas caracteristicas insertas na liberdade de

expressdo lato sensu.

Logo, a difusdo de informacdes é essencial ao Estado Democratico.

Permitir a difusao de ideias e a garantia de expressao de ideias antago-

nicas reforga as estruturas republicanas da sociedade democrética. Para

McGoldrick (2018, p. 217), esse direito humano inclui a liberdade, sem

interferéncias ou penalidades, de sustentar opinides.

Ao correlacionar tais temas, o Tribunal Europeu de Direitos Hu-

manos, no caso “Handyside vs. Reino Unido”, salientou a importancia

da liberdade de expressdo como principio da sociedade democratica:

The Court’s supervisory functions oblige it to pay the utmost attention
to the principles characterising a “democratic society”. Freedom of
expression constitutes one of the essential foundations of such a society,
one of the basic conditions for its progress and for the development
of every man. Subject to paragraph 2 of Article 10 (art. 10-2), it is
applicable not only to “information” or “ideas” that are favourably
received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but
also to those that offend, shock or disturb the State or any sector of
the population. Such are the demands of that pluralism, tolerance and
broadmindedness without which there is no “democratic society”. This
means, amongst other things, that every “formality”, “condition”, “re-
striction” or “penalty” imposed in this sphere must be proportionate

to the legitimate aim pursued.®

6

“As fungdes de supervisdo do Tribunal obrigam-no a prestar a maxima atengéo aos
principios que caracterizam uma ‘sociedade democritica’. A liberdade de expressido
constitui uma das fundagdes essenciais dessa sociedade, uma das condigdes bésicas
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Passando-se as restri¢des a tal direito humano, é necessério distinguir
a situagdo do direito a opinido e o direito a liberdade de expressao.
Enquanto esta pode ser restringida, o Comité de Direitos Humanos da
ONU entende que a liberdade de opinido ndo pode sofrer excegdes ou
restricdes. No Comentério Geral de nimero 34, esse Comité estabelece,

ao direito a opinido, que:

This is a right to which the Covenant permits no exception or restriction.
Freedom of opinion extends to the right to change an opinion whenever
and for whatever reason a person so freely chooses. No person may
be subject to the impairment of any rights under the Covenant on the
basis of his or her actual, perceived or supposed opinions. All forms
of opinion are protected, including opinions of a political, scientific,
historic, moral or religious nature. It is incompatible with paragraph
1 to criminalize the holding of an opinion. The harassment, intimida-
tion or stigmatization of a person, including arrest, detention, trial or
imprisonment for reasons of the opinions they may hold, constitutes a

violation of article 19, paragraph 1.”

para seu progresso e para o desenvolvimento de todos os homens. Sujeita a [restri¢des
legitimas] € aplicdvel ndo somente a ‘informagdo’ ou as ‘ideias’ que s@o recebidas
favoravelmente ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas também aquelas
que ofendem, chocam ou perturbam o Estado ou algum segmento da populacéo.
Essas séo as exigéncias do pluralismo, da tolerancia, da abertura mental, sem as
quais ndo existe uma ‘sociedade democritica’. Isso significa, entre outras coisas, que
toda ‘formalidade’, ‘condi¢do’, ‘restricdo’ ou ‘san¢do’ imposta nessa esfera deve ter
proporcionalidade em relagdo ao objetivo legitimo que se busca’” (Tradugdo livre)
7 “Este é um direito ao qual o Pacto ndo permite nenhuma exceg¢ao ou restri¢do. A li-
berdade de opinido se estende ao direito de mudar de opinido sempre e por qualquer
motivo que uma pessoa escolha livremente. Nenhuma pessoa pode estar sujeita a
violagdo de quaisquer direitos sob o Pacto com base em suas opinides reais, perce-
bidas ou supostas. Todas as formas de opinido sdo protegidas, incluindo opinides
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Destarte, enquanto as pessoas podem pensar o que quiserem, as vezes
nao poderdo dizer ou escrever o que querem (McGoldrick, 2018, p. 221).

No que tange aos limites dos direitos comunicativos, Mazzuoli (2015,
p- 220), leciona que,

No ambito da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos o exer-
cicio do direito de liberdade de pensamento e de expressdo nao pode
sujeitar-se a censura prévia, mas apenas a responsabilidades ulteriores
(expressamente previstas em lei) que se facam necessdrias para assegurar
(a) o respeito dos direitos ou da reputacdo das demais pessoas, ou (b) a
protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da
moral publicas (art. 13, § 2°).

[...]

Ainda segundo a Conven¢do Americana “nio se pode restringir o
direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao de
informag¢do, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a

comunicagdo e a circulacio de ideias e opinides” (art. 13, § 3°).

Pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, os limites da
liberdade de expressao sdo encontrados em seu art. 13, que abaixo
sera observado. Contudo, desde ja se salienta que essa carta possibilita

duas restricdes: em caso de hate speech, de propaganda em favor da

de natureza politica, cientifica, histérica, moral ou religiosa. E incompativel com
o paragrafo 1 criminalizar a detencdo de uma opinifo. O assédio, intimidagdo ou
estigmatizacio de uma pessoa, incluindo prisdo, detengéo, julgamento ou prisdo por
razdes de opinido que possam ter, constitui uma violag@o do art. 19, pardgrafo 1.
(Tradug@o livre)
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guerra e de censura prévia de espetdculos para a protecdo moral das
criancas e adolescentes (também chamados de classificacio indicativa
de eventos artisticos).

Por fim, antes de se passar a previsao normativa da liberdade de
expressio, ¢é interessante pontuar que, no caso “Ultima Tentagdo de
Cristo”, a Corte IDH diferencia a classificacao indicativa da censura

prévia ou, como a que ocorreu no Chile, a censura sistemaética:

E importante mencionar que o art. 13.4 da Convengio estabelece uma
excec¢do a censura prévia, ja que a permite no caso dos espeticulos
publicos, mas unicamente com o fim de regular o acesso a eles, para
a protecdo moral da infincia e da adolescéncia. Em todos os demais
casos, qualquer medida preventiva implica o prejuizo a liberdade de
pensamento e de expressdo. 71. No presente caso, estd provado que,
no Chile, existe um sistema de censura prévia para a exibi¢do e publi-
cidade da producdo cinematografica e que o Conselho de Qualificagéo
Cinematogrifica proibiu, em principio, a exibi¢do do filme “A Ultima
Tentacdo de Cristo” e, depois, ao requalificd-lo, permitiu sua exibi-
¢do para maiores de 18 anos (par. 60 a, ¢ e d supra). Posteriormente,
a Corte de Apelacdes de Santiago tomou a decisdo de deixar sem
efeito a decisdo do Conselho de Qualificagdo Cinematografica em
novembro de 1996, devido a um recurso de protecdo interposto pelos
senhores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres Irarrazabal, Francisco
Javier Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cris-
tian Heerwagen Guzman e Joel Gonzdlez Castillo, “em nome de [...]
Jesus Cristo, da Igreja Catdlica, e por si mesmos”’; decisdo que foi
confirmada pela Corte Suprema de Justica do Chile. Este Tribunal
considera que a proibicio da exibigdo do filme “A Ultima Tentacio de
Cristo” constituiu, portanto, uma censura prévia imposta em violagdo

ao art. 13 da Convencgdo.
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Vistos o conceito e os limites da liberdade de expressdo, passa-se
a pontuar sua previsao normativa no sistema onusiano e regional de

direitos humanos.

3.2 PREVISAQ NORMATIVA DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ

Inicialmente, pelo sistema ONU de protecdo dos direitos humanos,
a liberdade de expressdo € prevista tanto na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos quanto no Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ja em 1948, solidi-
ficou a importancia da liberdade de expressao em seu art. 19:

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direi-
to inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e inde-

pendentemente de fronteiras.

Em 1966, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, também
no art. 19, esmitgca o direito a liberdade de expressao, pois inclui quais

restricdes sdo legitimas:

1. ninguém poderd ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressdo; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias
de qualquer natureza, independentemente de consideragdes de frontei-
ras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente artigo

implicard deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, po-
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derd estar sujeito a certas restri¢cdes, que devem, entretanto, ser expres-
samente previstas em lei e que se facam necessdrias para:
a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

Ao se compararem as restri¢des possiveis pela CADH, como visto
no item 2.1 acima, observa-se que o pacto é mais amplo, pois con-
tém conceitos indeterminados como a prote¢do da seguranga nacional.
No sistema interamericano de protecio aos direitos humanos, esse direito
é previsto na CADH, em especial em seu art. 13.

Conquanto extenso, serd tal norma reproduzida para compreensao

de seu valor normativo na Conven¢do Americana:

Art. 13. Liberdade de pensamento e de expressdo

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expres-
sdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagdes e ideias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem
ser expressamente fixadas pela lei e ser necessdrias para assegurar:

a. o respeito aos direitos ou a reputacido das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide
ou da moral publicas.

3. Nio se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel
de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e apare-
lhos usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacdo e a circulagdo de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetiaculos publicos a censura prévia,
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com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral

da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.
5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como

toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua inci-

tacdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Ao analisar esse artigo, a Corte IDH salienta a importancia da liber-
dade de expressio, bem como suas diferentes dimensdes, no caso “Lagos

del Campo vs. Peru”:

89. A jurisprudéncia da Corte deu um amplo conteido ao direito a
liberdade de pensamento e expressdo consagrados no art. 13 da Con-
vencgdo. [...] Apontou que a liberdade de expressao tem uma dimensao
individual e uma dimens&o social, a partir das quais uma série de direi-
tos se encontram protegidos no referido artigo. [...] a luz de ambas as
dimensdes, a liberdade de expressdo exige, por um lado, que ninguém
seja arbitrariamente prejudicado ou impedido de manifestar seus pro-
prios pensamentos e representa, portanto, um direito de cada individuo;
mas também implica, por outro lado, o direito coletivo de receber
qualquer informagdo e conhecer a expressdo do pensamento alheio.
[...] 91. Nesse sentido, a liberdade de expressdo é condi¢do necessaria
ao funcionamento das organizacdes de trabalhadores, a fim de proteger
seus direitos trabalhistas, melhorar suas condi¢des e interesses legitimos
[...]. 93. Sobre o tema, este Tribunal reconheceu que “‘em termos amplos
da Convengdo Americana, a liberdade de expressdo pode ser violada

sem uma intervengdo direta do Estado”.

No sistema interamericano, a liberdade de expressdo tem destaque
especial entre outros direitos.
Na OEA, criou-se a Relatoria Especial para a Liberdade de Expres-

sd0, que atua em conjunto com a Comissdo Interamericana de Direitos
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Humanos para a anélise de casos e o rapport de violagdes a direitos
humanos nos paises latino-americanos.

Por conseguinte, vista a posi¢dao normativa da liberdade de expressdao
enquanto direito humano, a Corte IDH tem-no aplicado consistentemente
nos casos de violagdes a sociedade democrdtica ou violagdo em si desse
direito comunicativo.

Em dois casos, como serd visto abaixo, fez-se uma inter-relagdo da
liberdade de expressdo com a democracia, o que evidencia também a

dimensio coletiva desse direito.

4. AOPTICA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
4.1 OPARECER CONSULTIVO N. 5/1985

Em 13 de novembro de 1985, a Corte IDH recebeu um pedido de
Parecer Consultivo pelo governo da Costa Rica sobre a interpretacio
dos arts. 13 (Liberdade de pensamento e expressio) e 29 (Normas de
interpretacdo) da CADH. Indagava-se a existéncia ou ndo de conflito
ou contradi¢d@o entre o registro profissional obrigatério como requisito
indispensavel para exercer a atividade jornalistica em geral.

Em sua anélise, a Corte IDH estabeleceu, preliminarmente, duas
principais dimensdes desse direito previsto na Convencao: a individual
e a coletiva. Tais pressupostos indicam que niao somente ao individuo
€ previsto tal liberdade, mas também a toda coletividade afeta com
quaisquer restricdes a esta garantia, as quais, inclusive, devem ser
verificadas simultaneamente, haja vista que, ao se limitar o direito
individual de propagar ideias e informagdes, a coletividade sofre em
ndo obter tais fatos.

Tais apontamentos indicam a indispensabilidade dos meios de comu-

nicacdo em uma sociedade democrética, especialmente por esse ser o
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canal de maior propagacao e difusdo de opinides, ideias, noticias e fatos
do cotidiano afetos a toda sociedade.

A importancia da liberdade de imprensa vai além do direito de
exercer um cargo profissional. Ela é considerada parte integrante da
construgdo critica social, a qual, por meio deste amplo acesso aos meios
de expressdo, é capaz de formar opinides e estabelecer reguladores do
poder publico.

Conforme se expde no parecer: “Para o cidaddo comum, o conhe-
cimento da opinido alheia ou da informagdo de que dispdem os outros
tem tanta importancia como o direito a difundir a prépria”.

Entretanto, o direito a liberdade de expressdo ndo representa um
direito absoluto e amplo, sendo previstas algumas restricdes nos inci-
sos do art. 13 da Conveng¢do Americana. No caso em comento, a Corte
IDH analisou se foram respeitados ou nio os termos do art. 13, inciso 2,
para determinar sua legitimidade. Nessa norma, sao indicadas em quais
condigdes as restricdes a liberdade de expressdo estdo em conformidade
com a Convengdo, ou seja, no referido inciso, define-se por meio de

quais meios podem ser estabelecidas legitimamente as restricdes:

Estipula, em primeiro lugar, a proibicdo da censura prévia, a qual é
sempre incompativel com a plena vigé€ncia dos direitos enumerados
no artigo 13, salvo as excecdes contempladas no inciso 4 referentes a
espetaculos publicos, inclusive se se trata, supostamente, de prevenir
por esse meio um eventual abuso da liberdade de expressdo. Nesta
matéria toda medida preventiva significa, inevitavelmente, o prejuizo
da liberdade garantida pela Convencdo. (Corte IDH, 1985)

Analisando esse ponto sob o viés democrdtico, verifica-se que, ex-
pressamente, a Corte IDH expde que a presenca da expressao “neces-
sdrias para assegurar’, empregada no art. 13, inciso 2, da Convengao,

representa o objeto e o fim desse tratado, qual seja, conforme indicado
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no Predmbulo da Convengdo, “[...] propdsito de consolidar, neste Con-
tinente, dentro do quadro das instituicdes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem”, além das disposi¢des sobre os critérios de in-
terpretagcdo nos arts. 29, c e d, e 32, inciso 2.

A partir do contexto inserido pelas disposi¢des e principios nortea-
dores da Convencio, interpreta-se que as restricdes impostas a essa
liberdade de expressdo devem sempre levar em consideracio as neces-
sidades legitimas das sociedades e instituicdes democraticas, ou seja,
é necesséria a valoragdo das imposicdes a esse direito sob a égide da
prevaléncia de se assegurar aquelas situagdes elencadas nas alineas a
e b do art. 13, inciso 2.

[...] para que as restri¢des sejam compativeis com a Convengdo devem
ser justificadas de acordo com objetivos coletivos que, por sua importan-
cia, preponderem claramente sobre a necessidade social do pleno gozo
do direito que o artigo 13 garante e ndo limitem mais que o estritamente
necessario o direito protegido no artigo 13. Isto é, a restricdo deve ser
proporcional ao interesse que a justifica e ajustar-se estritamente ao

alcance desse objetivo legitimo. (Corte IDH, 1985)

Verifica-se, portanto, a imprescindibilidade de se assegurarem as
medidas necessarias para que o direito a liberdade de expressdo, em
ambas as suas dimensdes, seja efetivado, como uma verdadeira base
sustentadora do Estado Democratico, tendo como um dos principais
instrumentos para verificacdo desse direito a atividade desempenhada
pelos profissionais do jornalismo.

[...] a liberdade de expressdo € uma pedra angular na prépria existéncia
de uma sociedade democritica. E indispensavel para a formacdo da

opinido publica. E também conditio sine qua non para que os parti-
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dos politicos, os sindicatos, as sociedades cientificas e culturais e, em
geral, quem deseje influir sobre a coletividade, possa se desenvolver
plenamente. E, enfim, condigdo para que a comunidade, na hora de
exercer suas opgoes, esteja suficientemente informada. Deste modo, é
possivel afirmar que uma sociedade que nio estd bem informada nfo

é plenamente livre. (Corte IDH, 1985)

4.2 CASO “RICARDO CANESE VS. PARAGUAI”

Conforme apresenta¢do da demanda pela comissdo, o Estado do
Paraguai, de forma arbitrdria, restringiu a saida do engenheiro e can-
didato a presidéncia do pais Ricardo Canese, como consequéncia de
manifestacdes feitas a época das elei¢des presidenciais em 1993.

Especificamente, durante um debate da disputa eleitoral, em agosto
de 1992, Ricardo Canese questionou a idoneidade e integridade de Juan
Carlos Wasmosy, também candidato a presidéncia do pais e presidente da
sociedade empresaria Conempa. No momento das declarag¢des, envolvida
no contexto do desenvolvimento do complexo hidrelétrico binacional
de Itaipu, Canese sofreu retaliacdes e, por fim, foi condenado por difa-
macao, sendo submetido a uma restricio permanente para sair do pais.

As declaracdes do engenheiro foram veiculadas por diversos canais
mididticos. Suas afirmacdes salientavam que Wasmosy fora beneficiado
como presidente da Conempa, consércio que obteve monopdlio das
principais obras civis de Itaipu pelo Paraguai, por for¢a de influéncias
do ditador militar e ex-presidente paraguaio Alfredo Stroessner, e de-
nunciava o repasse de dividendos da empresa a este.

Consonante as dimensdes da liberdade de expressdo expostas pela
comissdo em diversas oportunidades (citadas, inclusive, no tépico ante-
rior), verifica-se novamente a necessidade de se garantir ndo apenas o

“reconhecimento tedrico do direito de falar ou escrever”’, mas o também
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ligado, de forma intrinseca, direito de difundir ideias e ampliar o acesso
as informagdes dos individuos, explorando, assim, diversos pontos de
vista, por meio de opinides, relatos e noticias. A restricdo de acesso a
informacdo mostra-se como um pressuposto nuclear deste direito de se
expressar livremente.

Neste momento, entende-se o cardter basilar da liberdade de ex-
pressdo ao Estado Democritico de Direito. No presente caso, tendo
por contexto uma disputa eleitoral, as declaracdes feitas por Canese
ampliaram o debate aos eleitores, dando informagdes capazes de alterar
0 pensamento critico para escolha do representante do Estado, haja vista
ser justamente esse o principal escopo do debate democratico, além de
resguardar o direito do expositor de mencionar os fatos sobre os quais
tenha conhecimento.

Conforme exp0s a Corte IDH (2004):

Sem uma efetiva liberdade de expressdo, materializada em todos os
seus termos, a democracia se desvanece, o pluralismo e a tolerancia
comecam a enfraquecer, os mecanismos de controle e dendncia cidada
comegam a se tornar inoperantes e, definitivamente, cria-se o campo

fértil para que sistemas autoritdrios se arraiguem na sociedade.

Dessa forma, a circulacio de ideias e pensamentos de forma livre
na sociedade garante a consolidacido da ordem democritica de um pais
e expoe a indispensabilidade de se assegurar a liberdade de expressio
em todas as suas ramificacdes.

Tendo isso em vista, conforme bem expds a Corte IDH na sentenca,
em 11 de setembro de 2004, com a aprovagdo da Carta Democratica
Interamericana, em seu art. 4°, esta que é considerada a Constituicao
das Américas, sedimentou-se a relacao de interdependéncia do direito

a liberdade de expressdo e democracia, in verbis:
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Sao componentes fundamentais do exercicio da democracia a transparén-
cia das atividades governamentais, a probidade, a responsabilidade dos
governos na gestdo publica, o respeito dos direitos sociais e a liberdade

de expressdo e de imprensa. (OEA, 2004)

Entretanto, estabeleceram-se limites a essa liberdade de expressao.
Conforme preceitua o art. 13, em seus incisos 4 e 5, e o art. 30 da
Convencdo Americana, esse direito ndo € absoluto, sendo prevista a
possibilidade de restri¢gdes por meio da aplicagdo de responsabilidade
ulteriores pelo exercicio abusivo deste.

Em relacdo ao caso em comento, a Corte IDH analisou a imposi¢ao
realizada pelo Tribunal paraguaio por meio do requisito da “necessi-

dade” em uma sociedade democrdtica, haja vista que, em seus termos,

a restricdo deve ser proporcional ao interesse que a justifica e deve se
ajustar estritamente ao alcance desse objetivo legitimo, interferindo na
menor medida possivel no efetivo exercicio do direito a liberdade de
expressao. (Corte IDH, 2004)

Dessa forma, apesar das restricdes previstas nos incisos 4 e 5 do
art. 13, esta deve estar pautada em critérios coletivos legitimos, prepon-
derando o interesse individual ao suscitar tais restri¢des.

A Corte IDH, ento, entendeu que as informacdes trazidas pela vitima
dentro de um debate politico sdo importantes para o exercicio do controle
democratico e de relevante interesse do povo paraguaio justamente por
se tratarem de questdes que fomentam o debate sobre a transparéncia
das atividades estatais e, por consequéncia, promovem a consciéncia de
responsabilidade devida dos integrantes da gestdo publica.

Verifica-se que o direito a liberdade de expressdo se expressa em
diversas formas, muito além do direito de poder falar, mas também de

poder obter informacdes por diversos meios.
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Ainda que com a possibilidade de restricdo prevista no art. 13 do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, o interesse coletivo e a necessidade
de um controle democratico pela sociedade, principalmente em relacio
as atividades estatais, mostram-se sobressalientes, sendo consolidado,
portanto, como um direito sustentador da consciéncia critica politica
de uma sociedade.

Dessa forma, a Corte IDH estabeleceu uma intrinseca relacdo de
codependéncia entre o direito a liberdade de expressdo e a democracia.
Sem a possibilidade de criticas, de exposi¢do de pensamentos e obtencao
de informagdes, o Estado Democrético de Direito pode tornar-se um
Estado Autocrético ou Ditatorial.

5. CONCLUSAO

Passando por um ideério utépico na Grécia antiga a ser considerado
atualmente como verdadeiro regime politico, a democracia invoca um
conceito aberto, dindmico e plural, em constante processo de transfor-
macao, ndo se restringindo apenas a primazia da legalidade como fonte
basilar, mas também ao respeito aos direitos humanos internacional-
mente previstos.

Verifica-se, portanto, a importancia de ndo somente se reiterar o0 com-
promisso democratico na ordem juridica interna dos paises mas também
se buscar um esfor¢co conjunto de toda a comunidade internacional para
assegurar esse direito para a existéncia de uma sociedade justa e plural.

A liberdade de expressdo concede as pessoas o direito de se expres-
sarem livremente, além de buscarem, receberem e transmitirem informa-
¢des por qualquer meio. Permite, assim, o didlogo critico e pluralista,
tao indispensavel para a manuten¢do de todo o sistema democratico.

Consonante andlise pela 6ptica da Corte IDH, nos dois casos analisa-

dos pode-se verificar uma das visdes sobre o assunto pela comunidade
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internacional, os quais ampliaram os entendimentos sobre as dimensdes,
implicacdes e consequéncias do direito a liberdade de expressdo.

No Parecer Consultivo n. 5/1985, a Corte IDH elucida o conceito do
direito a liberdade de expressdo no Pacto de Sao José da Costa Rica e
traz o entendimento da indispensabilidade do exercicio dos meios de
comunicagdo e de seus profissionais na construcao do idedrio pluralista
encartado no conceito de democracia. A ampla divulgagdo e o acesso
a informacgdo demonstram a profundidade das dimensdes consequentes
desse direito, que, apesar de ndo absoluto, mostra-se como a pedra
angular da sociedade democrética.

Em relacdo a sentenga no caso “Canese vs. Paraguai”, a Corte IDH,
ao analisar a violacdo do direito a liberdade de expressdo, expds sua
interpretacdo do art. 13 da Convencio e trouxe seu entendimento sobre
as restricdes possiveis a este direito no préprio ordenamento.

Como visto, é necessdrio que existam limitacdes a esse direito em
casos especificos, possibilitando sua san¢do em um momento posterior
a acdo. Entretanto, mesmo com essa possibilidade, a Corte trouxe o en-
tendimento de excecao, relacionando com o processo eleitoral e, assim,
estabelecendo que, em debates politicos, mesmo sendo as informagdes
trazidas atinentes a uma pessoa da administracdo publica, verifica-se
a indispensabilidade da divulgacdo das informacdes para a formacao
do idedrio critico-politico da sociedade para o seu exercicio do voto,

contribuindo para a manuten¢do de todo o sistema democrético do pais.
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EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO PELOS MEMBROS
DO MINISTERIO PUBLICO

Stanley Valeriano da Silva' ©?

“..essa palavra que o sonho humano alimenta...”

(Cecilia Meirelles)

RESUMO

O exercicio da liberdade de expressdao pelos membros do Ministé-
rio Publico (MP) tem sido alvo de diversas tentativas de cerceamento,
como leis da mordaca e edi¢do de atos administrativos restringindo a
liberdade de manifestacio e uso de representacdes nas corregedorias.

Todavia, o membro do MP € um sujeito de direitos inaliendveis, como

1 Mestre em Direito Internacional e Integragdo Economica pela Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro (Uerj). Especialista em Direito Ptblico pela Escola Superior
do Ministério Publico da Unido (ESMPU). Procurador da Republica.

2 Registro os agradecimentos aos queridos colegas Leticia Carapeto Berndt, Renata
Maia e Rafael Barreto, por suas pertinentes observacdes e produtivas trocas de
ideias para a confecgdo deste artigo.
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os demais cidaddos. O sistema juridico ja possui instrumentos adequados
para punir 0s excessos.

Palavras-chave: Membros. Ministério Publico. Liberdade de expressao.

ABSTRACT

The exercise of freedom of expression by members of the Public
Prosecution Service has been the target of several attempts, such as gag
laws and editing of administrative acts restricting freedom of expres-
sion and use of oversight bodies and mechanisms to curtail members.
However, the member of the Public Prosecution Service is a subject
of inalienable rights, like other citizens. The legal system already has
adequate instruments to punish excesses.

Keywords: Members. Public Prosecution Service. Freedom of ex-

pression.

1. DA LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAQ

A liberdade de pensamento e de expressdo, o direito de manifes-
tacdo de opinido e o direito ao exercicio de critica sdo alguns dos mais
basicos direitos que fundamentam uma democracia. Reconhecé-los é
reconhecer a propria natureza humana.

Sécrates, entre os anos 470 e 399 antes de Cristo, ja nos deixava
memorével licdo a respeito do assunto. Seus conceitos e ensinos eram
vistos como influéncia corrompedora na moral dos jovens de Atenas.
Com efeito, em seu julgamento, o filésofo defendeu, de forma eloquente,
a liberdade de expressdo, ao afirmar que preferia morrer cem vezes a
abrir mdo de seu compromisso com a verdade e de sua liberdade de

pensamento € CXpI‘CSSﬁO.
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O também filésofo Voltaire dedicou-se com tal afinco a essa causa
que uma frase célebre lhe € atribuida, sem que seja realmente sua:
“Posso discordar do que dizes, mas defenderei até a morte o teu direito
de dizé-lo” (Hall, 1906)>.

Com efeito, a liberdade de pensamento e a de expressdo sdo vetores
essenciais para a realizacio pessoal. Logo, limitd-las importa em vio-
1éncia contra o principio da dignidade da pessoa humana®.

A liberdade de expressao € considerada por filésofos e juristas como

condi¢do para o exercicio de outras liberdades.

Por sua natureza, a liberdade de expressdo € a condicdo indispensavel
de quase todas as outras liberdades; sem temor de equivocarmo-nos, nos
atrevemos a afirmar que onde ndo hd liberdade de expressdao tampouco
existe a liberdade, em seu sentido mais amplo, nem existe a democracia.
(Ledesma, 2004)

Nesse mesmo passo, Daniel Sarmento observa:

E necessdrio redobrada cautela quando se trata de limitar a liberdade
de expressio em razdo do contetido das ideias manifestadas. E preciso
evitar a todo custo que este direito fundamental tdo importante para
a vitalidade da democracia e para a autorrealizacdo individual torne-

-se refém das doutrinas morais majoritarias e das concepgdes sobre o

3 A frase, na verdade, é da bidgrafa de Voltaire, a escritora inglesa Evelyn Beatrice
Hall, mas expressa bem a causa defendida pelo filésofo.

4 “A plenitude de formag¢ado da personalidade depende de que se disponha de meios
para conhecer a realidade e as suas interpretagdes, € 1SS0 cOmo pressuposto mesmo
para que se possa participar de debates e para que se tomem decisdes relevantes.
O argumento humanista, assim, acentua a liberdade de expressdo como coroldrio
da dignidade da pessoa humana.” (Mendes, 2008)
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“politicamente correto”, vigentes em cada momento histérico. (Sar-
mento, 2006)

Por ser tdo basica a realizacdo pessoal, a liberdade de expressao
é reconhecida como integrante dos direitos fundamentais de primeira
geracdo ou dimensao, isto €, daqueles que foram reconhecidos histori-
camente, por primeiro, na luta pela concretizacio dos direitos humanos,
exigindo apenas uma abstencdo estatal, no sentido de ndo violarem a
esfera de direitos de seus cidad@os.

Mais do que isso, a liberdade de expressao € valor fundante de qual-
quer sociedade que se reconhega como democritica. E, ainda, principio
inafastdvel de qualquer Estado de Direito; pois € através do mercado de
ideias (Mill, 1991) ou da discursividade (Hdbermas, 1998) que sdo criados
os acordos publicos sobre os quais se obtém a estabilidade das institui¢Ges.

O Supremo Tribunal Federal (STF), tributdrio da tradi¢c@o iniciada
pela Suprema Corte americana, tem sido um ardoroso e incansavel
defensor da liberdade de expressdo. Nao por acaso, a Corte Suprema
brasileira tem seguido o magistério dos mais importantes juristas e
filésofos que se debrucam sobre o tema, reconhecendo que deve haver
um fortissimo 6nus argumentativo para se afastar uma liberdade basica
como o direito a livre expressao e manifestacdo. Nesse sentido, sdo os
precedentes da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) n. 130 (Lei da Imprensa), ADPF n. 187 (Marcha da Ma-
conha), A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.815 (censura
prévia a biografia) e, com especial destaque, o Habeas Corpus (HC) n.
82.424 (hate speech, caso “Ellwanger”). Por oportuno, transcrevo trecho
da decisdo monocrética proferida pelo ministro Celso de Mello, no jul-
gamento da Medida Cautelar (MC) na Reclamacao (Rcl) n. 20.757/PL:

N3ao constitui demasia insistir na observagdo de que a censura, por

incompativel com o sistema democrético, foi banida do ordenamen-
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to juridico brasileiro, cuja Lei Fundamental — reafirmando a repulsa
a atividade censoéria do Estado, na linha de anteriores Constitui¢des
brasileiras (Carta Imperial de 1824, art. 179, n. 5; CF/1891, art. 72,
§ 12; CF/1934, art. 113, n. 9; CF/1946, art. 141, § 5°) — expressamente
vedou “[...] qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”
(CF/1988, art. 220, § 2°).

Cabe observar, ainda, que a repulsa a censura, além de haver sido
consagrada em nosso constitucionalismo democrético, representa ex-
pressdo de um compromisso que o Estado brasileiro assumiu no plano
internacional.

Com efeito, o Brasil subscreveu, entre tantos outros instrumentos
de protegdo internacional dos direitos humanos, a Declaracdo Universal
dos Direitos da Pessoa Humana, promulgada pela IIT Assembleia-Geral
da Organizagdo das Nag¢oes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

Esse estatuto contempla, em seu Artigo XIX, previsao do direito a
liberdade de opinido e de expressdo, inclusive a prerrogativa de procurar,
de receber e de transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios,
independentemente de fronteiras.

O direito fundamental a liberdade de expressao, inclusive a liberdade
de imprensa, é igualmente assegurado pelo Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Artigo 19), adotado pela Assembleia-Geral
da ONU em 16-12-1966 e incorporado, formalmente, ao nosso direito
positivo interno em 6-12-1992 (Decreto n. 592/1992).

Vale mencionar, ainda, por sumamente relevante, a Declaracdo Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem, promulgada pela IX Confe-
réncia Internacional Americana, realizada em Bogotd, em abril de 1948,
cujo texto assegura a todos a plena liberdade de expressao (Artigo IV).

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, também denominada
Pacto de Sdo José da Costa Rica, garante, por sua vez, as pessoas em
geral o direito a livre manifestacdo do pensamento, sendo-lhe absolu-

tamente estranha a ideia de censura estatal.
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Eis o que proclama, em seu Artigo 13, esse pacto fundamental:

“Artigo 13 — Liberdade de pensamento e de expressio

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expres-
sdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir infor-
magoes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que
devem ser expressamente previstas em lei e que se facam necessdrias
para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacido das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide

ou da moral publicas”

Evidentemente, por reconhecer que nenhum direito € absoluto, o STF
ressalva a possibilidade de que haja repercussio de direitos na esfera de
terceiros (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais). Contudo, para
haver restricao ou limitacdo de uma liberdade fundamental, € preciso,
antes, ponderar os interesses em choque e demonstrar que a limitacao
nao € desarrazoada. Nesse sentido, outra decisdo monocratica — Recurso
Extraordindrio com Agravo (ARE) n. 722.744 —, de lavra do ministro

Celso de Mello, merece ser trazida a colagao:

Essa garantia basica da liberdade de expressdo do pensamento, como
precedentemente assinalado, representa, em seu proprio e essencial
significado, um dos fundamentos em que repousa a ordem democrética.
Nenhuma autoridade, mesmo a autoridade judicidria, pode prescrever
0 que serd ortodoxo em politica, ou em outras questoes que envolvam
temas de natureza filosdfica, ideologica ou confessional, nem estabele-

cer padrées de conduta cuja observdncia implique restricdo aos meios
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de divulgacdo do pensamento. Isso, porque “o direito de pensar, falar e
escrever livremente, sem censura, sem restricdes ou sem interferéncia
governamental” representa, conforme adverte Hugo Lafayette Black,
que integrou a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, “o mais
precioso privilégio dos cidadéos (...)” (“Crenga na Constitui¢cdo”, p. 63,
1970, Forense). (Grifei)

Na mesma linha, destaca-se o magistério de Sarlet (2016):

E amplamente reconhecido que a liberdade de manifestacio do pensa-
mento e a liberdade de expressdo, compreendidas aqui em conjunto,
constituem um dos direitos fundamentais mais preciosos e correspondem
a uma das mais antigas exigéncias humanas, de tal sorte que integram
os catdlogos constitucionais desde a primeira fase do constitucionalismo
moderno. Assim como a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento encontra um dos seus principais fundamentos (& objetivos)
na dignidade da pessoa humana, naquilo que diz respeito a autonomia
e ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo, ela também
guarda relagdo, numa dimensao social e politica, com as condi¢des
de garantia da democracia e do pluralismo politico, assegurando uma
espécie de livre mercado das ideias, assumindo, neste sentido, a qua-
lidade de um direito politico e revelando ter também uma dimensao
nitidamente transindividual, ja que a liberdade de expressdo e os seus
respectivos limites operam essencialmente na esfera das relacdes de

comunicag¢do e da vida social.

2. DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO UMA FACE DA PROPRIA PERSONALIDADE

Intensos debates tém sido travados recentemente acerca dos limites

da liberdade de expressdo dos membros do MP, tanto nos féruns internos
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de discussdo quanto em artigos na midia e, especialmente, pelos 6érgaos
e conselhos que t€ém fungdo administrativa e correcional.

Por um lado, é certo que o membro do MP representa a instituicao
e, por isso, muitas vezes, sua manifestacdo pessoal pode ser tomada
publicamente como uma manifestacdo oficial do 6rgdo. Nao se pode
negar, por outro lado, que o membro — promotor ou procurador —,
embora tenha prerrogativas e deveres funcionais, é também um sujeito
de direitos e, enquanto tal, ndo se despe de seus direitos constitucio-
nalmente assegurados. Entre eles, a liberdade de expressdo se sobressai
como um dos mais evidentes direitos da personalidade.

De acordo com Espinosa, “é¢ mediante a liberdade que o Homem se
exprime como tal e em sua totalidade” (Sérgio, 2017). A Constituicao
de 1988, como elemento fundante do Estado Democratico de Direi-
to, garantiu aos cidaddos a liberdade e a igualdade, fazendo mencgdo
expressa a liberdade de pensamento e garantindo textualmente a livre
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag@o,
independentemente de censura ou licenca.

Com efeito, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, no seu art. 11, ja proclamava:

A livre comunicagio dos pensamentos e das opinides ¢ um dos direitos
mais preciosos do Homem: assim, todo Cidadao pode falar, escrever,
imprimir livremente, respondendo pelo abuso dessa liberdade dentro

dos casos determinados pela Lei.

Com isso, ndo se estd a defender a inimputabilidade dos membros
do MP por suas manifestagdes ptblicas. Ao contririo, busca-se evitar
excessos e manifestagdes incompativeis — e, nesse sentido, a autocritica
€ necessdria ao longo de toda a carreira. Assim, a manifestacdo de cunho
politico-partiddrio por um promotor eleitoral, no municipio em que reside e

atua, seria algo evidentemente afrontoso aos principios e deveres que nor-
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teiam sua atuagdo. Do mesmo modo, qualquer manifestacdo que expresse
racismo ou preconceito, de qualquer espécie, seria violadora de principios
constitucionais que o membro do MP se comprometeu a proteger.

Ademais, algumas manifestagdes devem ser guiadas pela autocon-
tencdo, em respeito a prépria instituicdo e ao cargo ocupado.

Mas, ao fim e ao cabo, a censura prévia € inadmissivel e incompati-
vel com o regime democratico. Eventuais excessos ja encontram remé-
dio adequado, com a possibilidade de responsabilizacdo civil, penal e
até mesmo administrativa, quando também constituirem eventual ilicito.

Como jé advertira Espinosa, ser livre é assumir o conjunto dos

nossos atos e saber responder por eles.

3. DO MONITORAMENTO DE REDES SOCIAIS DE MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO

Os membros do Ministério Pablico Federal (MPF) — e de outros
ramos — tém se deparado, recentemente, com uma série de atos atenta-
torios a sua liberdade de expressao.

Inicialmente, a corregedoria do MPF estabeleceu vdrias restricoes
ao uso do correio eletrénico por seus membros. Entre elas, fixou um
nimero mdximo de envio de mensagens e restringiu a discussdo de
temas nao afetos ao cotidiano profissional.

No entanto, inexiste qualquer ato legal ou administrativo que esta-
beleca balizas sobre a utilizagao de redes sociais por membros do MP.

Na Politica de Comunica¢do do MPF, assim como em orientagdes
sobre politica de comunicacdo do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP)° e de outros 6rgaos e ramos do MP, existem apenas as

recomendagdes de que comunicacdes oficiais devem ser feitas nos perfis

5 Recomendagdo CNMP n. 58, de 17-7-2017.
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das respectivas institui¢cdes e que os membros e servidores respondem,

pessoalmente, pelas publicacdes realizadas em seus perfis particulares:

Art. 9° Os membros e servidores devem orientar-se pela politica de
comunicagdo ao tratarem de assuntos de sua atribui¢io, considerando
as diretrizes de conveniéncia, meios e formas de divulgacdo.
Pardgrafo tnico. Os membros e servidores, ao utilizarem-se das
midias sociais, devem estar atentos ao postar informagdes relacionadas
a atuacgdo do drgdo, principalmente as de carater sigiloso, que envolvam
segurancga ou interesse publico, sendo as postagens realizadas em con-

tas pessoais de responsabilidade dos usudrios proprietdrios das contas.

Recentemente, a corregedoria do MPF publicou um comunicado, no
qual informava que determinara o monitoramento das redes sociais de
seus membros pela Secretaria de Comunicacdo Social do MPF.

Em principio, ndo se verifica fundamento juridico para tal restri¢ao,
cujo propdsito, ao que tudo indica, € intimidar os membros do MP, para
que, atemorizados pelo risco de serem alvos de procedimentos corre-
cionais, nfo utilizem redes sociais para se expressarem.

As redes sociais constituem hoje uma forma viva de interagdo entre
individuos e permitem comunicar e amplificar ideias, estabelecer re-
lacdes e expressar identidade. Assim, constitui uma nova maneira de
“fazer sociedade” (Levy, 2010). Através das redes sociais, os individuos
podem estabelecer relagdes de amizade e compartilhar interesses em
comum, como a pratica de esportes ou o gosto por determinada mani-
festacdo artistica etc.

Muitos membros usam também seus perfis particulares para darem
visibilidade a questdes juridicas — até mesmo por exercerem O magis-
tério — e a agdes relacionadas a sua vida profissional.

Diante disso, a vaga previsdo da corregedoria quanto a possibilidade

de fiscalizacdo dos perfis dos membros nao permite compreender qual
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seja o seu real objetivo: cercear a possibilidade de certos assuntos?
Temas politicos? Determinados tipos de fotos ou trajes?

Neste ponto, cabe destacar que o Marco Civil da internet (Lei n.
12.965/2014) estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres para
o uso da internet no Brasil. Nesse sentido, merecem especial atencao
os incisos I e VI do art. 3°, que destacam a garantia da liberdade de
expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento € a responsa-

bilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei.

4. DAMANIFESTAGAO DO DIREITO DE CRITICA: ARTIGOS, ENTREVISTAS E MANIFESTAGOES
JUDICIAIS

Em uma Republica, ndo pode haver privilégios pessoais ou cidaddos
com status diferenciado. Assim, ndo se pode estabelecer que qualquer
ato praticado por um ocupante de cargo publico esteja a salvo de cri-
ticas, especialmente quando ocupante de alta fungdo. Nao por acaso, a
Constituicdo estabelece a publicidade como um dos principios basilares
da administrag@o publica.

E claro que, em certas situagdes, ndo € recomenddvel ao membro
fazer manifestagGes publicas, quando constituam temas que, eventual-
mente, possam recair sob sua atribuicdo — o que poderia violar a sua
suspeicdo, por manifestacdo prévia de juizo. Dai a necessidade de se
exercer, muitas vezes, a autocontencao ja previamente falada. Por outro
lado, isso ndo significa que o fato de ser ocupante de cargo publico torne
o membro do MP um cidaddo sem direito a manifestacdo ou expressao.

O debate publico sobre as ideias e os atos da administragdo, o con-
trole e a fiscalizacdo publica e continua dos atos de todos os 6rgdos e
Poderes que compdem a administracdo permitem que se prossiga na
marcha em favor do cumprimento dos demais principios da adminis-
tracdo, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia.
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Ser uma pessoa publica ou exercente de fungdo publica nfo a torna
imune a critica; ao contrario, a exposi¢do aumenta a possibilidade de
sua ocorréncia, e, consequentemente, faz crescer a responsabilidade
quanto ao que se afirma.

Desse modo, parece totalmente infundado que determinados agentes
publicos tentem utilizar procedimentos correcionais no intuito de perse-
guir membros do MP por opinides expostas em manifesta¢des judiciais,
artigos e entrevistas. Em se tratando de acdes de grande repercussao, a
manifestacdo publica ou a exposi¢do de determinados fatos e atuacdes a
imprensa configuram até mesmo uma prestacao de contas a populacio.

Alias, o STF tem sempre reiterado, em seus julgamentos, que s6
é possivel afastar a liberdade de expressdo ou mesmo punir qualquer
manifestacdo publica de opinido ou de critica, se estiverem presentes
elementos claros que demonstrem a violagdo a dignidade de terceiros,
como através de expressdes injuriosas ou do manifesto animo de ofensa
(animus injuriandi vel diffamandi). Com esse entendimento o Supremo
Tribunal tem afastado tanto as pretensdes de punir na esfera penal,
como crimes de opinido, quanto as pretensdes de cobrar indenizag¢do na
esfera civil, em razdo de manifestacdes de opinido relativas a conduta
de agentes publicos ou pessoas que ocupem cargos publicos, como se

observa do seguinte julgado:

Liberdade de informagdo — Direito de critica — Prerrogativa politico-
-juridica de indole constitucional — Matéria jornalistica que expoe fatos
e veicula opinido em tom de critica — Circunstdncia que exclui o intuito
de ofender — As excludentes animicas como fator de descaracterizacdo
do animus injuriandi vel diffamandi — Auséncia de ilicitude no comporta-
mento do profissional de imprensa — Inocorréncia de abuso da liberdade
de manifestacdo do pensamento — Caracterizagcdo, na espécie, do regular
exercicio do direito de informagdo — O direito de critica, quando mo-

tivado por razées de interesse coletivo, ndo se reduz, em sua expressdo
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concreta, a dimensdo do abuso da liberdade de imprensa — A questdo
da liberdade de informagdo (e do direito de critica nela fundado) em face
das figuras puiblicas ou notorias — Jurisprudéncia — Doutrina — Jornalista
que foi condenado ao pagamento de indenizagdo civil por danos mo-
rais — Insubsisténcia, no caso, dessa condenagdo civil — Improcedéncia
da “acdo indenizatoria” — Recurso de agravo improvido.

— A liberdade de imprensa, enquanto projecdo das liberdades de
comunicagdo e de manifestacdo do pensamento, reveste-se de contetido
abrangente, por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes
que lhe sdo inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar
a informac@o, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar.

— A critica jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de
qualificagdo constitucional, plenamente oponivel aos que exercem qual-
quer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o interesse
social, que legitima o direito de criticar, sobrepde-se a eventuais sus-
cetibilidades que possam revelar as pessoas publicas ou as figuras
notorias, exercentes, ou ndo, de cargos oficiais.

— A critica que os meios de comunicagao social dirigem as pessoas
publicas, por mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer,
quanto ao seu concreto exercicio, as limitacoes externas que ordina-
riamente resultam dos direitos de personalidade.

— Nado induz responsabilidade civil a publicacdo de matéria jornalis-
tica cujo contetdo divulgue observagdes em cardter mordaz ou irénico
ou, entdo, veicule opinides em tom de critica severa, dura ou, até,
impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observagdoes forem
dirigidas ostentar a condig¢do de figura piiblica, investida, ou néo, de
autoridade governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica
qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o
intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina.

— O Supremo Tribunal Federal tem destacado, de modo singular, em

seu magistério jurisprudencial, a necessidade de preservar-se a pratica
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da liberdade de informacdo, resguardando-se, inclusive, o exercicio do
direito de critica que dela emana, por tratar-se de prerrogativa essencial
que se qualifica como um dos suportes axiolégicos que conferem legi-
timagdo material a prépria concepc¢io do regime democrético.

— Mostra-se incompativel com o pluralismo de ideias, que legiti-
ma a divergéncia de opinides, a visdo daqueles que pretendem negar,
aos meios de comunicacio social (e aos seus profissionais), o direito
de buscar e de interpretar as informagdes, bem assim a prerrogativa de
expender as criticas pertinentes. Arbitraria, desse modo, e inconcilidvel
com a protecdo constitucional da informacdo, a repressao a critica jorna-
listica, pois o Estado — inclusive seus Juizes e Tribunais — ndo dispoe
de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias e sobre as convicgbes
manifestadas pelos profissionais da Imprensa. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. Jurisprudéncia comparada (Corte Europeia de Direitos

Humanos e Tribunal Constitucional Espanhol).® (Grifos no original)

Esse julgado traz alguns elementos importantes: a) a ideia de que o
direito de critica € intrinseco a liberdade de expressao e de pensamento;
b) a relativizacdo dos direitos da personalidade em relagdo as pessoas pu-
blicas ou que ostentam cargos publicos, porquanto, em razdo da fungao,
estdo mais expostos ao exame de sua atuacio funcional; ¢) o fato de que
a intencdo de critica, ainda que seja dura, contundente, severa, veemente
ou, até mesmo, irénica ou mordaz, ndao induz reparacio civil; d) a li-
berdade de critica é excludente animica do intuito doloso de ofender.

Essa situagdo em muito se assemelha aqueles casos em que o STF
j4 afirmou que o contexto da disputa eleitoral leva a um acirramento

de animos, razdo pela qual € necessdrio ter certo temperamento, pois

6 STF, Agravo de Instrumento n. 505.595, rel. min. Celso de Mello, julgado em
11-11-2009, DJe 219, de 23-11-2009.
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nem tudo que se afirma pode ser levado “ao pé da letra” ou considerado
como injurioso. Oportuna € a citacdo do trecho de decisdo proferida
pelo eminente ministro Luiz Roberto Barroso:

[...] Existem dois aspectos importantes a serem analisados: a existéncia
de determinacao na acusagdo feita (cometimento de crime de peculato),
e o ambiente eleitoral em que ocorreu.

[...] Neste sentido, a licdo de Nelson Hungria, nos Comentérios ao
Cédigo Penal, vol. VI, p. 61:

“A determinacao do fato imputado diz com a prépria nog¢ao de calu-
nia, cuja especial gravidade estd precisamente em que, com a mengao
a fatos, torna-se mais facilmente crivel a imputagdo. A assacadilha
formulada em termos vagos passa, esquece-se; mas se é apontado
um fato concreto, dificilmente deixard o ofendido de ser um perpétuo
tributario da maledicéncia [...]”

Da mesma forma, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da AP 428/TO, pelo Tribunal Pleno, rel. min. Gilmar Mendes,
em 12-6-2008, do qual se destaca:

“Ementa: a¢do penal. Deniincia. Extincdo da punibilidade pela
prescri¢cdo da pretensdo punitiva com relagdo aos crimes eleitorais
de injiria e difamagdo. Condenagdo pelo crime eleitoral de calinia.
Recurso de apelacdo interposto somente pela defesa. Remessa dos
autos ao supremo Tribunal Federal em face da diplomacdo do réu no
cargo de deputado federal. Reconhecimento pelo STF, por maioria,
da atipicidade da conduta do réu. 1. Sentenga condenatoria — Recurso
criminal — Preliminar de intempestividade suscitada nas contrarrazoes
apresentadas pelo Ministério Publico Eleitoral — Prazo — Intimagdo
[...] 1I. Caliinia — Tipicidade. A tipicidade prépria a caliinia pressupde
a imputagdo de fato determinado, revelador de prética criminosa, nao
a caracterizando palavras genéricas, muito embora alcangando a honra

do destinatario. Precedentes do STF. Atipicidade do fato. Vencido o
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relator, Ministro Marco Aurélio, que deu provimento ao recurso para
desclassificar o crime de caltnia para o de injuria, declarando, outros-
sim, a prescri¢do deste. III. Recurso provido. Recorrente absolvido da
imputagdo com base no artigo 386, inciso III, do CPP”

O segundo aspecto a ser examinado € o da existéncia de um clima
eleitoral mais acirrado, em que os dnimos se exaltam no contexto da
disputa politica, o que acaba por afastar o dolo de caluniar. Nesse
ambiente, ndo é incomum um candidato, preocupado eventualmente
com o favorecimento indevido de outro, apresentar noticias e requerer
apuracdo. Nao pudesse fazer isso, por receio de responder por crime
contra a honra ou por denunciag@o caluniosa, a propria fiscalizacdo
eleitoral acabaria prejudicada no cumprimento de sua atribui¢do, uma
vez que boa parte dos desvios em campanha somente sdo conhecidos
a partir de noticia dada por candidatos prejudicados na disputa. [...]

A peculiaridade do clima eleitoral exige que se tenha mais tolerdn-
cia com algumas afirmagoes feitas por candidatos e partidos envolvidos.
Acusagdes genéricas, na refrega da disputa, ndo implicam a presenca
do elemento subjetivo do tipo, e mesmo por isso merecem atencio da
Justica Eleitoral com consequéncia diversa: a garantia, ao ofendido,
do direito de resposta as custas do tempo de propaganda do ofensor.

O posicionamento estd de acordo com a jurisprudéncia da Corte,
como se pode observar, como exemplo, no julgamento do HC n. 81.885,
pela Segunda Turma, rel. min. Mauricio Corréa, em 3-9-2002:

“Ementa: Habeas corpus substitutivo de recurso ordindrio. Quei-
xa-crime. Delitos contra a honra: caliinia e injiria. Auséncia dos ele-
mentos objetivos. Trancamento da acdo penal por falta de justa causa
para o seu prosseguimento. 1. Declaracdes veiculadas pela imprensa,
mas utilizadas por terceiro também por ela noticiado sobre fato que,
se confirmado, constituiria crime. Meras ilacdes de que eventuais di-
videndos politicos decorreriam de sua comprovagdo. Inexisténcia dos

elementos objetivos configuradores do tipo previsto no art. 22 da Lei
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7.492/1986. 2. Injiria. Comentdrios com adjetivacdo verbal exacerbada
feitos por candidata durante campanha eleitoral sobre concorrente. Situa-
¢do tolerdvel no contexto politico em que a linguagem contundente se
insere no proprio fervor da refrega eleitoral. 3. Expressoes tidas como
contumeliosas, pronunciadas em momento de grande exaltagcdo e no
calor dos debates; criticas acres ou censura a atuacdo profissional de
outrem, ainda que veementes, agem como fatores de descaracterizacdo
do tipo subjetivo peculiar aos crimes contra a honra. Inexisténcia de
animus injuriandi. Precedentes. 4. Crimes de caltnia e injuria ndo con-
figurados. Trancamento da acdo penal por falta de justa causa. Ordem
de habeas corpus deferida”

Isto posto, por ndo estar configurado o crime de caltnia, determino
o arquivamento do inquérito. Dé-se vista a Procuradoria-Geral da Repu-
blica. Publique-se. Apds, dé-se baixa e arquivem-se os autos. Brasilia,

13 de agosto de 2013. Ministro Luis Roberto Barroso Relator.” (Grifei)

Nesse contexto, cabe mencionar também a Nota Técnica n. 11/2017/
PFDC/MPF, que versou sobre a liberdade de expressdo artistica em
face da protecdo de criangas e adolescentes, por trazer posicoes extre-
mamente esclarecedoras sobre a possibilidade de serem estabelecidos
limites a liberdade de expressdo. A resposta, na linha do que j& viemos
expondo, € no sentido de que a liberdade de expressao é um valor a
ser sempre prestigiado, sendo cabivel algumas limitagdes: a) vedagao
do anonimato; b) ofensa a honra e imagem de terceiros, resguardado
o direito de resposta e a indenizacdo por danos materiais, morais ou
a imagem de terceiros; ¢) restricdes em razao do hordrio e adequacio

de faixa etdria, para espetaculos e manifestacdes artisticas, em carater

7 STF, Inquérito n. 3.291, rel. min. Roberto Barroso, julgado em 13-8-2013, DJe
164, de 22-8-2013.
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informativo; d) limitacdes estabelecidas no art. 221 da CF; e) manifes-
tacdes de cardter racista ou propagacio de discurso de 6dio.

Nessa mesma Nota Técnica, é citado um importante precedente do
STF, em que o ministro Luis Roberto Barroso expressou a posicao de
preferéncia ou primazia que a liberdade de expressdo apresenta em

relacdo aos demais direitos fundamentais, quando em aparente colisao:

Tal posicao de preferéncia — preferred position — foi consagrada origi-
nariamente pela Suprema Corte norte-americana, que assentou que “[...]
apenas os abusos mais graves, que coloquem em risco interesses supre-
mos, ddo espaco a limitagdes admissiveis”. Referida doutrina tem sido
admitida no direito brasileiro e ja foi adotada em diversos precedentes
deste Supremo Tribunal Federal, como a ADPF 130 e a ADPF 187.
Ela também é reconhecida por tribunais internacionais e pelas cortes
constitucionais de diversos paises, como a Espanha e a Coldombia. (STF,
ADI n. 4.815, rel. min. Luis Roberto Barroso)

Essa posi¢do de preferéncia se guia por trés presungoes:

A primeira e mais conhecida delas € a presun¢do de primazia da liber-
dade de expressdo no processo de ponderacdo. Ela se funda na ideia de
que as colisdes com outros valores constitucionais (incluindo os direitos
da personalidade) devem se resolver, em principio, em favor da livre
circulacio de ideias e informacdes. Isso ndo significa, por evidente, que
a liberdade de expressdo ostente carater absoluto.

Excepcionalmente, essa prioridade poderd ceder lugar a luz das cir-
cunstancias do caso concreto. Sua posi¢do preferencial deverd, porém,
servir de guia para o intérprete, exigindo, em todo caso, a preservagao,
na maior medida possivel, das liberdades comunicativas.

Uma segunda presuncio se refere a suspeigcdo de todas as medidas —

legais, administrativas, judiciais ou mesmo privadas — que limitem a
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liberdade de expressao. Tais restricdes deverdo, por isso, submeter-se a
um controle mais rigoroso, no qual se proceda a uma espécie de inversao
da presungdo de constitucionalidade das normas restritivas e se atribua um
Onus argumentativo especialmente elevado para que se possa justifica-las.

Por fim, a terceira presungio é a da proibicdo da censura e, conse-
quentemente, da primazia das responsabilidades posteriores pelo exer-
cicio eventualmente abusivo da liberdade de expressdo. A vedacdo a
censura constitui, em verdade, uma das principais garantias da liberdade
de expressdo. A proibicdo prévia de divulgagdo de uma ideia, informa-
¢30 ou obra representa a violagdo mais extrema deste direito, uma vez
que implica a sua total supressdo. Tal op¢do ndo ignora o perigo de que
o exercicio das liberdades comunicativas seja abusivo e produza danos
injustos. No entanto, ela decorre do reconhecimento, historicamente
comprovado, da impossibilidade de eliminar a priori os riscos de abusos
sem comprometer a propria democracia e os demais valores essenciais
tutelados, como a dignidade humana, a busca da verdade e a preservacao
da cultura e da memoria coletivas. Em uma sociedade democratica, é
preferivel arcar com os custos sociais que decorrem de eventuais danos
causados pela expressao do que o risco da sua supressdo. Disso resulta
a necessidade de conferir a liberdade de expressdo uma maior margem
de tolerancia e imunidade e de estabelecer a vedag@o a censura. (STF,
ADI n. 4.815, rel. min. Carmen Lucia)

Feitas essas consideracdes, mostram-se inadequadas as tentativas de
“amordagar” os membros do MP, especialmente quando apresentados
a sociedade, em cumprimento a exigéncia constitucional do direito a
informacao e/ou publicidade, atos dos agentes publicos ou, ainda, em
outros casos, como expressdo da opinido individual e do exercicio do
direito de critica.

Quando a manifestaco, seja em artigo, seja em entrevista concedi-

da por membro, se resume a apresentar fatos ou mesmo criticas, niao
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hé que se falar em prética de crime ou abuso de poder pelo promotor
ou procurador.

Mais do que isso, se tais atos ndo merecem repressao penal nem se
inserem nos pressupostos para a indenizagdo civil, muito menos de-
vem dar azo a responsabiliza¢do administrativa, que segue 0s mesmos
parametros do processo penal, dado o seu cardter de restri¢do a esfera

dos direitos pessoais.

5. RESPONSABILIZAGAO ADMINISTRATIVA: JURISPRUDENCIA DO CONSELHO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO E DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

No que concerne ao exame das manifestagdes de membros do MP e
magistrados, apreciando os limites da liberdade de expressdo, o CNMP
e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) ja se manifestaram em casos
de trocas de mensagens eletronicas ofensivas ou injuriosas, apontando
tal conduta como “falta de urbanidade”, a teor do art. 236, VIII, da Lei
Complementar n. 75/1993.

Todavia, é necessdrio consignar que, entre os casos apreciados,
houve sempre utilizacdo de linguajar chulo, palavras de baixo caldo
dirigidas a outro membro, imputagdo de fatos desairosos que mancham
a reputacdo de outro membro (v.g., ser usudrio de drogas) ou, ainda, a
observancia de um comportamento reiterado de maus-tratos dirigidos
a servidores, partes e colegas de carreira.

A expressdo “falta de urbanidade” tem um conceito aberto, apto a
ser examinado de acordo com o contetido do caso concreto. O CNMP ja
teve, contudo, em diversos casos, a oportunidade de examinar e buscar

uma defini¢do, valendo transcrever:

Urbanidade é polidez, boa educagdo, gentileza, cortesia. Falta de ur-

banidade € falta de educagdo, grosseria, estupidez no trato com 0s
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outros. Instaurar um procedimento de investigacdo usando linguagem
adequada ao meio juridico e compativel com a relevancia da autoridade
investigada ndo € falta de urbanidade, de polidez. 4. “Por muito tempo
confundida com a hipocrisia cultivada, civilizada, a polidez aparece
hoje de forma tdo indispensavel quanto a democracia. E, como essa,
tem suas complicacdes. Assim que nos aproximamos da polidez, somos
confrontados com a eterna ambivaléncia entre sociabilidade e espon-
taneidade, mentira e autenticidade, boa e md educagdo, que engendra
classificacdes sociais definitivas entre os que sabem e... os outros. Muito
além das contradicdes e da diversidade dos c6digos, sempre e em toda
parte serd necessdrio que existam modos de regular as relacdes humanas
em sociedade. A propria natureza nunca deixa de criar formas para isso.
Mas polidez ndo significa comprometimento. Ndo podemos negar a
violéncia objetiva de certas situagbes de dependéncia ou exclusdo que
tornam absurda qualquer ideia de polidez. (STF, Inquérito n. 3.291,

rel. min. Roberto Barroso — Grifei)

Entre os precedentes que ajudam a definir qual seja o contetido de
falta de urbanidade na 6ptica do CNMP, destacam-se:

Processo disciplinar avocado. Manifestacdo processual de procurador
de Justica do MP-DFT em revisdo criminal. Emprego de expressoes
consideradas detrimentosas a atuagdo de promotor de Justica e a con-
dicdo de servidor do Ministério Publico. Inviolabilidade dos membros
do Ministério Publico pelas manifestagdes processuais. Improcedéncia.
Recomendacdo de polidez ao requerido. 1. O requerido valeu-se de
expressdes deselegantes para comentar a atuagao do Promotor de Justica
e de servidor ptblico em processo judicial. 2. O dever de urbanidade
imposto legalmente aos membros dos Ministérios Piblicos encontra
limites na inviolabilidade material que lhes é garantida. Precedente do

STF com relacdo a inviolabilidade da magistratura plenamente exten-

SUMARIO 354



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

sivel ao caso concreto. 3. No caso, a manifestacdo, conquanto tenha
se valido de linguagem dspera, uma vez exarada em um contexto de
argumentacao juridica, estd albergada pelo manto da inviolabilidade e
ndo pode, assim, ensejar puni¢do disciplinar ao membro. 4. Nao obs-
tante, é o caso de se recomendar ao requerido que observe linguagem
polida em suas manifestacdes processuais, em atengdo a um €scopo
de interagdo harmoniosa no dmbito do Ministério Piblico. Precedente
deste Conselho. 5. Pela improcedéncia, com recomendacio. (Autos n.
0.00.000.000975/2012-80, rel. p/ o ac. cons. Mério Bonsaglia)

Revisdo de procedimento administrativo disciplinar. Suposta violagdo
do dever funcional de urbanidade. Absolvigdo pelo Conselho Supe-
rior do MP/RO. Elementos probatorios divergentes, a impedirem uma
interpretagdo conclusiva sobre o ocorrido. Incidéncia do brocardo
in dubio, pro reo. Excepcionalidade do cabimento da revisdo. Ndo
conhecimento. 1. Ao requerido imputa-se a conduta de ter constrangido
a honra do servidor requerente, dirigindo-lhe palavras de baixo caldo
e atirando na mesa uma cédula de R$ 2,00 (dois reais) para que o re-
querente realizasse um servico bancédrio em seu favor. 2. Nao obstante
a Comissdo de Sindicancia tenha propugnado pela aplicacdo de pena
de adverténcia, o Conselho Superior do Ministério Piblico do Estado
de Ronddnia entendeu que as provas produzidas ndo eram suficientes
para a condenacdo. 3. As declaragdes colhidas, quando coincidem,
limitam-se a confirmar a discussdo havida, que permite diversas valo-
ragdes. Nenhuma das declaragdes corrobora a versdo de que o requerido
teria proferido palavras de baixo caldo, e apenas uma testemunha fala
sobre o suposto gesto do requerido de jogar a nota de R$ 2,00 sobre
a mesa, gesto esse que igualmente permite diferentes interpretacdes.
4. Nio sendo conclusivas as inferéncias extraidas, prevalece a regra
in dubio, pro reo, devendo-se considerar, ainda, o carater excepcional

da revisdo de processo disciplinar, que exige demonstra¢do de que a
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decisdo da origem foi contrdria a evidéncia dos autos. 5. Nao conhe-
cimento do pedido de Revisdo de Procedimento Disciplinar. (Autos n.
0.00.000.001004/2010-95, rel. cons. Sandra Lia Simén)

Procedimento administrativo disciplinar. Membro do Ministério Piiblico
do Estado do Amapd. Prescrigcdo da pretensdo disciplinar punitiva. Ino-
corréncia. Processo disciplinar instaurado para reavaliar os elementos
colhidos na instrucdo origindria de sindicancia. Utilizacdo de palavras
ultrajantes no sistema de mensagens eletronicas do Ministério Puiblico
do Estado do Amapd. Procedéncia. Aplicacdo da sangdo disciplinar de
adverténcia. (...) 3. Uso de palavras ultrajantes e termos inadequados por
parte do processado, que se utilizou do sistema de mensagens eletronicas
disponibilizado pela Administragdo do Ministério Pudblico para proferir
impropérios a Promotor de Justica do Estado do Amapa. 4. O tipo dis-
ciplinar previsto no art. 93, inciso I (zelar pelo prestigio da Justica, pela
dignidade de suas fungdes, pelo respeito aos Magistrados, Advogados e
membros da Institui¢ao), da Lei Complementar n. 009/94, é considerado
uma falta disciplinar funcional institucional concernente ao dever de urba-
nidade no ambiente de trabalho que visa assegurar o bom funcionamento
da atividade institucional. Normas dessa natureza t€m por finalidade
propiciar uma convivéncia harmoniosa dentro do érgéo, desestimulando
a hostilidade entre os servidores publicos, de modo que sua incidéncia
ndo estd associada a ocorréncia de fatores alheios a ofensa propriamente
dita, como a existéncia de dano a imagem do Parquet ou a constatacao de
repercussao social. Assim, a constatacéo do ultraje € por si s6 suficiente
para caracterizar violacdo aos deveres funcionais insculpidos no art. 93
da LC 009/94 — violag@o ao dever legal de respeito — independentemente
da aferi¢éio de eventual prejuizo a imagem institucional. 5. Incidéncia nos
tipos disciplinares do art. 93, caput e inciso I, da LC 009/94, e dos arts. 9°,
§ unico, 14, inciso I, e 21, inciso II, da Resolugdo n. 005/2011-CPJ-AP,

0 que enseja a aplicacdo da pena de adverténcia, nos termos do art. 126,
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inciso I, e 127, incisos II e III, da Lei Organica anterior do Ministério
Publico do Estado do Amapa. (Autos n. 0.00.000.001354/2013-02, rel.

cons. Leonardo Henrique de Cavalcante Carvalho)

Pedido de avocagdo de processo disciplinar. Apuragdo disciplinar decor-
rente de mensagem encaminhada a rede institucional dos membros do
MP/ES. Conclusdo dos processos origindrios a serem avocados. Perda
do objeto do pedido de avocacdo. Convolacdo em revisdo de processo
disciplinar: [...]. 2. A infracdo objeto do PAD deriva de uma troca de
mensagens eletronicas entre dois Promotores de Justi¢a contendo refe-
réncias detrimentosas a um Procurador de Justica. 3. A representagdo
do ofendido na origem redundou na instaura¢do de processo disciplinar
em face do autor das supostas ofensas, por pretensa violacdo aos de-
veres de urbanidade e respeito miituo, e de sindicincia em face do seu
interlocutor, por suposta omissdo no dever de comunicar a prética de
crime ao Procurador-Geral de Justica. [...] 6. Mostra-se vidvel, desde
logo, a instauracdo de Revisao de Processo Disciplinar quanto a alega-
da violacdo aos deveres de urbanidade e respeito, ndo se cogitando de
prescri¢do, tendo em vista a aplicacdo, cabivel na espécie, do prazo
de prescricao previsto no Cédigo Penal. 7. Pedido avocatério convertido
em Revisdo de Processo Disciplinar. (Autos n. 0.00.000.001354/2013-02,
0.00.000.001364/2011-78, rel. cons. Méario Bonsaglia)

Procedimento de controle administrativo. Requerimento de revisdo de
procedimento disciplinar por auséncia de provas. Pedido julgado impro-
cedente. 1. Procedimento de Controle Administrativo em que alega o
requerente ter sido indevidamente punido com a pena de repreensao,
por ter agido supostamente com falta de urbanidade com os demais co-
legas de trabalho. 2. A decisdo que culminou na pena de repreensdo do
servidor é proporcional aos fatos apurados em processo administrativo

proéprio, o que nio recomenda a reforma da decisdo por este conselho.
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3. Ausentes as condicdes que legitimam a instauracdo de processo de
revisdo da decisdo administrativa, uma vez que a revisdo de processo
administrativo ndo se presta a reabertura de processo administrativo para
realizag@o de prova preclusa. 4. Pedido julgado improcedente. (Autos n.
0.00.000.002066/2010-14, rel. cons. Almino Afonso Fernandes)

Nesse tltimo precedente, faz-se necessario consignar que o Conselho
considerou que a reiterada conduta rude ou descortés € que da azo a
classificacdo do comportamento como falta de urbanidade.

Ha diversos precedentes no mesmo sentido no CNJ8. Também o STJ
e o STF ja tiveram a oportunidade de apreciar a questdo concluindo
que o exercicio das prerrogativas inerentes ao cargo ndo constitui ato
passivel de sancdo. No caso, exercer critica interna ou externa e voltada
ao aprimoramento das institui¢des &, sem sombra de divida, exercicio

legitimo de direito.

6. CONCLUSAO

O exercicio da liberdade de expressao e de manifestacdo € um aspecto
irrenuncidvel dos direitos da personalidade, na medida em que permite aos
seres humanos a autoexpressao e a construcao de relagdes mais transparen-
tes, o que possibilita a criacdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

O direito j4 prevé mecanismos adequados para reprimir 0s €Xcessos
praticados, seja nas relagdes do dia a dia ou mesmo em publicagdes

pelas mais diversas midias.

8 Vejam-se, dentre outros: RD 117 e REVDIS 0006965-72.2010.2.00.0000, nos dois
casos consignou-se que a mera altercacido ou confronto ndo implica em falta do
dever de urbanidade.
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O exame da jurisprudéncia sobre o tema demonstra que, até o mo-
mento, os 6rgaos correcionais, como o CNMP e o CNJ, ndo tém se
utilizado de seu poder punitivo com a inten¢ado de criminalizacdo de opi-
nido ou exercicio de censura a opinides e manifestacdo de pensamento.

Por fim, ndo se pode deixar de registrar que sdo afrontosas aos fun-
damentos do regime democrético e as bases de atuacdo do MP, quaisquer
tentativas de coartar a atuacdo de seus membros, através da edicdo de
leis de abuso de autoridade impregnadas de tracos de autoritarismo.

Espera-se que os membros do MP possam continuar exercendo
livremente suas prerrogativas e deveres funcionais, bem como sua liber-
dade de expressao, manifestagdo e comunicagido em artigos, entrevistas,
redes sociais e, mais ainda, em manifestacdes judiciais, sem que sejam
por isso cerceados ou reprimidos. Essa liberdade é fundamental para
o aperfeicoamento da sociedade e demonstracdo de que a sociedade

brasileira vive sustentada sobre solidos pilares democraticos.

REFERENCIAS

HABERMAS, Jiirgen. Derecho y Moral: Tanner Lectures, 1986. In:
HABERMAS, lJiirgen. Facticidad y Validez: sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso. Traducao
de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998.

HALL, Evelyn Beatrice. The friends of Voltaire. 1906. Disponivel em:

https://super.abril.com.br/blog/superlistas/8-frases-iconicas-que-nunca-
foram-ditas/. Acesso em: 17 nov. 2019.

LEDESMA, Héctor Faindez. Los limites de la liberdad de expresion.
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma del México, 2004. p. 15-16.

LEVY, Pierre. O futuro da internet: em direcdo a uma ciberdemocracia
planetdria. Sao Paulo: Paulus, 2010.

SUMARIO 359



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 360.

MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Petrépolis: Vozes, 1991.

SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 492.

SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do “Hate
Speech”. In: SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

SERGIO, Gabriel. O Conceito de Liberdade segundo a Filosofia. 2017.

Disponivel em: https://socientifica.com.br/2018/02/22/o-conceito-de-
liberdade-segundo-filosofia/. Acesso em: 16 nov. 2019.

SUMARIO 360



A LIBERDADE DE IMPRENSA E 0 SENSACIONALISMO NAS
DECISOES JUDICIAIS: TRILHANDO CAMINHOS EM BUSCA DA
CREDIBILIDADE PERDIDA

Silvia Follain de Figueiredo Lins'

RESUMO

Considerando o preocupante cendrio de desinformacdo que polui o
ambiente digital no Brasil e no mundo, este trabalho pretende trazer uma
reflexao sobre a contribuicao do Direito para os dilemas que envolvem
a credibilidade do jornalismo. Para isso, discute a no¢do de sensacio-
nalismo como conceito, a partir da andlise de um recorte especifico de
acorddos proferidos pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ)
entre 2010 e 2016. Também indica de que maneira as nogdes de obje-
tividade, contexto, interesse publico e conexdo falsa ajudam a compor

os limites da liberdade de imprensa naquelas decisdes judiciais € como

1 Mestre em Direito Constitucional e Teoria do Estado pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Pesquisadora da PLEB — Grupo de Pesqui-
sa sobre Liberdade de Expressdo no Brasil. Advogada da Unido em exercicio na
Procuradoria-Regional da Unido da 2* Regido.
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podem sinalizar caminhos para lidar com os fendmenos relacionados a
circulacio de informacdes falsas ou de contetidos enganosos.

Palavras-chave: Jornalismo. Desinformagao. Credibilidade. Sensa-
cionalismo. Decisdes judiciais.

ABSTRACT

Considering the worrying scenario of disinformation that pollutes the
digital environment in Brazil and in the world, this paper intends to bring
a reflection on the contribution of law to the dilemmas that involve the
credibility of journalism. For this, we discuss the notion of sensationalism
as a concept that arises from the analysis of a specific cut of judgments
delivered by the Court of Justice of Rio de Janeiro between 2010 and
2016, indicating how the notions of objectivity, context, public interest
and false connection help to push the boundaries of press freedom in those
court decisions and how they can signal ways to deal with phenomena
related to the circulation of false information or misleading content.

Keywords: Journalism. Misinformation. Credibility. Sensationalism.
Judicial decision.

1. PANORAMA DO TEMA E PROPOSTA DO TRABALHO

O crescimento das midias digitais nas ultimas décadas tem provo-

cado mudancas nas formas de producdo e consumo da noticia?. Muito

2 O jornalista norte-americano Eli Pariser (2012) cunhou o termo “filtro bolha”, que
descreve um novo estado de isolamento, no qual os usudrios da internet tendem

a ter apenas contato com contetido personalizado por algoritmos. O resultado é
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tem se falado do impacto das fake news nos processos eleitorais e do
efeito dos algoritmos na difusdo da (des)informagdo. Pesquisa realiza-
da pelo Instituto Gallup, em setembro de 2018, revelou que 45% dos
norte-americanos conferem credibilidade em nivel alto ou médio aos
meios de comunicagdo de massa tradicionais como jornais, televisio e
radio®. Quando a referida pesquisa comegou a ser realizada, no inicio da
década de 1970, os indices de credibilidade giravam em torno de 70%.

O estudo também apurou que, apesar de os republicanos sempre
terem demonstrado menor confianga na midia, a diferenca entre eles
e os democratas aumentou bastante a partir de 2016, chegando a 58
pontos percentuais na pesquisa do ano passado. Essa distin¢do também
¢ sentida no recorte de faixa etdria: 53% daqueles com 65 anos ou mais
afirmam confiar na midia, enquanto, dentre aqueles com menos 30 anos,
apenas 33% concordam com esta afirmagao.

No Brasil?, a exemplo de Donald Trump, o presidente Jair Bolsonaro

uma experiéncia que reforga visdes de mundo preestabelecidas e que realimentam
o viés da confirmagdo. Nessa linha, o guia Sobrevivendo nas Redes explica que
uma diferenca fundamental desta nova forma de interacio € a auséncia de escolha
autdnoma em participar de uma bolha: “Quando vocé, por exemplo, abre o jornal
Folha de S.Paulo ou liga a TV na Rede Globo, vocé deliberada e conscientemente
escolhe o tipo de “filtro editorial’ que estd usando. E possivel identificar as linhas
editoriais desses veiculos e decidir o que vai ler ou ver. Com o ‘crivo editorial
automadtico’ dos feeds do Facebook, vocé ndo faz o mesmo tipo de escolha, pois
eles chegam prontos e néio apresentam alternativa” (Sorj, 2018, p. 28).

3 Disponivel em: https://news.gallup.com/poll/243665/media-trust-continues-recover-
2016-low.aspx. Acesso em: 22 ago. 2019.

4 Para a realizagdo do Relatério Global de “Confianga nas Noticias” (Trust in News,
no original) de 2017, foram entrevistados 8 mil individuos, os quais relataram suas
atitudes em relacéo a cobertura jornalistica de politica e elei¢des no Brasil, Franga,
Reino Unido e Estados Unidos. Do total de entrevistas, 2 mil foram feitas apenas no
Brasil, conduzidas online pela Kantar entre os dias 2 e 10 de junho de 2017. Esse
estudo revelou que 60% dos brasileiros diziam poder confiar na midia na maior parte
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tem assumido um tom critico em relacio ao trabalho da imprensa desde
sua campanha eleitoral, expressando, em mais de uma oportunidade,
comentdrios que desacreditam o contetdo por ela produzido®.

O atual cendrio vem preocupando o meio jornalistico, que tem repen-
sado a sua efetividade na producio de informagdes e tem implementado
algumas medidas praticas como, por exemplo, a criacdo do Projeto
Credibilidade, que se apresenta como “modelo brasileiro” do The Trust
Project. Realizado através de uma parceria entre o Instituto para o De-
senvolvimento do Jornalismo (Projor) e o Programa de Pds-Graduagao
em Midia e Tecnologia (PPGMIiT) da Universidade Estadual Paulista
(Unesp), o projeto tem como meta refletir sobre a fragmentacdo da narra-
tiva noticiosa no ambiente digital e desenvolver ferramentas técnicas para
identificar e promover um jornalismo digital confidvel e de qualidade.

Nessa esteira, foi elaborado o Manual da Credibilidade Jornalistica®,
destinado a jornalistas profissionais da imprensa local e regional e os
da chamada grande imprensa, além de professores e estudantes. O do-
cumento contém orientacdes sobre temas como desinformacao e histé-
ria, jornalismo e democracia e explicagdes sobre conceitos necessarios
ao chamado mundo “pés-factual”. Ali sdo elencadas algumas praticas
consideradas como “mau jornalismo”: auséncia de corre¢des; auséncia
de sinalizac@o entre noticia, andlise e opinido; auséncia do canal do

leitor; plagio e falta de creditacdo; conflitos de interesse; concomitancia

do tempo. (Disponivel em: https://br.kantar.com/tecnologia/comportamento/2017/
trust-in-news-confianca-nas-noticias-estudo-kantar/. Acesso em: 22 ago. 2019.)

5 Alguns exemplos recentes podem ser observados aqui: https://www]1.folha.uol.

com.br/colunas/flavia-lima-ombudsman/2019/08/bolsonaro-quer-vinganca.shtml#

e https://www.gazetaonline.com.br/noticias/politica/2019/08/bolsonaro-critica-
imprensa-e-se-compara-a-personagem-johnny-bravo-1014192829.html

6 Disponivel em: https://www.manualdacredibilidade.com.br/. Acesso em: 22 ago.
2019.
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de exercicio de cargo de repdrter e de assessor de imprensa, bem como
“postura ativista”, que desrespeita protocolos jornalisticos.

Contudo, ndo é apenas a crise de credibilidade que vem preocupan-
do a grande imprensa. Ao mesmo tempo que precisa investir na sua
reputacdo, o jornalismo deve aprender a lidar com a mudancga na légica
de financiamento com a qual a midia tradicional estava acostumada.

Como explica Clarissa Piterman Gross (2018, p. 156):

Na internet, o consumidor financia o acesso a grande parte do conteido
ndo por meio de pagamento direto ao produtor ou disseminador de con-
tetido, mas por meio do fornecimento dos préprios dados. Esses dados
permitem formular o perfil de consumo, politico e das inclinagdes e
preferéncias em geral dos usudrios da internet. Esse banco de dados
viabiliza o novo modelo de publicidade direcionada: as plataformas de
contetdo online vendem espacgo publicitario oferecendo ao anunciante
o servigo de direcionamento da publicidade para o publico especifico
que o anunciante tem interesse de alcancar. Os recursos pagos pelos
anunciantes sio aquilo que financia em grande parte tanto as platafor-
mas de servico da internet quanto os produtores de informacio online
(os recursos s@o divididos entre prestadores de servico de internet e

produtores e disseminadores de conteido).

Assim, a nova métrica para a precificacdo do servico vendido ao
anunciante passa a ser o nimero de cliques recebidos, favorecendo
a producdo de conteudo apelativo, sensacionalista ou que de alguma
forma manipula a informacio para tornd-la mais chamativa e atrativa

ao publico.” Se antes era a manchete exposta nas bancas que vendia

7 E importante ressalvar que, a partir dos dados da pesquisa ja citada na nota de
rodapé n. 4 (Trust in News), a presidente da empresa Kantar no Brasil, Sonia Bue-

SUMARIO 365



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

jornais e atrafa anunciantes, agora, a interacdo mercadolégica obedece
a logica das redes.

Percebe-se, portanto, que, se de um lado o jornalismo quer e precisa
recuperar sua credibilidade, apresentando-se como referendo da verdade
factual em contraposi¢do as publicagdes intencionalmente falsas, por
outro, necessita sobreviver a pressao econdmica que se impde como
condicdo de viabilidade financeira para as empresas das quais faz parte.
A propésito de tematizar o conflito entre verdade e politica, Hannah
Arendt (2016, p. 142) transcreve a frase escolhida por Hobbes para
desfecho do seu Leviata: “a verdade que ndo se opde nem ao lucro nem
ao prazer humano € a todos os homens bem-vinda”. Em uma época em
que muito se fala em pds-verdade, mas em que o lucro, definitivamente,
ndo saiu de moda, o desafio que a grande imprensa tem pela frente para
se reinventar parece enorme.

Nesse diapasao, considerando que o campo do jornalismo vem sendo
forgado a realizar digressdes sobre o seu papel no mundo contemporaneo,
cabe aos profissionais do Direito indagar como essa drea do conhecimen-
to tem contribuido para a discussdo até o momento®; como o Judicidrio

no, acredita que haveria a possibilidade de ocorrer um “efeito halo” na confianca
nas noticias, impactando também a eficdcia publicitdria. Segundo ela, ainda que
o investimento publicitdrio esteja cada vez mais dominado por midias digitais e
crescentemente mensurado por métricas de comportamento de curto prazo, os
consumidores relataram prestar mais ateng¢do a propagandas em ambientes que
confiam. Ou seja, a imprensa ja consolidada poderia oferecer um ambiente confidvel
para os anunciantes.

8 Anderson Schreiber (2013, p. 18) considera que Midia e Direito possuem pou-
co interesse no didlogo reciproco: “Normas importantes do ordenamento juridico
brasileiro como o Cddigo Civil de 2002 ignoram olimpicamente o campo das
Comunicagdes. O art. 20 da codificagdo civil constitui exemplo gritante desta
indiferenca. Ao tratar do uso da imagem alheia, o dispositivo autoriza em duas
situagdes apenas: ‘administragdo de justi¢a’ ou ‘manutencéo da ordem publica’. Nao

SUMARIO 366



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

vem arbitrando os conflitos surgidos a partir da liberdade de imprensa no
que diz respeito a construg¢@o da narrativa noticiosa; e como as decisdes
judiciais podem nos ajudar a definir o conceito de “mau jornalismo”.
Além disso, cabe indagar se a questdo do lucro na atividade jornalistica
contribui para uma responsabilizagdo mais severa dos 6rgdos de imprensa.
Afinal, conforme exposto acima, se 0 avango tecnoldgico vem trazendo
novas demandas, é natural que recorramos a bagagem construida até aqui
como repertdrio para andlise de situacdes futuras.

Responder as perguntas anteriormente colocadas seria uma tarefa por
demais ambiciosa para os limites deste trabalho. A proposta assumida
serd, entdo, mais modesta: partindo de uma das acepgdes de sensacio-
nalismo, consagradas no Diciondrio Aurélio (2005): “Divulgacgdo e
exploracdo de matéria capaz de emocionar, impressionar, indignar ou
escandalizar”, propde-se extrair das decisoes judiciais alguns standards
que nortearam as fronteiras da liberdade de imprensa nos casos concre-
tos e com eles dialogar.

A abordagem exclui as noticias comprovada e notoriamente falsas,
restringindo-se ao espectro em que € cabivel um certo grau de incerte-
za sobre os fatos e em que o grau de objetividade e/ou da linguagem
empregada pelo jornalista é colocado em questdo na decisdo judicial.
Para isso, serdo também levadas em consideracdo algumas das cate-
gorias criadas pela jornalista Claire Wardle para catalogar espécies
de desinformag@o® (pardédia ou sétira, contetido enganoso, conteido

impostor, conteido fabricado, conexao falsa, contexto falso e contetdo

ha qualquer mencdo ao exercicio da liberdade de informacdo, o que ja gerou sus-
peita de inconstitucionalidade e constitui, de qualquer modo, gravissima omissdo”.

9 Disponivel em: https://es.firstdraftnews.org/2017/03/14/noticias-falsas-es-complicado/
?_ga=2.26253375.343843255.1566072816-1065268751.1542902191. Acesso em:
22 ago. 2019.
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manipulado), que sdo tteis para a sedimentacio de limites discursivos
jornalisticos, ainda que a proposta ndo seja discutir os aspectos rela-
cionados a difusdo intencional de fatos inveridicos.

O objeto de andlise estd circunscrito aos acérddos coletados no bojo
da pesquisa realizada pela Pleb (Grupo de Pesquisa sobre Liberdade
de Expressdo no Brasil)!?, coordenada pelo professor Fabio Leite, que
teve por propésito fazer um levantamento e uma analise (quantitativa)
de decisdes do TJRJ em processos movidos contra 6rgdos de impren-
sa. Os dados foram obtidos junto ao sitio do TJRJ, utilizando-se como
ferramenta de busca o nome dos réus, escolhidos por serem empresas
de jornalismo demandadas com maior frequéncia em agdes civeis de
indenizagdo por violacdes a direitos da personalidade: Infoglobo (res-
ponsavel pelos jornais O Globo, Extra e Expresso da Informacdo) e
Editora O Dia (responsdvel pelos jornais O Dia e Meia Hora). A pes-
quisa também foi feita a partir dos nomes dos jornais (O Globo, Extra,
Expresso da Informagdo, Expresso, O Dia, Dia, e Meia Hora), o que
permitiu localizar processos que nao estavam indexados pelo nome da
pessoa juridica. O recorte temporal determinado foi o de apelacdes civeis
conhecidas e julgadas (no mérito) no periodo de 1°-1-2010 a 31-12-2016.

2. SOBRE OBJETIVIDADE E SENSACIONALISMO

Inicialmente, é preciso observar que, a partir da leitura das decisdes
judiciais do recorte acima mencionado, ndo é possivel apontar um con-
senso sobre 0 grau de objetividade esperado de uma noticia jornalistica.
Esse é um ponto que se coloca, recorrentemente, como objeto de disputa.
Nessa linha, afastada a hipétese de afirmagdao comprovadamente inveri-

10 Disponivel em: https://www.plebpuc.science/. Acesso em: 22 ago. 2019.
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dica por parte do 6rgdo de imprensa por erro evidentemente inescusével,
o julgamento revela-se, muitas vezes, um exercicio de subjetividade do
juiz'!, que procura definir se o jornal agiu dentro “da margem tolerdvel

XA

de inexatiddo” e obedecendo ao “dever de diligéncia minima” imposto
ao jornalista na averiguac¢do dos acontecimentos'?. Em alguns casos,
inclusive, verifica-se a divergéncia entre as instancias de julgamento so-
bre a existéncia ou ndo de afirmagdes inveridicas, que deveriam ter sido
identificadas pelo veiculo de imprensa antes da publicag@o, no contetido
da reportagem'3. Portanto, o “abuso de direito de informar” apontado
nas decisdes judiciais ndo se mostra, muitas vezes, evidente para o leitor.

Da mesma forma, o conceito de sensacionalismo aqui utilizado pre-
cisou ser construido a partir do uso da expressao nas decisdes judiciais,
convencionando-se, para fins deste trabalho, em enquadrar como objeto
de analise, ainda que sem expressa mengdo ao termo, as decisdes ju-
diciais que envolvessem (i) as publica¢cdes com maior carga de subje-
tividade e que, com isso, borrem a fronteira entre fato e opinido e (ii)
aquelas sobre as quais hd uma certa controvérsia sobre os fatos e em
que a manchete e/ou a legenda da foto que ilustra a noticia potencial-

11 Em artigo intitulado “Nem todo case é um hard case: reflexdes dos conflitos entre
liberdade de expressdo e direitos da personalidade”, Fabio Leite (2017) apresenta
um panorama do problema do casuismo nas decisdes judiciais, assinalando que, sem
se partir da logica bindria da opcdo entre regras e principios, € preciso questionar o
método brasileiro de resolugdo de conflitos que envolvam a liberdade de expresséo.

12 Expressdes utilizadas no julgamento do Recurso Especial n. 680.794/PR, rel. min.
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 17-6-2010, DJe de 29-6-2010.

13 Foi o que aconteceu no julgamento da Apelagédo Civel n. 0043069-65.2009.8.19.0001,
que tratava de noticia sobre suposta extorsdo policial em Blitz. Em primeira ins-
tancia, o juiz entendeu que a reportagem foi fidedigna ao que lhe competia apurar
na situacdo, ja o Tribunal concedeu a indenizacdo, entendendo que o repdrter ndo
adotou as cautelas necessdrias, ja que, “em momento algum, as fotos revelam a

exibi¢do de documento pelo motorista do veiculo, nem o recebimento de propina”.
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mente comuniquem mensagem inexata. Ambas as hipéteses descritas
podem ser utilizadas como técnicas de “emocionar ou impressionar”
na tentativa de atrair a atencao do leitor.

Vale registrar que o termo “sensacionalismo”, quando expressamente
empregado, aparece sempre com conotagcdo negativa, servindo para
desqualificar a publicacdo e fundamentar a condenacdo do 6rgédo de
imprensa em hip6tese de conflito com direito a honra ou a intimidade.

Em outro giro, é preciso registrar que o contexto normativo nao au-
xilia a tarefa do julgador no momento de estabelecer os limites daquilo
que configuraria o abuso no direito de informar. Desde o julgamento
da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
130, quando a lei de imprensa foi considerada ndo recepcionada pela
nova ordem constitucional, vem sendo necessario um esfor¢o continuo
para recompor o cendrio tedrico relativo a responsabilidade civil das
empresas jornalisticas com base na legislagdo vigente'*.

No campo doutrindrio, estdo estabelecidas algumas clausulas gerais
que pouco auxiliam a solug@o dos casos concretos, como, por exemplo,
aquela que afirma que a liberdade de imprensa se materializa tanto em
um direito coletivo quanto individual, sendo expressio de participagcao
politica e cidada. Tornou-se corriqueira a citagdo do constitucionalista
José Afonso da Silva (2009), segundo a qual os meios de comunicacio
detém “o direito de informar ao publico os acontecimentos e ideias, mas
sobre o dever de informar a coletividade tais acontecimentos e ideias
objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido
original; do contrario se terd ndo informacdo, mas deformacao”.

Ferramentas como o humor e a critica jornalistica, por sua vez,

também sao contempladas pela doutrina como circunscritas na liber-

14 Sobre a responsabilidade civil das empresas jornalisticas no atual cendrio normativo,
ver Andriotti (2013).
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dade de imprensa (ou, em especial, na liberdade de criacdo artistica e
de pensamento previstas nos incisos I'V e IX do art. 5° da Constitui¢do
Federal), mas seus limites diante dos direitos da personalidade, como
a honra por exemplo, permanecem nebulosos'.

Neste cendrio de incerteza, alguns aspectos extraidos das decisdes
judiciais se mostram relevantes para o debate sobre exercicio legitimo

da atividade da imprensa.

2.1  SENSACIONALISMO, LINGUAGEM E CONTEXTO

Conforme mencionado acima, os acérdaos pesquisados pela Pleb,
sob coordenagdo do professor Fabio Leite, foram obtidos através de
busca pelo nome dos réus no sitio do Tribunal de Justica, o que reve-
lou resultados relativos a jornais destinados a faixas de publico bem
diversas e, por consequéncia, com linhas editoriais muito distintas.
Como € de se supor, essas diferengas transparecem no estilo de redacio
assumido e no recorte editorial da publicacdo. Além disso, a diversi-
dade de linguagem se manifesta dentro de um mesmo periddico, seja
impresso, seja digital, visto que existem colunas de opinido, cadernos
sobre assuntos especificos como esporte, cultura, televisio etc., sendo
que cada um deles possui o proprio jargao jornalistico consagrado para
a interlocugdo com seu publico cativo. E esperado que o editorial do

jornal, por exemplo, seja mais veemente nas suas colocagdes, enquanto

15 Sobre as criticas dirigidas a pessoa publica, hd, na doutrina e na jurisprudéncia,
quem defenda menor protecdo aos direitos da personalidade, na linha do decidido
no Recurso Extraordindrio n. 652.330/RJ, cuja ementa consagrou que “[A] critica
jornalistica, ainda que elaborada em tom mordaz ou irdnico, ndo transborda dos

limites constitucionais da liberdade de imprensa”.
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a drea de economia seja redigida com linguajar mais sébrio. Logo, o
que poderia soar sensacionalista em um caderno poderia ser tido como
simples exercicio de liberdade de imprensa em outro.

Analisando as decisdes judiciais coletadas na pesquisa, € possivel
notar que os julgadores observaram, em algumas ocasides, o contexto
em que a publicacio estd inserida, muito embora nao se possa afirmar
que essa observacdo tenha sido determinante para o resultado do jul-

gamento, como se nota nestes trechos de votos transcritos:

Conquanto a linguagem encontrada no editorial esportivo seja coloquial
e desprovida dos formalismos encontrados nas outras partes do jornal,
ndo se permite ao jornalista deduzir qualificativos de natureza criminosa
a pessoa do povo, sem que se tenha antes um pronunciamento definitivo
do Judiciario confirmando o ocorrido. (0028284-98.2009.8.19.0001)

Cinge-se a controvérsia a responsabilidade civil do réu pela veiculagéo
no “Jornal Extra”, na coluna “Retratos da Vida”, de noticia inveridica
sobre a autora, capaz de formar conclusdes maliciosas em seus leito-
res, enquanto pessoa publica — atriz — com alto grau de notoriedade,
e eventuais consequéncias imateriais. (0217008-13.2014.8.19.0001)

A reportagem, ainda que situada em 4rea de opinido dos leitores, foi
escrita pelo jornal, e utilizou termos desrespeitosos em relagcdo a pes-
soa do autor, ao qualificar o delegado de policia de plenipotencidrio e
valentdo. (0169729-75.2007.8.19.0001)

Na espécie dos autos, € dificil ndo se enxergar que o jornalista assinante
da matéria, Sr. Ancelmo Gois, foi extremamente infeliz ao elabora-la.
Deu-lhe tom grosseiro e ofensivo. O mencionado jornalista é respon-
sdvel por um espago no jornal “O Globo” que constitui praticamente

o primeiro a ser procurado pelos leitores, ja que de reconhecida criati-
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vidade. Essa atraente coluna traz em si a for¢a encantadora do humor
rico de ironias, de temperadas cenas do cotidiano e de metaforas inte-
ligentes, que guardam o indiscutivel sabor de uma atmosfera picante,
mas saudavel. Contudo, nas matérias veiculadas acerca do autor desta
acdo, o jornalista, repita-se, foi muitissimo infeliz. Fez ele imprimir
ao seu vasto universo de leitores noticias mordazes e destrutivas sobre
o demandante. Nao foram criticas de sabor acre-doce, como é de seu
feitio fazé-las. (0335510-13.2011.8.19.0001)!¢

A utilizacdo das especificidades do jargdo jornalistico como critério
para defini¢do do legitimo exercicio da liberdade de imprensa nao é
uma solucdo simples — afinal sempre haverd margem de subjetividade
na andlise do contetido. Nos casos transcritos, inclusive, a mencao a
linguagem ou ao espago em que a matéria foi publicada parece ter fun-
cionado como sinaliza¢do de que haveria uma regra geral de protecao
de discursos tais quais aqueles divulgados, mas as particularidades do
caso concreto for¢ariam a condenacdo da empresa jornalistica.

Entretanto, por outra perspectiva, quando aplicada em defesa da
liberdade de expressdo, essa ferramenta poderia diminuir o 6nus argu-
mentativo do julgador e funcionar como um norte de previsibilidade

aos Orgdos de imprensa quanto aos limites de sua responsabilizacio.

16 Em outro caso envolvendo o mesmo autor ¢ a mesma coluna do jornal (assinada
por Ancelmo Gdis), o Tribunal entendeu que nao induz responsabilidade civil a
publicacdo de matéria jornalistica cujo contetido divulgue observacdes de cardter
mordaz ou irénico ou, entdo, veicule opinides em tom de critica severa: “O jorna-
lista foi mordaz, verdadeiramente corrosivo, ao afirmar que o apelante pretendia
fazer negdcios na atividade politica. Isto, porém, é uma prerrogativa do direito de
critica dos profissionais de imprensa, elemento essencial para a consolidagdo do
Estado Democriético de Direito”. (Apelagio Civel n. 00329136-10.2013.8.19.0001
e n. 0356356-80.2013.8.19.0001)
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Teria, assim, clara utilidade para prefixar, no entendimento do Judi-
cidrio, os contornos da objetividade exigida da linguagem jornalistica
em suas diferentes nuances, servindo de baliza concreta para o arbitrio
do valor indenizatério.

Esse € um problema que afeta em particular as noticias difun-
didas via redes como o WhatsApp, por exemplo, nas quais é muito
mais dificil interpretar o contexto em que a informacao recebida foi
produzida e para que publico foi destinada originalmente. E possivel
afirmar, ainda, que, se nos exemplos dos julgamentos acima transcritos
a andlise do contexto ocorreu em uma dimensao estdtica, na légica
da internet, essa analise deve levar em conta seu carater dinimico.
Assim, ele préprio pode se tornar objeto de manipulagdo, quando
noticias genuinas voltam a circular associadas a falsos contextos de
fundo ou quando noticias antigas sdo divulgadas como se revelassem
acontecimentos recentes. Esse fendmeno é classificado pela jornalista
Claire Wardel como “contexto falso”, responsavel por contribuir para
o cendrio de desinformacao.

Assim, parece que o exame inicial do contexto da publicagdo, da
relacdo entre a linha editorial e seu publico-alvo, da natureza da publi-
cacdo e seu jargdo tipico contribuiria para o arcabougo argumentativo
das decisdes judiciais e iria ao encontro da orientacdo formulada pelo
Manual de Credibilidade, no sentido da importancia de sinalizar a pu-

blicagdo como noticia, andlise ou opinido.

2.2 SENSACIONALISMO E INTERESSE PUBLICO — DE QUE PUBLICO?
Uma categoria recorrente no repertério das decisdes judiciais uti-

lizada para qualificar a noticia publicada € o interesse publico que ela

ostenta. Todavia, ndo hd um consenso na jurisprudéncia sobre os limites
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do que seriam “fatos de interesse coletivo” e “criticas prudentes”!” a
eles relacionadas. Diante do caso concreto, o que prevalece sdo juizos
de valor particulares do julgador sobre o tipo de contetiido veiculado.

Um bom exemplo dessa divergéncia surge nas hipéteses de pu-
blicacdo de fofocas sobre a vida dos famosos. Em primeiro lugar,
importa considerar que esse tipo de publicagdo ndo possui pretensio
de objetividade, pois é de sua natureza romancear ou ficcionalizar
aspectos comezinhos da vida cotidiana para torni-los mais atraentes
ao leitor. Logo, essas noticias estariam enquadradas no conceito de
sensacionalismo anteriormente exposto, seja porque comumente sao
divulgadas em tom mordaz, que refoge a sobriedade usual do noti-
cidrio, seja porque, muitas vezes, o fato publicado ndo pode ter seu
grau de veracidade atestado. Do mesmo modo, é de conhecimento
comum que ela tem por alvo um ptblico consumidor especifico e que
esse consumo se reverte em vantagem financeira para o veiculo que a
publica. No entanto, quando as fofocas sdo medidas com a régua do
direito de informar, os argumentos apresentados, a favor e contra a
responsabilizacdo do 6rgdo de imprensa, geram um discurso dissonante,
que conduz a solugdes préticas paradoxais.

E o que aconteceu no caso a seguir transcrito, em que a sentenca
julgou procedente o pedido de indenizacdo formulado por um conhecido
cantor “vitima” de publicacdo supostamente maledicente sobre sua vida
privada. Em apelagdo, o voto vencedor foi no sentido de julgar impro-
cedente o pedido e, em embargos infringentes, a sentenga acabou sendo
restabelecida. Vejamos trechos das decisdes de segunda instincia que
demonstram a discordancia sobre a prépria legitimidade de publicacio
de aspectos particulares da vida de celebridades:

17 Expressdes utilizadas no voto condutor da Apelacdo Civel n. 0232886-17.2010.
8.19.0001.
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Grandes cantores e artistas, que encantam multiddes, como € o caso
do Autor, geram em seu publico uma verdadeira relacdo de amor. Por
iss0, 0 que acontece na vida particular do artista passa a interessar ao
publico de maneira geral, indo além do interesse pelo trabalho artistico
propriamente dito. O artista, consciente de que ¢ um idolo para muitos,
ndo deve se aborrecer com esse interesse pela sua vida privada, pois
isso, como dito, € fruto do verdadeiro amor dos seus fas.

Por tal razdo, os noticiarios de “fofocas” sobre a vida dos artistas
tém grande procura, ndo s6 no Brasil.

Nessa dire¢do, se o jornal Réu publicou noticia sobre aspectos par-
ticulares da vida do Autor, ndo foi com a intencdo de o denegrir, mas
sim para atender aos anseios de noticias do publico cativo do cantor.
(Trecho do voto condutor do acérddo da Apelacao Civel n. 0240568-
23.2010.8.19.0001)

Na hipétese dos autos, verifica-se que os réus extrapolaram os limites
da simples informacao ao divulgarem noticia andnima, cuja veracida-
de sequer poderia ser certificada, relacionada a vida pessoal do autor,
com o claro intuito de fabricar noticia e chamar a atengdo do publico,
aumentando as vendas dos exemplares do jornal em comento.

Fica evidente que o texto veiculado ndo possui qualquer intento
informativo ou instrutivo, mas busca expor, desnecessariamente, a vida
intima e particular dos envolvidos, especialmente do ora embargante.
(Trecho do voto condutor do acérddo nos embargos infringentes na
Apelacdo Civel n. 0240568-23.2010.8.19.0001)

Nota-se que algumas premissas poderiam ser fixadas para que o
julgamento de casos como o transcrito partissem de um patamar co-
mum para os julgadores. Afinal, de antemao, sem adentrar em nenhuma
particularidade do caso, seria possivel estabelecer a tese juridica de

que matérias destinadas exclusivamente a revelar intimidades da vida
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privada das celebridades sequer ostentam a qualidade de jornalismo,
devendo o direito a privacidade prevalecer sobre a curiosidade que a
vida dessas pessoas possa vir a despertar. Em contrapartida, também
seria razoavel defender o interesse de uma parcela da audiéncia por
esse tipo de noticia, reconhecendo que “chamar a aten¢@o do publico” é
imperativo para qualquer atividade empresarial e que ndo cabe ao Judi-
cidrio, discernindo entre jornalismos de qualidade melhor ou pior, vetar
determinados contetidos. Nessa linha, Otavio Frias Filho (2018) lembra
que o preco a pagar pelos beneficios da liberdade de imprensa € tolerar
a existéncia de maus jornais, como teria escrito Thomas Jefferson.

Em sintese, existem boas razdes para amparar as duas perspectivas,
que perpassam a propria concepc¢ao que a sociedade tem sobre o papel
do jornalismo e sobre a dimensdo da liberdade de imprensa que se pre-
tende ver exercida, e todas elas antecedem o exame das especificidades
do caso concreto.

Independentemente da visdo adotada, contudo, argumentos que utili-
zam o interesse lucrativo do jornal como refor¢o retérico na condenagio
do 6rgdo de imprensa soam, inevitavelmente, anacrdnicos diante da
realidade contemporinea de disputa por atencdo dos usudrios travada
nas midias digitais.

2.3 SENSACIONALISMO E CONEXAD FALSA

Este tépico em particular trata das hipdteses em que o sensaciona-
lismo aparece com maior lateralidade ao conceito da jornalista Claire
Wardle de “conexao falsa”. Como ja mencionado, a autora elenca tipos
diferentes de contetido que podem gerar informacao errdnea ou desin-
formacao, partindo de espécies que nao sio produzidas com a intencao
de subverter os fatos para chegar até aquelas situagdes de manipulacio

ou fabricacdo deliberada da informacao.
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Nesse passo, a conexao falsa seria aquela hipdtese em que os titulos,
as imagens ou legendas ndo confirmam o conteido da noticia. Essa cate-
goria € Util para abarcar situacOes a seguir transcritas, reconhecidas pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro como abuso no direito de informar:

Se a ré lanca a manchete “Guarda ia dar arma a presos” no minimo ante-
cipa conclusdes por sua conta de modo irresponsavel eis que ainda vinha
sendo apurado o fato nas esferas administrativa e criminal, e em ambas
foi ao final inocentado. (Apelacdo Civel n. 0101856-58.2007.8.19.0001)

A reportagem “Garotinho acusado de usar avido de bandido” publicada
pelo primeiro réu se pautou em informagdes obtidas na revista “Veja”,
fato este ndo impugnado pelo autor, e tinha a finalidade de informar o
leitor sobre as acusagdes a ele dirigidas. No entanto, 0 mesmo nao se
pode afirmar da manchete da capa do jornal, que contém a afirmacao
“Garotinho usou avido de bandido”, que leva o leitor a concluir, em
um primeiro momento, que o autor ao menos conhecia o bandido, e
fez uso de seu avido para se locomover. (Apelacdo Civel n. 0055022-
31.2006.8.19.0001)

Com efeito, o titulo da matéria estampado na capa do jornal, passa a
impressdo de que a pessoa retratada na foto seria um policial que realiza
a seguranca de comerciantes em troca de beneficios. [...]

Nesse sentido, o leitor, ao tomar conhecimento da reportagem, tem
a impressdo de que os policiais retratados, dentre os quais se incluiu
o autor, estariam recebendo beneficios para realizar a seguranca dos
comerciantes. Logo, os leitores acreditavam que o autor estaria prati-
cando crime e ndo apenas uma infracdo administrativa conforme restou
comprovado. (Apelacdo Civel n. 0289350-32.2008.8.19.0001)

Observe-se que algumas dessas situacdes, embora possam ser even-
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tualmente corrigidas com a retificacdo da informacao pelo mesmo
veiculo que as divulgou, t€m potencial de causar grandes danos a
direitos da personalidade e, considerando a atual agilidade no compar-
tilhamento de conteddo, de poluir a esfera publica com desinformacao
de forma irreversivel.

Desse modo, é de se exigir que o jornalismo profissional seja, de
fato, mais responsavel e criterioso na producgio de conteido, sob pena
de ser acusado das mesmas falhas verificadas em narrativas noticiosas

de fontes desconhecidas que circulam pelas redes.

3. CONCLUSAO

De todo o exposto, conclui-se que muitos sdo os desafios a serem
encarados pelo Jornalismo e pelo Direito, que precisam de iniciativas
conjuntas para lidar com os antigos conflitos repaginados com os novos
dilemas da era digital. A comunicagdo através da interface tecnolégica
tem revelado o recrudescimento das posi¢des politicas e o maior grau
de intolerancia aos discursos divergentes, o que tende a potencializar
os conflitos entre direitos da personalidade e liberdade de expressao a
serem submetidos ao Judicidrio.

Como lembrou Otdvio Frias Filho (2018), contudo, a sensacao de
ineditismo do fendmeno que estamos vivendo precisa ser relativizada,
pois algo parecido pode ter sido experimentado com o advento da im-
prensa de tipos méveis. Quando, no século X VIII, o ambiente fervilhava
com publicagdes panfletdrias, historiadores narram um cendrio “infesta-
do de falsidades, plagio, imposturas e calinias — de fake news, enfim”.

Nesse passo, se a imprensa tem procurado percorrer caminhos para
alcangar maior credibilidade do publico, o Direito brasileiro precisa
perceber que j4 passou da hora de sedimentar uma jurisprudéncia que

defina, com algum grau de seguranca, os discursos protegidos pela
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liberdade de imprensa. Do contrério, enfrentaremos o turbilhdo da de-
sinformacao sem antes termos formulado um consenso sobre o que &,
de fato, considerado informacao.
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A VERDADE COMO LIMITE IMANENTE A LIBERDADE DE
EXPRESSAQ: FAKE NEWS E RISCO A DEMOCRACIA
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RESUMO

A liberdade de expressao representa elemento indissocidvel de qual-
quer Estado Democratico de Direito. Somente num ambiente plural
serd possivel a ampla discussdo e troca de ideias, as quais permitirdo
a formagdo de um debate preciso e qualificado, com a possibilidade
de multiplos questionamentos. Tal troca de ideias, contudo, deverd se
associar, necessariamente, a difusdo de noticias e fatos verdadeiros,
sem espago para os fatos alternativos. Nao se encontra protegida pelo
direito fundamental em referéncia a divulgacdo de noticias com base
em fatos inveridicos. Logo, as fake news representam um gravissimo
risco a democracia, especialmente se considerarmos o alcance dessa
pratica quando realizada por meio das redes sociais.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Verdade. Fake news.
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ABSTRACT

The freedom of expression represents an inseparable element of any
democratic state of law. Only in a plural environment it will be possible
a wide discussion and change of ideas, which will allow the formation
of a precise and qualified debate. Such change of ideas, however, must
necessarily be associated with the dissemination of true news and facts,
with no space for alternative facts. It is not protected by fundamental law
with regard to the dissemination of news based on false facts, and fake
news represents a very serious risk to democracy, especially considering
the scope of this practice when carried out through social networks.

Keywords: Freedom of expression. Truth. Fake news.

1. ALIBERDADE DE EXPRESSAQ COMO ELEMENTO INTRINSECO A DEMOCRACIA

Tem-se por intrinseco a democracia a garantia a todos os homens
de que suas vozes serdo necessariamente ouvidas, ainda que ndo se
apresentem em consonancia com a voz da maioria. Dissertando acerca
da experiéncia democrdtica ateniense, Fustel de Coulanges salienta,
em obra cldssica, que a discussdo era indispensdvel, porque todas as
questdes eram mais ou menos obscuras, e s6 a palavra podia iluminar
a verdade. Prossegue apontando que o povo ateniense “queria que cada
assunto lhe fosse apresentado sob todos os seus diferentes aspectos e
que lhe mostrassem claramente os prés e os contras” (Coulanges, 2004).

Uma sociedade somente pode ser considerada plural caso possibilite
a todos a exposi¢ao de suas ideias de natureza politica, cultural, artis-
tica e religiosa, o que ensejard, a partir do pluralismo, a formacao de
um consenso, o qual serd tanto mais democratico quanto se conciliem
(Kelsen, 2000), na medida do possivel, os interesses da maioria com a

preservacgao e o resguardo das minorias.
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De fato, num regime plural, torna-se imprescindivel a garantia de
que as diversas manifestacdes artisticas, culturais e intelectuais possam
coexistir, sem que se apresente licito ao Estado ou a qualquer entidade
apontar a superioridade de uma ideia em detrimento de outra, formando-
-se um debate que se caracteriza como um auténtico livre mercado de
ideias. Por ser a sociedade plural, portanto, € inequivoca a necessidade
de garantir um espaco de convivéncia minimamente harmonico.

Serd através da troca de ideias, expressodes culturais e intelectuais
que se podera viabilizar a formacao de consensos, sem que se possa
estabelecer, de forma antecipada, as ideias melhores, nao cabendo esse
papel a qualquer ente e muito menos ao Estado, o qual deve assegurar
o direito de todos, e ndo apenas das maiorias.

Em regimes totalitdrios, a perda do direito de expressao pelos indi-
viduos e a perseguicio aos veiculos de comunicag@o sao as primeiras
medidas implementadas pelos novos titulares do poder, que se preten-
dem perpétuos. Tal grupo rechaca com violéncia seus criticos, de forma
a ndo permitir o surgimento de focos de contestacdo ao poder ilegitimo,
e combate, com idéntica intensidade, tanto o poderio da oposi¢do bélica
quanto o poderio da oposicao pela palavra.

A ignorancia e o arbitrio ditatoriais ndo subsistem sem aniquilar por
completo a livre circulag¢do de ideias, fazendo-o ndo apenas no campo
politico como também mediante a destrui¢cio de obras cientificas, artisticas
e produtos culturais em geral que, em sua exclusiva concepgdo, possam
se revelar como questionadores aos padrdes que se pretende implantar.

Fortes na crenca de que a livre circulacdo de ideias representa elemento
indispensdvel a constru¢do de uma sociedade plural, podemos sustentar
que, nos periodos mais obscuros da histéria mundial, uma das primeiras
e principais restricdes impostas a0 homem, ao lado das incidentes sobre
sua vida e liberdade, recafa sobre sua liberdade de expor ideias.

Desde os seus primérdios, a liberdade de expressdo ndo era vista

apenas como um fim em si mesma, voltado a delimitacdo de um espaco
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para manifestacio do homem em face do Estado, mas, sim, como um
elemento de promocgédo do pluralismo e da democracia, a partir da
constru¢cdo de um debate fincado na verdade.

Tao relevante se apresenta o direito a liberdade de expressdo que,
em regimes ditatoriais, ele vem a ser um dos mais afetados pelo arbi-
trio estatal, incidindo censura sobre manifestacdes variadas, desde a
expressdo artistica individual a produgao de filmes, musicas e edigdes
de livros, revistas e jornais. Onde ndo houver a garantia dessa liberdade,
portanto, ndo se podera falar em democracia.

N3o seria possivel a acomodac¢do numa sociedade marcada por pro-
fundas diferencas econdmicas, politicas, sociais, culturais, filoséficas,
ideoldgicas e religiosas, de individuos tdo diversos se ndo lhes fosse
assegurado um espacgo de liberdade para divulgarem suas crencas e
convicgdes. Isso representaria a negaciao do reconhecimento do homem
como ser racional, capaz de formular suas préprias escolhas a partir das
ideias as quais € exposto.

Um dos primeiros sinais que demonstraram o redirecionamen-
to do Pafs a democracia, com a abertura, ainda que lenta, gradual
e segura promovida ao longo dos dois tltimos governos militares,
veio a ser exatamente a diminuicao das restricdes impostas por meio
da censura oficial. A partir dai, jornais, empresas de comunicagio
radiofénica ou televisiva e demais instrumentos mididticos puderam
reportar aquilo que desejassem, atentando unicamente para razodes
técnicas ou comerciais.

Do mesmo modo, o cidadio individualmente considerado se viu livre
para promover criticas a gestdo governamental, pugnando pelo retorno
dos quadros de normalidade democritica, e pode fazé-lo por meio de
passeatas, greves, de forma artistica ou através de manifestacoes indivi-
duais ou coletivas, sem a ameaga de sofrer quaisquer constrangimentos
em razdo de suas opcdes expostas.

A Constitui¢do Federal de 1988 (CF/1988) ¢ produto da reabertura
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politica que assinalou o fim do regime militar. Com sua superveniéncia,
foi inserido no extenso rol previsto em seu art. 5°, em capitulo dedicado
aos direitos e deveres individuais e coletivos, o direito a livre mani-
festacdo de pensamento, vedando-se, contudo, o anonimato. O mesmo
dispositivo prevé ainda, em seu inciso IX, ser “livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, indepen-
dentemente de censura ou licenga”.

Como resultado das lutas democraticas travadas no seio da Assem-
bleia Constituinte, vieram a ser previstos varios direitos relacionados
ao tema em exame. O art. 5°, IV, estabelece entre os direitos e deve-
res individuais e coletivos ser “livre a manifestacdo do pensamento”,
vedando-se, contudo, o anonimato, contemplando no inciso seguinte
ser “assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem”.

Os direitos em tela se projetam, do ponto de vista coletivo, nas
normas estabelecidas nos arts. 220 a 224 da CF/1988, inseridas em
capitulo dedicado a comunicacdo social, que regulamenta a atividade
de criagdo, manifestacdo e expressdo sob qualquer natureza através
dos instrumentos de comunicagdo de massa, notadamente a imprensa,
por meio de midias como jornais, radio, televisdo, cinema e internet,
alcancando as mensagens um ndmero indeterminado de destinatdrios.

No Brasil, em decorréncia de nossa curta experiéncia democrética,
ainda nido existe uma forma de identificacdo precisa acerca da natu-
reza das limitagdes impostas a livre manifestacdo de pensamento e as
atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacdo. Cabe,
assim, estabelecer os marcos normativos para o exercicio desse direito
fundamental, definindo-se até que ponto ele se encontra protegido.

De fato, ora se cerceiam inconstitucionalmente tais atividades,
ora esse cerceamento € considerado indevidamente censura, inclusive
reputando-se como ditatoriais acdes que visam punir iniciativas que

se apresentam flagrantemente violadoras a outros direitos igualmente
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ou mais relevantes. E imprescindivel, portanto, delimitar o ambito de
protecao do direito a liberdade de expressao.

Nesse sentido, deve-se empreender esforcos para identificar em que
medida se encontra protegida pela liberdade de expressdo a possibilidade
de livre divulga¢do de ideias inveridicas, as quais, notadamente ante o
alcance extraordindrio das redes sociais, podem apresentar-se decisivas
para mudar o curso de eleigdes e tolher direitos fundamentais.

Diante disso, dentro de ambiente plural, o Estado, sem tomar lado em
discussdes e observando pardmetros normativos assinalados na CF/1988,
deverd zelar para que as ideias possam ser objeto de discussdes am-
plas, as quais ganharam um espaco quase infinito de circulagdo com a
popularizacdo da internet, notadamente das redes sociais.

Contudo, novos problemas estdo a emergir em decorréncia da explo-
sdo das redes sociais, sobretudo diante da velocidade com que as ideias
s@o constantemente expostas. Em um pais com, lamentavelmente, baixos
niveis de cultura e escolaridade, esse contexto demanda uma nova e
adequada compreensdo acerca dos limites da liberdade de expressio,
especialmente quanto a existéncia ou ndo do direito fundamental de
propagar fatos, sejam eles veridicos ou inveridicos.

2. 0 AMBITO DE PROTEGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A anélise dos conceitos de dmbito de protecdo e suporte fatico dos
direitos fundamentais é indispensavel a adequada compreensio do tema.
O primeiro conceito representa o alcance do bem juridico protegido pela
norma constitucional que o consagra. Para efeitos do presente estudo,
ele serd necessariamente relacionado a expressdo individual ou coletiva,
em suas diversas modalidades (politica, cultural, artistica etc.).

Assinalamos que o ambito de protecdo da norma alcanca, a priori,

qualquer conduta que, em tese, seja possivel se amoldar ao bem juridico
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protegido, ainda que, posteriormente, venha a ser excluida de sua protecao
ante a ofensa a outros bens que igualmente sejam objeto de protecdo pela
Carta Magna, tais como em oposi¢do as liberdades de expressao, honra,
privacidade e imagem, expressamente contemplados no texto da CF/1988.

Releva salientar ainda que, ante a natureza principiolégica dos direi-
tos fundamentais, consagrados enquanto mandamentos de otimizacao,
seu nucleo essencial serd definido levando-se em conta elementos do
caso concreto, variando em fung¢do da natureza e da intensidade da
ofensa aos bens juridicos colidentes. Aderimos, assim, a chamada teoria
relativa, como conceituada por Alexy (2011) e Silva (2011).

Ao conceito de ambito de protecdo se deve associar, na pratica, a
ideia de suporte fatico, que agrega a intervencio que se apresenta restri-
tiva, em concreto, ao direito fundamental. O estabelecimento do alcance
do suporte fatico se apresenta relevante ndo apenas do ponto de vista
académico mas também pratico, ja que resultard no deslocamento da
justificativa apresentada para fundamentar a restri¢cdo do limite externo
para o préprio direito.

Na concepc¢do de suporte fatico amplo, toda acdo que faca parte
do ambito de protecdo, ainda que de forma remota, deve ser objeto de
tutela. Nao seria possivel o estabelecimento de um modelo que, antes
mesmo da ocorréncia de qualquer conflito, excluisse uma determinada
conduta da prote¢do normativa. Qualquer conduta que se amolde a
norma, prima facie, esta dentro do ambito de protegao.

Essa concepcdo potencializa o alcance dos direitos fundamentais,
especialmente por ndo excluir da tutela constitucional bens e direitos
que, sob circunstancias distintas, poderiam ser ignorados. De certa for-
ma, encontra-se em consonancia com a tendéncia histérica de evolucao
desses direitos, evitando o surgimento de retrocessos.

Diante da maior amplitude de que resulta a ado¢cao do primeiro
modelo, qualquer restricao a esses direitos deverd ser devidamente

fundamentada, apenas sendo em tese legitimas aquelas que também
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encontrem guarida no préprio texto constitucional, diante da tutela
a outros bens que, em face das particularidades do caso concreto, se
apresentem de mais relevante resguardo.

Em consonéncia com propésitos de mais intensa tutela dos direi-
tos, ndo carecerd de motivacdo o proprio exercicio dos direitos, mas,
sim, as restricdes que se pretenda sejam impostas. Surgida qualquer
controvérsia sobre a extensdo do direito, o 6nus argumentativo residird
no sopesamento com outros direitos, devendo a intervengao restritiva
guardar consonincia com o principio da proporcionalidade.

O tema em estudo passa também pela andlise da extensdao do su-
porte fatico, e aqui duas correntes se abrem: a teoria do suporte fatico
amplo e a do suporte fatico restrito. Seguindo o modelo consagrado
pela primeira, qualquer conduta que, em um juizo primario, se amolde
ao ambito de protecdo da norma se encontra protegida, devendo ser
objeto de tutela estatal. No modelo de suporte fatico amplo, hd o dever
de fundamentar a intervencdo, a luz da méxima da proporcionalidade.
Definir o que é protegido é apenas um primeiro passo; depois, deve-se
realizar sopesamento com outros direitos.

Segundo o modelo de suporte fatico restrito, ao contririo, promo-
ve-se uma prévia triagem cujo resultado serd a exclusdo, de plano, de
determinadas condutas do ambito de prote¢do da norma, independen-
temente das restricdes que pudessem vir a ser expostas. Algumas acdes
que, prima facie, poderiam estar enquadradas na tipologia da norma
deixam de usufruir de seu resguardo.

Ao contrario do modelo de suporte fatico amplo, o problema a ser
enfrentado nio residird na justificativa acerca das limita¢cdes incidentes,
mas, sim, na andlise das razdes pelas quais uma conduta que, em tese,
poderia se amoldar ao ambito de prote¢do da norma, ndo é protegida
naquele caso concreto. Justifica-se, pois, a exclusdo a priori de de-
terminados comportamentos que, diante da textura aberta da norma,

poderiam gozar de sua tutela.
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Contra esse modelo sdo dirigidas exacerbadas criticas, ao fundamento
de que ele amesquinharia o usufruto dos direitos fundamentais, ense-
jando inseguranca juridica aqueles que supunham estar na titularidade
do exercicio de liberdade assegurada pela CF/1988, norma hierarqui-
camente superior. O intérprete ndo precisaria fundamentar sua opcao
hermenéutica de reducdo da protecao normativa.

Reputamos ser esse modelo o mais adequado a realidade normativa
brasileira, especialmente diante da auséncia de supremacia hierarquica
de um direito em detrimento de qualquer outro. Ao outorgar a determi-
nado direito o reconhecimento de sua fundamentalidade, o legislador
constituinte leva em conta uma série de fatores, os quais ndo podem ser
ignorados pelo intérprete no momento da aplicacdo da norma.

Embora o direito seja reconhecido prima facie, o direito definitivo
cederia vez em favor de outro, em decorréncia do sopesamento, sem
que o conflito se resolva no plano da validade. E possivel que uma
conduta faca parte do ambito de protecdo de um direito, mas seja vedado
posteriormente o seu exercicio, sem que isso modifique aquele Ambito
de protecdo. As restri¢des seriam, pois, externas ao direito.

O modelo de suporte fético restrito tem como principal efeito des-
locar a fundamentagdo da restricdo estatal. Nesse sentido, o suporte
fatico nao necessariamente contemplaria todo o alcance do ambito de
protecdo. Ele promoveria uma triagem prévia para excluir determinadas
condutas do objeto de protecdo e deixaria de garantir tutela estatal a
algumas agdes que, em tese, poderiam subsumir-se a ele. Tal modelo
tem como problema principal a fundamentacdo a exclusdo de determi-
nadas condutas, afastando-a das restri¢des.

Nao cabe, contudo, considerar que qualquer conduta que, prima
facie, se amolde ao ambito de protecdo deva ser considerada como
enquadrada no suporte fatico e mereca, portanto, ser objeto de especial
protecdo, por nao ser enquadrdvel, no ponto de vista material, como

um direito fundamental, mas apenas sob o prisma formal.
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Embora a CF/1988 assegure a liberdade de expressao, ela veda o
anonimato, o que reforca a evidéncia de ndo se tratar de direito absoluto,
mas, sim, de que deve ser exercido em observancia a outros direitos de
igual sede constitucional.

Assentadas tais premissas, cabe destacar nao se encontrar amparada
no ambito de protecdo do direito fundamental a liberdade de expressdo a
conduta que se mostra em dissonancia com a verdade. Noutras palavras,
o ordenamento juridico ndo protege as chamadas fake news, como se
verd a seguir. Buscar coibi-las ndo representa, assim, cerceamento a
liberdade de expressio.

A propésito do tema, cabe aqui destacar o julgamento realizado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos no caso “Schenck vs. United States”.
Nesse feito, ocorrido em margo de 1919, analisou-se o cabimento de
condenacgdo a pena de seis meses de prisdo imposta a Charles Schenck,
secretdrio do Partido Socialista dos Estados Unidos.

Schenck imprimiu e distribuiu milhares de folhetos nos quais con-
clamava os cidaddos norte-americanos a se recusarem ao chamamento
militar compulsério imposto em razao da participagdo do pafs na Primeira
Guerra Mundial. Em razao desse fato, foi enquadrado na lei denominada
Espionage Act. Ante sua condenacio, interpds recurso em que apontava
sua inconstitucionalidade por viola¢do a 1* Emenda, a qual lhe garantia
liberdade para se manifestar de forma contraria ao recrutamento.

O voto vencedor do juiz Oliver Wendell Holmes foi seguido pela
Corte a unanimidade. Na ocasido, foi criado um dos principais testes
utilizados no controle da legalidade das restrigdes incidentes sobre a
manifestacdo de pensamento, qual seja, a concepcao do “clear and
present danger”, perigo real e imediato, exigindo-se a demonstracio de
que as palavras poderiam levar a atos concretos de lesdo a outros bens
juridicos como, no caso, os esfor¢os de recrutamento militar.

O julgador considerou que, em tempos de paz, as ideias expostas

nos folhetos ndo seriam causadoras de qualquer perigo, encontrando-se
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albergadas, de fato, no ambito da livre manifestacdo de pensamento.
O mesmo nio ocorreria, contudo, em tempos de guerra, quando se dera
a distribui¢do dos folhetos pelo recorrente. Cunhou ainda expressao que
veio a se tornar famosa, no sentido de que a liberdade de expressdo
ndo protegeria a conduta de um homem que gritasse falsamente “fogo”
num teatro cheio.

A unidade da norma constitucional justifica que, dentro desse con-
texto, os direitos, j4 em seu nascimento, sejam delimitados uns pelos
outros, mas ja sendo levada em conta, desde a origem, a realidade his-
térica em que surgem. Quer-se com isso afirmar que, relativamente as
liberdades de expressdo, essas ndo foram criadas para conferir protecao
normativa a toda e qualquer manifestagao.

Portanto, ela encontra restri¢des, seja no que tange aos demais bens
igualmente tutelados pelo ordenamento juridico, tais como honra, priva-
cidade e intimidade, seja no que tange a busca pela garantia de protecio
da verdade, como elemento contributivo para a formagdo de um debate

amplo e qualificado, conforme se verd a seguir.

3. AVERDADE COMO LIMITE INTRINSECO A LIBERDADE DE EXPRESSAQ

Um limite imanente facilmente reconhecido consiste na protecdo a
verdade. Como referido especialmente no voto proferido pelo ministro
Celso de Mello no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n. 130, o legislador ndo tutela o direito de caluniar
e difamar, estando esses fora do ambito de protecdo normativo.

Adotamos como verdade, para os efeitos do presente artigo, a pers-
pectiva aristotélica, no sentido de correspondéncia entre aquilo que se
afirma e a realidade fética. Por outro lado, representaria falsidade tudo
aquilo que ndo corresponde ao que é. A falta de correspondéncia entre
o que € afirmado e a realidade fatica revelada afasta a prote¢do consti-
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tucional as liberdades de expressdo, caracterizando-se, pois, como um
auténtico limite imanente.

Esse modelo de verdade, embora espelhe apenas uma das muitas
correntes filoséficas sobre o tema, se apresenta como aquele que con-
tribui para uma seguranc¢a maior no exercicio do direito, ja que ndo da
margem a concepgdes relativistas, as quais tornariam impossivel atribuir
a qualificacdo de verdade a qualquer afirmacdo formulada, justificando
aquelas que, a priori, ndo contariam com a prote¢io constitucional.

E muito importante também o fato de a qualificacdo de verdade,
embora ndo se apresente conveniente a ado¢do de paradigma relati-
vista, poder exigir de qualquer um que se utilizasse da manifestacio
do pensamento a prova de veracidade de suas afirmacgdes, pelo que,
visando evitar a total paralisa¢ao do direito, deve ser adotado um modelo
de verdade por verossimilhanca ou aproximacio, o qual demanda um
exame da boa-fé do emitente da mensagem.

Releva salientar que a qualificacdo de verdade se adstringe as afir-
macdes que correspondam a fatos, € ndo a meras opinides. Nesses
casos, por se tratar de juizos de valor, ndo ha que exigir a prova de
veracidade ou idoneidade daquilo que se afirma, deixando de se aplicar
essa limitagdo imanente ao exercicio do direito fundamental. Eventuais
sancoes em face do discurso de opinido dispensam essa demonstra¢ao
acerca da veracidade da opinido externalizada.

Toda a estruturacio e conformacdo histérica dos direitos a liberdade
de expressdo se assenta sobre a ideia de que a busca da verdade se
apresenta necessdria a circulacio de ideias num auténtico mercado de
debate puiblico, beneficiando-se a sociedade dessa livre troca, ao passo
que a adocdo de um discurso totalitirio e unilateral se apresentaria da-
nosa aos propdsitos de pluralidade que inspiram as cartas democréticas.

A sociedade, a quem se destina a prestacdo de dados faticos, ndo
faria sentido o recebimento de afirmacdes faticas inveridicas, as quais

contribuiriam para a desinformacgdo coletiva, tratando-a como massa
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de manobra e ndo como titular de um direito difuso a informacao
qualificada pela veracidade. A reiteracdo de mentiras, assim, leva a
um estado de incredulidade que se apresenta danoso a liberdade de
imprensa e a democracia.

A liberdade de informar, nao sendo mais vista apenas sob um prisma
negativo, em relacdo ao ocupante de 6rgao de imprensa, mas também
positivo, em relacdo aquele que recebe informagdo, demanda ao que a
transmite compromisso ético e juridico de que os fatos por ele noticia-
dos sejam os mais proximos possiveis da realidade, de forma a que a
consciéncia coletiva possa vir a ser construida em bases sélidas.

Esse compromisso efetivo com a verdade reforca a credibilidade
da imprensa, na medida em que a populacdo perceba ndo ser utilizada
como depositdria de informacdes que pretendam atender a interesses
politicos ou econdmicos. A busca da credibilidade social pelo bem in-
formar deve representar, pois, o primeiro escopo da atividade econdmica
e empresarial que lhe € inerente.

E importante mencionar o que restou apontado pelo Juiz Oliver Wen-
dell Holmes no julgamento do caso “Abrams vs. United States”, no sentido
de que a liberdade de expressdo representaria um meio para alcangar a
verdade, circulando as ideias num espaco amplo e aberto que viabilizasse
a populagdo decidir a qual corresponderia a concepcao de verdade.

No caso em exame, Holmes decidiu que a publicacdo de folhetos
que buscavam o boicote ao alistamento militar, reputados como tolos,
com o mero propdsito de diminui¢do do nimero de baixas de soldados
russos, ndo representaria perigo algum, muito menos que atenderia ao
teste do “clear and present danger”, estabelecido anteriormente em
outros casos também julgados no mesmo contexto da Primeira Guerra
Mundial, razdo pela qual ndo se poderia punir Abrams e os demais
exatamente com base na protecao estabelecida a liberdade de discurso.

Em seu voto, Holmes sustentou a necessidade de discussiao do tema

a luz de um “livre mercado de ideias”, através do qual as ideias verda-
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deiras e fundamentadas poderiam ser aceitas pela sociedade. Destacou
que os réus teriam sido punidos com penas de vinte anos de prisdo
pela publicacdo de folhetos em relacdo aos quais eram tdo livres para
fazé-lo quanto o préprio governo o era para publicar a Constituicdo dos
Estados Unidos da América.

Ora, a crenca na veracidade da ideia deveria motivar a sua livre
discussdo, e ndo ensejar a aplicagdo de penalidades a toda aquela que
se apresentasse discordante, sob pena de se demonstrar nio se confiar

nos fundamentos da prépria ideia. Colhe-se ainda do voto de Holmes:

Permitir a oposicdo pelo discurso parece indicar que vocé acredita ser
o discurso impotente, como quando um homem diz que fez do circulo
um quadrado, ou que vocé ndo se importa de todo o coracdo com o
resultado, ou que vocé duvida do seu poder e de suas premissas. Mas
quando os homens perceberem que o tempo tem derrubado muitas
crencas combatidas, podem vir a acreditar ainda mais no que acredita-
vam como fundamento de suas préprias ideias, e que o propdsito final
desejado € melhor alcancado pelo livre mercado de ideias, que o melhor
teste para a verdade € o poder do pensamento para ter a si mesma aceita
na competicdo do mercado, e que a verdade € a tinica base sobre a qual

seus desejos podem se desenvolver com seguranga.?

3 Na redagdo original, “To allow opposition by speech seems to indicate that you
think the speech impotent, as when a man says that he has squared the circle, or
that you do not care whole heartedly for the result, or that you doubt either your
power or your premises. But when men have realized that time has upset many
fighting faiths, they may come to believe even more than they believe the very
foundations of their own conduct that the ultimate good desired is better reached
by free trade in ideas-that the best test of truth is the power of the thought to get
itself accepted in the competition of the market, and that truth is the only ground

upon which their wishes safely can be carried out”.
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Nao se poderia conceber a constru¢do de qualquer debate que se
fundamentasse em bases minimamente sdlidas se os fatos reportados
se apresentarem inveridicos. Ante a natureza de limite imanente, ndo se
faz cabivel invocar em seu favor a liberdade de expressao para o fim de
veicular noticias inveridicas, independentemente de serem consideradas
violadoras de direitos de personalidade de terceiros.

O dever de verdade assume ainda maior relevancia em se tratando da
comunicacio prestada através de concessdes estatais, que representam
auténticos servigos publicos, cuja manuten¢ido do contrato € condicio-
nada ao atendimento a uma série de requisitos. O inegavel maior alcance
desses instrumentos torna ainda mais grave o dever de observancia da
verdade como obrigacdo inescusdvel. Extrai-se do entendimento dou-
trindrio (Carvalho, 2004, p. 68) que

O dever de verdade da imprensa, mais que um dever ético, € um ele-
mento do direito de informagio, cujo titular é o receptor. E também
inerente a liberdade de informacao, na medida em que informagao € a
narrativa de fatos. Desta forma, “servico adequado” para os veiculos
de informacdo € o servico puiblico de informar corretamente, de modo
que a opinido publica seja formada sobre fatos reais para que possa,

autenticamente, emitir sua vontade, no momento que for apropriado.

O reconhecimento da verdade como limite imanente provoca inegaveis
impactos na tutela judicial em favor daquele que se considera prejudicado
por noticia inveridica. De fato, diante da falsidade, o conflito que vier a
se formar ndo serd objeto de resolucdo através da ponderacio de interes-
ses, nos termos da qual figuraria, de um lado, a liberdade de informagao
e, de outro, o direito da personalidade daquele que é objeto da noticia.

A limitagdo inerente ao direito autoriza que, comprovada a falsidade,
deixe de ser a informacdo objeto da protecdo constitucional, restrito o

direito fundamental a prestac@o e transmissdao de informacdes autén-
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ticas. Nao se faz necessdrio, por essa razdo, apontar que a falsidade
teria causado qualquer prejuizo aos direitos da personalidade da vitima,
notadamente a honra e imagem, e muito menos que da divulgacdo tenha
resultado les@o moral ou patrimonial.

Merece destaque, outrossim, o fato de ser a propagacio de noticias
falsas ilicito tipificado no Cédigo Penal (CP) como caltinia, que também
encontra previsdao normativa como crime eleitoral (CP, art. 138, e Cédigo
Eleitoral, art. 324), prevendo a segunda norma a divulgacio de fatos
que se sabe inveridicos em propaganda, capazes de exercer influéncia
perante o eleitorado (Cédigo Eleitoral, art. 323).

A pessoa a quem diretamente se imputa a pratica de alguma noticia
inveridica terd, a toda evidéncia, legitimidade processual e interesse
recursal para pleitear em juizo o cessamento da divulgacio, estando
aberta ademais a possibilidade de obten¢do de tutela de urgéncia. Nesses
casos, nao hd que se falar em conflito envolvendo direitos fundamentais,
por nao resguardar o ordenamento o direito a noticiar mentiras.

A Carta Magna contempla garantias como o direito de resposta e
0 habeas data. Isso demonstra a preocupagdo do constituinte com a
difusdo de informagdes verdadeiras, sendo que o primeiro instrumento
viabiliza a prestacdo de esclarecimentos pela pessoa prejudicada, ao
passo que o segundo busca a corre¢do de dados inveridicos sobre o
interessado constantes de bancos de dados.

E muito importante apontar que o dever de veracidade faz com que
fatos noticiados na imprensa adquiram, a depender da credibilidade do
veiculo de comunicacio, status de verdades absolutas, o que contribui
para elevar a responsabilidade juridica e ética dos profissionais, os
quais, no exercicio de suas atividades, especialmente as investigativas,
deverdo adotar uma série de cautelas para se aproximar, tanto quanto
possivel, da verdade real.

Recomenda-se, assim, a oitiva da parte sobre a qual venham a recair

dentincias, a andlise por profissional especializado dos autos de inquéri-
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tos policiais ou procedimentos investigatdérios, a oitiva de testemunhas,
entre outras medidas que contribuam para fundamentar suspeitas iniciais,
a fim de evitar que meras ilacdes ou suspeitas desprovidas de susten-
tacdo venham a assumir a aura de verdade, assegurando um minimo
de paridade de armas, ja que de um lado tem-se um conglomerado
empresarial e de outro, por vezes, um particular sem poder econdmico.

Sdo conhecidos os casos de erros da imprensa motivados pelo
denuncismo, os quais evidenciam que determinada midia teria, através
de vérios 6rgdos, atuado com propdsitos meramente sensacionalistas,
ja que comprovado posteriormente o total afastamento entre o noti-
ciado e o real.

Um exemplo marcante foi o da “Escola Base™*. Nesse caso, jornais
e revistas tomaram conhecimento, através de autoridade policial, de que
pais de um aluno da referida escola teriam informado a ocorréncia de
possivel abuso sexual cometido contra o filho. A partir dai, surgiram
inimeras suspeitas e insinuagdes que ganharam ampla repercussao,
associadas a um laudo pericial inconclusivo, gerando uma série de
ameagas aos proprietarios da escola, professores e outros empregados,
tendo sido a instituicdo, ainda, objeto de depredagdo. O inquérito po-
licial, contudo, ap6s mudanga da autoridade que o presidia, veio a ser
arquivado por falta de provas.

As matérias atinentes ao caso veiculavam manchetes como “Kombi
era motel na escolinha do sexo” e “Perua escolar carregava criangas
para orgia”. Destacavam que as criancas poderiam ter sido contaminadas
com o virus da Aids e constrangidas ao uso de drogas, com base em
meras especulagdes que ndo chegaram sequer a ser levadas aos autos
do inquérito policial, mas que acabaram por agravar o quadro de édio
coletivo desenvolvido em relacdo a escola e a seus socios.

4 Para apuracdo mais detalhada, ver Ribeiro (1995).
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N3do obstante tenham sido impostas indeniza¢des pecunidrias em
face das empresas Organizagdes Globo S.A., Estado de Sao Paulo S.A.
e Folha da Manha, o significativo abalo psiquico, moral e profissional
as vitimas tornou impossivel a atuagdo no mesmo segmento, 0 que,
associado a faléncia da escola, evidencia que os abusos cometidos nao
deveriam apenas ser reprimidos mas também, caso possivel, prevenidos.

Ao apontar para esses abusos, leciona Ribeiro, (1995, p. 152-160) que

Os jornais, portanto, aceitavam publicar qualquer dentincia, mesmo de
pessoas nao identificadas. A imprensa ndo era mais movida pelo animus
narrandi, ou intencdo de narrar. O que estava mais que presente era o
animus denunciandi, ou compulsdo por denunciar. Essa pratica é cha-
mada também de denuncismo. [...] Mais uma vez, o que os jornalistas
publicaram nunca se confirmaria no inquérito policial. E, novamente,

os leitores ficaram sem nenhuma satisfacdo posterior.

O caso acima relatado evidencia o perigo de se converter a midia
numa instituicdo moralista, cuja honorabilidade e valor estaria acima
de quaisquer outros entes ou valores, olvidando que, diante de sua ple-
na submissdo a uma série de obrigacdes que lhe foram impostas pela
propria CF/1988, com o escopo de assegurar qualidade nos servigos
publicos que desenvolve, deveria atuar em beneficio da coletividade,
de forma a se diferenciar da mera atividade empresarial que trata a
informagdo como produto, € ndo como servigo.

A possibilidade de acionar o Poder Judiciario em decorréncia da
divulgacdo de noticia inveridica ndo se verifica apenas no que tange a
pessoa diretamente afetada (ainda que ndo necessariamente vitima de
uma lesdo em sentido juridico) mas também a todos aqueles que, tendo
direito ao recebimento de informacdes veridicas, ndo as receberam, tu-
telando os interesses de todos os cidadaos, coletivamente considerados.

Demonstrada a presta¢do de informagdes inveridicas pelos meios de
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comunicacio, a manipulacdo de dados etc., entre outras condutas que
costumam ser praticadas para prejudicar candidatos, agentes econd-
micos, desafetos comerciais, entre outros, nao serdo apenas esses que
terdo interesse processual, o qual apresentard cunho indenizatério moral
ou material, mas a propria coletividade, mediante o reconhecimento da
ocorréncia do chamado dano moral coletivo, a depender de circunstan-
cias faticas relacionadas a natureza e gravidade da mentira noticiada.
Em sua famosa conferéncia intitulada “A imprensa e o dever da
verdade”, Rui Barbosa destaca o papel vital dessa imprensa para a
sociedade, equiparando-a ao aparelho respiratério humano, diante do
exercicio de sua fungdo de renovacdo das ideias, permitindo o conheci-
mento e a critica aos desmandos estatais, para apds assinalar ser o grau
de sua liberdade termdmetro da existéncia de Estados democraticos.
Ap6s denunciar a cooptacio de alguns setores da imprensa, mediante
a concessdo de financiamentos escusos pelo Banco do Brasil, o ilustre
jurista os equipara a auténticas “casas de prostitui¢do intelectual”, postos
a servi¢o dos governantes para manipular a opinido piblica com mentiras
e ardis de toda ordem. Para o autor, os profissionais desses setores deixam
de agir como homens de imprensa para agir como homens de negdcios.
Vejam-se os seguintes trechos de suas palavras (Barbosa, 1990, p. 21-22):

A imprensa € a vista da nag@o. Por ela é que a Nagdo acompanha o que
lhe passa ao perto e ao longe, enxerga o que lhe malfazem, devassa o
que lhe ocultam e tramam, colhe o que lhe sonegam, ou roubam, percebe
onde lhe alvejam, ou nodoam, mede o que lhe cerceiam, ou destroem,
vela pelo que lhe interesse, e se acautela pelo que lhe ameaga. [...]
Entre as sociedades modernas, esse grande aparelho de elaboracio
e depuragdo reside na publicidade organizada, universal e perene: a
imprensa. Eliminai-a da economia desses seres morais, eliminai-a, ou
envenenai-a, e serd como se obstruisseis as vias respiratérias a um

vivente, o pusésseis no vazio, ou o condendsseis a inspiracio de gases
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letais. Tais s@0 os que uma imprensa corrupta ministra aos espiritos,
que lhe respiram as exalagdes perniciosas.

Um pais de imprensa degenerada ou degenerescente €, portanto, um
pais cego e um pais miasmado, um pais de ideias falsas e sentimentos
pervertidos, um pais que, explorado na sua consciéncia, ndo podera

lutar com os vicios, que lhe exploram as instituicdes.

Representando a imprensa um espaco que cria alternativa as ver-
sdes estatais, no exercicio dessa alta responsabilidade, deve proceder
de forma ética e imparcial, atentando para a necessidade de oitiva de
pessoas investigadas e a obtencdo de fontes de informacgdo seguras e
minimamente idoneas etc., sendo afastado o anonimato, exatamente
para que se possa cobrar do agente o respeito a essa garantia.

Nao se poderia exigir da imprensa, contudo, especialmente da que
atua de forma investigativa, a cobrir a prética de crimes e ilicitos come-
tidos por agentes publicos, a prova de exata correspondéncia fética
entre os fatos noticiados e aqueles que efetivamente ocorreram, o que
poderia gerar a total paralisacdo de suas atividades, as quais somente
poderiam ter seguimento mediante condenagdo judicial transitada em
julgado daqueles agentes envolvidos em empreitadas criminosas.

Estaria criado, de fato, um verdadeiro efeito resfriador sobre a liber-
dade, amesquinhando-se o cardter de um direito fundamental assegurado
pela CF/1988, que apresenta entre outras caracteristicas praticas muitas
vezes dar inicio a investigacOes civeis e criminais e resultar na derrubada
de agentes puiblicos, motivo pelo qual se faz necessario promover essa
conciliagdo, ndo com outros direitos (providéncia desnecessdria diante
da natureza de limitacdo imanente), mas de forma a delimitar o direito
individualmente considerado, definindo o &mbito de protecdo normativo.

Como apontado no caso “New York Times Co. vs. Sullivan”, a
exigéncia de que as noticias veiculadas deveriam espelhar verdades

incontestaveis poderia impossibilitar o bom andamento das atividades
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da imprensa, notadamente daquela que atua na investigacao de desman-
dos de agentes publicos, cuja amplitude deve ser sempre maximizada
em aten¢do também aos principios que regem a administracao publica.

O dever de transparéncia torna natural que, em se tratando de pessoas
publicas, essas sejam naturalmente sujeitas ao escrutinio popular, que se
revela, entre outras dimensdes, na prestacio de informagdes a coletivi-
dade. Em relag@o a essas pessoas, o que se pode exigir do profissional
da imprensa nio serd a verdade absoluta, mas, sim, a demonstracao de
que sua atitude teve o propésito de alcanga-la, observando-se as res-
ponsabilidades éticas e obrigacdes constitucionais, como a manutengao
do sigilo da fonte e a vedacdo ao anonimato.

O Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros, aprovado pela Fe-
deracdo Nacional dos Jornalistas (Fenaj), estabelece, entre os deveres
das empresas de comunicagdo, a divulgacdo de informagdes precisas e
corretas, implicando a liberdade de imprensa compromisso com a respon-
sabilidade social, o que se associa as restrigdes ja acima mencionadas.

Entre os deveres dos jornalistas que contribuem para o esclarecimento
da verdade no que tange a divulgacdo de informacdes, destaca o Cédigo
em seu art. 12, I, a oitiva do maior ndmero de pessoas e institui¢des
envolvidas numa cobertura jornalistica, a busca de provas que fundamen-
tem as informagdes de interesse publico, entre outras cuja observancia,
embora ndo possa assegurar que os fatos noticiados sejam efetivamente
verdadeiros, contribui para que sejam mais préximos da realidade e
possibilitam seja noticiada a versdo do objeto da matéria acerca dos fatos.

A extrema popularizac¢do da internet, porém, trouxe novos contornos
ao problema, na medida em que qualquer pessoa munida de um tele-
fone celular pode propagar noticias sobre temas os mais variados, nao
se limitando a veicular, com alcance virtualmente ilimitado, opinides
pessoais as quais, uma vez divulgadas, assumem ritmo crescente de
divulgacdo, a depender do tema tratado.

O tema da falsidade das noticias ganhou novos contornos espalhados
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com assustadora velocidade. A desinformacéo, portanto, tornou-se uma
arma extremamente poderosa, apta a formar convencimentos com base
em suportes factuais inexistentes, podendo influenciar até o resultado
das elei¢des, circunstancia agravada pelo fato de que qualquer pessoa
pode se tornar influenciadora digital.

4. FAKE NEWS E LIBERDADE DE EXPRESSAO

A humanidade identificou, desde sempre, o uso da informacao e
desinformacgdo como relevantes mecanismos de controle social. O pro-
gressivo acesso ao conhecimento, aliado ao aumento dos niveis de
escolaridade, poderia resultar na diminui¢do da eficicia das inverdades
comumente divulgadas.

No Brasil, a baixa consciéncia para a cidadania e formacao politica
vem ensejando a propagacdo de fatos inveridicos para os mais diversos
fins, notadamente por meio da manipulac¢do da opinido publica, poden-
do-se mencionar a respeito, entre outros, o Plano Cohen, uma suposta
tentativa de revolugdo comunista para a tomada de poder no Brasil
durante o governo Vargas.

Divulgado através do programa de rddio de maior audiéncia a épo-
ca, foi utilizado para justificar a ado¢do de medidas que levaram a se
instaurar o Estado Novo, resultando na outorga de nova Constitui¢ao,
persegui¢cdo de adversdrios politicos e supressao de direitos, com base
em documento falsificado adredemente preparado para esse fim.

Com o advento dos meios de comunicacdo de massa, e mais recen-
temente a popularizacdo das redes sociais, o fendmeno das fake news
ganhou novas dimensdes, adquirindo velocidade e alcance inimagina-
veis, sem que o Direito tenha conseguido engendrar mecanismos para
um combate adequado a essa nova realidade, ndo obstante o aumento

dos niveis de escolaridade formal.
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Assim como, geralmente, o direito de resposta ao ofendido jamais
atinge o mesmo alcance que a noticia negativa inicialmente divulgada,
a corre¢do de informacdes divulgadas através da internet ndo guarda
alcance sequer préximo da primeira, especialmente por ser possivel o
armazenamento de dados e conteidos em locais diversos, sob jurisdi-
¢oOes variadas.

Tem-se, portanto, baixissima eficacia da retificagdo posterior da
informacdo sem compromisso com a verdade, especialmente conside-
rando, como ja assinalado, que a divulgacdo de informacdes através
da internet, passivel de replicacdo por sitios hospedados em servidores
os mais diversos, apresenta-se de dificilima possibilidade de se coibir.

As fake news podem ser conceituadas como informagdes, noticias ou
imagens que ndo encontram amparo na realidade fatica, sendo produto
de montagens, adulteracdo ou representacdo direta de uma mentira. Nao
se confundem de forma alguma com opinides, mas, sim, representam
juizos com base em fatos ficticios.

O combate a esse fendmeno nio representa, de forma alguma, qual-
quer cerceamento a liberdade de expressdo, na medida em que, uma vez
assentado tratar-se de conduta fora do ambito de protecdo normativo,
deixa de contribuir para a formacao de um debate plural e qualificado,
ensejando, em verdade, um profundo desservigo a qualquer proposito.

A disseminacdo de fatos inveridicos deve ser combatida, portan-
to, primordialmente, com a difusdo de fatos veridicos, dentro de um
ambiente de livre e qualificada circulacdo de ideias. Cabe salientar,
contudo, a forte tendéncia atual para a divulgacdo do que vem sendo
chamado de fatos alternativos, assim entendidos como aqueles que, nao
encontrando amparo na realidade, sdo oferecidos como versdes distintas
dos narrados pela midia tradicional.

Aquilo que antes poderia ser reconhecido facilmente como pura e
simples mentira ganha, com novos contornos, o rétulo de pds-verdade,

na qual convicgdes se fundamentam em outras convicgdes ou impres-
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sOes pessoais, que se fazem acompanhar de ignorancia e preconceitos,
e ndo em fatos auténticos, afastando-se do real e aproximando-se
do imaginério.

Muito embora ndo se possa falar na ocorréncia de uma tnica concep-
¢do daquilo que se entende por auténtico ou verdadeiro, a desinformagdo
promovida por versdes desencontradas de um minimo de substrato
probatdrio ou factual enseja quadro de grave inseguranga, na medida
em que, ao contrdrio de qualificar o debate, amesquinha-o para fazer
prevalecer uma versdo com o Unico escopo de corroborar um determi-
nado ponto de vista, e ndo fomentar a troca de ideias.

Nao se examina, para efeito de apreciacdo do exercicio da liberdade
de expressdo, apenas o alcance ou a quantidade das noticias, dados e
informagdes veiculados, mas, sim, e especialmente suas qualidades,
profundidade, pesquisa de fontes, linguagem etc. O direito a ser infor-
mado, ademais, consiste no direito de ser informado com qualidade,
que resta afastado no caso das fake news.

Relevantissimo trabalho vem sendo desenvolvido por instituicdes as
mais diversas, inclusive veiculos de imprensa tradicional, através das
chamadas agéncias de checagens, as quais se dedicam a examinar, a luz
de aprofundamento no que toca aos fatos alegados e contexto probatério,
as noticias de maior impacto, especialmente as relacionadas a temética
politica, que muito alimentaram as eleicdes mais recentes.

Para fins de combate as fake news, e reconhecendo a importancia
do acesso a informag@o como uma das principais vias para esse fim,
o Tribunal Superior Eleitoral, a par das medidas adotadas nos Ambitos
normativo e jurisprudencial, criou em seu sitio canal contendo videos,
noticias e esclarecimentos sobre diversas noticias divulgadas.

No julgamento da Representacio Eleitoral n. 0600546-70, a Corte
destacou o quadro que se delineou com maior intensidade no pleito de
2018, apos tecer consideragdes sobre a temdtica dos fatos alternativos

com o escopo de coibir ou atenuar seus impactos.
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Isso porque a verdade humana mais profunda é emocional, subjetiva e
prescinde dos fatos. Noticias distorcidas com forte viés ideolégico, trazi-
das pelas midias sociais, no mais das vezes, ganham maior ateng@o que
as reportagens realizadas pela imprensa tradicional. As matérias falsas, de
cunho sensacionalista, tendem a repercussio fécil, a viralizar, a tornar-se
trend topics mais rapidamente do que aquelas produzidas por jornalistas
zelosos que praticam a checagem dos fatos. E a forca da mentira vencendo
0s reais acontecimentos, a qual estimula a polarizacdo politica desmedida,

gerando terreno fértil para a desinformagéo do eleitor.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio da liberdade de expressdo representa um dos principais
instrumentos para a cidadania no Estado Democrético de Direito. Ao asse-
gurd-la, a CF/1988 busca proteger ndo s6 a livre circulacdo de ideias mas
também a formacdo de um amplo espago de debates, no qual venha a ocor-
rer uma troca qualificada de crencas, manifestagdes culturais e politicas etc.

A protecdo constitucional pressupde que a troca de ideias e o debate
publico se processem segundo bases de razoabilidade, adequag@o fética e
bom senso, razdo pela qual o direito fundamental a liberdade de expres-
sdo deixa de contemplar em seu Ambito de protecao normativo a difusio
de fake news, que se apresentam prejudiciais a propria democracia.

Por essa razdo, o combate a essas noticias representa uma exigéncia
para fins de resguardo as normas constitucionais, e ndo se confunde

com qualquer medida de censura estatal.

5 TSE, RP n. 0600546-70.2018.6.00.0000, rel. min. Sérgio Banhos. DJe 112, de 8-6-
2018. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.
Acesso em: 20 ago. 2019.
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PROGRAMAS DE INTEGRIDADE E A PROTECAO DE DIREITOS
DA PERSONALIDADE NO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS
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RESUMO

A presenga dos programas de integridade no Brasil € uma realidade
recente que, paulatinamente, vem recebendo maior dimensionamento
normativo que reconhece, a par de uma autonomia normativa interna do
agente econdmico, pilares essenciais para um programa efetivo, entre
eles, a investigacdo interna e a auditoria. Sdo, portanto, enunciagdes
propositivas e indutivas, num sistema de autorregulacio-regulada e de
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observancia de instrumentos de soft law, bem como de enunciacdes
descritivas impositivas, como produto de metarregulagdo estatal. No am-
bito dessa normatividade, a investigacdo e a auditoria sdo produtos
do compliance e sdo promovidas no interesse da pessoa juridica, sem
poder abdicar dos direitos e garantias individuais dos envolvidos nos
fatos investigados ou aditados, inclusive, devendo observar o sistema
protetivo estabelecido pela Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018.

Palavras-chave: Compliance. Programa de Integridade. Investigacao
interna. Auditoria. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (Lei n.
13.709, de 2018).

ABSTRACT

The presence of integrity programs in Brazil is a recent reality that,
gradually, has been receiving more normative dimension that recognizes,
besides an internal normative autonomy of the economic agent, essential
pillars for an effective program and, among them, are located. internal
investigation and audit. They are, therefore, propositive and inductive
statements, in a system of self-regulation and compliance with soft law
instruments, as well as impositive descriptive statements, as a product
of state meta-regulation. Within the scope of this normativity, the in-
vestigation and audit are products of compliance and are promoted in
the interest of the legal entity, without being able to abdicate the indi-
vidual rights and guarantees of those involved in the facts investigated
or added, and must observe the protective system established by Law
no. 13.709, of August 14, 2018.

Keywords: Compliance. Integrity Program. Internal Investigation.
Audit. General Personal Data Protection Act (Law 13.709, of August
14, 2018).
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1. INTRODUCAO

Os episddios de desvios de padrdes comportamentais ocorridos no
cendrio socioecondmico mundial propulsionaram a edi¢do de diversas
normatividades juridicas, inclusive por meio de instrumentos de soft law
e de hard law. O objetivo é promover uma politica de conformidade,
compliance, para assegurar uma ambiéncia corporativa integra — recen-
temente importada para a seara publica (compliance puiblico) —, cujos
estandartes sdo a eticidade, a legitimidade e a juridicidade.

Essa politica é materializada por meio de um programa de compli-
ance ou programa de integridade, compreendido como um conjunto de
diretrizes, agdes, medidas e procedimentos estruturados por uma socie-
dade empresaria — ou por 6rgdos, entidades e instituicdes publicas — para
a consecucdo das propensdes de compliance. Entre os procedimentos
necessarios, destacam-se a investigacdo interna e a auditoria destinadas
a deteccdo de fatos contrérios a politica de conformidade, a fim de
permitir a tomada de decisdes e a adocao de respostas adequadas, em
consonéncia com diretrizes internas e externas, e impedir a concretizaciao
ou potencializacio de riscos geridos de compliance.

O plexo de atividades internas destinadas a apuragdo dos fatos an-
tagdnicos a politica de conformidade e a identificacdo dos envolvidos
para aplica¢do de uma san¢do disciplinar, sanando as irregularidades ou
transgressdes, no ambito de um procedimento interno orientado pelos
valores constitucionalmente consagrados, exige, como atividade intrin-
seca e indispensdvel, operacdes realizadas com dados pessoais, como
as que se referem a coleta, utilizacdo, armazenamento, processamento,
avaliacdo ou controle da informacao.

Entrementes, tais dados tratados na investigac@o interna ou na audi-
toria de compliance estio protegidos pela Lei n. 13.709, de 14 de agosto
de 2018, intitulada Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais, doravante

LGPD, fundada, entre outros valores, segundo seu art. 2°, no respeito a
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privacidade, a autodeterminacdo informativa, a liberdade de expressao,
de informagdo, de comunicagdo e de opinido e a intimidade, a honra
e a imagem.

Esse diploma legal incorporou ao catdlogo de deveres de compliance
novos enunciados normativos que afetam diretamente o funcionamento
do programa de integridade. Exemplos disso s@o os §§ 2° e 4° do
art. 4°, os quais determinam que a pessoa de direito privado, exceto em
procedimentos sob tutela de pessoa juridica de direito publico, desde
que nao trate a totalidade dos dados pessoais, salvo se o seu capital for
integralmente ptblico, ndo pode realizar tratamento de dados para os
seguintes fins exclusivos: seguranca publica; defesa nacional; seguranca
do Estado; ou investigacdo e repressiao de infracdes penais.

De efeito, instaurou-se uma aparente incongruéncia: o programa
de compliance tem como atividade intrinseca e imanente a realizacio de
operacdes com dados referentes a pessoa natural identificada ou iden-
tificavel, sobremaneira, quando no exercicio de investigacdo interna e
de auditoria, mas essas mesmas operagdes se encontram sob protecao
da LGPD e se legitimam apenas em hipoteses taxativas.

Nesse interim, pode-se indagar, entre outras ponderacdes, se a inves-
tigacdo interna ou a auditoria estaria inviabilizada quando do vigor da lei
ou se seria exigido o consentimento do interessado para a investigacao
interna ou a auditoria, observando os dados tratados a exata finalidade que
motivou o consentimento, por forca do que dispde o art. 6°, I, da LGPD.

O enfrentamento dessa aparente antinomia é o objeto do presente trabalho.

2. INVESTIGAGAO INTERNA E AUDITORIA DECORRENTES DE PROGRAMA DE COMPLIANCE

O termo “compliance”, oriundo do verbo “to comply”, pode ser
compreendido em um sentido amplo ou subjetivo que denota um estado

de conformidade com parametros éticos e normativos determinados
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interna ou externa corporis. Nesse prisma, trata-se de um sistema de
conformidade com propensdo instrumental a promog¢ao da integridade
corporativa ou setorial, bem como finalistica a estrutura¢do e determi-
nacdo de atividades exercidas.

Em sentido estrito ou objetivo, o termo “compliance” significa o
implemento de acdes, medidas, regras e procedimentos para assegurar
a materializacdo dos baluartes éticos e normativos, por intermédio de
regulamentos internos e cédigos de éticas e de condutas, de modo a
estabelecer diretivas de observancia obrigatéria, no &mbito corporativo,
para a prevengdo de transgressdes e irregularidades e o tratamento dos
desvios de padrdes comportamentais que eventualmente sejam detec-
tados, conferindo-lhes uma resposta disciplinar adequada.

Sob essa perspectiva, a politica de conformidade estd vocacionada a
gestdo de riscos das mais variadas espécies, como 0s organizacionais,
financeiros/patrimoniais ou mesmo os de imagem, bem como a gestao
de riscos préprios, quais sejam, aqueles relacionados a integridade
decorrentes de violagdes a leis, a regulamentos internos e externos
e a padrdes éticos. Assim, essa gestdo atua para identificar os riscos
previsiveis e monitorar os imprevisiveis, para avaliar seus impactos na
organizacao e atribuir uma resposta a materializa¢do de riscos, geren-
ciando as probabilidades de dano ou mitigando suas consequéncias.

O sistema continuo de preservacao de valores e de mitigacao de riscos
para constru¢do de um ambiente integro e sustentavel capaz de assegurar
a funcdo social da empresa é estabelecido (establishment), incorporado
(embedment) e aplicado (enforcement) por meio de um programa de
compliance, ao qual cabe definir as diretrizes éticas e normativas, bem
como as a¢des, medidas e procedimentos, tais como treinamento continuo,
monitoramento, controles e procedimentos internos, além de investigagdo
de ilicitos e irregularidade, com previsdo de sangdes disciplinares.

A investigacdo interna é, portanto, um dos pilares essenciais para um

programa de compliance efetivo, porquanto detecta o ato interna corporis
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contrastante, corrige a irregularidade ou a transgressao e neutraliza os
riscos de compliance materializados pela desconformidade ao padrio de
conduta adequada, bem como pune o0s agentes que concorreram para sua
pratica, mediante um julgamento compromissado com o programa de com-
pliance e, portanto, isento de um agente que integra 0 mesmo ente moral.

A importancia das investigagcdes internas € revelada pela prépria Lei
Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013), que, no seu art. 7°, VII, enuncia
que a cooperacao da pessoa juridica para apuracio de infragdes, inclu-
sive mediante aplicagdo de medidas disciplinares em caso de violagdo
do programa de integridade (art. 42, XI, do Decreto n. 8.420/2015), é
fator que influi na aplicacdo de san¢des no processo administrativo de
responsabiliza¢do por ilicito corruptivo que atente contra a administragao
nacional ou estrangeira.

Em referéncia internacional, o Principles of Federal Prosecution of
Business Organizations, Secao VII-B, do Departamento de Justica dos
EUA, enuncia diretrizes a serem observadas por promotores federais na
acusacdo por crimes empresariais e aponta, como fator atenuante para
eventual acusagdo e processo, a cooperacdo da prépria empresa, com
a identificacdo de todos os individuos ou responsaveis pela conduta
imprépria, independentemente de sua posi¢do, status ou antiguidade.

Sobre o tema, as diretrizes para empresas privadas da Controladoria-

-Geral da Unido (2015, p. 22-23) enunciam, in verbis:

A deteccdo de indicios da ocorréncia de atos lesivos a administrag@o
publica, nacional ou estrangeira, deve levar a empresa a iniciar uma
investigacdo interna, que servird como base para que sejam tomadas
as providéncias cabiveis. Normas internas devem tratar de aspectos
procedimentais a serem adotados nas investigacdes como: prazos, res-
ponsdveis pela apurag@o das dentincias, identificagdo da instancia ou
da autoridade para a qual os resultados das investigacdes deverdo ser

reportados. Uma vez que a investigacdo confirme a ocorréncia de ato
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lesivo envolvendo a empresa, devem ser tomadas providéncias para
assegurar a imediata interrupcdo das irregularidades, providenciar solu-
¢oes e reparar efeitos causados. [...] A empresa deve também utilizar os
dados obtidos na investigag@o interna para subsidiar uma cooperagdo

efetiva com a administragéo publica.

Sob tais cercanias, a “investigacdo interna” (do inglés, internal in-
vestigation) pode ser compreendida como uma forma de instauracdo e
de condugdo de uma investigacdo sob o prisma do agente incumbido
dessa atribuicdo. Investigagcdes internas, desta feita, sdo aquelas levadas
a efeito pelo préprio agente econdmico (in counsel) ou no exercicio e no
interesse do seu poder diretivo (outside counsel), hipdtese em que sao
conduzidas por terceiros, como escritorios de advocacia ou sociedades
empresdrias vocacionadas a auditorias externas.

A par dessas investigagcdes, ndo se pode olvidar a existéncia de outras
conduzidas por autoridades publicas, independentemente da vontade da
pessoa juridica. Trata-se de investigacOes externas cujo objetivo € apurar
e sancionar infragdes a normatividade juridica a qual se subordinam
determinados agentes econdmicos e até mesmo pessoas fisicas que
intervenham nessas préticas ilicitas. Essas investigacdes estdo sujeitas
a um tratamento legal especifico, inclusive por meio de processo admi-
nistrativo de responsabilizacdo, ainda que precedido de uma investigagcao
preliminar, de modo que néo sera objeto do presente trabalho.

Além das investigagdes internas, as empresas podem levar a efeito
auditorias no Ambito de um programa de integridade, as quais estdo
perfeitamente abrangidas no cerne da discussio ora travada. Essa possi-
bilidade se deve ao fato de as auditorias serem instrumentos de controle
corporativo para detec¢cdo de casos de desconformidade aos padrdes
normativos e regulamentares, num determinado momento especifico
de funcionamento da empresa, conquanto boas praticas recomendam

a sua realizacdo periodicamente para uma gestao ativa de compliance
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a fim de prevenir, detectar, mitigar e/ou corrigir situagdes de descon-
formidade para com a politica e diretrizes internas e os pardmetros
regulatérios e éticos.

A auditoria interna, assim como a investigacdo interna, deve ser
conduzida de forma independente e imparcial para que seja possivel
apurar os fatos que ela tem por objetivo identificar e, por conseguinte,
seja possivel reportar os resultados aos setores competentes dentro da
empresa, inclusive propiciando a instauracdo do procedimento interno
de investigacdo, sem prejuizo de comunica-los a autoridade com atri-
bui¢do legal para reprimir tais condutas.

O resultado da auditoria € materializado em um documento intitulado
Relatério de Auditoria, que serve a ado¢do de providéncias internas
tendentes a correcdo de falhas e ao aperfeicoamento do programa de
compliance a fim de tornar efetivo os compromissos internos e objetivos
da empresa. Sdo instrumentos que conferem credibilidade, transparéncia
e confianca ao mercado e as partes interessadas (stakeholders).

Nada obsta, contudo, a realizag@o de auditorias realizadas por agen-
tes externos, como instrumento de controle confiado a terceiro com a
incumbéncia de analisar a situagdo econdmico-financeira da empresa e,
hodiernamente, também operacional, com exame referenciado acerca da
observancia das regras inerentes a atividade e dos valores éticos sobre
0S quais se estrutura a empresa para permitir a compreensao sobre a
situacdo contdbil, as condutas e as praticas adotadas pela instituigéo,
enfim, sobre as mais variadas operacdes imanentes a atividade, incluin-
do-se af aquela prépria da auditoria interna.

Sobre o tema, oportuno destacar que ha diversas regras internacio-
nais, como o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) norte-americano e
o UK Bribery Act, do Reino unido, que disciplinam auditorias realizadas
por terceiro, inclusive como direito esculpido em contrato pactuado com
terceiros (cldusulas de auditoria) para legitimar uma investigacao interna

levada a efeito no interesse (contratual) da parte auditada.
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Convém ressaltar que as auditorias realizadas por terceiros surgiram
numa ambiéncia distinta da governanga corporativa e dos programas
de compliance. Sao frutos de uma necessidade do mercado de capitais
que, ap6s a quebra da bolsa de Nova York em 1929, tornou obrigatéria
tais auditorias por profissionais habilitados para verificagdo da situacio
contabil das empresas que negociavam suas acdes na bolsa. No Brasil, a
Resolucdo n. 7, de 1965, regulamentou as atividades e criou o cadastro
de auditores independentes.

Mais tarde, a Resolugado CMN/BACEN n. 88, de 1968, estabeleceu
que os pedidos de registro de emissao de titulos ou valores mobilidrios
deveriam ser acompanhados de certificado de auditoria contébil, assi-
nado por contador, de andlise econdmico-financeira da empresa, assinada
por economista, nos termos do item I dos esclarecimentos adicionais
do Banco Central sobre a referida resolugéo.

Caso interessante é o da Petrobras, que adotou as auditorias internas
e externas como agdes de seu programa de compliance. Para a estatal,

auditoria interna € a

Unidade organizacional vinculada ao Conselho de Administragdo, res-
ponsdvel por conduzir atividades de planejar, executar e avaliar as ati-
vidades de auditoria interna e assessorar o Conselho de Administragéo,
Comité de Auditoria, Presidéncia e Diretoria Executiva no exercicio do
controle das principais operacdes da Companhia, além de atender as
demandas do Conselho Fiscal e 6rgdos externos de controle, visando

fortalecer a gestdo, controles internos e mitigacio de riscos.

Por sua vez, a auditoria externa ocorre por meio de “empresa escolhi-
da pelo Conselho de Administra¢do da Petrobras, que seja independente
e imparcial, com atribuic@o basica de verificar se as demonstracdes
financeiras refletem adequadamente a realidade da companhia”.

Destarte, a investigacdo interna e as auditorias sao produtos de um
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programa de integridade e elementos fundamentais para sua efetividade,
pois evidenciam o comprometimento corporativo e institucional para
com esse programa — a par de preservarem e fortalecerem a governanga
corporativa — e, desta feita, conferem confianca ao mercado, otimizam
o desempenho da atividade econdmica e a realizagdo dos objetivos das
partes interessadas, os stakeholders, de forma consentanea a promog¢ao

da fung¢do social da empresa.

3. APROTECAO DOS DADOS PESSOAIS E AS INVESTIGAGOES INTERNAS

O tratamento, por qualquer meio, dos dados relacionados a pessoas
fisicas estd regulado na LGPD, que entrard em vigor em fevereiro de
2020. Esse diploma segue as pautas de protecdo de dados, nos meios
digitais, estabelecidas no Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(General Data Protection Regulation — GDPR) da Unido Europeia, que
entrou em vigor em 25 de maio de 2018, por meio da Regulacdo n.
2016/679, em substituicdo da Diretiva Europeia de Protecdo de Dados
Pessoais n. 95/46/EC, para estabelecer regras relativas a protecao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagdo desses dados (artigo 1°).

A repercussao desse regulamento para o Brasil é determinada pelo
carater transnacional das opera¢des no mundo globalizado, o que au-
menta a suscetibilidade de uma empresa doméstica realizar operagdes
com outra sediada em um dos paises da Unido Europeia, um bloco
econdmico e politico formado por 28 paises — a pretensdo de saida
do Reino Unido, por plebiscito, em 2016, ainda ndo se verificou pela
indefinicdo de algumas questdes, inclusive contratuais e de soberania —
para facilitar o comércio e a circulagao populacional.

Ademais, ndo se pode olvidar a importancia de suas normas e efeito

indutivo e promocional para outros paises, num ambiente virtual que
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carece de seguranca e normatividade. O cerne, portanto, ¢ a cibersegu-
ranga para assegurar a privacidade e a intimidade dos titulares de dados
passiveis de operacdo digital.

A LGPD, com a alteragdo promovida pela Lei n. 13.853/2019, esta-
beleceu uma Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da
Privacidade, que seguird diretrizes da Autoridade Nacional de Protecao
de Dados (ANPD) — 6rgio da administragéo publica federal, integrante
da Presidéncia da Republica —, que detém autonomia técnica e decisé-
ria para exercer as competéncias do art. 55-J da LGPD, inclusive para
fiscalizar e aplicar san¢des em caso de tratamento de dados realizado
em descumprimento a legislagdo, mediante processo administrativo
que assegure o contraditério, a ampla defesa e o direito de recurso; e
editar regulamentos e procedimentos sobre protecdo de dados pessoais
e privacidade, bem como sobre relatérios de impacto a protecdo de
dados pessoais para os casos em que o tratamento representar alto
risco a garantia dos principios gerais de protecdo de dados pessoais
previstos nesta lei.

Toda a disciplina normativa acerca da prote¢do de dados pessoais
é construida sobre os seguintes pilares: I — o respeito a privacidade;
II — a autodeterminagdo informativa; III — a liberdade de expressio, de
informag¢do, de comunicagdo e de opinido; IV — a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem; V — o desenvolvimento econdmico
e tecnoldgico e a inovacdo; VI — a livre iniciativa, a livre concorréncia e
a defesa do consumidor; e VII — os direitos humanos, o livre desen-
volvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais.

Nesse norte, a LGPD determina que qualquer pessoa — natural ou
juridica, de direito publico ou privado — que realize qualquer operacao
com dado de pessoa fisica identificada ou identificavel deve observar
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desen-

volvimento da personalidade da pessoa natural, estabelecendo um novo
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rol de deveres para protecdo de dados pessoais, inclusive mediante
designagdo de encarregado pelo tratamento de dados pessoais (Data
Protection Officer na GDPR; ou EPD na LGPD), implementacao, ain-
da que facultativa, de programa de governanga em privacidade e de
regras de boas préticas e de governanga, individualmente ou por meio
de associagdes (LGPD, arts. 41 e 50).

Essa normatividade da LGPD ¢€ aplicavel, segundo o seu art. 3°, as
operagdes de tratamento de dados realizadas no territdrio brasileiro e
aquelas ocorridas fora do territério nacional quando tiver por objetivo a
oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento de dados
de individuos localizados no territério nacional; ou os dados pessoais dis-
serem respeito a pessoa que se encontre no Brasil no momento da coleta.

A nova disciplina legal insere, portanto, ao catdlogo de deveres de
conformidade a imprescindivel observancia do adequado tratamento
dos dados pessoais, com a necessdria revisitacao da disciplina inserida
nos cédigos de éticas e de condutas e nos regulamentos internos, bem
como com a adocdo de acdes de capacitagdo dos funciondrios para cum-
primento do catdlogo de novas obrigacdes — v.g. arts. 8°, § 2° 7°, § 5%
4°,§ 3% 10, § 3% 38; 9° § 2% 10, § 3% 16; 19; 37, 46; 47; 48, § 2° 49;
50; e 51, todos da LGPD.

Exige-se, assim, o comprometimento da alta gestdo e das pessoas
as quais compete a funcao de tratamento dos dados pessoais dentro da
empresa (controlador e o operador), para revisar contratos ou procedi-
mentos em curso que envolvam dados pessoais e submeté-los a medidas
de seguranca, técnicas e administrativas, aptas a protegé-los desde a
fase de concepcao até a sua execugdo (privacy by design).

A par desses novos deveres de compliance, o tratamento de dado
pessoal — a LGPD define dado pessoal como “informacao relacionada
a pessoa natural identificada ou identificavel;” — é admitido em hip6-
teses excepcionais. De efeito, esse tratamento poderd ser realizado nas

seguintes situacdes explicitadas pelo art. 7° da LGPD:
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I — mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

IT — para o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatdria pelo
controlador;

IIT — pela administra¢@o publica, para o tratamento e uso comparti-
Ihado de dados necessarios a execugdo de politicas publicas previstas em
leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instru-
mentos congéneres, observadas as disposi¢cdes do Capitulo IV desta Lei;

IV — para a realizag¢ao de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida,
sempre que possivel, a anonimizagdo dos dados pessoais;

V — quando necessdrio para a execugdo de contrato ou de procedi-
mentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular,
a pedido do titular dos dados;

VI — para o exercicio regular de direitos em processo judicial, ad-
ministrativo ou arbitral, esse dltimo nos termos da Lei n. 9.307, de 23
de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

VII - para a prote¢do da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de terceiro;

VIII — para a tutela da satde, exclusivamente, em procedimento
realizado por profissionais de saude, servi¢os de satide ou autoridade
sanitdria; (Redacao dada pela Lei n. 13.853, de 2019)

IX — quando necessario para atender aos interesses legitimos do con-
trolador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberda-
des fundamentais do titular que exijam a protecido dos dados pessoais; ou

X — para a prote¢do do crédito, inclusive quanto ao disposto na

legislag@o pertinente.

O tratamento consentido de dados deve observar o direito a auto-
determinacdo informativa, que é fundamento sobre o qual se edifica a
normatividade juridica da LGPD, consoante descrito em seu art. 2°, II.
De efeito, a pessoa fisica poderd conhecer, controlar e decidir sobre o

destino de seus dados pessoais, inclusive para determinar se o controla-
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dor — “pessoa natural ou juridica, de direito ptblico ou privado, a quem
competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais”,
nos termos do art. 5°, VI, da LGPD — poderé ou ndo compartilhar seus
dados ou se podera dar tratamento diferente ao consentimento original,
no caso de mudanca de finalidade, podendo o titular dos dados revogar
o consentimento (LGPD, arts. 7°, § 5°, e 9°, § 2°).

Bem por isso, o consentimento previsto no inciso I do supracitado
art. 7° da LGPD deve ser fornecido por escrito, com cldusula destacada
das demais cldusulas contratuais, ou por outro meio que demonstre
a manifestacdo de vontade do titular. Ademais, esse consentimento
deve referir-se a finalidades determinadas, sendo consideradas nulas
as autorizacdes genéricas para o tratamento de dados pessoais, bem
como pode ser revogado a qualquer momento mediante manifestacio
expressa do titular, por procedimento gratuito e facilitado, ratificados
os tratamentos realizados sob amparo do consentimento anteriormente
manifestado enquanto nao houver requerimento de eliminaciao, nos
termos do inciso VI do art. 18 da LGPD.

No caso de criangas e adolescentes, o tratamento de seus dados
pessoais deverd ser realizado em seu melhor interesse, nos termos do
art. 14 da LGPD e da legisla¢ao pertinente. Nesse sentido, o tratamento
de dados pessoais do menor de dezoito anos deverd ser realizado com o
consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um dos
pais ou pelo responsdvel legal.

Ademais, os controladores deverao manter publica a informacao
sobre os tipos de dados coletados, a forma de sua utilizagdo e os pro-
cedimentos para o exercicio dos direitos a que se refere o art. 18 da
LGPD e nao poderdo condicionar a participagao desse grupo etario em
jogos, aplicacdes de internet ou outras atividades ao fornecimento de
informacdes pessoais além das estritamente necessdrias a atividade.

Os dados pessoais de criangas somente poderdo ser coletados sem

o consentimento quando a coleta for necessdria para contatar os pais ou
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o responsével legal, utilizados uma tinica vez e sem armazenamento, ou
para sua protecdo, e em nenhum caso poderfo ser repassados a terceiro
sem o devido consentimento, consoante redacdo do art. 14, § 3°, da LGPD.

Oportuno destacar que, mesmo o tratamento de dados pessoais de
acesso publico estd sujeito a observancia da finalidade, da boa-fé e do
interesse publico que justificaram sua disponibiliza¢do. Por sua vez,
os dados tornados manifestamente publicos por um determinado titular
prescindem de consentimento para o seu tratamento, resguardados os
direitos do titular e os principios previstos na LGPD. As informagdes
poderdo ser tratadas para novas finalidades, desde que observados os
propdsitos legitimos e especificos para o novo tratamento e a preserva-
¢do dos direitos do titular, assim como os fundamentos e os principios
previstos nessa lei, ex vi do art. 7° da LGPD.

De efeito, os agentes de tratamento de dados, controlador e operador,
devem manter registro das operacdes de tratamento de dados pessoais
que realizarem, especialmente quando baseados no legitimo interesse
(LGPD, art. 37). O controlador poderd também ser obrigado, pela au-
toridade nacional, a elaborar relatério de impacto a protecdo de dados
pessoais, inclusive de dados sensiveis, referente a suas operagdes de
tratamento de dados, nos termos de regulamento, observados os segredos
comercial e industrial (LGPD, art. 38).

A seu turno, o dado sensivel — definido pela LGPD como aquele pes-
soal sobre origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido politica,
filiacdo a sindicato ou a organizacio de caréter religioso, filoséfico ou
politico; o dado referente a satide ou a vida sexual; assim como o gené-
tico ou o biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural — somente
podera ser tratado quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de
forma especifica e destacada, para finalidades especificas (LGPD, art. 11).

Entretanto, observados os enunciados dos §§ 1°a 4° do art. 11 da
LGPD, constituem causas de dispensa de exigéncia de consentimento

o tratamento de dados indispensdvel para:
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a) cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execugao,
pela administracdo publica, de politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

¢) realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre
que possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo
judicial, administrativo e arbitral, este ltimo nos termos da Lei n. 9.307,
de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro;

f) tutela da sadde, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de satide, servicos de saide ou autoridade sanitdria; ou

g) garantia da prevengdo a fraude e a seguranga do titular, nos
processos de identificag@o e autenticacao de cadastro em sistemas ele-
tronicos, resguardados os direitos mencionados no artigo 9° desta Lei
e exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais

do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais.

A LGPD considera irregular, nos termos do seu art. 44, o tratamento
de dados quando deixar de observar a legislacdo ou quando nao fornecer
a seguranca que o titular dele pode esperar, consideradas as circunstancias
relevantes, entre as quais: I — o modo pelo qual € realizado; II — o resul-
tado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; III — as técnicas de
tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi realizado.

Nao obstante essas autorizacdes legais para tratamento de dados
pessoais, a LGPD estabelece, no art. 4°, que estd fora do seu ambito
de incidéncia o tratamento de dados pessoais realizados nas seguintes
hipéteses: I — por pessoa natural para fins exclusivamente particulares
e ndo econdmicos; Il — realizado para fins exclusivamente jornalisticos e

artisticos; académicos, aplicando-se a esta hipétese os arts. 7° e 11 dessa

SUMARIO 423



TEMAS DO MINISTERIO PUBLICO: ACORDOS NO SISTEMA DE JUSTIGA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

lei; IIT — para fins exclusivos de seguranca ptblica, defesa nacional, se-
guranca do Estado, atividades de investigacdo e repressdo de infracdes
penais; ou IV — provenientes de fora do territorio nacional e que ndo
sejam objeto de comunicagdo, uso compartilhado de dados com agentes
de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de
dados com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que este propor-
cione grau de prote¢do de dados pessoais adequado ao previsto nessa lei.

Os fins de tratamento de dados pessoais previstos no item III acima
referido deverdo ser regidos por legislacio especifica, que deverd, ainda,
prever medidas proporcionais € estritamente necessdrias ao atendimento
do interesse publico, observados o devido processo legal, os principios
gerais de protecdo e os direitos do titular previstos nessa lei, bem como
ndo poderdo ser perseguidos por pessoa de direito privado, exceto em
procedimentos sob tutela de pessoa juridica de direito publico, desde
que o tratamento ndo alcance a totalidade dos dados pessoais de banco
de dados, salvo se a pessoa de direito privado possuir capital integral-
mente constituido pelo poder publico. Esses procedimentos deverdo
ser informados a autoridade nacional para emissdo de opinides técnicas
ou recomendacdes referentes a essas excecdes, mediante relatérios de
impacto a prote¢do de dados pessoais solicitados aos responsaveis.

Por fim, destaca-se que o término do tratamento de dados pessoais
ocorrerd no caso de I — verificagao de que a finalidade foi alcancada ou
de que os dados deixaram de ser necessarios ou pertinentes ao alcance
da finalidade especifica almejada; II — fim do periodo de tratamento;
IIT — comunicagdo do titular, inclusive no exercicio de seu direito de
revogacao do consentimento conforme disposto no § 5° do art. 8° dessa
lei, resguardado o interesse publico; ou IV — determinagdo da autoridade
nacional, quando houver violac¢do ao disposto na LGPD.

Terminado o tratamento, os dados pessoais deverao ser eliminados,
no ambito e nos limites técnicos das atividades, autorizada a conservagao

para as seguintes finalidades enunciadas no art. 16 da LGPD:
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I — cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador;

II — estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel,
a anonimizagdo dos dados pessoais;

IIT — transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de
tratamento de dados dispostos nesta Lei; ou

IV — uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro,

e desde que anonimizados os dados.

Toda essa normatizacao juridica é aplicdvel no dmbito da investi-
gacdo interna e da auditoria decorrentes de um programa de integri-
dade, de modo que as normas internas empresariais devem adaptar-se
a0 novo sistema de protecdo dos direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e de livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural, na dimensao normativa da LGPD.

Entretanto, as operacdes realizadas com dados pessoais e impres-
cindiveis para a investigacdo interna e para a auditoria estardo legiti-
madas, nos termos do art. 7°, IX, da LGPD, porquanto o tratamento de
dados em questdo ocorrera no interesse legitimo do controlador (pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem
as decisoes referentes ao tratamento de dados pessoais) ou de terceiro,
hipétese em que nido subsiste direito ou liberdade fundamental do titular
que sobreponha uma protecao de dados pessoais quando da ponderacao
dos interesses em colisdo.

Como destaca o art. 10 da LGPD, o legitimo interesse do contro-
lador podera fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades
legitimas, consideradas a partir de situacdes concretas, que incluem,
mas ndo se limitam a: I — apoio e promog¢do de atividades do contro-
lador; e II — protegdo, em relacdo ao titular, do exercicio regular de
seus direitos ou prestacdo de servicos que o beneficiem, respeitadas
as legitimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais,

nos termos dessa lei.
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Entretanto, o tratamento de dados baseado no legitimo interesse do
controlador restringe-se apenas aos dados pessoais estritamente necessa-
rios para a finalidade pretendida. Ademais, o controlador deverd adotar
medidas para garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado
em seu legitimo interesse, facultando-se a autoridade nacional a solici-
tacdo de relatério de impacto a protecao de dados pessoais, quando o
tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados
os segredos comercial e industrial.

Nio se olvide, ainda, que, se a investigacdo interna ou a auditoria
for produto de um programa de integridade instituido por um sistema
de metarregulacdo, no qual o Estado impde a normatividade juridica
a ser seguida, o tratamento de dados pessoais estard legitimado por
for¢a do disposto no art. 7°, II, da LGPD, que é expresso ao admitir
esse tratamento para o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria
pelo controlador.

Em adendo, oportuno destacar que os préprios dados sensiveis estao
sujeitos a um regime de dispensa de exigéncia de consentimento quando
o tratamento de dados for imprescindivel para o cumprimento de obri-
gacdo legal ou regulatéria pelo controlador e para exercicio regular de
direitos, em conformidade com o disposto no art. 11 da LGPD.

E regular € o exercicio do direito que ndo excede os seus limites e
que estd de acordo com as normas juridicas vigentes. Trata-se de uma
emanacao do principio da legalidade plasmado no art. 5°, II, da Cons-
tituicdo da Republica. De efeito, se legitimo é o exercicio do direito,
nao hd violagdo a dever juridico passivel de imputacdo e, portanto,
ato ilicito suscetivel de ensejar a responsabilidade de reparar danos
(responsabilidade civil).

Registra-se que o préprio poder puiblico, conquanto nao possa transferir
a entidades privadas dados pessoais constantes de bases de dados a que
tenha acesso, podera fazé-lo quando “a transferéncia dos dados objetivar

exclusivamente a prevencdo de fraudes e irregularidades, ou proteger e
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resguardar a seguranca e a integridade do titular dos dados, desde que
vedado o tratamento para outras finalidades” (LGPD, art. 26, § 1°, V).

Ademais, o tratamento de dados pessoais pode ser realizado pela
administragdo publica, para uso compartilhado de dados necessarios
a execugdo de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, obser-
vadas as disposi¢des da LGPD acerca do tratamento de dados pessoais
pelo poder publico, consoante seu art. 7°, I11.

Desta feita, a impossibilidade de a pessoa de direito privado, exceto
em procedimentos sob tutela de pessoa juridica de direito publico, con-
duzir investigacdo para os fins do art. 4° da LGPD, justifica-se pela falta
de meios, medidas e respostas adequadas a elucidacio e repressdo dessas
espécies de infragdes, as quais evidenciam caracteristicas que se imani-
zam ao modelo especifico de atribuicéo legal delineado na Constituiggo.

Acerca do tema, cite-se consideragdes nossas em obra anterior em
coautoria (2019, p. 133-144), in verbis:

Significa que a persecucgdo penal € atribuida a 6rgéos e entidades oficiais
do Estado, ¢ dizer, confere-se a 6rgdos e entidades da Administracao
Publica, a policia investigativa e ao Ministério Pablico, em uma primeira
fase pré-processual, a apuracgio de infragdes penais e de sua autoria por
meio de procedimento administrativo investigatdrio; e ao Ministério
Publico, em uma segunda fase processual processada perante o Poder
Judicidrio e iniciada com a deflagracdo da acao penal, mediante ofere-
cimento de dentincia, observada a distribui¢do constitucional de com-
peténcia (CRFB, art. 92), momento em que se verificard a procedéncia
da possibilidade de se impor (ou nao) ao agente a pena ou a medida de

seguranga, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

Trata-se de um modelo constitucional de reparticdo de atribuicdes

legais para a investigac@o e repressao de infra¢Ges penais predicadas pelos
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atributos de fragmentariedade e subsidiariedade que nao obsta a investi-
gacdo interna instaurada e auditoria conduzida por uma pessoa de direito
privado quando tendente a apurar transgressdes, no ambito corporativo.

As investigacdes internas e as auditorias decorrentes de um programa
de compliance sdo produtos de uma politica global de conformidade
que impde o dever de detectar, apurar e sancionar irregularidades e
ilicitudes, em consonincias com normas instituidas, o que se perfaz

apenas com o tratamento de dados pessoais do investigado.

4. CONCLUSAO

A aplicacdo das normas e diretrizes de compliance, com adogao de
medidas e procedimentos inerentes ao programa de integridade instituido,
deve ser realizada a partir de um critério integrador de legitimidade para
que se alcance seus designios socioecondmicos, mediante a coordenagio
e compatibilizacdo dos diversos direitos subjetivos envolvidos.

Assim, a investigacdo interna ou a auditoria realizada pela socieda-
de empresdria em concretizacdo de seu programa de integridade nio
desveste o autor do fato investigado ou aditado dos seus direitos funda-
mentais, notadamente, o direito a privacidade e a intimidade. Por outro
lado, ndo suprime o direito legitimo conferido ao agente econdmico de
instaurar e de conduzir esses procedimentos para sanar as irregularidades
e transgressdes e adotar as medidas regulatérias e legais pertinentes,
maxime quando o fato constitui crime.

Esses procedimentos tém por objeto apurar fatos antagénicos aos
codigos de éticas e de condutas, bem como ao direito objetivo posto,
de modo que o tratamento de dado pessoal € atividade essencial a essa
finalidade e ndo pode ser elidida num cendrio juridico em que se impde
a adocdo de tais programas por algumas pessoas de direito privado, a

exemplo da Lei n. 13.303/2016, bem como no qual se promove a sua
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adogdo, inclusive, submetendo a empresa a processos de certificacio
compliance se assim agir e atribuindo-lhe beneficios atenuantes da pena
no ambito de eventual processo administrativo de responsabilizagao.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE COMUNICAGAD NA
MIDIA BRASILEIRA: UMA ANALISE DO DIREITO DE
RESPOSTA COLETIVO

Francisco Ferreira Pires de Albuquerque Montenegro!

RESUMO

O presente artigo tem como principal objeto a conceituagdo e andlise
da liberdade de expressdo e de comunica¢do como vetores a democra-
tizagcdo da midia brasileira.

Para tanto, observou-se inicialmente que a comunicagdo € um ele-
mento fundamental na vida do ser humano e estd presente em todas as
fases de sua histdria. A evolugdo da humanidade estd relacionada de
alguma forma a comunicac¢do, sendo esta considerada atualmente um
dos grandes pilares do Estado Democratico de Direito. Assim, foram
identificadas e conceituadas as mais diversas fungdes que os meios de
comunicacdo desempenham junto a sociedade.

Da mesma forma, viu-se que, para a realizacdo de uma comunica-

¢do verdadeiramente democrética, faz-se necessdria a participacdo dos

1 Analista do Ministério Piblico da Unido, com atuag@o na Procuradoria da Reptiblica
em Pernambuco. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco e
pds-graduado em Direito Piblico pela Faculdade Mauricio de Nassau.
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distintos atores sociais, a fim de que ao cidaddo seja garantido o maior
pluralismo possivel de informagdes. Porém certos obstaculos foram
encontrados no caminho para esta efetiva pluralidade. Problemas como
a uniformidade de informagdes e as constantes violacdes a direitos
fundamentais foram associados a realidade brasileira. Como forma de
tentativa de resolugdo de parte dessas questdes, foi trazida a nogdo do
direito de resposta coletivo como mecanismo de responsabilizacdo da
midia. Por fim, foram analisados alguns casos concretos de grande re-
percussdo nacional que criaram precedentes no tratamento do tema da
comunica¢do social e da observancia de direitos fundamentais no Brasil.

Palavras-chave: Direito a comunicagdo. Regulagdo. Direito de res-
posta coletivo. Direitos fundamentais.

ABSTRACT

This article has as its principal object the conceptualization and anal-
ysis of freedom of speech and communication as vectors for the democ-
ratization of the Brazilian media. Therefore, it was initially observed that
communication is a fundamental element in human life and shows itself
present in all stages of its history. Historically, the evolution of humanity
is somehow related to communication, as it is currently regarded as one
of the major pillars of a Democratic State of Right. Thus, it were iden-
tified the most diverse roles that the media can play in society. In the
same path, it was said that for a truly democratic communication the
participation of different social actors is mandatory in order to ensure
society the largest pluralism of information possible. However certain
obstacles have been found in this effective way to plurality.

Issues such as uniformity of information and constant violations of
fundamental rights were associated with the Brazilian reality. In order

to trying solving these issues it was brought the notion of collective
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right to reply as an instrument to media accountability. Finally, some
nationally known cases, which have set precedents in mass media ac-
countability system in Brazil, were analysed.

Keywords: Right to communication. Regulation. Collective right to
reply. Fundamental rights.

1. INTRODUCAO

Universalidade, inalienabilidade, historicidade, irrenunciabilidade,
relatividade e essencialidade sdo apenas algumas facetas dos direi-
tos humanos que se destacam no plano do direito internacional e no
ordenamento juridico brasileiro. Sao caracteristicas justificadas pela
necessidade bdsica da humanidade de ter garantido o pleno e constante
desenvolvimento. Sua internaliza¢do nos direitos fundamentais € tra-
dicionalmente de facil percep¢do, como no direito a vida, no direito a
alimentacdo e no direito a moradia.

Entretanto, outras garantias igualmente basicas ndo sdo compreendi-
das com a mesma facilidade. Nesse sentido, a histéria da humanidade
demonstra que ndo foram raros os momentos em que direitos atualmente
valorados como indissocidveis a pessoa foram completamente ignora-
dos. Nesse particular, destacam-se a liberdade de expressao e a nao
discriminagdo em fungédo de gé€nero, etnia, orientagdo sexual e credo.

Percebe-se, portanto, que, a despeito de sua conturbada trajetdria,
a evolucdo do chamado direito humano a comunicagéo, sobretudo no
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, consolida-se nos presentes
dias como um dos grandes pilares que sustentam o Estado Democratico
de Direito. Como tudo na vida depende de comunica¢do, desde as rea-
¢des quimicas nas mais pequeninas células até a pacificagdo dos mais
tenebrosos conflitos armados, em todos 0s cenarios, em certo momento,
ela se apresenta.
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A comunicagdo € elemento fundamental para o desenvolvimento
fisico, intelectual e social do homem. Por meio dela uma pessoa amplia
seu circulo social, vivencia as mais distintas experiéncias e constroi,
pouco a pouco, sua personalidade.

Em um plano mais amplo, ultrapassando a esfera individual, também
se v€ que a comunicagao estd na base da sociedade. Os cidaddos preci-
sam se comunicar para solucionarem as questdes de maior relevancia
para o ambiente puiblico e promoverem o progresso social.

Fischer (1984, p. 16) assim explica o direito de comunicar:

Este conceito, relativamente novo, foi enunciado pela primeira vez em
1969. Ele exprime um principio filoséfico mais fundamental e tem
aplicacdo mais ampla que as formulagdes anteriores dos direitos de
comunicag¢do. Ele emana da prépria natureza da pessoa humana como
ser comunicante e da necessidade humana de comunicacao, ao nivel do
individuo e da sociedade. E universal. Enfatiza o processo de comunicar
mais que o contetido da mensagem. Implica participagdo. Sugere uma
transferéncia interativa de informacao. E, subjacente ao conceito, hd uma
sugestdo ética ou humanitéria sobre a responsabilidade de assegurar
uma distribuicio global mais justa dos recursos necessarios para que a

comunicagdo se torne possivel.

Dessa forma, a prépria histéria da humanidade se confunde com a
histéria dos meios de comunicacdo. Com o advento de novas tecno-
logias, como a prensa mével de Gutemberg, o fondgrafo de Thomas
Edison, o radio, a televisdo, a internet e as redes sociais, o ser humano
foi progressivamente dando novos passos em sua caminhada. Destarte,
ndo é mera coincidéncia que grandes eventos da histéria humana estejam
intimamente relacionados ao surgimento de novas midias e ao declinio

de outros meios de comunicagao.
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Observa-se, portanto, que o maior componente da comunicacio, a
informacao, é também uma grande fonte de poder. E, como todo poder,
pode ser usado com intenc¢des positivas ou negativas.

Em tempos de massificacdo das comunicacdes e de ultraveloci-
dade da informacao, a ampla abrangéncia e a facil permeabilidade das
narrativas expostas pela grande midia revelam inequivoca influéncia
social. Por intermédio da midia, cidaddos sdo munidos de informagdes
para que assim possam emitir opinides e juizos de valor de forma bem
fundamentada e racional.

N3io obstante, se a abertura cognitiva conferida aos meios de comu-
nicacdo pode ajudar na consolidagdo de um Estado Democratico de
Direito, igualmente se observa que esses mesmos meios podem servir
de instrumentos de violacdo a direitos fundamentais. Nesse aspecto,
infelizmente o panorama da midia brasileira refor¢a a referida conclus@o.

Nao sdo raras as agressdes cometidas pela midia brasileira contra
os mais distintos segmentos sociais, que, reiteradamente, sd0 expostos
a sérios constrangimentos em rede nacional.

Nesse sentido, Suiama (2002, p. 107) afirma que, “na busca por
pontos no Ibope, parece haver um especial prazer das emissoras em
explicitar a miséria humana, em todas as suas manifestacdes”.

Diante disso, torna-se imperativo questionar até que ponto, sob um
falso abrigo da liberdade de expressdo, tudo poderia ser dito nos mass
media, e por qual meio se poderia solucionar os conflitos existentes
entre direitos fundamentais como a liberdade de expressao e a dignidade
da pessoa humana.

Baseado em tais indagacdes, o presente trabalho aborda a temdtica da
liberdade de expressao e de comunicacio na midia brasileira e revisita
o conceito de direito de resposta coletivo como mecanismo de refor¢o
a necessdria observancia a direitos fundamentais metaindividuais.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE COMUNICAGAD

Conceito bastante discutido no dmbito académico, a liberdade de
expressdo estd intimamente relacionada com a concep¢do mais bdsica
de democracia, por meio da qual qualquer individuo pode exprimir
suas ideias, discordar de posicionamentos e difundir suas opinides sem
qualquer espécie de censura prévia. Tal liberdade seria o termometro
do regime democrdtico (Farias, 2004).

Muitas vezes utilizada como critério de distingdo em relagdo a ou-
tros regimes, a liberdade de expressdo sempre ocupou os pilares sobre
os quais se ergueu a democracia. Em Atenas, por exemplo, a maior
demonstracio do regime democrético era a possibilidade de os cidaddos
se expressarem livremente no are6pago. Assim, mais do que isono-
mia, ao cidaddo grego era assegurada a isogoria, ou seja, ele poderia

expressar-se publicamente nas reunides.

Também nos parece bastante razodvel afirmar que diversos projetos de
poder que se seguiram a experiéncia grega ancoraram-se em algum grau
de controle do direito a informar e a se informar. As trevas da Idade
Média — as quais segundo muitos historiadores ndo eram tao densas
assim — e as luzes do Renascimento estiveram fortemente vinculadas
a redugdo e a ampliacdo do nivel de informacao disponivel as pessoas
em geral. (Godoi, 2005, p. 3)

Farias (2004, p. 52) afirma haver uma verdadeira babel conceitual
no que diz respeito a liberdade de expressdo. Segundo o autor, a difu-
sdo de pensamentos, ideias, opinides, crengas, juizos de valor, fatos ou
noticias tem recebido, ao longo da histéria humana, as mais variadas
denominagdes. “Liberdade de pensamento”, “liberdade de palavra”,

2

“liberdade de opinido”, “liberdade de imprensa”, “liberdade de ex-

pressdo”, “direito a informacgdo”, “direito de comunicac¢do” sdo apenas
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alguns dos termos encontrados tanto na doutrina como na jurisprudéncia
e legislagdo. Ainda de acordo com Farias, “tal profusdo de nomes sé
faz majorar as imprecisdes e a inseguranca juridica sobre o assunto, ja
em si tendencialmente polémico”.

Destarte, opta-se por adotar neste estudo a nomenclatura “liberdade
de expressdo e comunica¢ao” em lugar de “liberdade de expressao”, para
que, de maneira mais ampla, seja possivel transpassar o classico conceito
e abarcar, por conseguinte, um direito fundamental amplo, de dimensao
subjetiva inter-relacional, assegurado a todos os cidaddos. Esse direito
se consubstanciaria ndo somente na possibilidade de livre manifestacio
de pensamentos e opinides (liberdade de expressdao), como também na

garantia de recebimento e fornecimento de informagdes corretas e plurais.

A importancia pratica dessa dicotomia reside na delimitacdo das res-
ponsabilidades decorrentes do exercicio da liberdade de expressdo e
comunicacio. A titulo de exemplo: a liberdade de expressdo, por ter con-
tetido subjetivo e abstrato ndo se encontra submetida ao limite interno da
verdade; a liberdade de comunicacéo, constituida por contetido objetivo,

encontra-se suscetivel de comprovagao da verdade. (Farias, 2004, p. 52)

A concepc¢do dual de liberdade de expressdo e comunicagdo poderia
ser esquematizada sob duas perspectivas: I — perspectiva subjetiva, con-
siderando a liberdade de expressdo como valor indispensavel a protecio
da dignidade humana e a livre formacao de personalidade; II — pers-
pectiva objetiva, apreciando a liberdade de expressdo e comunicacio
como elemento fundamental a protecdo da democracia, uma vez que
permite aos cidadaos a participag@o no debate ptiblico e na vida politica.

Desse modo, observa-se que a protecdo a liberdade de expressdo
e de comunicacdo vai além de uma ampliacdo do conhecimento para
a sociedade e de uma eterna busca pela verdade. Essa protecao possi-

bilitaria, ademais, a consolidacdo de um ambiente social no qual a
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ca poderia fortalecer-se. Ao associar a liberdade de expressao e

comunicac¢do com o funcionamento de um Estado Democrético de

Direito, Sington (1966, p. 15) afirma que

2.

[...] a liberdade de exprimir e circular ideias é uma salvaguarda para
pessoas e opinides minoritdrias. A Histéria prova que nenhuma ideia
politica é totalmente boa e verdadeira. Isso se aplica, ainda mais irre-
dutivelmente, aos grupos — mesmo quando majoritirios —, pois eles se
encontram bem mais afastados dessas virtudes inatingiveis. A longo
prazo, s6 a manifestacio e expressdao de ideias oposicionistas, isto €,
daquelas contrdrias as predominantes, conservam viva a potencialidade
de mudanga, que é condicdo essencial para a adaptacdo e o progresso

social, bem como uma salvaguarda contra a consolidacio da injustica.

1 0DIREITO DE INFORMAR, DE SE INFORMAR E DE SER INFORMADO

Ao mencionar a liberdade de expressao e comunicacio, Farias (2004,

p. 85) a subdivide em trés eixos fundamentais: o direito de informar, o

direito de se informar e o direito de ser informado. Desse modo, analisa

tal Ii

berdade ndo mais somente pelo aspecto daquilo que é dito, ex-

posto ou veiculado (a mensagem), mas também pelo viés daqueles que

ocupam os lados antagdnicos do processo comunicacional: o emissor

e o receptor. Para tanto, Farias faz uso da interpretacdo do art. 19 da

Decl

SUMARIO

aracdo Universal dos Direitos Humanos, que nos traz:

Todo individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o
que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem considerac@o de fronteiras, informagdes

e ideias por qualquer meio de expressio.
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O direito fundamental de informar estaria relacionado ao polo ativo
da comunicagdo, uma vez que consiste na faculdade de transmitir infor-
macdes. Destarte, assegura ao emissor a posi¢do juridica de estar apto a
divulgar atos e fatos de interesse puiblico. Poderia ser compreendido tanto
como uma liberdade negativa, ou, até mesmo, como um direito de defesa,
ja que se traduziria no dever de terceiros ndo obstarem a realizacio da
comunicagdo pretendida pelos titulares de tal direito fundamental, quanto
também como um direito prestacional, dado que a proibicdo de censura
seria insuficiente a sua ampla concretizag¢do, sendo necessaria a agao
positiva do Estado para, por exemplo, garantir prestacdes normativas,
com a aprovagao de leis sobre o direito de informar, ou prestacdes mate-
riais, com a disponibilizacdo de meios ou instrumentos que garantissem

o direito de informar. De acordo com Farias (2004, p. 87),

[...] é obrigacdo do Estado agir para prevenir, fazer cessar ou afastar
definitivamente todos os 6bices ao livre exercicio da informagao, bem
como fornecer ainda as estruturas necessdrias para que o direito funda-
mental de informar seja realmente desfrutado por todos os cidadaos, e
assim ndo fique reduzido a um mero enfeite juridico ou a um algapao

verbal judicialmente formulado.

Por outro lado, o livre acesso as fontes de noticias caracterizaria o
direito fundamental de se informar. Sua grande importincia se deve
ao fato de que, havendo impedimentos de acesso as fontes de noticias
presentes em toda a sociedade, a consequente reducio do pluralismo das
informacdes enfraqueceria o debate publico e, até mesmo, favoreceria
o empobrecimento de uma cultura civica.

Por fim, hd o direito fundamental de ser informado, representado
juridicamente na posi¢ao ocupada pelo receptor no processo comu-
nicacional, o qual tem o direito de ser informado sobre os fatos e os

acontecimentos de maior relevancia e interesse publico, sob pena de
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haver uma incomunicabilidade disruptiva entre os dois polos consti-

tuintes da comunicacao.

Da mesma forma que sente apetite e deseja comida, o ser humano sente
necessidade também da fome de saber, do conhecimento e informagao.
Deter informacdo é questdo de sobrevivéncia tanto individual (fisica,
emocional e psiquica) quanto social e politica, esta especialmente, ja

que politica é poder. (Ferreira, 1997, p. 78)

2.2 AMUDANGA FUNDAMENTAL NO ESQUEMA CLASSICO DA COMUNICAGAD

O processo comunicacional ja ndo € visto com os mesmos olhos da
consolidacdo da industria cultural de Adorno e Horkheimer. A comu-
nicag¢do deixou de ser encarada como via unidirecional e passou a ser
analisada sob uma Optica completamente distinta. Hoje ndo € levado
em conta tdo somente o contetido que estd sendo repassado por meio
do processo comunicacional, o préprio processo € posto em observagio.

O desenvolvimento da tecnologia da informacao possibilitou ndo s
o aumento dos meios de comunica¢do como também a ampliacio de seu
alcance. Observa-se que o modelo proposto por Shannon-Weaver em

sua Teoria Matematica da Comunica¢do? ja ndo condiz com a realidade

2 Segundo modelo cldssico proposto por Shannon-Weaver, a comunicag¢do seria divi-
dida entre: fonte (produtora da mensagem), emissor (transforma a mensagem e a
torna transmissivel), canal (meio pelo qual é repassada a mensagem), mensagem
(a prépria), decodificador (reconstréi a mensagem a partir dos sinais emitidos),
destinatdrio (a quem a mensagem € transmitida) e ruidos (eventuais dificuldades
enfrentadas pela mensagem durante o canal até atingir o receptor, a depender do
grau de entropia). Consiste em um modelo linear que considera a comunicagdo

como um mero processo de transmissdo de informagdes.
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atual. A sociedade, antes mera receptora, passa a ser emissora, agindo
e reagindo conforme um modelo comunicacional mais interativo. Esse
processo de interacdo e mudancga de paradigmas comunicacionais é
chamado por Marchand de “mudan¢a fundamental no esquema classico

da comunicacdo”.

O emissor ndo emite mais no sentido que se entende habitualmente. Ele
ndo propde uma mensagem fechada, ao contrério, oferece um leque de
possibilidades. [...] O receptor ndo estd mais em situagdo de recepgo
classica. A mensagem s6 toma todo o seu significado sob a sua inter-

vencdo. Ele se torna, de certa maneira, criador. (Marchand, 1986, p. 9)

Braga (2006, p. 36) explica que a histéria da relacio entre socie-
dade e meios de comunica¢do pode ser estruturada sob a visdo de
trés sistemas. O primeiro deles seria 0 modelo cléssico, de acordo
com o qual a comunicagfo seria um processo estitico e unidirecional.
Em contraposi¢ao a esse sistema, foi proposto por Jesus Martin-Barbero
um segundo, que trouxe a tona o conceito de mediac¢des, ou seja, ao
interagir com a midia o espectador traz uma bagagem de vivéncias e
bases culturais socialmente elaboradas. Diante disso, Braga propde
um terceiro sistema de processos mididticos e afirma que a sociedade
se organiza para tratar a prépria midia, revendo conceitos e gerando

processos interpretativos distintos.

Assim, ndo encontramos apenas interpretacdes de produtos especificos
que depois, uma vez feitas, circulam; os préprios gestos de selecionar,
apreender, interpretar ja se fazem em articulagdo com processos e dis-
positivos sociais desenvolvidos no préprio ambiente de interagdes da
sociedade com sua midia. As interacdes sociais sobre a midia retroagem,

portanto, sobre as intera¢des “diretas” com a midia. (Braga, 2006, p. 36)
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Ocorre que a proposta formulada pelo autor demonstra que os meios
de comunicacdo se encontram em uma situagdo paradoxal: embora
propiciem a realizacdo de um debate publico e atuem como agentes
formadores da chamada “esfera piblica”, raramente fazem parte dessa
mesma agenda de discussdo. De certa forma, ndo obstante forne¢a maior
visibilidade a determinadas questdes e pessoas junto a sociedade, a midia
normalmente nio tem sua propria fungdo discutida e, dessa maneira,
existe e age de forma “invisivel”.

Célia Aldana destaca que, no modelo democratico proposto por
Habermas, comunica¢do e democracia estabelecem uma relacdo indis-
socidvel. Assim, a constituicdo de uma “esfera piblica” em que as
questdes concernentes ao poder se tornassem visiveis e acessiveis a
todos os cidaddos seria condi¢do crucial para a efetivagao de decisdes
democraticas. Além do mais, o ideal de uma democracia baseada em
argumentacdes e deliberagdes, na qual tanto os interesses comuns quanto
os particulares sdo levados em considera¢do, mostra-se bastante inte-

ressante, uma vez que confere a comunicacdo um papel fundamental.

[...] além disso, os diferentes interesses, necessidades e perspectivas dos
diversos atores sdo igualmente valiosos e devem ser levados em conta.
E preciso considerar, entdo, que uma falsa percepgdo homogénea de bem
comum pode ser muito autoritdria, como os interesses particulares de
grupos subordinados podem ter sido silenciados para atingir a desejada
homogeneidade. Isto € particularmente importante para grupos tais como
as mulheres, que tém sido geralmente invisiveis e inaudiveis, e que,
além disso, ndo conseguiram ainda, necessariamente, desenvolver uma

agenda propria. (Aldana, 2004, p. 59)
Destarte, a midia apresenta um papel importantissimo no funciona-

mento da democracia, pois fornece informagdes e opinides divergentes

aos cidaddos, contribui para a agenda publica de discussdo e destaca
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determinadas questdes para que sejam discutidas na sociedade. Assim,
constitui uma das mais relevantes arenas, na qual os representantes da
sociedade civil, os cidaddos e as autoridades encontram-se constante-
mente e recriam seus proprios processos de convivéncia.

3. ACCOUNTABILITY E RESPONSABILIZACAO DA MiDIA

Consoante apontamentos relacionados na primeira parte deste estudo,
¢ inequivoca a relevancia dos meios de comunicagdo perante a socie-
dade. Tida por alguns, inclusive, como uma espécie de “quarto poder”,
a midia mune o cidaddo de informacdes, subsidia assuntos que devem
ser discutidos publicamente, fiscaliza os Poderes Executivo, Judiciario
e Legislativo, entre outras fungdes.

No entanto, até que ponto tudo seria permitido aos meios de comuni-
cacdo? Haveria limites ao direito de tudo transmitir? Como harmonizar
direitos fundamentais como a liberdade de expressdo e comunicacio
com o respeito a principios como a dignidade humana e a ndo discrimi-
nacdo em funcdo de género, etnia, orientacio religiosa e sexual? Enfim,
quem controla o “quarto poder” (Ianoni, 2003)?

Por meio desses questionamentos, traz-se a tona a temdtica da
responsabilizacdo da midia. Nesse sentido, destaca Rothberg (2006,
p. 160), verbis:

[...] deve ser afirmado o imperativo de tornar os meios de comunica-
¢30 mais responsivos ao que deles se exige para o fortalecimento das
democracias contemporaneas. Torna-se importante a constituicdo de
instituigdes capazes de exercer pressdo de forma organizada sobre a
midia, que deve dar forma e voz aos diferentes posicionamentos coe-
xistentes em dada sociedade. Trata-se, neste caso, do legitimo direito a

informacao, muitas vezes mal atendido pela midia comercial, que tende
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a noticiar o que e da forma que melhor corresponda as suas perspectivas

de lucro imediato.

Surge, portanto, a questdo de a midia se tornar um agente violador
de direitos fundamentais. A analise bastante efémera dos “fatos e opi-
nides” diariamente veiculados no Brasil demonstra que nao sdo raros
os episddios de discriminacdo sexual, religiosa e de gé€nero.

Se, por um lado, ha de se salvaguardar liberdade e espago para que
os veiculos de comunica¢do formulem suas agendas de discussdo e
transmitam os discursos por eles eleitos como prioritérios, por outro lado
também ha de se resguardar (i) que as mensagens transmitidas estejam
comprometidas com a verdade, (ii) que elas ndo atentem contra garantias
igualmente fundamentais destinadas a cada cidadao, independentemente
de ele ser coletivamente considerado, e (iii) que as eventuais violacdes,
uma vez identificadas, sejam alvo de imediata desconstrucgao.

Assim, como garantir uma real participag@o da sociedade no proces-
so comunicacional? De quais mecanismos dispomos para evitarmos o
controle tdo somente de uma elite do poder, que dita os padrdes de vida
e até as aspiracdes profissionais e pessoais do “homem-massa” (Mills,
1981)? E, portanto, com esse raciocinio, como garantir que nao apenas
uns falem para milhdes, mas que esses milhdes se organizem, digam o
que querem ver e como desejam ser tratados na midia?

Para tanto, fala-se em media accountability, cujo significado se apro-
xima da transparéncia da midia para com a sociedade em decorréncia
da concepg¢do dos meios de comunicagdo como representantes de um
interesse publico. Importante destacar a disting@o entre accountabili-
ty e responsabilidade da midia. Esta diz respeito ao atendimento dos
interesses sociais, ao passo que a accountability refere-se a como esse
atendimento deverd ser feito.

Tais instrumentos atuariam de forma a trazer o interesse publico

de volta aos mass media — M.A.S. No entendimento de Raboy (2005,
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p- 197), os M.A.S. teriam como objetivo o fornecimento de um modelo
capacitador dentro do qual as midias poderiam florescer e contribuir
para a vida publica democrética e para o desenvolvimento humano,
ampliando a liberdade de expressdo e o direito a comunicagdo.

Fiss (2005, p. 46) analisa a questdo explicando que alguns discursos
proferidos nos meios de comunicacio podem calar outros. E o que deno-
mina de efeito silenciador do discurso. Segundo o autor, a responsabili-
zacdo dos meios de comunicacio poderia, antes de ser vista como limi-
tadora da liberdade de expressao, ser observada como promovedora desta

liberdade, garantindo que todos tenham voz no processo comunicacional.

O argumento ndo € o de que o discurso convencerd os ouvintes a agir de
certa forma — por exemplo criando uma nova forma de ditadura ou sub-
jugando vérios grupos desfavorecidos na sociedade. Ao revés, o medo
é que o discurso tornard impossivel para esses grupos desfavorecidos
até mesmo participar da discussdo. Nesse contexto, o remédio classico
de mais discurso soa vazio. Aqueles que supostamente responderiam
nao podem fazé-lo. (Fiss, 2005, p. 46)

Fiss exemplifica dois tipos de discurso que podem provocar um efei-
to silenciador na comunicacio: o de incitagdo ao 6dio — hate speech — e
o da pornografia. Enquanto o discurso de incitacdo ao édio reduziria a
autoestima das pessoas, impedindo sua integral participacdo no debate
publico, o discurso pornografico reduziria seus sujeitos a meros objetos

sexuais, subordinando-os e silenciando-os.

Quando o Estado age como um mediador, seu propésito ndo é deter-
minar o resultado, nem tampouco preservar a ordem publica, mas, ao
contrario, assegurar a robustez do debate publico. Tal objetivo modifica
totalmente a andlise. Ndo é que o enriquecimento de debate ptblico

seja um objetivo mais valioso do que, por exemplo, a manutencdo da
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ordem publica, e assim mais habilitado a escusar o impacto que a re-
gulacdo exerce sobre o processo, € entdo, sobre o resultado. Pode ser
que seja assim; mas eu estou defendendo um ponto mais fundamental,
ou seja, que a alteragdo do resultado pelo fortalecimento do debate nao
¢ causa para preocupagdo. Nao hd nada de errado. O que a democracia
exalta ndo é simplesmente a escolha publica, mas a escolha publica
feita com informagfo integral e sob condi¢cdes adequadas de reflexdo.
Da perspectiva da democracia, ndo deveriamos reclamar, mas aplaudir
o fato de que o resultado foi afetado (e presumivelmente melhorado)

pelo debate aberto e completo. (Fiss, 2005, p. 55)

Nesse mesmo sentido, Aldana acentua que a

[...] deliberacéo publica ndo é um processo tdo simples, como os setores
que estdo excluidos ndo podem tomar parte no didlogo publico que
devem caracterizar as democracias ja que aqueles que estdo subor-
dinados também siao mal representados: ou porque sdo invisiveis ou
porque suas imagens sdo distorcidas. Isto também é verdade porque
assumem uma posic¢do de siléncio (a “cultura do siléncio”), como uma
maneira de ser flexivel e se proteger daqueles que sdo mais poderosos.
(Aldana, 2004, p. 59)

4. 0DIREITO DE RESPOSTA COLETIVO

Tradicionalmente, o direito de resposta vem sendo colocado como
uma garantia individual daquele que sente sua honra prejudicada em
razdo de algum fato ou noticia veiculado nos meios de comunicagdo.
Nao a toa, a partir de 2015, passou a vigorar no Brasil a Lei n. 13.188,

conhecida como Lei do Direito de Resposta.
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Ocorre que as previsdes inseridas na referida normativa apenas ver-
sam sobre a garantia do cidaddo, individualmente considerado, de forne-
cer resposta a eventual ofensa divulgada, publicada ou transmitida por
veiculo de comunicagéo social. Nao h4, no texto em vigéncia, mencao
as ofensas porventura feitas pela midia em desfavor de coletividades
especificas, grupos minoritdrios ou quaisquer outros agrupamentos que
possam vir a ser atingidos por informagdes e/ou discursos ofensivos.

Diante desse cendrio, como viabilizar o acesso de um segmento
social especifico aos terrenos dos meios de comunicagio para o exer-
cicio da contra-argumentacao? A resposta a esse questionamento pode
ser obtida com o instrumento do Direito de Resposta Coletivo, cujo
fundamento juridico ndo se encontra no diploma de 2015, mas, sim,
em previsdes constitucionais, insculpidas no art. 5°, V, c/c o art. 220,
§§ 1°e 3% 11, e o art. 221, IV.

O art. 221 da Constituicio prevé que as emissoras deverdo respeitar
os valores éticos e sociais e da familia, incluindo a dignidade humana,
a igualdade de todos e o respeito a honra, a liberdade e a privacidade
alheias. Destarte, uma vez que o contetido repassado pelos media seria
direcionado a toda a coletividade, o direito de resposta decorrente de
ofensas havidas no interior de tal conteido transpassaria a esfera indi-
vidual e se configuraria como um interesse difuso.

Resta bastante claro, por conseguinte, que o direito de resposta
assume uma feicdo que vai além da individualidade do ser humano.
Ele funcionaria como um verdadeiro componente do direito humano a
comunicagdo, garantindo o efetivo acesso de setores da sociedade a mi-
dia. Permitiria, logicamente, a promocao do pluralismo de informagdes
e de ideias, ajudando a consolidar uma comunica¢do mais democratica.
Conforme entendimento de Suiama (2019), a auséncia de previsdo legal
especifica nao poderd obstar o exercicio do direito de resposta coletivo,

haja vista sua fungdo perante a comunidade.
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O exercicio regular do direito de resposta coletivo ndo constitui, eviden-
temente, censura aos meios de comunicaco, pois a faculdade decorre de
norma constitucional expressa. A emissora de rddio ou TV ndo estd impe-
dida de expressar, livremente, suas ideias. Se tais ideias, porém, atingirem
direitos ou interesses coletivos ou difusos, os legitimados indicados no art. 5°
da Lei 7.347/85 e art. 82 da Lei 8.078/90 poderao postular a retificagdo ou a
resposta. [...] Além disso, como tentamos demonstrar, o direito de resposta
busca, precisamente, assegurar o contraste de opinides e o pluralismo de

ideias essenciais para a vida democrética (CR, art. 1°, inciso V).

5. A MIDIA EM QUESTAO: PRECEDENTES NO USO DO DIREITO DE RESPOSTA COLETIVO

Conforme ja visto no decorrer deste trabalho, ndo sdo raros os episo-
dios de violagdes de direitos fundamentais cometidos na midia brasileira.
Na busca pela maior repercussdo de suas noticias e possibilidade de
lucros, os grandes meios reiteradamente expdem, humilham, discrimi-
nam e marginalizam, derrubando inimeros principios constitucionais.

Contudo, em meio a este cendrio de desumanidades, hd um caminho
a ser percorrido na tentativa de garantir accountability a midia brasileira:
0 manejo do direito de resposta coletivo.

Decidimos, entdo, dar destaque a trés casos de repercussao na-
cional, alvos de incontdveis polémicas: (i) programa Tardes Quentes
(RedeTV! —2005-2006), (ii) programas Mistérios (Rede Record — 2004)
e Sessdo do Descarrego (Rede Mulher — 2004) e (iii) programa Balango
Geral (Rede Record — 2017). Muito embora haja um distanciamento de
mais de dez anos entre o primeiro e o ultimo processo, todos os relatos
foram objeto de atuacdo do Ministério Publico Federal (MPF) mediante
o ajuizamento de demandas metaindividuais, com fundamento no exer-
cicio do direito de resposta coletivo, e geraram precedentes historicos

no que diz respeito a ética nos meios de comunicacao brasileiros.
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5.1 PROGRAMA TARDES QUENTES (REDETV!)

De inicio trataremos do caso Tardes Quentes, por ter sido aquele
que obteve a resposta mais célere por parte do Poder Judicidrio, com a
resolugdo definitiva da questdo. Veiculado pela RedeTV!, o programa
se apresentava como humoristico e exibia inimeras “pegadinhas” dia-
riamente as 16h, com picos de audiéncia superiores a 20 milhdes de
espectadores, de acordo com dados da prépria emissora.

Explorando um estilo de humor refutdvel, voltava sua atencio para
piadas depreciativas e humilhantes e tinha como alvo preferencial o
publico gay, nao deixando de atingir, da mesma forma, pessoas com
deficiéncia, mulheres e indigenas. Termos como “fedido”, “aleija-
do”, “bixinha”, “otdrio” eram constantemente utilizados pelos atores
do programa.

Diante desse contexto, em outubro de 2005, entidades da sociedade
civil organizada, em parceria com o MPF, ajuizaram acio civil publica
contra a RedeTV!, que culminaria com a suspensdo do referido pro-
grama e sua substitui¢do tempordria por outra atragdo idealizada por
entidades do terceiro setor, mediante custeio da concessiondria publica
de TV autora da ofensa.

Na acdo, o MPF requereu a imediata suspensdo do Tardes Quentes
e a implantag@o de outro programa, planejado pela prépria sociedade,
servindo como direito de resposta aqueles diariamente ofendidos em

rede nacional.

A emissora de TV € uma concessdo publica e como tal deve obedecer
a preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal. Humilhar as pessoas
comuns do povo e submeté-las ao constrangimento € algo intolerdvel
num Estado Democrético de Direito, que deve assegurar o direito a

igualdade. Este ¢ um humor que ndo causa riso. (Brasil, 2005)
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Alguns trechos da decisdo que determinou a suspensao do programa
Tardes Quentes merecem destaque:

Tal pedido ndo implica a interferéncia na liberdade de expressdo da
emissora ou dos produtores do referido programa, uma vez que as li-
berdades individuais devem ser exercidas por cada um de um modo a
ndo interferir na esfera de liberdade do outro. Sdo como linhas paralelas
que devem seguir sem se atingirem. A partir do momento em que uma
fere a outra, ou seja, que um individuo usa de sua liberdade de modo
que interfira na esfera dos direitos dos outros, havendo provocacao,
deve o Estado-Juiz interferir.

[...]

A reiteracdo da demonstragdo desse tipo de comportamento, em meio
de comunicagido de massa, cria, em quem assiste, a banaliza¢do dessa
atitude, além da convicc¢ao de que ndo existe um erro em agir-se dessa
forma. Efetua “deseducagdo” da sociedade. Tal ndo se pode admitir,
ainda mais em hordrio em que milhdes de criancas e adolescentes t€m

acesso a essas informagdes. (Brasil, 2005)

Em 12 de dezembro de 2005, o programa Tardes Quentes saiu do
ar e em seu lugar foi veiculado o Direito de Resposta. A iniciativa
foi inédita na telecomunicacdo brasileira e por meio dela foi possivel
assegurar o direito de resposta em sua visdo coletiva, de forma que
setores especificos da sociedade pudessem expor sua percepg¢io dos
fatos, garantindo a existéncia de um contraditério midiético.

Por cerca de trinta dias, foram discutidos os mais variados temas de
interesse publico, como diversidade sexual e racial, cidadania, direitos
humanos, acessibilidade, direito a moradia, direito a terra, politicas de
meio ambiente, entre outros.
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5.2 PROGRAMAS MISTERIOS (REDE RECORD) E SESSAO DO DESCARREGO (REDE MULHER)

Ainda que os episédios de violacdo de direitos fundamentais nos pro-
gramas Mistérios e Sessdo do Descarrego tenham se operado preteritamen-
te aqueles veiculados pelo Tardes Quentes, dado que ocorridos em 2004,
a resolucdo da demanda apenas teve seu deslinde final em julho de 2019,
quando as emissoras finalmente iniciaram as transmissdes de A Voz das
Religioes Afro, programa estruturado em quatro episédios, com duracio de
vinte minutos cada, custeado pela Rede Record e apresentado nos mesmos
hordrios em que veiculadas as ofensas origindrias em rede publica.

A transmissao de A Voz das Religiées Afro em 2019 ocorreu depois
de confirmada a condenacdo das empresas rés pelo Tribunal Regional
Federal da 3* Regido e celebrado o acordo judicial, apés conturbada
tramitacdo de acdo civil publica ajuizada pelo MPF junto com o Centro
de Estudos das Relagdes de Trabalho e da Desigualdade (CEERT) e
o Instituto Nacional de Tradicdo e Cultura Afro Brasileira (Intercab).

No bojo da peticdo inicial, o MPF destacou que as concessiondrias
rés repetidamente veicularam em sua grade de programacgdo ofensas
dirigidas as religides e crengas de matriz africana, fazendo uso de

G LR I3

terminologias como “encosto”, “demdnios”, “espiritos imundos”, “pai
de encosto”, “mae de encosto”, “bruxaria”, “feiticaria”, “sessdo de
descarrego” e “macumba’.

essa forma, com fundamento em dispositivos constitucionais e em

D f fund t d t L1t
principios consagrados, como a prevencdo e o combate a intolerancia
religiosa e a observancia do pluralismo de ideias como elemento essen-
cial para a vida democrética, o MPF logrou éxito em obter a condenacio
u vi a i veiculaca

da Rede Record e da Rede Mulher com vistas a garantia de veiculacio

de direito de resposta em sua modalidade coletiva.

No Brasil, desde a previsdo constitucional que assegura a livre mani-

festacdo do pensamento e o direito de resposta, proporcional ao agravo,
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além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem, os temas
da liberdade de culto e de crenca e os acontecimentos envolvendo in-
tolerancia religiosa tém suscitado discussdes doutrindrias, académicas,
ativismos por grupos religiosos, matérias jornalisticas e judicializagdo,
com posicionamentos do Judicidrio a respeito.

Visando a salvaguardar a tolerancia no que toca aos seus mais variados
niveis, e levando em consideracdo a intensificagio da violéncia, do racis-
mo, da exclusdo, da marginalizacdo e da discriminag¢@o contra minorias
nacionais, étnicas, religiosas e linguisticas, varias medidas foram imple-
mentadas, a exemplo, da Organiza¢@o das Nagdes Unidas para a Educacio,
a Ciéncia e a Cultura (Unesco), que aprovou, na Conferéncia Geral de
Paris de 16 de novembro de 1995, a Declaragdo de Principios sobre a
Tolerancia, assim como, em dmbito nacional, o Presidente da Republica
sancionou a Lei n. 11.635, de 27 de dezembro de 2007, instituindo o Dia
Nacional de Combate a Intolerancia Religiosa, em 21 de janeiro.

Tanto o direito de resposta quanto a garantia a liberdade de cons-
ciéncia e de crenga encontram suporte na Constituicao (art. 5°, V e VI).

Ainda que se alegue que a exibicdo dos programas aqui questionados
insere-se no uso da liberdade de expressdo e crenca, garantidas constitu-
cionalmente, é certo que referidas garantias ndo sdo absolutas e devem,
portanto, conviver em harmonia com as demais garantias constitucionais.

A execug¢do do servigo publico de radiodifusao, cuja titularidade é
da Unido Federal, pode ser empreendida por um particular mediante
concessdo do Poder Publico (art. 21, XII, a, da Constitui¢ao), desde que,
como em todo servigo publico, seja respeitado o principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado, sendo defeso servir-se de
emissora de televisdo para desonrar um determinado grupo religioso
ou cultural ou mesmo promover os seus proprios interesses privados
em detrimento da coletividade.

Nio restam dividas de que chamar “maes e pais de santo” de “maes

e pais de encosto” tem um nitido carater pejorativo e discriminatério,
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sendo fundamental o respeito e a preservagao das manifestacdes cultu-
rais dos afrodescendentes, por fazerem parte do processo civilizatério
nacional e merecerem, por essa razao, a tutela constitucional dispensada
pelo art. 215, caput e § 1°, da Constituicdo da Republica.

O menosprezo as religides afro-brasileiras, constrangendo seus
adeptos e imputando-lhes expressdes ofensivas, configura verdadeiro
desrespeito a liberdade de crenca, bem como a dignidade da pessoa
humana. (Brasil, 2018)

5.3 PROGRAMA BALANCO GERAL (REDE RECORD)

Por fim, aborda-se o caso do programa Balanco Geral, cuja ocor-
réncia foi a mais recente dentre os trés precedentes selecionados, sem
ter ainda contado com um desfecho.

Em 9 de janeiro de 2017, em quadro denominado Hora da Venenosa,
o apresentador da TV Record se referiu a cantora Ludmilla com termos
depreciativos e discriminatérios. Em suas palavras, a artista “Era pobre,
macaca, pobre, mas pobre mesmo”, “Era uma pobre, pé de cachorro”,
“toma vergonha, sua Ludmilla! Vira gente, rapaz!”.

Ditos fatos foram levados ao conhecimento do MPF no Distrito Fe-
deral a partir de representacao formulada pelas associa¢des Intervozes —
Coletivo Brasileiro de Comunicac¢io Social e Andi — Comunicagio e
Direitos. Apds investigagdo empreendida em inquérito civil, prop0s-se
acdo civil publica em desfavor da Rede Record.

Na manifestacdo levada ao conhecimento da Justica Federal, o MPF
destacou que os insultos feitos a cantora Ludmilla em rede nacional
televisiva ndo poderiam ser analisados em descompasso com 0s aspectos
sociais e juridicos que o vocabulo “macaco” assume no Brasil. Dessa
forma, destacou-se na peti¢do inicial que, embora dirigidos inicialmente

a cantora, tais insultos resultaram na viola¢do a honra e a dignidade
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de toda a coletividade negra brasileira, lamentavelmente violentada de

forma costumeira com o uso dessa expressao.

Como se vé, taxar os negros de “macaco” ¢ artificio historicamente
utilizado por racistas para desumanizar as vitimas, pois discriminar e
segregar sdo praticas que podem ser adotadas de forma mais imprudente
e passam a ser socialmente aceitdveis quando se pode privar o negro de
qualquer traco humano. De fato, a objetificacdo do negro foi e continua
sendo instrumento pernicioso de dar ares de naturalidade a toda espécie

de conduta discriminatéria. (Brasil, 2017)

No intuito de buscar reparag@o a coletividade atingida diretamente
pelas ofensas veiculadas pela Rede Record, o MPF pugnou pela exibi¢ao
de programacio com contetido voltado a antidiscrimina¢do, a igualdade
racial, a heranga cultural e a participagdo da populacio negra na histdria
do Brasil por dez dias titeis consecutivos € no mesmo horario em que
veiculadas as ofensas origindrias.

Contudo, em que pese haver sido ajuizada em 29 de marco de 2017,
a referida acdo civil ptblica, até a data de finalizagdo do presente tra-
balho, em agosto de 2019, ainda ndo havia sido sentenciada no ambito
da Justica Federal no Distrito Federal.

6. CONCLUSOES

Comunicacdo é fundamental ao desenvolvimento de qualquer socie-
dade. Por meio dela o ser humano estabelece critérios para a formacao
de suas convicgdes e até mesmo de sua personalidade.

Dessa forma, o direito a comunicacao € elemento essencial para a

consolidacido da democracia, pois assegura vez e voz a todo e qualquer
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individuo, ou seja, garante-lhe o direito de informar, de se informar e
de ser informado.

Entretanto, diante de cendrios de violagdes sistemdticas de direitos
fundamentais, observou-se neste trabalho a problematica de garantir
0 acesso democrético aos meios de comunicagdo, a fim de que todos
tenham a oportunidade de exprimir suas ideias e opinides. Viu-se,
portanto, que o contexto pertinente a comunicacio €, de forma geral,
preocupante e no Brasil revela-se ainda mais inquietante, ji que a midia
brasileira reiteradamente se reafirma como sujeito autor de discursos
discriminatdrios e vexatorios.

Nesse sentido, a responsabilizacdo da midia surge, ndo como uma
vontade manipuladora de interesses, mas, sim, como uma necessidade
de garantir processos democraticos nos meios de comunicacio social.
A importancia que estes assumem perante a sociedade, sendo subsidia-
dores das mais diversas informacgdes que pautam as discussoes cotidia-
nas, traz consigo a verdadeira obrigacdo de atender ao interesse publico.

Algumas das experiéncias aqui relatadas demonstram que uma so-
ciedade verdadeiramente democrética € aquela em que seus individuos
atuam em um processo comunicacional de via dupla: ndo sé ocupam
o lugar de receptores mas também assumem o posto de emissores,
gerando assim um fluxo de informag¢des fundamental para o desenvol-
vimento e o aprimoramento do espaco em que se construird a chamada
opinido publica.

Nesse particular, observou-se que o direito de resposta se revela
atualmente mais do que mera faculdade de retificagdo ou de retratacio
de opinides. Mostra-se nao s6 como uma garantia individual de defesa
da honra, da liberdade e da intimidade, mas também como um direito
a ser considerado de forma coletiva. Sua compreensdo deve-se dar de
forma mais ampla para que, assim, contribua para uma consolidac¢io

de um direito fundamental a comunicagio.
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No curso de todo este estudo, observou-se que ndo ha impedimentos
legais para que o direito de resposta seja considerado o direito de uma
coletividade. Pelo contrério, ao se levar em consideracdo que a comu-
nicagdo € sim um direito fundamental, a possibilidade do exercicio do
direito de resposta coletivo torna-se mais do que vidvel e coerente.

Portanto, defende-se o direito de resposta como um mecanismo
juridico de garantia da fung¢@o social da comunicag¢do. Um direito as-
segurado na Constituicdo Federal, que pode ser exercido em sua forma

coletiva, de viés ainda mais democratico.
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