REVISTA

CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

V.7, N. 1, JAN./JUN. 2023

DIREITOS HUMANOS

PROTECAO
DE DADOS

SEGURANCA
CIBERNETICA

DEFESA DOS ¢




CNJ

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Presidente
Ministra Rosa Weber

Corregedor Nacional de Justica
Luis Felipe Salomado

Conselheiros e Conselheiras
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Mauro Pereira Martins
Richard Pae Kim
Salise Monteiro Sanchotene
Marcio Luiz Coelho de Freitas
Jane Granzoto Torres da Silva
Giovanni Olsson
Sidney Pessoa Madruga
Jodo Paulo Santos Schoucair
Marcos Vinicius Jardim Rodrigues
Marcello Terto e Silva
Mdrio Henrique Aguiar Goulart Ribeiro Nunes Maia
Luiz Fernando Bandeira de Mello Filho

Secretario-Geral
Gabriel Matos

Secretario Especial de Programas, Pesquisas e Gestdo Estratégica
Ricardo Fioreze

Diretor-Geral
Johaness Eck

Departamento de Pesquisas Judiciarias
Ana Lucia Andrade de Aguiar, Juiza-auxiliar da Presidéncia
Gabriela Moreira de Azevedo Soares, Diretora Executiva

Coordenadoria de Gestao da Informacdo e Memdria do Poder Judiciario
Pamela Tieme Barbosa Aoyama, Gerente da Revista
Renata Lima Guedes Peixoto, Assistente da Revista
Alicia Emilly Rodrigues Silva, Estagiaria

SECRETARIA DE COMUNICAGAO SOCIAL

Secretaria de Comunicacao Social
Cristine Genu

Chefe da Se¢ao de Comunicacao Institucional
Rejane Neves

Projeto Grafico
Eron Castro

Revisdo de Texto
Marlene Bezerra dos Santos Ferraz

Revista CNJ / Conselho Nacional de Justica (CNJ).
-Vol. 1, n.1(2015) - Brasilia, CNJ, 2015 - Semestral
Até o v. 2, 2017, publicada anualmente.
e-ISSN 2525-45021

Direito - Periddicos I. Brasil, Conselho Nacional de Justica.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
SAF SUL, Quadra 2, Lotes 5/6,
Brasilia-DF
CEP: 70070-600
CNPJ: 07.421.906/0001-29



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

V.7, N.1, JAN./JUN. 2023

“DEFESA DOS-
DIREITOS HUMANOS

PROTECAO
DE DADOS

SEGURANCA
CIBERNETICA




Editor-chefe
Ricardo Fioreze, Secretdrio Especial de Pesquisas, Programas e Gestdo Estratégica do CNJ -
Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho

Conselho Editorial
Alexandre Santos de Aragdo, Professor da UERJ
Aluisio Goncalves de Castro Mendes, Desembargador Federal do TRF2
Antonio Aurélio Abi Ramia Duarte, Juiz de Direito do TJRJ
Daniela Pereira Madeira, Juiza Federal do TRF2
Erickson Gavazza Marques, Desembargador do TISP
Flavia Piovesan, Professora da PUC-SP
Guilherme Calmon, Desembargador Federal do TRF2
Guilherme Couto de Castro, Desembargador Federal do TRF2
Gustavo Binenbojm, Professor da UERJ
Heloisa Helena Gomes Barboza, Diretora da Faculdade de Direito da UERJ
Heleno Taveira Torres, Professor da USP
Jodo Batista Lazzari, Juiz Federal do TRF4
Luiz Paulo Araujo, Desembargador Federal do TRF2
Maria Tereza Sadek, Professora da USP
Marcus Abraham, Desembargador Federal do TRF2
Marcus Livio Gomes, Juiz Federal do TRF2
Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, Advogado e Professor da UER)
Paulo Gustavo Medeiros de Carvalho, Professor e Procurador-Geral Federal da AGU
Pedro Marcos Nunes Borges Barbosa, Advogado e Professor da PUC-RIO
Ricardo Lodi Ribeiro, Reitor da UERJ
Richard Pae Kim, Conselheiro do CNJ
Teresa Arruda Alvim, Advogada e Professora da PUC-SP
Theophilo Antonio Miguel Filho, Desembargador Federal do TRF2
Tricia Navarro Xavier Cabral, Juiza do TJES
Valter Shuenquener de Araujo, Juiz Federal do TRF2
Walter Godoy dos Santos Junior, Juiz do TISP

Conselho Técnico-Cientifico e Jurisprudencial
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Conselheiro do CNJ
Mauro Pereira Martins, Conselheiro do CNJ
Richard Pae Kim, Conselheiro do CNJ
Salise Monteiro Sanchotene, Conselheira do CNJ
Marcio Luiz Coelho de Freitas, Conselheiro do CNJ
Jane Granzoto Torres da Silva, Conselheira do CNJ
Giovanni Olsson, Conselheiro do CNJ
Sidney Pessoa Madruga, Conselheiro do CNJ
Jodo Paulo Santos Schoucair, Conselheiro do CNJ
Marcos Vinicius Jardim Rodrigues, Conselheiro do CNJ
Marcello Terto e Silva, Conselheiro do CNJ
Mario Henrique Aguiar Goulart Ribeiro Nunes Maia, Conselheiro do CNJ
Luiz Fernando Bandeira de Mello Filho, Conselheiro do CNJ

Maria Cristiana Simdes Amorim Ziouva, Assessora de Apoio Interinstitucional do CNJ
Pedro Felipe de Oliveira Santos, Desembargador Federal do TRF6

Alamir Costa Louro
Doutorado em Administracdo (UFES)
Alvaro Anténio Sagulo Borges de Aquino
Doutorado em Direito Penal (UERJ)
Anderson de Paiva Gabriel
Doutorado em Direito Processual (UERJ)
André Luiz Valim Vieira
Doutorado em Ciéncias Sociais (UNESP)
André Murilo Parente Nogueira
Pds-Doutorado em Democracia e Direitos
Humanos (Universidade de Coimbra)
Anténio Aurélio Abi Ramia Duarte
Doutorado em Direito (Universidade de Salamanca)
Antonio César Bochenek
Doutorado em Direito, Justica e Cidadania
(Universidade de Coimbra)
Arthemisia Ferreira Paulo Santiago
Doutorado em Sociologia (UFPE)
Arthur Henrique de Pontes Regis
Doutorado em Bioética (UnB)
Caio Castelliano de Vasconcelos
Doutorado em Administracdo (UnB)
Clarindo Epaminondas de Sa Neto
Pds-Doutorado em Direito do Trabalho e Relacbes
de Género (Universidad de Mdlaga)
Daniel Marchionatti Barbosa
Doutorado em Direito (USP)
Daniel Marques de Camargo
Doutorado em Ciéncia Juridica (UENP)
Elisa Sardao Colares
Doutorado em Ciéncias Sociais (UnB)
Fabio Henrique Falcone Garcia
Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito (USP)

Gabriela de Azevedo Soares, Diretora-Executiva do DPJ

Wilfredo Enrique Pires Pacheco, Pesquisador do DPJ

Rol de Pareceristas (v. 7, n. 1, jan./jun. 2023)

Felipe Albertini Nani Viaro
Doutorado em Direito Constitucional (USP)
Flavio Henrique de Melo
Doutorado em Ciéncias Juridicas (UNIVALI/SC)
Francieli Puntel Raminelli
Doutorado em Direito (UFRS)
Giselle Crosara Lettieri Gracindo
Doutorado em Bioética (Universidade de Porto)
Grasielle Borges Vieira de Carvalho
Doutorado em Direito (Universidade Presbiteriana Mackenzie SP)
Guitherme Ribeiro Baldan
Doutorado em Ciéncia Juridica (Universidade do Vale do Itajai)
Jairo Simdo Santana Melo
Doutorado Engenharia de Sistemas
Eletronicos e de Automacdo (UnB)
Jean Carlos Dias
Doutorado em Direito (UFPA)
Jeferson Ferreira Barbosa
Doutorado em Direito (UNI/Regensburg)
Jordana Maria Ferreira de Lima
Doutorado em Direito Constitucional (IDP)
José Roberto Sotero de Mello Porto
Doutorado em Direito Processual (UERJ)
Keyla Cristina Farias dos Santos
Doutorado em Direito Internacional (UFMG)
Leticia Fontestad Portalés
Doutorado em Direito (Universidad de Malaga)
Lucas Delgado
Doutorado em Direito (University of Manchester)
Lucas Gongalves da Silva
Pés-doutorado em Direito (Universita Degli Studli G. d’Annunzio)
Luciana Paula Conforti
Doutorado em Direito (UnB)

Luciane Cardoso Barzotto
Doutorado em Direito (UFPR)
Luciano Athayde Chaves
Doutorado em Direito (UNIFOR)
Luiz Rodrigues Wambier
Doutorado em Direito (PUC-SP)
Marcelle Coelho do Rosario
Doutorado em Filosofia (UNISINOS)
Marcelo Schenk Dugue
Doutorado em Direito (UFRS)
Marcia Michele Garcia Duarte
Pds-doutorado em Democracia e Direitos
Humanos (Universidade de Coimbra)
Maria Fernanda Dias Mergulhdo
Doutorado em Direito (Universidade Gama Filho)
Marilda Silveira
Doutorado em Direito (UFMG)
Paulo Cezar Dias
Pds-Doutorado em Direito (Universidade de Coimbra)
Renato Siqueira de Pretto
Doutorado em Direito do Estado (PUC-SP)
Rodrigo Fernandes Lima Dalledone
Doutorado em Direito (UFPR)
Rubens Begak
Doutorado em Direito (USP)
Tais Schilling Ferraz
Doutorado em Ciéncias Criminais (PUC-RS)
Tricia Navarro Xavier Cabral
Doutorado em Direito Processual Civil (UERJ)
Verbnica Marques
Doutorado em Ciéncias Sociais (UFBA)
Wagner Roby Gidaro
Doutorado em Direito do Estado (USP)



SUMARIO

7
APRESENTACAO

Editor-chefe Ricardo Fioreze, Secretario
Especial de Programas, Pesquisas e Gestao
Estratégica do Conselho Nacional de Justica

9
ENTREVISTA

Profa. Ana Frazao

Advogada e professora de Direito
Civil, Comercial e Econdmico da
Universidade de Brasilia (UnB)

ARTIGOS

15

VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA AS
MULHERES EM SITUAQI\O DE RUAEA
PANDEMIA DA COVID-19: COMO GARANTIR
O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA?

Adriana Ramos de Mello

Marcela Lobo

Tais Scheer

29

A EXTINGAO DA PRONUNCIA E A
RAZOAVEL DURAGAO DO PROCESSO:
DUPLA PERSPECTIVA DE TUTELA
AOS DIREITOS HUMANOS

Amaury Silva

45

A PROTEQAO DE DADOS PESSOAIS NOS
ESTADOS-MEMBROS DO MERCOSUL
Claudia Lima Marques

Cintia Rosa Pereira de Lima
Kelvin Peroli

57

TUTELA JUDICIAL DAS
VULNERABILIDADES FEMININAS:
O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO NA EFETIVAQAO DO
CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA
Eduardo Cambi

Leticia de Andrade Porto Nosaki

Melina Girardi Fachin

73

POR QUE OS JUIiZES DEVEM SE
PREOCUPAR COM A JURISPRUDENCIA
DA CORTE INTERAMERICANA

DE DIREITOS HUMANOS:
RECOMENDAGAO CNJ N. 123/2022

Vitor Fonséca

85

O PRINCIPIO DA SEGURANGA NA ERA
DOS CIBERATAQUES: UMA ANALISE A
PARTIR DO ESCOPO PROTETIVO DA LGPD

Gabriel Cemin Petry
Haide Maria Hupffer

929
POLITICAS JUDICIARIAS TRANSPARENTES,
EFICIENTES E RESPONSAVEIS

José Antonio Dias Toffoli
Richard Pae Kim

109

RESOLUCAO N. 10/2018 DO CONSELHO
NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
E PROCESSO CIVIL: A NECESSARIA
HARMONIA NO AMBITO DAS ACOES
POSSESSORIAS COLETIVAS

Paulo Guilherme Mazini
Lucas Cavalcanti da Silva

123

A IMPORTANCIA DA UTILIZACAO
DE CRITERIOS DE AVALIACAO
FUNDAMENTADOS EM EVIDENCIAS
NA APLICACAO DAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS PELOS
MAGISTRADOS BRASILEIROS

Rafael Souza Cardozo
Maria Cristina Maruschi

139

POR UM RECONHECIMENTO FACIAL
ANTIDISCRIMINATORIO: O IMPERATIVO
DE ASSEGURAR BANCOS DE ROSTOS
DIVERSOS E COMBATER VIESES RACIAIS

Flavianne Fernanda Bitencourt Nébrega
Jodo Vitor Sales Zaidan



JURISPRUDENCIA

151
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECLAMACAO DISCIPLINAR. Existéncia de
elementos indiciarios de possivel pratica
de infragdes disciplinares. Instauracao de
Processo Administrativo Disciplinar no
CNJ. Afastamento cautelar do cargo.

152
CONSELHEIRO MARCELLO TERTO E SILVA

PROCEDIMENTO DE CONTROLE
ADMINISTRATIVO 0005797-15.2022.2.00.0000.
Oficial de justica do TIPE. Filho com transtorno
do espectro autista. Resolucéo n° 343/2020.
Regime especial de trabalho mediante reducao
do numero de mandados distribuidos.

159
CONSELHEIRO LUIZ FERNANDO
BANDEIRA DE MELLO FILHO

PROCEDIMENTO DE CONTROLE
ADMINISTRATIVO 0009201-11.2021.2.00.0000:
JPA - Portaria n° 2110/2021-GP — Nomeacé&o

- Interino - 2° Oficio de Registro de

Imoveis, Titulos e Documentos e Pessoas
Juridicas da Comarca de Canaa dos Carajas
- Distancia - Municipio mais préximo -
Violacdo - Art. 5° do Provimento n° 77/CN.

164
CONSELHEIRA SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
Magistrado. Intimidagdo. Uso do cargo.
Resolucao 351/2020. Politica de Prevencao

e Enfrentamento ao Assédio no Poder
Judiciario. Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género. Resolucéo 492/2023.

166
CONSELHEIRO RICHARD PAE KIM

ATO NORMATIVO 0006474-79.2021.2.00.0000.
Entrega de criangas para fins de adogao

no ambito dos Tribunais de Justica.
Uniformizagao do procedimento previsto

no art. 19-a do ECA. art. 21, “@” da Convencgao
Internacional sobre os Direitos da Crianga.
direito a convivéncia familiar e comunitaria.
Arts. 227 da CF e 5° da Lei n°13.257/2016.
Protecao da mulher, gestante e puérpera.
Obrigatoriedade de encaminhamento

a justica da infancia e da juventude das
gestantes ou maes que manifestem interesse
em entregar seus filhos para adogao.

175
CONSELHEIRO MARCIO LUIZ FREITAS

ATO NORMATIVO 0001930-77.2023.2.00.0000.
Aprova a Resolucao que institui no Poder
Judiciario o Programa Transformacao.
Regulamenta e estabelece critérios

para a inclusao de reserva de vagas

nos contratos de prestacdo de servico
continuados e terceirizados para mulheres
em condicdes de vulnerabilidade.

183
CONSELHEIRO MARIO GOULART MAIA

PROCEDIMENTO DE CONTROLE
ADMINISTRATIVO 0004794-25.2022.2.00.0000.
Tribunal de Justica do Estado De Sao Paulo.
Corregedoria Geral. Normas de Servico dos
Cartodrios Extrajudiciais. Averbacao de CPF.
Gratuidade. Provimento CN 63/2017.

PARECER TECNICO

187

CRITERIO DE ESCOLHA DA RACA, COR OU
ETNIA NO FORMULARIO DE ADOCAO DO
SISTEMA NACIONAL DE ADOGCAO (SNA)

Férum Nacional da Infancia e Juventude
(FONINJ), Eduardo Rezende Melo



APRESENTACAO

A Revista CNJ inicia 2023 com uma novidade em sua publica¢ao: o langamento de se¢do
dedicada a publicizar os ricos pareceres técnicos solicitados pelo Conselho Nacional de Justica a
especialistas e instituigdes. Os pareceres sdo utilizados para a instrugao processual de matérias em
deliberagdo no CNJ, em que os Conselheiros e Conselheiras solicitam manifesta¢ao, seja por sua
natureza técnica e/ou impacto social. Nesta edigdo, Eduardo Rezende Melo, do Férum Nacional
da Infancia e Juventude (FONINJ), analisa se os critérios étnico-raciais do formulério do Sistema
Nacional de Adogao (SNA) representam discriminagdo indireta e se sao contrarios ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA).

O parecer vai ao encontro da tematica da Revista CNJ deste semestre, que publica 10 artigos
inéditos que se debru¢am sobre o Sistema de Justica e o Poder Judiciario, com enfoque em trés
eixos tematicos: defesa dos Direitos Humanos, prote¢ao de dados e seguranca cibernética.

Nesse sentido, a presente publicagdo é composta por 10 artigos, que se debrugam em temas
como: violéncia doméstica em mulheres em situa¢ao de rua na pandemia da covid-19; andlise
da extingdo da prontncia como meio de celeridade processual e tutela aos direitos humanos;
panorama comparativo da legislacdo de prote¢dao de dados nos estados-membros do Mercosul;
papel do Poder Judicidrio na efetivacdo de um constitucionalismo feminista; combate aos vieses
raciais nos programas de reconhecimento facial; seguranca cibernética no escopo da LGPD; refle-
x0es sobre politicas judicidrias transparentes, eficientes e responsaveis; importancia dos critérios
fundamentados em evidéncias na aplicacdo das medidas socioeducativas e uma analise sobre as
Recomendagdes do CNJ, em especial a n. 123/2022, que recomenda a utilizagao da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para elucidar e introduzir o, muitas vezes, espinhoso tema da prote¢ao de dados e seguranga
cibernética, convidamos a ilustre Profa. Ana Frazdo, que nos apresenta um raciocinio claro e dida-
tico sobre a protecao de dados, a inteligéncia artificial e os modelos de regulagao. Em um dialogo
leve e objetivo, os leitores e leitoras da Revista tém a oportunidade de conhecer as reflexdes da
Profa. Ana Frazao, enriquecendo ainda mais o debate sobre os temas abordados.

Na Secéo de Jurisprudéncia, siao publicados 7 votos selecionados pelos Conselheiros e Con-
selheiras do CNJ: Ministro Luis Felipe Salomao, Conselheiro Luiz Fernando Bandeira de Mello
Filho, Conselheiro Marcello Terto e Silva, Conselheiro Marcio Luiz Freitas, Conselheiro Mario
Goulart Maia, Conselheiro Richard Pae Kim e Conselheira Salise Monteiro Sanchotene. Os votos
sao publicados na integra e apresentam um panorama dos temas debatidos em Plendrio no pri-
meiro semestre de 2023.

Agradeco aos autores e autoras pelo esforco admiravel em desbravar as tematicas e compar-
tilhar os resultados de suas pesquisas. E, aos ilustres pareceristas, sem os quais nao seria possivel
manter o grau de exceléncia dos dossiés publicados pela Revista CNJ.

Por fim, ndo poderia deixar de registrar meu agradecimento aos Conselheiros e Conselheiras
do CNJ, por suas contribui¢oes a Se¢ao de Jurisprudéncia, que enriquece a Revista CNJ com os
brilhantes votos selecionados.

Boa leitura!

RICARDO FIOREZE
Secretdrio Especial de Programas, Pesquisas e Gestdo Estratégica
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ENTREVISTA

PROFA. ANA FRAZAO
ADVOGADA E PROFESSORA DE DIREITO CIVIL,
COMERCIAL E ECONOMICO DA UNB

PROTECAO DE DADOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL: DIALOGOS SOBRE REGULACAO

Entrevista concedida a Revista CNJ em 13 de junho de 2023 (24:44 min)

REVISTA CN3J: No livro Compliance e politicas de protegcédo de dados (2022)1, vocé faz
uma critica a eficacia do modelo de regulacao juridica baseado unicamente na sancéao,
e aponta que estudos de economia comportamental, economia neoinstitucional e
sociologia econdémica, vém mostrando a insuficiéncia desse modelo. Nesse contexto, e
diante dos desafios na aplicagdo da Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), vocé indica o
compliance de dados como uma importante ferramenta na regulagao juridica da LGPD.
Poderia compartilhar com os leitores e leitoras da Revista CNJ, sua analise e perspectiva
quanto a importancia de se adotar de um modelo de heterorregulacao? E qual seria o
papel dos programas de compliance de dados nesse contexto? Quais os beneficios de
sua adogao pelos agentes econdmicos?

AF: Sempre gosto de pontuar que programas de compliance nao existem no vazio, ou seja, a critica
aideia de heterorregulacdo como tinica forma de regulacéo, ainda mais quando baseada no modelo
comando-controle, ndo implica necessariamente que a heterorregulagao deixe de existir, e que s6
exista a autorregulagao ou iniciativas privadas de agentes econdmicos, tais como a que decorrem
dos programas de compliance. E importante entender que quanto mais uma sociedade é complexa,
quanto mais as atividades econdmicas sdo complexas, menos condi¢oes o Estado tem para querer
regular todos os comportamentos por meio de regras obrigatorias, que se descumpridas, sujeitarao
os agentes envolvidos as punigdes respectivas.

Em muitos casos, o Estado ndo tem nem como ter os instrumentos necessarios para fiscalizar,
supervisionar e aplicar essas sangdes. Especialmente em um contexto como o da Lei Geral de
Protecao de Dados, que a principio se aplica a todas as pessoas em maior ou menor grau. Por isso,
¢ muito importante contar com iniciativas individuais, com iniciativas voluntarias dos agentes
econdmicos, que partam da premissa de que a0 cumprirem com essas normas estarao ndo apenas
fazendo isso pro forma, mas estardo contribuindo para a construgao de uma cultura de integridade
e, ainda, gerando beneficios aos seus negdcios. Entao, o convencimento dos agentes econdmicos
¢ muito importante.

Isso ndo quer dizer que a heterorregulagdo deixe de ter o seu papel. Ela continua com um papel
importantissimo. E s6 verificar, a titulo de exemplo, os modelos de regulagio responsiva, que por
mais que sejam baseados em interagdes muito mais complexas entre agentes econémicos e Es-
tado, mantém o poder sancionatdrio do Estado, ainda que procurando restringi-lo para que seja
utilizado somente naquelas hipdteses em que outras estratégias regulatérias nao se mostraram
eficientes. Esse é um caso que exemplifica que quando falamos hoje em compliance, em autor-
regulacdo, temos que pensar esses mecanismos a partir de uma 6tica mais ampla. Dai porque,
inclusive, se faz mengao a autorregulagao regulada ou mesmo a corregulagao, porque a ideia de

1 FRAZAO. Ana; CUEVA, Ricardo Villas Boas (coords.). Compliance e politicas de protegio de dados. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Ebook.
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que heterorregulacao, compliance, autorregulagdo se juntam e formam um conjunto de iniciativas
que convergem em um objetivo comum, sendo que cada qual tem um papel. E o papel da hete-
rorregulacdo continua a ser muito importante.

Primeiramente porque em varios pontos as san¢des precisarao ser utilizadas. Ou seja, nao é possivel
imaginar que os agentes vao cumprir uma série de obrigacdes que normalmente contam em seus
programas de compliance, tdio somente porque acreditam naquilo ou porque sdo bons cidadaos
corporativos. E importante que eles saibam que, em determinadas situacées, o Estado existe e
estara disposto e pronto a acionar mecanismos sancionatorios para os agentes que descumprirem
esses direitos. Mas vejam que a atuagdo do Estado vai muito além disso. E uma atuagdo que vai
procurar mostrar as razes pelas quais os agentes devem cumprir essas obrigagdes. Nao se trata
apenas de evitar uma sang¢do, mas também de gerar beneficios para o proprio negdcio e para a
sociedade como um todo.

O Estado vai criar incentivos para que os agentes possam, por meio dos seus programas de corm-
pliance, atender aos objetivos previstos na lei. E em vdrias situagoes vai facilitar a agdo desses
agentes privados, ja que muitas vezes, as obrigacdes legais sdo dotadas de uma série de incer-
tezas interpretativas e questdes técnicas que precisam ser esclarecidas. Muitas vezes, com uma
boa regulamentagao de determinados temas, a prépria autoridade reguladora estatal também
dard um passo muito importante no cumprimento desses programas. E importante frisar que a
heterorregulagao continua tendo seu espaco. A ideia ¢ pensarmos hoje num ambiente de corre-
gulagao ou autorregulagao regulada e que, é claro, que nesse ambiente, o Estado tem o seu papel
e as iniciativas espontineas também dos agentes econdmicos tém o seu papel. E essencial que os
agentes econdmicos tenham nogdo da importancia desses programas, nao apenas do ponto de
vista do cumprimento formal de obrigagdes, mas também do impacto disso na reforma de uma
cultura corporativa que, em ultima andlise, vai trazer beneficios para todos, para a sociedade, para
os consumidores ou, no caso, os titulares de dados pessoais, se estamos falando de programas de
compliance de dados, mas também para o préprio negécio. A ideia de que faz parte dos negdcios
a contencdo de risco, inclusive do dever de diligéncia dos gestores de atividades empresariais.

E programas de compliance se encaixam precisamente nessa ideia de contencao de riscos, de criar
uma organizagdo compativel com os riscos assumidos, a fim de evita-los ou, nao sendo possivel
que seja possivel identifica-los tao logo acontegam, tentar mitigar os seus efeitos e tentar fazer
ajustes na organizacio, a fim de evitar qualquer tipo de reincidéncia. E importante mostrar que
a cultura de compliance gera valor para o negdcio, deixa o negdcio muito menos exposto a uma
série de riscos (nao s, mas também) reputacionais que, em ultima analise, podem até inviabilizar
a médio e longo prazo a prépria permanéncia do negéocio. Nesse ponto, os programas de com-
pliance trazem intimeros beneficios, e ¢ importante que os agentes economicos tenham ideia da
extensao desses beneficios.

REVISTA CNJ: Em suas publicagdes, vocé pondera que o papel e o alcance da LGPD tém
a delicada missdao de encontrar um equilibrio entre inovacao e eficiéncia econémica,
por um lado, e preservagao dos direitos dos individuos e da prépria sociedade, por outro.
Como vocé vé o papel e a atuagcado do Poder Judiciario, em especial, do Conselho Nacional
de Justica, no cumprimento dessa complexa missdo?

AF: O papel do Judiciario nesse equilibrio entre inovagao e eficiéncia, o que certamente vai ter que
ser um dos fios condutores na interpretagao de varias das solugdes legais, é de extrema importan-
cia, mas nao pode ser ultra valorizado e nem utilizado como pretexto para sobrecarregar o Poder
Judiciario. O que estou querendo dizer com isso? Estamos falando de questdes de alta complexi-
dade, e em muitos casos de uma complexidade que ndo é s6 juridica, mas também técnica. E por
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essa razdo que a propria ideia de uma autorregulagao regulada parte da premissa de que ha varios
riscos que nao devem ser assumidos, e ha uma série de danos que podem e devem ser evitados.
Consequentemente, se assim for, nem mesmo surgirdo os conflitos que eventualmente exigiriam
ser levados ao Poder Judicidrio. A ideia é a de que um ambiente de corregulacio ou autorregulagio
regulada que funcione bem, desonere o Poder Judicidrio, no sentido de que a propria regulagao
ja seria suficiente para evitar e prevenir uma série de danos e conflitos.

Dito isso, sabemos que até por ser a ultima instancia na solu¢ao desses conflitos, por mais que
possa haver uma redugdo de danos e de conflitos, sempre havera um percentual expressivo de
discussoes que chegam ao Poder Judiciario. Mas é importante que essas discussdes nao resultem,
em principio, de falhas regulatdrias. O ideal seria que o Estado tentasse, dentro do possivel, fazer
o seu papel ao regular esses mercados, de forma a evitar que todas as decisdes dificeis, por assim
dizer, sejam deixadas para o Poder Judiciario. Do ponto de vista da regulamentacdo dessas maté-
rias, o ideal seria que o Estado regulador também possa oferecer ao Judicidrio os parametros e as
diretrizes necessarias para a apreciagdo desses conflitos. Por exemplo, a seguran¢a da informagao,
que é um assunto relativamente usual e bastante comum em questao de prote¢ao de dados, isso
envolve a utilizagdo de algumas tecnologias. Que tecnologias podem ou devem ser consideradas
adequadas para propiciar os niveis de seguranca adequados? Que niveis de seguranca seriam esses?
Me parece que essas sdo questoes que tém que ser resolvidas pelo Estado regulador.

Porque se deixarmos que o Estado juiz tenha que, a todo momento, entrar nessas discussoes,
praticamente tendo que rever méritos de decisdes que teriam que partir do Estado regulador, es-
taremos nao apenas sobrecarregando o Judicidrio, como gerando uma inseguranga muito grande.
Porque cada juiz pode entender aquela situagao sobre diferentes aspectos e até que a gente encontre
meios de uniformizag¢ao de jurisprudéncia, pode haver um nimero muito acentuado de decisdes
conflitantes, o que é um problema imenso para o cumprimento dos direitos e deveres constantes
de qualquer lei, especialmente da LGPD.

REVISTA CN3J: No livro O Direito Civil na era da inteligéncia artificial (2020)2, vocé destaca
a necessidade de se reavaliar o instituto juridico da revisao de decisdes automatizadas,
de forma a se recuperar a dimensao linguistica das decisdes algoritmicas. Nesse sentido,
analisa a natureza e a infraestrutura do direito e da tecnologia como modalidades
regulatdrias, e ressalta as diferencas entre a linguagem algoritmica e a linguagem natural
(direito). Como vocé avalia o impacto do uso da inteligéncia artificial na regulacdo das
decisdes automatizadas?

AF: Eu avalio com bastante preocupagio, ainda mais quando estamos diante de decises com-
plexas que envolvem analises valorativas, analises subjetivas, e que podem impactar diretamente
na vida das pessoas. Porque sdo essas decisoes algoritmicas que decidirdo quais empresas terdo
acesso a determinados produtos e servigos, e mediante que condigdes, quem tera acesso a crédito
e a que taxa de juros, quem vai ser contratado ou recrutado por uma determinada empresa, e até
questdes de precificagdo individualizada.

O problema das decisoes algoritmicas acontece em diversas ordens. Em primeiro lugar, uma ab-
soluta falta de transparéncia e, segundo alguns autores, os quais eu me filio, um problema de falta
de inteligibilidade dessas decisoes. Isso porque nao se consegue compreender como, a partir de
determinados inputs, se chegou a determinados outputs. E por isso, inclusive, que muitos autores
dizem que sempre teria que haver um controle de resultados, porque esse processo algoritmico,

2 FRAZAO, Ana; GOETTENAUER, Carlos. O jogo da imitagdo juridica: o direito a revisdo de decisdes algoritmicas como um mecanismo para a necesséria con-
ciliagdo entre linguagem natural e infraestrutura matematica. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia (coords.). O Direito Civil na era da inteligéncia
artificial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. Ebook.
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como regra, seria incompreensivel. E mesmo um cientista de dados nao teria como avaliar os re-
sultados apresentados pelas maquinas. A esse problema soma-se a questdo de segredo de industria,
ou seja, geralmente as empresas também nao querem abrir méao de seus codigos, o que dificulta
ainda mais a compreensao da decisao algoritmica, e de diversos outros problemas, como de erros,
alucinagdes, resultados ndo intencionais, etc. Mas o que precisamos entender é que a linguagem
algoritmica é normalmente baseada em associagcdes que sdo importantes, por um lado, mas que
ndo abrangem a totalidade da complexidade do fendmeno humano e social.

O machine learning, normalmente, ¢ uma linguagem algoritmica que se desenvolve a partir da
identificagdo de padroes e de estatisticas. Algumas formas de inteligéncia artificial mais sofisti-
cadas se baseiam, por exemplo, em calculos probabilisticos. E claro que ¢ importante utilizarmos
padrdes, estatisticas, e calculos probabilisticos, mas essas associagdes tém inimeras limitacoes.
A estatistica, por si s6, implica que uma pessoa vai ser julgada pelo grupo a que ela pertence, nao
propriamente por suas caracteristicas individuais, dando ensejo ao problema da discrimina¢ao
estatistica. Veja do ponto de vista da discriminagdo algoritmica, quanto mais uma discriminagao
¢ presente numa sociedade, mais ela tendera a ser vista por um algoritmo como um padrao e mais
ela tendera a ser replicada no futuro. Calculos probabilisticos complexos sdo importantes, mas
ndo dao conta de situagdes nas quais estejamos diante de grandes incertezas.

Muitos assuntos humanos e sociais sao marcados por essas caracteristicas. Para além de tudo isso,
importa salientar que algoritmos ainda nao fazem, e segundo alguns nunca fardo, alguns juizos
que sao tipicos do raciocinio humano. Algoritmos nao trabalham com causalidades, porque a
causalidade é um juizo complexo que envolve diversas aprecia¢des e enquadramentos, eles tra-
balham com correlagdes. Algoritmos nao trabalham com constri¢des, nem com contrafactuais.
Ao contrario dos seres humanos, ndo fazem enquadramentos diversos dos quais dependerao as
solugdes a serem tomadas. Isso é importante para saber que o tratamento totalmente automatizado
pode apresentar algumas vantagens em rela¢ao ao raciocinio humano, reduzindo o que alguns
autores chamam de ruido, mas reforga outros problemas, como o préprio viés. Isso sem contar
que ele apresenta alguns riscos proprios, como os incidentes de seguranga.

E possivel invadir um sistema algoritmico e manipular o resultado das suas decisdes, entdo esse
¢ um risco adicional que ndo ocorre, por exemplo, nas decisdes humanas. Essas questoes sdo
importantes para ressaltar que temos que aproveitar o melhor que os algoritmos tém a oferecer,
o melhor que a inteligéncia artificial tem a oferecer, mas nunca numa perspectiva de delegacao
total de decisdes humanas complexas para essas maquinas. E fundamental que haja supervisio
humana, e mais do que supervisao, a complementa¢do humana. Ou seja, é necessario entender
quais sdo as limitagoes e restrigoes dos julgamentos algoritmicos para que, a partir disso, possamos
tentar suprir essas limitacdes. E necessério entender que, além das diversas vantagens, as maqui-
nas nao tém responsabilidade moral pelos resultados apresentados. E a responsabilidade moral
¢ um elemento fundamental na analise de assuntos que envolvem questdes éticas, valorativas e
subjetivas de alta complexidade.

Entdo eu vejo com grande preocupagio essa automagao total das decisdes, uma espécie de de-
legagdo de decisdes humanas complexas para as maquinas. Embora ache que podemos evoluir
muito para uma complementagdo dos resultados das maquinas com os julgamentos humanos.
Mas para isso, é necessario entender as limitagdes dos julgamentos algoritmicos, e compreender
melhor a relagdo entre homens e maquinas, para que seja um processo de aprendizado reciproco,
de complementagao, e ndo propriamente um processo de substituicao da analise humana pela
analise das maquinas.
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REVISTA CNJ: Conte-nos um pouco sobre sua formacao e trajetéria académica. Qual foi
seu ponto de partida? Como escolheu seu campo de atuacio e pesquisa, e como essa
escolha impactou em sua carreira profissional?

AF: Essa é uma pergunta dificil, porque tém alguns aspectos da nossa carreira e trajetéria que sao
fruto de algum planejamento, mas varios outros decorrem de uma série de circunstancias sobre
as quais ndo temos nenhum controle. Acho que o elemento de aleatoriedade é realmente muito
grande, e é importante estarmos atentas as oportunidades que aparecem, mesmo que um pouco
fora do que haviamos planejado, porque podem ter um impacto muito importante na definicao
da nossa trajetoria. O que posso dizer é que a minha trajetdria foi construida, por assim dizer, em
torno de duas caracteristicas que marcam muito meu trabalho.

Eu brinco que sempre gostei do direito, mas sempre gostei muito das ciéncias sociais e da filosofia.
Entdo eu sempre questionei muito e nunca me vi realmente como operadora do direito, no sentido
da pura aplicagdo de uma doutrina ou de uma jurisprudéncia. Eu queria entender por que aconte-
cia, queria entender por que deveria ser mantido, ou como e por que poderia ser modificado. Acho
que essa inquietagdo, de certa forma, marca muito o meu trabalho, porque ja mostra um esfor¢o
de interdisciplinaridade, de multidisciplinaridade, e que se projeta também em outra ideia, outro
incomodo grande da minha parte, que é o de ver o direito a partir de caixinhas muito restritivas.
Ou vocé é civilista, ou vocé é comercialista, ou vocé atua no direito econdémico etc.

E eu sempre gostei muito de discussdes relacionadas a poder econdmico, a configuragdo dos
mercados. Sempre entendi que relagdes economicas, de fato, estdo embutidas em relagdes sociais
mais complexas. Eu queria estudar esses assuntos tentando unir todas essas areas do direito, ou
seja, o direito comercial com o direito civil, com o direito econdmico, mas também com as ciéncias
sociais, com a economia, com a sociologia, com todas as outras formas de conhecimento que me
dariam um olhar mais abrangente, mais amplo desses temas.

E claro que esse caminho pode parecer mais dificil, e nem sempre as pessoas o entendem. Durante
muito tempo, eu me vi um tanto quanto uma estranha em alguns ambientes, porque se eu estava
entre os comercialistas, era vista como alguém do direito da concorréncia. No direito da concor-
réncia, era vista como comercialista. E em determinados grupos, vista como alguém diferente,
que ndo tinha um compromisso tio intenso como o dos seus pares com aquela drea especifica.
E durante muito tempo, eu me questionei se essa op¢ao seria valida, porque por um tempo ela
me trouxe algumas limitagdes, algumas restri¢des de acesso a determinados ambientes, porque
era como se, ao nao ter abracado propriamente uma especializacao, eu nao tivesse autoridade ou
talvez perfil para estar nos ambientes em que se discutem determinadas matérias.

Felizmente, hoje com um pouco mais de estrada, vejo o quanto essa op¢ao foi boa. Me causou
algum trabalho, talvez, para conseguir um certo espago, uma certa voz em alguns ambientes. Foi
mais trabalhoso do que se eu tivesse, desde o inicio, adotado uma especialidade ou uma éarea de
forma muito nitida, mas no fim das contas, o que ela me deu em termos de resultados positivos
foi, realmente, muito, muito maior. Eu nao teria, realmente, como atuar no direito sem ter essa
visao mais ampla, ainda que o caminho tenha sido um pouco mais sofrido.

REVISTA CNJ: Em sua trajetoria profissional, quais os maiores desafios que enfrenta ou
enfrentou?

AF: Parte dessa resposta foi contemplada na pergunta anterior, mas acho que lidar com essa
perspectiva mais inter/multi/transdisciplinar gerou muitos desafios, e acho que paguei um pre¢o
relativamente alto por isso em varios momentos da minha vida. Mas de forma geral, considero que
meus desafios foram pequenos, principalmente quando comparados aos desafios de outras pessoas.
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Eu me considero uma pessoa muito privilegiada, sou filha de dois médicos e sempre tive acesso as
melhores oportunidades de educagao, entdo acho que dentro do possivel, eu simplesmente con-
segui aproveitar as oportunidades que a minha proépria condigdo socioecondmica me propiciou.

Quanto ao mais, destaco apenas uma questao que acho fundamental, que é a questdo de género.
Eu nédo tenho a menor duvida que as mulheres precisam trabalhar muito mais que os homens
para terem o mesmo nivel de reconhecimento. Nos somos julgadas com muito mais severidade,
com muito mais rigor, é como se o mercado de trabalho tivesse um espago para o homem médio,
mas nao tivesse espaco para mulheres médias ou boas, no sentido de que sempre se espera um
nivel de exceléncia das mulheres, uma infalibilidade, que além de ser totalmente incompativel
com a condi¢do humana, é totalmente injusta quando verificamos como o caminho tragado pelos
homens se coloca de uma forma muito mais facil.

Quando ouvimos discursos sobre a dupla jornada, eu sempre parti da premissa de que as mu-
lheres tém uma tripla jornada como regra, porque elas acumulam a jornada profissional com a
jornada doméstica e os afazeres de mae etc., mas além de tudo, na propria jornada profissional,
normalmente temos que trabalhar muito mais do que um homem teria que trabalhar para ter
os mesmos resultados. Isso sem falar que varios aspectos da ascensao profissional estdo ligados
ao capital social, as interagdes sociais, a varios aspectos que nao estao ligados necessariamente a
competéncia profissional e, para isso, as mulheres tém dificuldades muito maiores.

Considerando uma série de peculiaridades dessas proprias relagdes, ¢ muito mais facil que homens
tenham acesso aqueles que ja estdo no poder, uma vez que o poder ¢ ocupado por homens. Nesse
sentido, é claro que diferencas e questdes de género dificultardo o acesso de mulheres que tém
pretensdes de ocupar esses espagos de poder. Nao é sem razdo que percebemos, inclusive, como
as mulheres, embora ja sejam maioria em varias carreiras, continuam tendo sérios problemas de
ascensdo a cargos de lideranca. E muitas vezes, achamos que as questdes sao apenas profissionais,
mas nao, cada vez mais eu vejo o quanto as interagdes sociais sao fundamentais para esse tipo de
questao. Acredito que como todas as mulheres, também enfrentei esse tipo de problema, também
ja fui muito mais exigida, muito mais demandada, e julgada com muito maior rigor. Entdo, me
parece que esse é o grande desafio. Acho que as coisas estio mudando, as mulheres da minha
geragdo ja conseguiram encontrar um cenario mais favoravel. E talvez as mulheres da préxima
geragdo encontrem um cenario melhor do que aquele que encontrei, mas ainda vejo a questdo de
género como um problema muito grave no Brasil.

REVISTA CNJ: Quais sdo os autores ou obras marcaram sua formac¢ao académica e
profissional? E atualmente, que referéncias tedricas lhe permite reflexées, e por qué?

AF: Essa é uma pergunta bastante complexa e dificil para uma geminiana, especialmente para uma
que adora ler, e que lé assuntos e temas dos mais diversos, desde ficgao, literatura, livros juridicos,
livros de outras ciéncias sociais etc. Mas vou ficar com A Grande Transformagdo, do Karl Polanyi,
porque esse livro, de fato, representou para mim - ¢ interessante o titulo - também uma grande
transformacdo. Eu sempre me preocupei muito com as relagdes entre direito, economia e socie-
dade, como essas relagdes se estruturam para possibilitar ndo apenas regimes econdmicos, mas
a criagdo de ordens sociais, qual é o papel do direito, inclusive do direito oficial nessa equagao. E
quando eu li esse livro, de fato, inimeras portas e janelas se abriram para mim. Foi uma oportuni-
dade, um incentivo para me aproximar de areas do saber que até hoje sdo superimportantes para
mim, como a economia, especialmente no que diz respeito ao institucionalismo mais original, a
propria sociologia, especialmente a sociologia econdmica e tantas outras questdes. Entao, se eu
tivesse que ficar com apenas um livro, seria ele.
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VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA AS MULHERES EM
SITUACAO DE RUA E A PANDEMIA DA COVID-19: COMO
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DOMESTIC VIOLENCE AGAINST HOMELESS WOMEN
AND THE COVID-19 PANDEMIC: HOW TO GUARANTEE
THE RIGHT OF ACCESS TO JUSTICE?
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RESUMO: Com a pandemia de covid-19, o niimero de pessoas em situacdo de rua no Brasil cresceu, evidenciando a necessidade de reformulacéo
de politicas publicas que possam facilitar o acesso a direitos. O presente artigo discute o acesso das mulheres em situagio de rua e em situagio de
violéncia doméstica 4 justi¢a, durante a pandemia de covid-19. Apoiando-se na metodologia do estudo de caso, investiga-se o perfil de mulheres
atendidas nesse periodo, em processos selecionados que tramitaram no Juizado de Violéncia Doméstica do Rio de Janeiro/R], objetivando a
identificagdo das interse¢des, realgando o funcionamento da rede de atendimento a mulher e seus eventuais obstaculos. Ao final, sugerem-se medidas
que possam facilitar a inclusido dessas mulheres, resguardando seus direitos e atendendo ao dever de aproximagao do Poder Judicidrio a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica; Mulher em situagdo de rua; Pandemia; Inclusdo digital.

ABSTRACT: With the COVID-19 pandemic, the number of homeless people in Brazil has grown, highlighting the need to reformulate public
policies that can facilitate access to rights. Thus, this article discusses the access of women living on the streets and in situations of domestic violence
to justice during the COVID-19 pandemic. Based on the case study method, the women profile who were assisted in this period is investigated, in
selected cases that were processed in the Domestic Violence Court of Rio de Janeiro/R], aiming at the identification of intersections and highlighting
the functioning of the assistance network to women and possible obstacles. In the end, measures are suggested that can facilitate the inclusion of
these women, safeguarding their rights and meeting the approximation duty of the judiciary to society.

KEYWORDS: Domestic violence; Woman on the street; Homeless woman; Pandemic; Digital inclusion.

1. INTRODUGCAO

A Politica Nacional para a Populagao em Situagao de
Rua (PNPR) foi instituida pelo Decreto n. 7.053/2009,
que em seu art. 1°, paragrafo unico, caracteriza a popu-
la¢ao em situagdo de rua como:

o grupo populacional heterogéneo que possui em
comum a pobreza extrema, os vinculos familia-
res interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia
de moradia convencional regular, e que utiliza os
logradouros publicos e as dreas degradadas como
espaco de moradia e de sustento, de forma tempo-
raria ou permanente, bem como as unidades de
acolhimento para pernoite temporario ou como
moradia proviséria. (BRASIL, 2009).

De acordo com o Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), em marg¢o de 2020, o numero estimado
de pessoas em situagdo de rua no Brasil era de 221.869,

com predominéancia na regido Sudeste, que congrega
mais da metade dessa populacio — 124.698 pessoas. Cha-
ma aten¢do também o crescimento bastante significati-
vo na regiao Norte, possivelmente resultado de questoes
fronteiricas (NATALINO, 2020).

A dificuldade de implantac¢do de politicas publicas
para a popula¢do em situagdo de rua parte da inexistén-
cia de dados oficiais desse segmento social, o que cria
obstaculos para a atuagdo governamental e reafirma o
local de invisibilidade dessas pessoas.

Além da invisibilidade, a pobreza extrema e o pre-
conceito as tornam pessoas ainda mais excluidas dos
direitos basicos, como o direito a saude, a educagio, a
moradia, e ndo é diferente em relacio ao direito de aces-
so a justica. E fato que a populagdo em situagdo de rua
aumentou em todo o pais nos ultimos dez anos, mas de
acordo com o pesquisador da Fiocruz, Marcelo Pedra,

[...] @ maneira mais adequada é falar em popula-
¢oes, no plural. Em que pesem todos os elemen-
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tos da exclusdo social brasileira — uma populacio
predominantemente negra, masculina e com baixa
escolaridade -, esses dados podem simplificar a
questdo, como se fossem capazes de explicar o fe-
némeno da rua de uma maneira geral. Na Politica
Nacional para a Populagio em Situagdo de Rua, de
2019, fala-se em uma populacdo em situagdo de
pobreza extrema, rompimento de lago familiar e
sem moradia convencional (PEDRA, 2021).

Neste artigo, aborda-se a violéncia doméstica con-
tra as mulheres em situa¢do de rua durante a pandemia,
analisando fatores que podem ter impactado no direito
de acesso a justiga por essas mulheres. Particularmente,
o Comité CEDAW da ONU ja observou, na Recomen-
dac¢do Geral CEDAW n. 33, a existéncia de uma série de
restricdes que impedem as mulheres de acessar a justica
nas mesmas condigdes de igualdade em relagdo aos ho-
mens, e que esses obstaculos ocorrem em um contexto de
discriminacdo estrutural e de desigualdade (ONU, 2015).

Conforme pontua a Recomendagio, na pratica ha
obstdculos e restricoes que impedem as mulheres de
efetivar plenamente seu direito de acesso a justica, em
todas as suas dimensdes. Entre esses obstaculos, esta,
por exemplo, a sistematica falha em “assegurar que os
mecanismos judiciais sejam fisica, econdmica, social e
culturalmente acessiveis a todas as mulheres” (ONU,
2015). H4, desse modo, persistentes violagdes dos direi-
tos humanos das mulheres que requerem do Estado o
compromisso de supera-los.

As mulheres em situacio de rua sio mais vulnera-
veis a multiplas categorias de violéncias, praticadas por
seus companheiros, familiares ou terceiros. Estdo, ainda,
suscetiveis a violéncias institucionais, praticadas inclusi-
ve por 6rgaos de seguranca, que se somam a violéncias
recorrentes contra seus corpos, dada a auséncia de espa-
¢os adequados para descanso e higiene. Ha, ainda, riscos
relativos ao abuso de drogas e dlcool (SANCHOTENE,
2019). A concomitancia de tantos fatores evidencia a hi-
pervulnerabilidade delas.

Lancando luzes a essas vulnerabilidades e aos desa-
fios impostos pelo periodo pandémico e apoiando-se
na pesquisa documental e na metodologia do estudo de
caso, foram selecionadas a¢des penais que tramitaram
no I Juizado de Violéncia Doméstica no Rio de Janeiro
(R]), campo escolhido para esta pesquisa.

Os casos tratam de fatos ocorridos depois de mar¢o
de 2020, caracterizados como violéncia doméstica que
envolviam mulheres em situacio de rua. O recorte tem-
poral considera a decretagdo do estado de calamidade
no Brasil em decorréncia da pandemia do coronavirus
causador da covid-19 (BRASIL, 2020).

Como amostra nio probabilistica, elegeram-se trés
autos que apresentam essas caracteristicas, com senten-
¢a proferida no primeiro grau de jurisdi¢do. O objetivo
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¢ identificar pontos de interse¢do entre os casos, além
dos fatores de riscos associados a essas mulheres e as
dificuldades vinculadas ao acesso a justi¢a, com foco no
funcionamento da rede de enfrentamento da violéncia
contra a mulher.

Entende-se, para esse fim, que o conjunto articulado
de agdes decorrentes da integragdo operacional do Po-
der Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria e
das areas de seguranca publica, assisténcia social, satde,
educacio, trabalho e habitagdo, nos termos do art. 8¢,
I, da Lei n. 11.340/2006 sinaliza o funcionamento ideal
da rede.

Utilizando-se da obra de Katherine T. Bartlett (2020),
aplica-se aos casos uma perspectiva feminista, fazendo-se
a pergunta pela mulher, de modo que se possa corporifi-
car a destinataria do atendimento pelo Poder Judicidrio,
assinalando seu percurso e evidenciando os aspectos
associados ao seu acolhimento.

Como recorda Kimberlé Crenshaw (2002), a violén-
cia contra a mulher estd marcada pela interseccionali-
dade. As multiplas violéncias sofridas pela mulher em
situagdo de rua evidenciam a imperiosa necessidade de
se construir politicas publicas que lhe sejam especificas,
devendo o Poder Judicidrio participar ativamente desses
debates.

Discutem-se, ainda, o papel desempenhado pelo Po-
der Judiciario e as alternativas gestadas para um acesso
inclusivo a justiga, que caminha para se tornar cada vez
mais digital, mas parece ainda desconhecer as particu-
laridades e as dificuldades de aproximagio de um grupo
socialmente vulnerével.

Ao final, sdo apresentadas iniciativas relevantes e
sugeridas alternativas que possam ser gestadas e ama-
durecidas no 4mbito dos tribunais, de modo a permitir
a expansdo dos servigos para as mulheres que, subme-
tidas a multiplas camadas de vulnerabilidade, sdo mais
duramente prejudicadas em seus direitos fundamentais.

2. AS MULHERES EM SITUAGCAO DE RUA
E OS DESAFIOS DO ENFRENTAMENTO
DA VIOLENCIA DOMESTICA EM
CENARIO PANDEMICO A LUZ DA
METODOLOGIA FEMINISTA

A violéncia de género contra as meninas e mulheres
¢ um desafio a ser enfrentado em todo o0 mundo com
politicas publicas efetivas para combater as desigualda-
des sociais e de género. De acordo com a Organizagéo
Mundial da Satde, as agressdes contra as meninas e mu-
lheres ocorrem cada vez mais cedo, envolvendo vitimas
sempre mais jovens, e sdo frequentemente praticadas
por parceiros intimos ou por pessoa conhecida da viti-
ma (ONU, 2021).



Desde 1979, com a Convencgéo para a Elimina¢ao
de Todas as Formas de Discrimina¢ao contra a Mulher
(BRASIL, 2002), o mundo passou a contar com um rele-
vante documento que formalmente reconhece a condigdo
de discriminagao sofrida pelas mulheres e incentiva se-
jam estabelecidas medidas que busquem garantir efetiva
igualdade entre géneros. A Recomendagio Geral n. 33 da
CEDAW aprofunda o debate sobre a prote¢do a mulher,
reconhecendo expressamente: “o efetivo acesso a justiga
otimiza o potencial emancipatério e transformador do
direito” (ONU, 2015, p. 3).

Contudo, o Comité observou que a discriminag¢io
contra as mulheres com base em esteredtipos de género,
estigmas, normas culturais nocivas e patriarcais afeta-as
de forma desproporcional e tem um impacto adverso
sobre a capacidade de obterem justica. Outros fatores que
podem dificultar o acesso delas a justiga — o analfabetis-
mo, a criminaliza¢do da prostitui¢do e o uso de drogas
e de alcool, por exemplo — estdo associados as mulheres
que vivem nas ruas, pois além do preconceito de género,
elas sofrem por estarem nessa situagio de vulnerabilida-
de social (ESMERALDO e XIMENES, 2022).

Para além disso, essas mulheres ndo reportam as
violagdes sofridas as autoridades publicas por medo de
serem humilhadas, estigmatizadas, presas, torturadas ou
submetidas a outras formas de violéncia, inclusive por
agentes do Estado que estdo obrigados a cumprir a lei
(ROSA e BRETAS, 2015). O género, portanto, ¢ um dado
que precisa ser considerado na analise dos contextos de
opressdo e de exclusdo em que vivem as pessoas em si-
tuacdo de rua.

Durante a pandemia da covid-19, a desigualdade
de género se acentuou, conforme detectado pelo recen-
te relatorio da Organizagdo Pan-Americana de Saiude
(OPAS), publicado em 8 de marco de 2022, Gender and
health analysis: COVID-19 in the Americas. As mulheres
submetidas a duplas ou triplas jornadas, em razdo do
papel de cuidadora, estavam mais expostas a contrair o
virus e eram a maijoria dos profissionais de satde, viven-
ciando, portanto, um alto grau de estresse e de sobrecarga
fisica e emocional.

Outras mulheres enfrentaram os lockdowns com uma
maior exposi¢ao ao perigo da violéncia doméstica; em
alguns paises, as linhas diretas de atendimento a esses
casos aumentaram 40%; em outros locais, cairam dras-
ticamente, o que pode caracterizar ampla subnotificacdo
(ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE,
2022).

No Brasil, a pesquisa Sem parar: o trabalho e a vida
das mulheres na pandemia, realizada pelas organizagoes
Género e Numero e Sempreviva Organizagdo Feminista
(SOF), destaca que 50% das mulheres brasileiras passa-
ram a cuidar de alguém na pandemia, o que evidencia
a “crise do cuidado” com a sobrecarga de jornada e a
desvalorizagdo desse trabalho; 41% das mulheres que

seguiram trabalhando, em razdo da manutencéo de sa-
larios, afirmaram trabalhar mais na quarentena; 58% das
mulheres desempregadas sao negras; 91% das mulheres
acreditam, na pesquisa de percep¢io, que a violéncia do-
meéstica aumentou ou se intensificou durante o periodo
de isolamento social (GN e SOF, 2022).

A pandemia da covid-19 imp0s, entre outros, o de-
safio de acesso a justica as mulheres em situagdo de rua
vitimas de violéncia doméstica e familiar. Isso porque,
nesse periodo, houve um aumento consideravel dessa
populacdo e, como consequéncia direta, o aumento de
processos de violéncia doméstica cujas vitimas eram es-
sas mulheres.

Segundo Boaventura de Souza Santos (2021, p. 104-
105), existem dois grupos que separam a humanidade,
um grupo constituido pelos seres plenamente humanos,
dotados de toda a dignidade humana, e os seres sub-hu-
manos, ontologicamente inferiores, populagdes descar-
taveis. Nesse cenario, estdo as pessoas excluidas e opri-
midas, como a populagdo em situa¢do de rua, que ndo
tem acesso a direitos e a justica (exclusdes abissais). O
autor prossegue afirmando que a pandemia aumentou a
gravidade das exclusoes, confirmou e agravou a tragédia
humana das comunidades sujeitas a exclusoes abissais.

Com o advento do estado de calamidade e a sus-
pensdo parcial ou total de servigos publicos, inclusive
judicial, a pandemia dificultou o acesso a justi¢a pelos
grupos mais vulneraveis, reforcando as barreiras ja exis-
tentes. As desigualdades de renda, de género e de raga ja
existiam em momentos anteriores, criando obstaculos
a um acesso efetivo. Nesse novo momento, somam-se
a elas a exclusdo digital de categorias sociais (MOITA
etal.,2022).

O problema que deve aqui ser destacado é que se a
distancia dos cidaddos em relagdo a administracao
da Justica ja é tanto maior quanto mais baixo é o
estrato social a que pertencem, tendo esse afasta-
mento razdes ndo apenas econdmicas, mas tam-
bém por fatores sociais e culturais, em um cenario
de pandemia com o aparato judicidrio operando
em sistema remoto, tal distincia se torna ainda
maior e mais aparente (GONZAGA; LABRUNA;
AGUIAR, 2020, p. 58).

Para compreender, portanto, as particularidades
das mulheres em situagdo de rua e suas dificuldades no
acesso a justica, faz-se fundamental a aplicagao de um
método feminista. Uma perspectiva feminista de andlise
do direito ou de categorias juridicas implica trazer para
o centro “as mulheres”, ou seja, a questdo da mulher (the
woman question) ou “onde estdo as mulheres?”, o que,
para Katherine Bartlett (2020), constitui um método de
andlise feminista. A partir dessa pergunta pretende-se
“identificar as implicagdes de género embutidas em nor-
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mas e praticas que, nao fosse por tal interpelagao, pode-
riam se passar por neutras ou objetivas” (BARTLETT,
2020, p. 254).

Pondera-se como alguns aspectos das normas e dos
fazeres judiciais, normalmente entendidos como neutros,
podem repercutir praticas masculinas. Nesse sentido, se-
ria, por exemplo, a centralidade conferida ao réu nos pro-
cedimentos judiciais, colocando & margem necessidades
e anseios das mulheres vitimas em situa¢éo de violéncia,
em especial o seu direito a uma regular assisténcia juri-
dica. Ao formular a pergunta pela mulher, a teoria juri-
dica feminista ou juridico-feminista pretende responder
apontando a importincia de mudanga de premissas, de
paradigmas e de foco na aplica¢ao do Direito. Nesse am-
biente, a criagdo das leis e a aplicacdo das normas devem
ocorrer por meio das lentes de género.

E inviavel, em contextos tdo desiguais, assumir um
unico conceito de mulher; para além disso, a construc¢do
de politicas publicas adequadas passa por realgar, com
clareza, a sua destinatdria.

A mulher que estd nas ruas é, como dito, tocada por
multiplas caréncias. Os obstdculos e as restricdes enfren-
tados pela populagdo em situagdo de rua no Brasil sdo
enormes: falta de acesso a satde, agua potavel, alimen-
tagdo, higiene, e total auséncia de direitos e de politicas
publicas tém gerado ainda mais vulnerabilidade a essa
parcela da populacéo.

Além disso, por serem predominantemente mulhe-
res negras e pardas, tocam-lhes, também, as opressoes
decorrentes do racismo e o silenciamento das violéncias
por elas sofridas.

E frequente entre as mulheres negras a suposigio
de que as mulheres negras tendem a denunciar me-
nos os seus agressores, sobretudo se negros. Elas
tenderiam a protegé-los por medo dos estigmas
que acompanham os homens negros na rela¢ao
com os 6rgdos de repressao (CARNEIRO, 2020,
p. 189).

Sueli Carneiro (2020, p. 198) também destaca a au-
séncia de formulagdo de politicas publicas especificas,
negando-se o Brasil a perguntar: “que cara tém as mu-
lheres desse pais?”. Assim, a interseccionalidade é um
elemento importante para a reflexdo, ao sugerir que nem
sempre se estd a lidar com grupos distintos, mas grupos
sobrepostos (CRENSHAW, 2002), que podem, em razao
disso, refor¢ar a exclusdo de categorias especificas, como
mulheres negras em situagdo de rua. Essas mulheres sio
alcancgadas, inclusive, por pesquisas especificas sobre a
sua condi¢ao, ainda que sejam poucos os estudos sobre
o tema (NARDES e GIONGO, 2021).

1 PROCESSO n. 0206034-04.2020.8.19.0001.
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Em que pese a existéncia de estruturas que, em tese,
viabilizam um amplo acesso aos servicos de seguranga
(delegacia, ministério publico, defensoria, Poder Judici-
ario) durante a suspensdo dos servi¢os na pandemia, é
fundamental entender que esse acesso nao ¢ igualitario.
Servigos publicos estdo instalados longe das populagdes
vulneraveis, a exclusio digital é uma realidade em nosso
pais, e as delegacias de mulheres, em muitos locais, ndo
funcionam em tempo integral. Além disso, para as mu-
lheres que ndo possuem endereco fixo, localiz-las para
disponibilizar qualquer ferramenta de atengao pode ser
um verdadeiro desafio.

Com base nessas premissas, passa-se ao exame dos
casos selecionados, buscando-se identificar nos discursos
apresentados os pontos de aproximagdo e melhor com-
preensao da atuagdo do sistema de justica e de outros ser-
vigos publicos no atendimento dessas mulheres quando
em situacio de violéncia doméstica.

3. LANGANDO LUZES SOBRE AS
HISTORIAS DAS MULHERES EM
SITUAGCAO DE RUA

Para este estudo, foram selecionados trés casos de
violéncia doméstica contra mulheres em situagdo de rua
na cidade do Rio de Janeiro ocorridos durante a pan-
demia, cujos réus foram presos em flagrante delito. Em
todos eles, as mulheres foram vitimas de violéncia fisica
praticada pelo companheiro ou namorado.

A seguir, apresenta-se um resumo, seguido da andlise
de cada um deles, visando apontar elementos comuns e
apresentar, ao final, uma proposta de intervencdo pelo
Poder Judiciario na realidade das mulheres em situagdo
de rua, no intuito de garantir-lhes o direito de acesso a
justica.

No primeiro caso', uma mulher de 35 anos, que se
identificou como negra, foi vitima de lesdo corporal pelo
seu companheiro. Vivendo em situa¢do de rua, afirmou
ndo desejar medidas protetivas de urgéncia. O réu, um
homem negro de 40 anos, sem endere¢o definido, tam-
bém alegou ser pessoa em situagdo de rua. O fato teria
ocorrido em outubro de 2020, no centro da cidade do Rio
de Janeiro, ou seja, durante o periodo da pandemia. A
agressdo foi praticada com um objeto cortante, mediante
golpes que atingiram peito, mao e rosto da mulher. A vi-
tima relatou ainda a existéncia de agressdes antecedentes
contra si praticadas pelo denunciado, além do uso de
drogas e de bebidas alcodlicas por ele.

O réu, por sua vez, ostenta multiplas anotagdes cri-
minais com transito em julgado e é reincidente. Houve
prisdo em flagrante, logo apds a ocorréncia, por inter-
ven¢ao da policia militar. Na audiéncia de custddia, foi



convertida em prisdo preventiva. O acusado ainda foi
submetido a exame de corpo de delito que constatou
lesdes leves.

Distribuido o procedimento ao juizo natural, em ou-
tubro de 2020, foram concedidas medidas protetivas em
favor da ofendida, consistentes em proibi¢do de aproxi-
magao e de contato com a vitima; além disso, ela e seus
dependentes foram encaminhados a rede de atendimen-
to, um programa oficial ou comunitario de protegéo as
mulheres.

Durante o atendimento da ofendida pela equipe mul-
tidisciplinar do juizado de violéncia doméstica, assustada
com a gravidade da violéncia sofrida, a vitima temia a
soltura do acusado. Na ocasido, confirmou ter mantido
relacao intima de afeto com ele por aproximadamente
trés anos, quando decidiu terminar o relacionamento. A
violéncia sofrida seria, entdo, uma retaliacdo em razdo
dessa decisdo. A mulher declarou também nao possuir
renda auténoma e disse frequentar o Centro de Atengao
Psicossocial da Prefeitura e a Clinica da Satide da Familia
do territério onde residia no momento da agressao.

A equipe multidisciplinar, além de té-la encaminha-
do ao Centro de Atendimento as Mulheres (CIAM) do
Estado (para avaliar a possibilidade de orientagdo e de
acompanhamento psicoldgico e juridico), destacou que
associado a violéncia sofrida, existia um quadro de vul-
nerabilidade socioeconémica e de satde da ofendida.

Na ocasido, preencheu-se um formulério de avalia-
¢do de risco destacando que a vitima teria sido violen-
tada com o uso de uma faca, que o agressor apresentava
comportamentos abusivos, além de ja té-la persegui-
do - impedindo-a de encontrar amigos e familiares
- descumprido medidas protetivas e que as agressdes
se agravaram nos ultimos meses. A ofendida declarou
também ndo aceitar abrigo temporario. Em audiéncia
realizada em novembro de 2020, ndo foi mais possivel
localiza-la para a oitiva, ocasido em que foi determinado
um estudo social.

O réu, por sua vez, foi encaminhado para atendimen-
to pela equipe multidisciplinar, em novembro de 2020.
Na ocasido, relatara que se relacionava com a ofendida ha
mais de quatro anos, que havia brigas frequentes, moti-
vadas por citimes, e que 0 uso excessivo de bebidas alco-
¢licas agravava a situagdo entre eles. Por fim, mencionou
que gostaria de aderir a um tratamento para dependéncia
de alcool. A tentativa de oitiva da ofendida, no entanto,
foi frustrada, pois ndo fora localizada.

Em contato telefonico com pessoas que se identifi-
caram como parentes proximos da ofendida, a equipe
colheu algumas informacdes: ela possui problemas com
alcool hd mais de 11 anos e a familia ndo consegue aju-
da-la, dada a sua recusa em prosseguir com o tratamento;
além disso, aquela néo fora a primeira agressdo perpetra-

2 Processo n. 0294319-70.2020.8.19.0001.

da por seu companheiro. Proferida em janeiro de 2021, a
sentenca condenou o réu a 1 ano e 2 meses de detengdo
em regime inicial semiaberto; interposto recurso de ape-
lagdo, o tribunal de justica, em acdrdio de abril de 2021,
manteve a condenag¢do imposta.

No segundo caso aqui analisado?, a vitima também
sofreu lesdo corporal pelo companheiro quando ambos
viviam em situagdo de rua. A agressdo teria sido pratica-
da ap6s uma discussdo, por meio de varios golpes com
uso de vassoura, além de socos que a atingiram princi-
palmente no rosto e na cabega, resultando em lesdes que
foram descritas no laudo de exame de corpo de delito.
O agressor, um homem de 40 anos, negro, sem endere-
¢o definido, era pessoa em situagdo de rua, com ensino
fundamental completo e sem trabalho formal.

A mulher ofendida, por sua vez, tinha 41 anos de
idade e vivia como convivente do denunciado. De pele
parda, moradora de rua, trabalhava com “garimpo urba-
no” e residia esporadicamente no Municipio de Japeri.
Na ocasido, relatou a existéncia de agressoes antecedentes
contra si praticadas pelo acusado, além do uso de dro-
gas (maconha e cocaina) e de bebidas alcoolicas pelo
agressor.

O denunciado ainda possuia algumas anotagdes
criminais, mas sem condenagéo transitada em julgado,
consistentes em inquéritos policiais referentes a crimes
de ameaca e lesdo corporal. No caso aqui analisado, a
prisao em flagrante ocorreu pela policia militar logo apds
a agressao. Depois da audiéncia de custddia, o flagrante
foi convertido em prisdo preventiva.

Distribuido o procedimento ao juizo competente, a
dentncia foi recebida e os autos remetidos a equipe téc-
nica para atender os envolvidos. No entanto, a equipe do
juizado ndo obteve sucesso ao contatar vitima e acusado.

Com o desenrolar da questdo, a prisdo preventiva foi
mantida e, apos novo contato da equipe técnica, conce-
deu-se a medida protetiva de proibi¢do de aproximagio
de 250 metros. Todavia, na audiéncia de instrucéo e jul-
gamento, a vitima informou que a medida néo era mais
necessaria, levando a revogacdo da prisdo preventiva.
Houve, entao, uma nova audiéncia, com a presenca de
nova testemunha, ocasiao em queo acusado se mantivera
em siléncio durante todo o interrogatério.

Quanto a ofendida, a equipe multidisciplinar cons-
tatou a relagdo de vulnerabilidade entre as partes, visto
que ambos viviam em situagdo de rua, local em que ndo
podiam usufruir do direito a privacidade e de cuidados.
Ambos demonstraram o desejo de reatar o relaciona-
mento e a inexisténcia de situa¢des de violéncia domés-
tica. Além disso, informaram que nenhum deles era
dependente quimico ou alcdolico e que possuiam uma
residéncia em Japeri, mas que, em razdo do desligamento
do réu do trabalho formal, a necessidade de sustentar a
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familia os levara a vagar pelas ruas em busca de subsis-
téncia, ainda que visitassem o proprio lar a cada duas
semanas ou uma vez por més.

Como ambos negaram possuir algum nivel de de-
pendéncia quimica, ndo havia que se falar em encami-
nhamento pela rede. E, tendo em vista a dificuldade de
localizar a vitima, nao fora preenchido qualquer formu-
lario de avaliacao de risco.

No terceiro caso aqui descrito?, a vitima, de 31 anos,
também sofreu lesdo corporal pelo companheiro, em via
publica. Detentora do ensino fundamental incompleto,
¢ mae de trés filhos de até 11 anos (todos os filhos nao
estdo mais sob sua guarda), e vive em situagdo de rua
vendendo doces com o acusado. O réu, solteiro, 22 anos,
de pele parda, com ensino fundamental incompleto, é pai
de duas meninas que vivem com a genitora; além disso,
nunca tivera um trabalho com vinculo formal.

Segundo a dentncia, o acusado teria desferido um
soco na boca da vitima, gerando uma grave lesdo, que o
levou a prisdo em flagrante. A vitima, por sua vez, que
conheceu o0 acusado ha um ano e sete meses, afirmava
que ele a protegia dos perigos da rua e que os desen-
tendimentos (brigas) do casal ocorriam em razdo das
substancias ilicitas utilizadas por ambos.

No dia da lesdo corporal, explicou a vitima, ela se
irritou com o fato de o acusado tentar impedi-la de com-
prar mais entorpecentes com o unico dinheiro do casal.
No que diz respeito as demais constatacdes dos autos,
explicou que as agressdes diziam respeito ao fato de ser
pedinte da Central do Brasil, local em que foi vitima de
outras lesdes. Ademais, por ser usudria de drogas, ja
vivenciara situa¢des de violéncia nas quais se alternava
como vitima e como autora. No dia da agressdo aqui
estudada, ao descobrir que o companheiro seria preso,
decidiu néo prosseguir, alegando que ele ndo poderia
responder por algo que néo fez. Por fim, afirmou néo
temer por sua integridade fisica.

O acusado, apesar de todo o ocorrido, afirmava
querer manter o relacionamento, demonstrando que os
relatos das partes eram consoantes entre si. Soma-se a
isso o fato de ressaltar que admirava a vitima pela situ-
acao de abandono vivida por ela, o que, de certa forma,
justificaria seu comportamento. A vitima, por sua vez,
dispensou medidas protetivas e preencheu o formulario
nacional de avaliacdo de riscos revelando, entre outros
fatos, que o acusado, no passado, ja a agredira com um
soco, consumia substancias entorpecentes (maconha), ja
havia tentado o suicidio ou falado sobre se suicidar e en-
frentava dificuldades financeiras — estava desempregado
ou possuia dificuldade em manter o emprego.

Ao declarar sobre a dependéncia econdmica mantida
em relacdo ao acusado, a vitima informou que ele a ajuda
a trabalhar e a se sentir mais protegida na rua. Em se-
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guida, ao ser indagada se percebia a gravidade dos fatos,
disse ndo temer por sua integridade, visto que, segundo
ela, ele ndo era uma pessoa agressiva, por isso, deseja-
va manter o relacionamento. Apesar disso, reconheceu
que, em alguns momentos, o acusado apresentava alte-
ragoes de humor e que se envolvia em outras situagdes
de violéncia, sem especificar quais seriam elas. Ao final,
decidiu-se encaminhar o caso a rede de sadde mental,
conduta com a qual a vitima concordou.

4. PRINCIPAIS ELEMENTOS
ENCONTRADOS NOS CASOS
SELECIONADOS

Nos trés casos escolhidos representativos de conflitos
que envolviam violéncia doméstica e populagdo em si-
tuacdo de rua, verifica-se aproximagao entre as historias
contadas, suas abordagens e dificuldades. Em seus pon-
tos de intersecdo, todos abordam mulheres e homens em
situagdo de rua e em condi¢des de extrema vulnerabilida-
de social e pobreza. A pandemia, por sua vez, reforcou as
desigualdades e agravou a situagdo das mulheres nessas
condigbes, ja historicamente discriminadas e oprimidas.

Da analise dos trés casos, observa-se que a pande-
mia foi um fator relevante para a situa¢ao de rua dos
envolvidos, além da dependéncia econdémica das trés
mulheres em rela¢do aos agressores, o uso de élcool e
drogas também surgiu em dois dos trés casos analisados.
A redugio dos atendimentos da satide, da assisténcia e do
acolhimento institucional durante o periodo impactou os
numeros da populagido em situagdo de rua, aumentando
a violéncia com o envolvimento dessas pessoas.

O estudo recente realizado pelo Nucleo de Pesquisa
em Género, Raca e Etnia (Nupegre) “Mulheres, pande-
mia e violéncia: impacto da pandemia de Sars-Cov-2 no
acesso a justica e na politica judiciaria de enfrentamento
avioléncia doméstica e familiar contra a mulher” elencou
os principais motivos da dificuldade de acesso das mulhe-
res ao sistema de justica durante a pandemia: “a depen-
déncia econdmica do agressor, a inseguranga alimentar,
o fechamento de creches e escolas (que dificultou a rotina
de mulheres que precisavam trabalhar e ndo tinham com
quem deixar seus filhos e outros dependentes, como ido-
sos e doentes), o fechamento de delegacias e 0 medo de
contaminagdo.” (EMER]/NUPEGRE, 2022, p. 23).

4.1. Perfil racial das mulheres em
situacao de rua

Nos trés casos, as vitimas se autodeclararam pretas ou
pardas, assim como os denunciados, reforcando os dados



que apontam ser a populagdo preta e parda a maioria
em situa¢do de rua (CASSAL, 2020). Dados do Férum
Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP) apontam que en-
tre as vitimas de feminicidio, 61,8% eram negras, 36,5%
brancas, 0,9% amarela e 0,9% indigena. Entre as vitimas
dos demais homicidios femininos, 71% eram negras, 28%
eram brancas, 0,2% indigena e 0,8% amarela (BUENO,
BOHNENBERGER, SOBRAL, 2021, online).

Nos trés casos, as mulheres viviam em situagdo de
extrema vulnerabilidade social e econémica; em todos,
ha histérias de desemprego, abandono familiar, perda
do contato com a rede de apoio, uso de alcool e depen-
déncia quimica, fatores que interseccionados deixam as
mulheres em situagdo de rua mais sujeitas a violéncia
doméstica.

O racismo e o sexismo produzem efeitos violentos
sobre a mulher negra (GONZALEZ, 2021) e pioram
quando ela estd em situagdo de rua, visto que sofrem
preconceito e discriminagéo por parte das institui¢ces
que deveriam protegé-las, sobretudo, do sistema de segu-
ranga publica e do préprio Poder Judicidrio. As mulheres
negras em situa¢do de rua ndo acessam os servigos pu-
blicos por medo das humilhac¢des e das hostilidades so-
fridas, e muitas sdo submetidas a violéncia institucional.

No Brasil, assim como nos Estados Unidos, a popu-
lagdo negra é alvo de violéncia policial de forma despro-
porcional, ou seja, é a mais atingida pela desigualdade
econdmica, além de enfrentar altas taxas de desemprego,
o que leva grande parte dela a atuar na informalidade.
Durante a pandemia, o racismo que permeia a socieda-
de brasileira agravou as desigualdades e fez com que as
mulheres negras fossem mais impactadas, sobretudo as
empregadas domésticas, cujo percentual é bem mais ele-
vado (68%) (PINHEIRO; LIRA; REZENDE; FONTOU-
RA, 2019, online). De acordo com Boaventura de Souza
Santos (2021, p. 107), trata-se de uma heranca toxica de
convergéncia entre o capitalismo, o colonialismo e o pa-
triarcado, que leva as mulheres negras a se submeterem
a relagdes abusivas e desumanas, tornando-as vitimas
privilegiadas do coronavirus.

Segundo estudo realizado por Scarleth Nardes e
Carmem Regina Giongo, as mulheres em situagdo de
rua preferem viver em grupos para se protegerem e se
submetem a parceiros para se sentirem seguras, mas se
tornam mais vulnerdveis a violéncia sexual:

No que se refere ao contexto brasileiro, as infor-
magdes sobre a violéncia sofrida por mulheres da
populagao geral ndo sdo notificadas, visto que a
maior parte possui receio em denunciar o agressor
por desacreditar na seguranca que o Estado deveria
lhes conceder. Este processo nao é diferente com
as mulheres em situagdo de rua, possivelmente de
maneira mais grave, embora ainda nao haja exati-
déo nessa afirmacio. Rosa (2012) destaca em seu

estudo que, para as mulheres, viver nas ruas faz
com que busquem constituir relagdes que propor-
cionem a viabilidade cotidiana da sua vida, visto
que, sozinhas, se apresentam mais vulneraveis as
violéncias. Izalene Tiene (2004) corrobora esse
fato, ressaltando que as mulheres em situacao de
rua ndo vivem desacompanhadas e buscam con-
viver em grupos para se protegerem. Em muitos
momentos, acabam procurando parceiros para se
sentirem seguras e submetem-se sexualmente para
garantir a seguridade. Nas palavras de Tiene (2004,
p- 156): “as mulheres mantém a submissdo sexual
em troca de prote¢do e pagam muito caro por isso.
Seus corpos revelam tragos de ‘utilidade — obedién-
cia” (NARDES e GIONGO, 2021, p. 2).

As mulheres em situacio de rua enfrentam varios
obstaculos e restricdes para acessar os servigos publicos,
sdo estigmatizadas e humilhadas, sobretudo perante os
servicos de satde e seguranca publica, o que impacta o
direito delas de acesso a justica. Isso se deve a auséncia
de politicas publicas para enfrentar a questdo. A falta de
documentos e o uso de alcool e de drogas atravessam a
realidade das mulheres em situagdo de rua e as colocam
em um contexto suscetivel a privagdes e riscos, fato ob-
servado nos casos analisados neste estudo, pois nos trés
processos estudados a intervencao da policia s6 ocorreu
em func¢io de uma situagio em flagrante delito, ou seja,
ndo houve a procura espontinea das mulheres.

4.2. Vulnerabilidade econémica e
pobreza

Outra situagdo observada durante a analise dos pro-
cessos foi a vulnerabilidade econdémica dos envolvidos.
Com a pandemia, 0 aumento do desemprego, que atingiu
o maior indice desde 2012 (BARROS, 2021), levou mais
pessoas a viverem em situacio de rua (DELGADO, 2022),
condi¢do que também pode causar violéncia doméstica.
As mulheres que vivem nas ruas do Rio de Janeiro, em
grande parte, enfrentam questoes de satide mental ou uso
de dlcool e drogas. Durante a pandemia, e como conse-
quéncia do aumento do desemprego, houve um aumento
significativo dessa popula¢do nas ruas da cidade.

Em todos os casos, vitimas e réus trabalhavam no
mercado informal, ndo tinham condigdes de arcar com
moradia e, por isso, a solugdo encontrada foi morar nas
ruas. Em apenas um dos casos, o casal afirmava possuir
uma residéncia em outro municipio, que era visitada
esporadicamente.

E fato que a pandemia teve um impacto muito maior
na vida das mulheres (ONU, 2021, p. 30). Muitas delas
que sustentavam seus filhos sozinhas perderam seus em-
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pregos, viram-se numa situagdo de extrema pobreza e,
como consequéncia, foram viver nas ruas.

Além das dificuldades de viver nessas condi¢des, com
avioléncia urbana, os projetos higienistas, o uso de drogas
e 0 medo constante de sofrerem violéncia sexual — assun-
to relatado por varias mulheres no estudo - e dos riscos
comuns da rua, outro fator chamou a atencéo: a violéncia
doméstica entre parceiros intimos, o que deixa as mulheres
ainda mais vulneraveis a violéncia. Como garantir que as
mulheres em situagdo de rua participem de uma audiéncia
virtual tendo em vista a situagdo de total vulnerabilida-
de social, econdmica e politica? Sdo pessoas invisiveis e
excluidas que precisam de politicas publicas judiciarias
para acolhé-las e assegurar seus direitos de acesso a justia.

A auséncia de dados sobre as mulheres em situagdo
de rua dificulta a criagdo de politicas ptblicas no Brasil.
Entretanto, algumas pesquisas internacionais, como a
realizada na cidade de Nova Iorque, com 141 mulheres
que vivem nessas condigdes, apontou para indices signi-
ficativos de violéncia fisica e de estupro. Das 141 entre-
vistadas, 21 foram estupradas, 42 relataram ter sido estu-
pradas e agredidas e 62 foram agredidas, sem ocorréncia
de abuso sexual. Segundo os pesquisadores, a maior parte
das necessidades de assisténcia a satide era consequéncia
dessa realidade, como o cuidado com traumas fisicos ou
problemas de saude mental (’ERCOLE; STRUENING,
1990) (NARDES e GIONGO, 2021).

As dificuldades vividas pelas mulheres em situagiao
de rua sdo diversas, pois muitas enfrentam o medo cons-
tante de sofrer violéncia sexual, a violéncia por espago
nas ruas e, infelizmente, ficam em posi¢ao de subalter-
nidade em rela¢do aos homens para sobreviver e serem
respeitadas. Tudo isso associado ao uso de drogas e ao
abandono dessas pessoas pela familia. Por isso, sdo ne-
cessdrias estratégias urgentes visando a enfrentar o fe-
némeno da violéncia doméstica contra as mulheres em
situagdo de rua.

4.3. Falta de acesso a justica

Nos trés casos aqui estudados, as prisdes ocorreram
em flagrante delito, apds a policia militar ser acionada
pela ofendida. No ultimo deles, apds tomar conheci-
mento de que seu companheiro seria preso, a ofendida
retratou-se de suas declara¢des afirmando néo ter sido
ele o autor das agressoes. Segundo a mulher agredida,
seu companheiro a “protegia das ruas’, o que evidencia a
hipervulnerabilidade da vitima e sua sujei¢do a contextos
violentos em dindmica de rela¢do intima de afeto como
instrumento para reagir a violéncia das ruas.

No que diz respeito a atuagio interna do sistema de
justica, observou-se a dificuldade de nao se localizar as
mulheres para intimd-las as audiéncias e manter o acom-
panhamento pela equipe multidisciplinar do juizado de
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violéncia doméstica. Esse foi um primeiro obstéculo
enfrentado pela equipe técnica do Juizado de Violéncia
Doméstica (JVD).

A falta de informagéo sobre os direitos mais basicos
tem gerado obstaculos que impedem as mulheres de re-
alizar o direito fundamental de acesso a justica. Ademais,
outros fatores de interseccdo afetam algumas delas em
ambitos diferentes, por exemplo, raga e etnia, condi¢do
de indigena, localizagdo urbana/rural, estado de satde,
deficiéncia, identidade como mulher lésbica ou transe-
xual ou pessoa em situagio de rua.

O defensor publico do Rio de Janeiro Renan Vinicius
Sotto Mayor Oliveira, em sua pesquisa empirica reali-
zada durante a participagdo em eventos, seminarios e
audiéncias publicas, constatou: “o espaco da rua reflete
o racismo, o machismo e a homofobia estruturantes em
nossa sociedade” (OLIVEIRA, 2019, p. 21).

Sobre o discurso das mulheres, destaca: [elas] “que
narraram a brutalidade da vida na rua, relatando que o
estupro é uma pratica comum, visto que so, por diversas
vezes, assediadas também por homens em situacdo de
rua ou até mesmo domiciliados” (OLIVEIRA, 2019, p.
22). “Prefiro ser estuprada por um do que por vérios” foi
a frase dita no 3° Encontro do MNPR, em 2015, realizado
em Brasilia/DF. A mulher esclareceu que mantinha um
relacionamento afetivo abusivo, mesmo assim, preferia
continuar esse vinculo para ter uma “seguranca” (OLI-
VEIRA, 2019, p. 22).

As mulheres em situagdo de rua sofrem violéncia de
diversas formas: institucional, praticada por intoleran-
tes contra as pessoas em situacao de rua (PSR); entre as
pessoas em situagdo de rua por disputas pessoais e de
espaco; violéncia planejada com intenc¢des higienistas;
e sexual. Esta é frequentemente relatada pelas mulheres.

O cenario de incertezas trazido pela pandemia pode
ter contribuido fortemente para o afastamento das mu-
lheres dos espagos de atendimento, como as delegacias,
o ministério publico e a defensoria publica. Os foéruns
fecharam durante o primeiro trimestre apds a decretacdo
de calamidade publica assim como foi dificultado o aces-
so0 a outros servicos de atendimento e de acolhimento.
E importante reiterar que o acesso digital de pessoas em
situacdo de rua é deveras precario.

Um estudo recente realizado na cidade de Sdo Paulo
constatou que as mulheres em situagao de rua tém varios
fatores em comum: pobreza, experiéncia de violéncias,
transtorno mental, dependéncia de alcool e outras dro-
gas, falta de amor e ruptura dos vinculos familiares e
sociais. Nos trés casos selecionados, foram evidenciadas
as dificuldades enfrentadas pelas mulheres em situacéo
de rua, o abandono da familia e a falta de politicas publi-
cas para lidar com essas pessoas excluidas e vulneraveis
(ROSA e BRETAS, 2015).

As pessoas em situagdo de rua sdo inviabilizadas pelo
poder publico e pela sociedade. Além do frequente his-



torico de abandono familiar, elas, em geral, sofrem de
transtornos mentais ou de dependéncia quimica e ndo
tém acesso a satde, aos servigos publicos e as politicas
publicas. Nao é diferente em relagido ao acesso a justica.
A situagdo s se agrava quando se fala numa justica que
funciona exclusivamente na modalidade virtual, quando
essas pessoas sdo tidas como excluidas digitais, pois ndo
possuem celular nem computador.

4.4, Exclusao digital

Nos trés casos, as vitimas e os réus vivem em situa¢ao
de rua, nao tém acesso a telefone celular ou a internet, até
mesmo em funcio da situacao de vulnerabilidade. Nas
ruas, essas pessoas sao invisibilizadas pelo poder publico
e excluidas dos seus direitos, perdem contato com a fami-
lia e ndo sdo encontradas pela justica para dar sequéncia
a intimagdes e encaminhamentos.

Conforme observou-se nos processos selecionados,
foi inviavel localizar as vitimas para intima-las 4 audién-
cia, pois ndo havia endereco fixo nem qualquer telefone
para contato; o paradeiro delas nem sequer era informa-
do aos familiares. Situa¢do essa que também inviabilizou
o estudo pela equipe técnica, tdo importante para subsi-
diar o processo de tomada de deciséo.

E importante destacar que o contato direto com o de-
nunciado s6 foi viavel em fungao da prisdo em flagrante,
quando fora conduzido a audiéncia de custodia. Nos trés
procedimentos, houve o ato processual com conversio
do flagrante em prisdo preventiva.

Portanto, hd um contato inicial com um defensor as-
segurado ao denunciado, que garante um didlogo, ainda
que breve, a contemplar explicagdes gerais sobre o anda-
mento da a¢do. No entanto, uma vez que nao se localiza a
mulher vitima da agressao, a orientagao juridica inexiste.

Para além do debate de eventual comprometimento
com a producio de prova oral, dada a auséncia de intima-
¢do para a audiéncia, os atendimentos e os encaminha-
mentos para a mulher ficam absolutamente prejudicados
quando se torna inviavel o comparecimento dela perante
a equipe em momento posterior a oitiva em delegacia, na
lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Durante a pandemia, constatou-se que grande parte
das mulheres vitimas de violéncia doméstica sdo exclu-
idas digitais, ou seja, ndo possuem um aparelho de tele-
fone celular exclusivo com pacote de dados de internet;
quando existe, ha um s6 aparelho para o uso de toda a
familia. Esse ¢ um obstaculo que impede ou restringe o
direito de acesso a justica pelas mulheres.

4 Cf. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021.

Com base na analise dos trés casos selecionados, po-
de-se inferir que as pessoas em situagdo de rua enfren-
taram mais dificuldades para obter informagdes sobre
0s processos e ser localizadas para fins de intimagao.
Durante a pandemia o Poder Judiciario adotou o traba-
lho remoto, as audiéncias passaram a ser realizadas por
videoconferéncia e os processos foram digitalizados, o
que gerou obstaculos e restrigdes para o acesso a justi-
ca pelas pessoas vulneraveis, com mais impacto para as
pessoas em situacdo de rua, por ndo possuirem estrutura
e equipamentos adequados.

No mesmo sentido, a pesquisa do Nupegre apontou
que “o aparelho celular ¢, cada dia mais, uma ferramenta
importante para a participagdo e tomada de decisdo pelas
mulheres, além de combater a desigualdade de género e
de ser um importante mecanismo para facilitar o acesso
ajustica” (EMER]J; NUPEGRE, 2022, p. 41).

Ciente dos obstaculos causados pela pandemia, o
proprio CNJ publicou estudo acerca do indice de acesso
a justica, iniciativa relevante para a mensuragdo do nivel
de acesso a justica pelos tribunais do pais. E importante
ressaltar que o indice de acesso a justica possui dois tipos
de capitais: o capital humano e o capital institucional.*

De situagdes como essa extrai-se o questionamento:
quais politicas publicas precisam ser criadas para facilitar
o0 acesso das pessoas mais necessitadas a justica, sobre-
tudo das mulheres que vivem nas ruas?

Outro fator dessa dificuldade de acesso é o formato
das audiéncias virtuais com a presenga do agressor no
mesmo espago fisico das vitimas. Pensando nessas difi-
culdades e visando supera-las, alguns juizados oferecem
salas separadas para a oitiva, com computadores dispo-
nibilizados pelo Poder Judicidrio.

Ressalta-se que algumas boas praticas no ambito do
Poder Judiciario tém sido implementadas. Entre elas, a
iniciativa do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, por
meio da Coordenadoria Estadual da Mulher em Situagdo
de Violéncia Doméstica e Familiar (COEM), que man-
tinha reunides semanais com a rede de enfrentamento
da violéncia doméstica durante a pandemia a fim de en-
contrar solu¢des para assegurar as mulheres o direito de
acesso a justica’.

5. CONSTRUCAO DE POLITICA PUBLICA
DE ACESSO A JUSTICA DIGITAL AS
POPULAGCOES VULNERAVEIS

A expressao “acesso a justica” remete a obra classica
de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1978), ao elenca-

5 Projetos inovadores do TJR], que em parceria com a UFR], criou o aplicativo Maria da Penha Virtual, vencedor da categoria Tribunal de Justi¢a do Prémio Viviane
Amaral do CNJ, representa uma boa pratica de acesso a justiga para mulheres em situagao de violéncia doméstica, por meio da qual a mulher pode requerer uma
medida protetiva de urgéncia diretamente  justica de qualquer dispositivo eletronico. Disponivel em: https://www.tjrj.jus.br/web/guest/observatorio-judicial-vio-

lencia-mulher/aplicativo-maria-da-penha-virtual. Acesso em: 16 abr. 2022.
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rem as barreiras de acesso aos sistemas judiciais naquele
periodo histérico. Na ocasido, uma das conclusoes dos
autores foi a de que os obstaculos impostos as pessoas
mais vulneraveis social e economicamente eram maio-
res; por outro lado, o acesso a justica para litigantes com
maior poder aquisitivo era garantido e até incentivado.

O acesso livre 4 justica para a populagdo em situacdo
de rua estd consagrado no art. 3° da CF/1988, uma vez
que um dos objetivos fundamentais do pais é construir
uma sociedade livre, justa e soliddria, erradicar a pobre-
za e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais
e regionais, promover o bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (BRASIL, 1988). O objetivo de
desenvolvimento sustentavel 11 da ONU da Agenda 2030
busca “tornar cidades e assentamentos humanos inclusi-
vos, seguros, resilientes e sustentaveis”

Em 9 de outubro de 2020, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolu¢do n. 345, que dispde sobre o
juizo 100% digital e autoriza os tribunais adotarem pro-
vidéncias para o processamento completo de atos pro-
cessuais praticados exclusivamente por meio eletréonico
e remoto, via internet (CNJ, 2020).

Durante a pandemia, foram realizadas audiéncias
por videoconferéncia e atendimentos por meio do balcéo
virtual, expandindo, assim, a atua¢éo da justica brasilei-
ra. Ha que se definir, entretanto, como compatibilizar
a justica 100% digital com a exclusdo digital no Brasil,
considerando as desigualdades sociais e regionais, a in-
fraestrutura da rede, o pacote de dados para acesso a
internet, o grau de escolaridade e a faixa etaria dos que
demandam por justica.

Segundo a pesquisa TIC Domicilios de 2020, publica-
da pelo Cetic.br, a propor¢ao de domicilios com acesso a
internet no pais é de 83%, ou seja, aproximadamente 61,8
milhées de domicilios possuem algum tipo de conexdo
a rede, o que significa um aumento em relagdo ao ano
de 2019, em todas as classes econdmicas: classes C (de
80%, em 2019, para 91%, em 2020) e D e E (de 50%, em
2019, para 64%, em 2020) (CETIC, 2021).

Apesar da ampliagdo relativa ao acesso a internet,
ha distribui¢ao desproporcional desses recursos digitais,
seja em razdo da classe social, seja do grau de instru-
¢do, visto que uma grande parte da populagdo brasileira,
como as pessoas em situagdo de rua, continua alijada
desse progresso tecnologico.

A inclusao digital deve ser encarada como um novo
direito fundamental, uma vez que muitos servigos publi-
cos essenciais sdo realizados por meio do acesso a rede
mundial de computadores (internet), como no caso da
prestacdo jurisdicional (MACHADO e RIVERA, 2017,
p. 605).

Assim, a inclusio digital ndo se restringe ao aces-
so a ferramentas de tecnologia, como equipamentos de
informatica (smartphones, computadores), mas inclui a
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produgdo de conhecimento e a comunicagdo por esses
meios digitais.

A nogao de inclusao digital como politica de estado
esta intimamente ligada a categoria de desenvolvimento
econdmico e social (CAZELOTO, 2007, p. 146). Segun-
do Armand Mattelard (2001, p. 177), desde a década de
1960, a “teoria da decolagem” fundamenta as agdes de
organismos internacionais como a Unesco, por exemplo,
considerando que o acesso ao mundo digital é tratado
como sinénimo de progresso econdmico e de moder-
nizagao.

Com base nessa premissa, os Estados devem garantir
a distribuicdo social e equitativa de quaisquer beneficios
dos programas de incluséo digital, e as politicas publicas
para a implementac¢ao da inclusio digital devem con-
siderar os contextos sociais, culturais e econdmicos de
cada comunidade. A incompreensao das potencialidades
do uso das tecnologias e da internet como ferramentas
de fortalecimento social se reflete na falta de integragao
entre as demais politicas publicas, especialmente aquelas
voltadas a inclusao social.

A inclusio digital pretende “tornar os sujeitos autores
da sua propria realidade, participantes e produtores da
transformacgao social por meio do uso das tecnologias
e da internet” (MACHADO e RIVERA, 2017, p. 606).
Quando implementada, também podera promover a
inclusdo social e o acesso a justica, representando um
mecanismo para a efetivaciao de direitos fundamentais

A defini¢do de estratégias que fomentem a melhoria
de acesso a justica a populagdes vulneraveis foi, inclusive,
estabelecida como parte das diretrizes da Resolu¢ao CNJ
n. 425, de 8 de outubro de 2021, que trata da politica
nacional judicial de atenc¢do a pessoas em situagdo de
rua e suas interseccionalidades.

Além disso, a Resolugdo determina a prestagao de
um atendimento humanizado as pessoas em situagdo de
rua nas sedes dos 6rgaos de justica, vedando obstaculos
relativos a vestimentas, as condigoes de higiene pessoal
ou a falta de identificacio civil. Prevé ainda, entre outros
pontos, a inafastabilidade do acesso a jurisdigao de pes-
soas em situa¢io de rua em funcio da exclusio digital,
da falta de identificagéo civil, da auséncia de documentos
publicos e de residéncia fixa, da dificuldade de comuni-
cagdo e do tratamento burocratizado.

Por fim, reconhece:

[...] a relevancia do trabalho colaborativo e em
rede entre atores institucionais envolvidos com a
politica, para alinhamento de protocolos e fluxos
de trabalho, com visao holistica e empatica acerca
da complexidade da pessoa em situagdo de rua, a
fim de permitir uma abordagem multidimensional.
(CNJ, 2021).



E um desafio, portanto, conjugar a politica de aten-
¢d0 a pessoas em situagdo de rua e a politica de enfren-
tamento da violéncia doméstica. Embora sobrepostas e
possivelmente harmonicas em multiplos pontos, deve-se
destacar que os mais de quinze anos de vigéncia da Lei
n. 11.340/2006 nao alcangaram, até o momento, a flui-
dez esperada na prestacdo de servicos de atendimento
a mulher, em todas as esferas necessarias, como justica,
seguranca, saude, moradia e emprego (NUNES, 2017).

A interseccionalidade das discriminac¢des sofridas
pela populagdo em situagdo de rua configura situagao
diversificada, que nao se esgota na soma das opressoes,
mas cria uma modalidade mais complexa diante das inu-
meras variaveis de subjugacio, como classe social, raca,
idade e género.

Garantir as pessoas em situa¢ao de rua acesso a jus-
tica digital exige atuagdo integrada do Poder Judiciario
com os demais 6rgdos publicos e da sociedade civil para
aimplementagdo de politicas publicas que alcancem essa
parcela da populagéo, primando por uma acolhida hu-
manizada e interdisciplinar.

A criagdo de centros de atendimento a vitima repre-
senta, portanto, uma estratégia essencial para a interlo-
cugdo entre as mulheres em situagdo de rua e os equipa-
mentos estatais disponiveis para a prestacao de servicos,
tanto na esfera estadual quanto municipal. Nesse sentido
é aRecomendagdo CNJ n. 253, de 4 de setembro de 2018.

Apesar de a previsdo ser de 2018, apenas em 22 de
outubro de 2021, foi instalado o primeiro centro espe-
cializado de atengéo e apoio as vitimas de crimes e atos
infracionais no Poder Judicidrio, por iniciativa do Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro (TJR], 2021).

Programas como o Justiga Itinerante também sdo
oportunidades para se superar os obstaculos 1) terri-
toriais, consistente na distincia a ser percorrida pela
usuaria do servico até uma vara judicial; 2) financei-
ros, reconhecendo que as mulheres em situagdo de rua
apresentam uma reducdo substancial de sua capacidade
econdmica; 3) de articulacdo em rede, viabilizando que
multiplos servicos sejam oferecidos sequencialmente e
na mesma agao social; 4) psicoldgicos/culturais, afastan-
do-se dos espagos sdbrios e nao humanizados que carac-
terizam a justica e buscando uma aproximacdo no espago
cotidiano de vivéncia dessas mulheres (FERRAZ, 2017).

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Um Poder Judicidrio em sintonia com a sociedade
deve considerar especialmente os apelos das populagdes
vulneraveis, buscando promover um atendimento ade-
quado e coerente com suas necessidades.

A eliminagéo de todas as formas de discrimina¢ao
é um compromisso assumido pelo Brasil na Constitui-
¢ao Federal de 1988, e enquanto signatario de tratados

internacionais que abordam os direitos humanos, espe-
cialmente, para essa andlise, dos direitos humanos das
mulheres.

A pandemia da covid-19 acrescentou um novo desa-
fio a essa dindmica: os servi¢os judiciais migraram para
os sistemas digitais e, ainda assim, ndo conseguem aten-
der com a presteza necessaria quando se trata daqueles
que estdo excluidos, social e digitalmente.

O presente artigo langou luzes sobre a situagio de
mulheres vitimas de violéncia doméstica, em situagdo de
rua, durante o periodo da pandemia. Os dados apontam
sistematicamente que as mulheres pretas e pardas sao
sobremaneira atingidas pela violéncia por seus parceiros
intimos, e que aquelas em situagdo de rua sdo impacta-
das por diversas violéncias, em cenarios agravados pela
exposic¢do as drogas e ao dlcool, pela dificuldade de al-
cance das equipes do Poder Judicidrio e pela dependéncia
emocional e econdmica de seus parceiros.

Diante disso, como o Poder Judicidrio pode se fazer
presente? Como estabelecer e fiscalizar medidas caute-
lares e/ou protetivas quando os envolvidos sdo pessoas
em situacdo de rua? Como é possivel perseverar no aten-
dimento por 6rgaos de atencéo, assisténcia, seguranga,
sadde para os que nao contam com amparo familiar? Os
desafios sao variados.

A revolugio digital impactou a forma de se comuni-
car e atingiu a vida de todas as pessoas durante a pan-
demia, com o desafio de garantir o acesso a justica pelas
mulheres em situagdo de rua. O artigo aqui proposto
revela que elas sofrem mais preconceito e discriminagdo
por fatores como o racismo e o sexismo, excluidas digi-
talmente e socialmente, e nao tém o acesso a justica asse-
gurado. A justica precisa estar disponivel em todos os lu-
gares (foruns e/ou 6rgéos judiciais, areas rurais, urbanas
e remotas), ter boa qualidade (adaptada aos estandares
internacionais de competéncia, eficiéncia, independéncia
e imparcialidade), acessivel a todas as mulheres (negras,
indigenas, quilombolas, com deficiéncia e em situagdo
de rua) e que os profissionais do sistema de justi¢a sejam
sensiveis a género (cursos de capacitagdes em género e
direitos humanos).

Assim, visando remover as barreiras e os obstaculos
a0 acesso a justica pelas mulheres em situagdo de rua,
urge a necessidade de estabelecer programas préprios
que permitam, firmadas as parcerias com o poder publi-
co e em coopera¢do com as organizagdes da sociedade
civil e de mulheres, ampliar a presenca fisica dos inte-
grantes do sistema de justi¢a para a mulher, multiplican-
do os espacos de atendimento.

Recomenda-se, por fim, a criagdo de unidades e de
balcdes especificos para as mulheres, que com o uso
criativo de tecnologia e informagao apropriados possam
garantir que todos os grupos étnicos e minoritarios da
populacdo sejam atendidos. Essas sao algumas estratégias
que podem viabilizar mais disseminagao e ampla circula-
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¢do, retirando o Poder Judicidrio do seu encastelamento
e efetivamente atingindo o publico que dele necessita.
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A EXTINCAO DA PRONUNCIA E A RAZOAVEL
DURAGCAO DO PROCESSO: DUPLA PERSPECTIVA
DE TUTELA AOS DIREITOS HUMANOS

THE EXTINCTION OF PRONUNCIATION AND THE REASONABLE DURATION
OF THE PROCESS: DUAL PERSPECTIVES OF HUMAN RIGHTS PROTECTION

Amaury Silva

RESUMO: Aborda o Tribunal do Juri, 6rgao competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Desenvolve a justificativa de supressao
da decisdo de prontncia, um dos atos finais da etapa preparatdria. A metodologia emprega duas estratégias: o tensionamento de dados contidos
no relatério Més Nacional do Jiiri 2019, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), relativos aos processos que foram considerados como pendentes,
pendentes com prontincia e pautados para julgamento, e os crimes antigos. Sobre esses informes estatisticos, aplicam-se referéncias dos métodos
dedutivo e historico. Conclui-se que a identificagdo da exigéncia da prontncia é fator predominante para o congestionamento nos julgamentos
pelo Tribunal do Juri, e estabelece perspectivas de avangos na consecugio da razoavel duragao do processo com sua eliminagio do procedimento,
sem prejuizo de garantia aos Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri. Prondncia. Extin¢ao. Celeridade. Direitos Humanos.

ABSTRACT: The study addresses the Jury Court, the competent body for the judgment of intentional crimes against life. It develops the justification
for suppression in processes of this nature, in the preparatory stage, established as the final act in this stage, the indictment decision. The methodology
employs two arrangements: the tensioning of data contained in the Report - National Jury Month, 2019 of the National Council of Justice - CN]J,
related to cases that were considered pending, pending with pronunciation and scheduled for judgment. On these statistical reports, references
to the deductive and historical methods apply. The conclusion refers to the identification of the pronunciation requirement as the predominant
factor for the congestion in the judgments by the Jury and establishes perspectives of advances in the achievement of the reasonable duration of

the process with its elimination from the procedure, without prejudice to the guarantee of Human Rights.

KEYWORDS: Jury court. Pronunciation. Extinction. Celerity. Human rights.

1. INTRODUGAO
1.1. Justificativa

A razoavel duragdo do processo deixou de ser um
principio constitucional velado para se transformar em
uma garantia, ostensivamente, almejada como propo-
sicao que fundamenta o processo e enseja prestagio do
Estado ao cidadio, contribuindo de maneira visceral
para a estabilidade nas relagdes sociais, que dependam da
integracio pelas decisoes do Poder Judiciario. O marco
para a busca dessa efetividade foi a Emenda Constitucio-
nal n. 45/2004 que introduziu o inciso LXXVIII, ao art.
50, Constitui¢do Federal: “a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sio assegurados a razoavel duragiao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramita¢ao”.

Com a introdugio da premissa da razoavel duragdo
do processo na plataforma constitucional brasileira, ndo
se pode cogitar qualquer duvida no sentido de que a ce-
leridade processual pretendida possui franco e indestru-

tivel alinhamento com o principio da eficiéncia da admi-
nistragao publica (art. 37, caput, Constituicdo Federal).
Essa observagio se exterioriza de modo contundente, a
despeito de eventuais impactos criticos quanto a uma
eventual sobreposi¢ao de resultados meramente estatis-
ticos sobre a qualidade das decisdes do Poder Judicia-
rio, face a crise quantitativa que exige do processo e das
instituicdes publicas responsaveis por sua consecucio, a
obtenc¢io de meios para responder de modo satisfatorio
ao elevado numero de feitos ajuizados.

Pode-se apontar com apoio em Andrade (2009), que
aincorporagdo da razoavel duragao do processo ao Texto
Constitucional significa compreendé-la como garantia
fundamental que integra um nucleo restrito, pairando
com superioridade hierarquica hermenéutica sobre ou-
tros parametros normativos da ordem juridica. Se reveste
assim de caracteristicas como dimensao natural, carater
absoluto, imutabilidade e atemporalidade, pois s6 com
esses atributos possuira a suficiéncia que assegura a le-
gitimidade do cidadéo para o seu exercicio, a significar
a efetiva titularidade.
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Articulando-se a razoavel duragdo do processo a am-
plitude de sua aplicagdo as situagdes concretas, pode-se
afirmar com apoio em Hoffman (2006) que a orienta¢do
do enunciado consiste na realizagdo de um processo que
se apresente justo e adequado, vinculado ao tempo ne-
cessario para sua materializacdo. Nesse itinerario até a
sua finaliza¢do, ndo se pode comprometer as formulas
processuais que visem a assegurar o contraditorio, a am-
pla defesa, a paridade de armas, a instrugéo probatdria, a
maturagao analitica pelo juiz e outros incidentes. Nao se
trata como visto de tempo meramente cronometral, mas
de uma configuragio e sentido ao processo como meio
de solugido dos conflitos, adotado pelo Estado sob um
viés de maximiza¢ao e desenvoltura dos fluxos proces-
suais até a decisdo, sem que desperdicios ou lacunas pro-
voquem paralisacdes ou contengdes temporais. Idéntica
perspectiva é defendida por Marinoni e Mitidiero (2010).

Ha uma generalidade na designac¢do destinatédria da
razoavel duragio do processo, pois o texto que contempla
a garantia constitucional se refere a todos que estejam
atuando no processo, quer seja de indole judicial ou ad-
ministrativa. Logo, o processo penal é uma das especifi-
cidades na esfera judicial, na qual deve ser observada a
incidéncia do processo em tempo razodvel. E esse apon-
tamento se faz tanto em fun¢io do réu, vitima, Estado
ou coletividade. O primeiro porque as consequéncias
de cerceamento a sua liberdade como bem primordial
estdo em jogo; ou mesmo o espectro de uma acusagio
criminal, se estiver solto o réu, com todas as repercussoes
negativas e impias como alertou Carnelutti (2001); os
receios, angustias, medos e outros interesses da pessoa
ofendida ou seus familiares; o Estado na sua conducéo
de ser fonte de producéo do Direito Penal e também res-
ponsavel pela Execugdo Penal na realizagdo da seguranga
como um direito de todos e dever do poder publico e,
obviamente, a coletividade destinataria dos controles que
as agéncias penais conseguem fazer em torno do fend-
meno da criminalidade.

Nesse sentido, Zapalla (2006) identifica que a razoa-
vel duragdo do processo deve vigorar e ser obedecida no
processo penal, nos procedimentos referentes aos cri-
mes de competéncia do Tribunal do Juri, em se tratando
de rés presos ou soltos, e mesmo daqueles nos quais os
acusados ja foram pronunciados. Néo existe, pode-se
dizer, limite para a relativizagdo da razoével dura¢do do
processo em func¢do do 4mbito de esfera processual ou
sua natureza, e o principio deve inspirar as etapas proce-
dimentais até o transito em julgado da decisao judicial.

Agrupando-se pontos de justificativa para a realiza-
¢do da presente pesquisa, é possivel desenvolver um qua-
dro que revela a razoével duracdo do processo emergente
da capacidade rizomatica do postulado da dignidade hu-
mana como um dos fundamentos da Republica Brasileira
(art. 1o, I11, Constituicdo Federal). A duragdo razoavel do
processo nao encontra obices entre as diversas matrizes
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processuais, pois adquire formato de prestagio do Estado
para com destinatdrios especificos e a coletividade, eis
que possui o apanagio da jurisdi¢do e da esfera adminis-
trativa publica. No processo penal, independente da for-
ma procedimental, incluindo os casos de competéncia do
Tribunal do Juri, em se tratando de réus presos ou soltos,
com decisdes de prontncia ja proferidas ou ndo, o prin-
cipio em consideragdo deve ser observado e o arcabougo
normativo compativel com essa égide, que se assenta em
dois 4ngulos de tutela aos Direitos Humanos de forma
central, em relacio a pessoa acusada e a vitima, ou a seus
familiares, sem prejuizo dos reflexos na comunidade de
apoio e afeto dos envolvidos no episédio concreto que
se submete a julgamento e a coletividade como um todo.

1.2. Problematica e objetivos

A proposta em desenvolvimento tem o escopo do
tensionamento quanto a incidéncia da garantia de ra-
zodvel duragdo do processo no Tribunal do Jari. Para
tanto, considera a topografia bifurcada em fases distin-
tas do procedimento: a chamada fase preparatoria até a
prontncia e a segunda que implica na solu¢do do mérito
com o julgamento em Plenario.

Sao suscitadas algumas hipdteses sobre as quais a
pesquisa visa proceder o aprofundamento do tema, sem
prejuizo a evidéncia do melhor aperfeicoamento por
outros trabalhos e estudos. Dessa maneira, buscando-
-se em consideragdes premissas que confirmem, rejei-
tem ou elaborem tais topicos interrogativos de modo a
expandi-los ou reduzi-los, podem ser reputadas como
elementos determinantes da investigagdo em curso, as
seguintes cogitagoes:

a) a razoavel duragdo do processo aplicada aos pro-
cessos de competéncia do Tribunal do Juri, tem se cons-
tituido como tema enfrentado pelo Estado Brasileiro?

b) A divisao do procedimento do Tribunal do Jiri em
duas etapas assegura maior tutela aos Direitos Humanos
na dupla perspectiva da pessoa acusada, pessoa vitima,
pessoa das relagdes de afeto e comunidade da vitima e
da coletividade como um todo?

¢) existem pardmetros estatisticos que fundamentem
o congestionamento processual na etapa da prontincia
e seus desdobramentos, com o retardamento do julga-
mento pelo Plendrio do Juri?

d) a supressdo da decisdo de pronuncia e do pro-
cedimento anterior até essa etapa, com Unica instru¢ao
e julgamento integral em Plendrio contribuiria para o
incremento da razoavel duragdo do processo no Tribunal
do Juri?

O desafio de descortinar sob a orientagdo da presente
reflexdo académica, alguns dos pontos de contato entre a
efetividade na razoavel duragao do processo e o Tribunal
do Juri, a partir das consideragdes hipotéticas, exige a es-



truturagao de alguns objetivos. Para organizar o caminho
até os aportes que podem resultar da investigacdo sdo
indispensaveis algumas ponderagdes.

Com isso, para melhor conduzir este estudo e torna-
-lo aberto as confirmacdes ou objegdes criticas, devem
ser registrados os seguintes objetivos: 1) Compreender
conceitualmente o sentido da garantia constitucional
da razodvel duragdo do processo; 2) Abordar as relages
possiveis entre a indigitada garantia e os processos de
competéncia do Tribunal do Juri; 3) Descrever de forma
selecionada e especifica as etapas distintas do procedi-
mento nos processos de competéncia do Tribunal do Juri;
4) Identificar e analisar alguns dados estatisticos constan-
tes do relatério Més Nacional do Jiiri 2019 (CNJ, 2019b).

1.3. Relevancia do tema

A impunidade tem a for¢a descomunal de significar a
maior das anomalias do sistema de justica criminal, ou a
concentragdo de um conjunto de pequenas distor¢des, que
leva & produgdo de um quadro de anomia. E a verdadeira
anti-justica, pois derruba qualquer argumento ou teoria
que relacione o justo como a ética, como a virtude do bem.

Quando o fendmeno é manifestado nos casos da cri-
minalidade violenta, mais precisamente nos crimes do-
losos contra a vida, de competéncia do Tribunal do Juri,
tentados ou consumados (art. 50. XXXVIII, Constituicao
Federal), a situagdo sugere a necessidade do desenvolvi-
mento de todos os esfor¢os visando a alteracdo do quadro
de negacéo da protecdo a integridade fisica do cidadao e
pacificagdo social. Um dos alertas mais chocantes e que
geram incdmodo e insatisfagio, aptos ao inconformismo
que gera a mudanga de paradigma constou da introdu-
¢d0 a uma noticia publicada no sitio eletréonico do CNJ,
sob o titulo “Juizes do Tribunal do Juri correm contra o
tempo e impunidade de assassinos”, em 27 de abril de
2021, conforme Montenegro (2021):

Quem mata outra pessoa no Brasil tem grandes
chances de nao pagar pelo crime que cometeu,
mesmo se for indiciado pela policia denunciado
pelo Ministério Publico e levado a juri popular pelo
Poder Judiciario. Levantamento do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ) apontou que um em cada
trés processos (32%) julgados pelo Tribunal do
Juri - homicidios, sobretudo — entre 2015 e 2018
terminou sem veredicto, apds tramitar, em média,
oito anos e meio. (MONTENEGRO, 2021).

As informacdes que subsidiaram a noticia foram ex-
traidas do Diagndstico das A¢oes Penais de Competéncia
do Tribunal do Juri, realizado pelo Departamento de
Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2019a). Essa amostragem ¢ suficiente para esta-

belecer a prioridade quanto ao enfrentamento do tema,
a partir dos encargos que o Estado e seus agentes devem
desempenhar para combater a impunidade, colabora-
¢oes da sociedade civil como um todo e de modo muito
precipuo, as reflexdes académicas, pontuando situagdes e
especulando em torno de solugdes para a modificagdo do
indesejavel panorama. O diagnostico em questdo indicou
a média do tempo de trdmite dos processos de compe-
téncia do juri, entre seis e sete anos, respectivamente,
em rela¢do aos feitos baixados por ocasido da andlise e
aqueles em andamento.

1.4. Metodologia

A estratégia desenvolvida na presente investigagdo
consiste na aplicagdo concentrada dos métodos deduti-
vo e historico. Para a execugdo dessa tarefa, o primeiro
parametro encaminha as reflexdes e os dados gerais con-
cernentes a razoavel duragdo do processo e sua inser¢io
no contexto dos julgamentos pelo Tribunal do Juri no
Brasil, possibilitando uma valoragao critica quanto a
utilizagdo de ferramentas ou alteragdes no sistema pro-
cedimental para viabilizar uma melhor articulagdo entre
o proposito e a meta do principio e a efetividade daquela
drea de atuacdo institucional do Poder Judicidrio. Em um
segundo movimento metodoldgico, o enfoque implica
no balizamento daquela primeira perspectiva com o mé-
todo histdrico, permitindo-se a processualidade quanto
ao desenvolvimento conceitual e pratico das categorias
(duragao razoavel do processo e Tribunal do Juri), com
as referéncias estatisticas contidas no banco de dados
do CNJ, e publicadas no relatério Més Nacional do Jiiri
2019 (CNJ, 2019b), elaborando-se interse¢des, cujas re-
sultantes sdo cogitadas como plausiveis para experimen-
tar apontamentos as hipdteses.

Acredita-se que a combinagdo desses arranjos me-
todolégicos, constantes em Gil (1994) seja adequada,
util e suficiente para o tratamento que se pretende como
incisdo para o objetivo desta pesquisa.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Tribunal do Juri: procedimento
hibrido

Historicamente o juri é uma instituigdo milenar, como
destacam Silva (2022) e Rangel (2012). Seus primordios
podem ser identificados na Grécia e Roma antigas, ja vin-
culados ha uma disposi¢do de ascendéncia religiosa que é
atualizada pelo Cristianismo, inclusive na concepgao do
namero de 12 jurados, como referéncia aos 12 apdstolos
de Jesus Cristo. Com o Concilio de Latrao (1.215) e a abo-
licao dos juizos ou ordalias de Deus, o juri passa a ocupar
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um espaco de substituicdo e preenchimento da lacuna
quanto a superagao da forma esdruxula de julgamento.

Na Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra em 1.215 per-
cebe-se uma consolidacdo da modalidade de julgamento
popular. Sua anatomia ¢ objeto de modificagdes ao longo
dos anos. Desde a divisdo entre pequeno juri (formado
por testemunhas que tinham a missdo persecutdria de
esclarecimento do episddio criminoso) e grande juri
(responsavel pela admissdo ou ndo da imputagdo, géne-
se da decisdo de prontncia e do sistema procedimental
misto) jari, até a forma de recrutamento e composi¢do
do Conselho Popular, o juri sempre motivou reflexdes
para seu aprimoramento, confirmativo de sua grandeza
e imprescindibilidade.

Em 2022, o Brasil completou 200 anos de Tribunal
do Juri. O primeiro juri brasileiro foi instituido em 18
de junho de 1822, no Rio de Janeiro, por iniciativa do
Senado Federal, dando-se a missdo de julgamento a 24
homens bons, honrados, inteligentes e patriotas. A prin-
cipal concepgio era de que o colegiado se manifestava
como juizes de fato.

A Constituicao Inaugural do Brasil, em 1824, no
seu art. 151 fez a previsdo do Tribunal do Juri, inclusive
para a competéncia de causas civeis. Em 1832, o Codigo
Criminal do Império idealizou o juri em suas vertentes:
na primeira, o 6rgao de acusacdo (formado por 23 inte-
grantes) e o segundo, com a incumbéncia da sentenca,
composto por 12 cidaddos. Esse modelo durou pouco
mais do que uma década, ja que a Lei 261, de 3 de dezem-
bro de 1841 extinguiu o juri de acusagdo. Essa alteragdo
define as figuras institucionais do delegado de policia
e juiz sumariante. Logo em seguida, o Regulamento
n. 120/1842, promoveu novas alteragdes no juri, como a
organizacdo da lista de jurados por delegados de policia,
sua submissdo a decisdo do juiz, promotor e Presidente
da Céamara Municipal e decisdes quanto as impugnagdes
ou reclamacdes, referentes a sua composicao.

E nessa ocasido que a decisdo de pronuncia passa a
ser tratada de modo mais valoroso e significativo, pois
seriam atribui¢cdes de competéncia exclusiva dos juizes
de direito nas comarcas especiais e juizes municipais, nas
comarcas gerais. Registra-se em 1872, uma incorporagao
sintomatica da maior vitalidade do juri e reconhecimento
da sua relevancia, pois as sessdes de julgamentos pas-
sam a ser presididas pelo magistrado, designado como
desembargador da relacao, com posigdo jurisdicional
hierdrquica superior aos juizes.

A mudanga politica, social e histdrica no Brasil com a
Proclamagio da Republica ndo trouxe, de imediato, pro-
fundas alteracdes no Tribunal do Juri. Sua extensio é fei-
ta para a Justica Federal em 1890. A Constitui¢ao Federal
de 1891 manteve o juri, e em 1899 o Supremo Tribunal
Federal passa a adotar pardmetros interpretativos na sua
jurisprudéncia, visando a tutela do juri, seguindo-se a
linha do que ja se estabelecia em outros paises europeus.
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Trata-se possivelmente de um dos primeiros ativis-
mos judiciais, certamente inédito em relagdo ao Tribunal
do Juri, que resultou de modo benéfico na sua preserva-
¢do e valorizagdo. O posicionamento da Excelsa Corte
foi responsavel por assegurar a composigdo periddica
de jurados, evitando-se casuismos e estabelecimento de
jurados profissionais, permitindo maior transparéncia e
isenc¢do nas decisoes; sele¢ao dos jurados independente
de classes sociais; sorteio prévio para as sessoes e nelas,
a formagdo do Conselho Popular Julgador; aceitagio e
recusa de jurados pelas partes, observado o limite do
estorno de urna (configuragao da auséncia de quanti-
tativo minimo de jurados para realizar o julgamento);
incomunicabilidade dos jurados; instru¢do em Plenario
perante o Conselho de Sentenga; referéncia da intima
convicgdo como critério de julgamento do jurado, que
devia prezar a sua consciéncia nas delibera¢des decisd-
rias e auséncia de responsabilidade do jurado pelo resul-
tado do julgamento.

O Decreto 4.780, de 27 de dezembro de 1923 reduziu
o rol de crimes de competéncia do Juri federal, enquanto
a Constituigao Federal de 1934 manteve o juri, mas como
orgao integrante do Poder Judicidrio, o que resultava em
davida quanto a permanéncia da garantia fundamental.
Esse quadro ¢ alimentado, até mesmo pelas incertezas
face a propria manutencéo do juri, em 1937, pois a Cons-
titui¢do Federal daquele ano, néo fez expressa previsdo a
respeito da institui¢ao.

Se por um lado o Decreto-lei 167/38 desfez um pouco
da inseguranga quanto a recepgdo do juri, retirou-lhe
grande parte da esséncia, extinguindo a soberania dos
veredictos e fixando o niimero de 7 (sete) jurados para
o Conselho de Sentenga. Essa duvida s6 é totalmente
desfeita com a Constituicdo Federal de 1946, que loca-
liza topograficamente o Juri no Capitulo dos Direitos e
Garantias e regressa com a soberania dos veredictos. A
Carta Magna desse ano no art. 141 d4 a fisionomia atu-
al do juri no Brasil, incrementando-o com a plenitude
de defesa, sigilo das votagdes e competéncia obrigatoria
para os crimes dolosos contra a vida. Em 1948, a Lei
263 atualizou o Cddigo de Processo Penal, tornando-o
compativel com as disposi¢cdes constitucionais do juri.
A Constituicdo Federal de 1967 nio altera esse quadro.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n. 01/1969 pre-
serva a institui¢do, silenciando-se quanto a soberania dos
seus veredictos. O papel do Poder Judicidrio nessa qua-
dra, foi de enorme relevancia para o respaldo do juri, pois
compreendeu que a soberania era intrinseca a propria
existéncia do Juri Popular, desconsiderando-se as inter-
pretacoes literais em sentido contrario. Mais a frente, a
Lei n. 5.941/73 consolida o Juri no Cédigo de Processo
Penal e trouxe como substancial mudanca, a possibilida-
de d e o réu pronunciado, desde que primario e de bons
antecedentes, aguardar livre o julgamento do mérito a
ser realizado em Plenario pelo Conselho de Sentenca.



A Constituigdo Federal de 1988 sedimentou o juri
como garantia fundamental no art. 50, XXXVIII, XXX-
VIII - é reconhecida a institui¢cdo do juri, com a orga-
niza¢do que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de
defesa, b) o sigilo das votagdes; ) a soberania dos vere-
dictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. Essas pontuacdes mais relevantes
ao longo da bicentenaria histéria do juri no Brasil sdo
capazes de ofertar uma amostra da presenga marcante da
institui¢do na nossa sociedade. Apos a Constitui¢ao Fe-
deral, as duas modifica¢des legislativas de maior impacto
quanto ao Juri foram trazidas pela Lei n. 11.689/2008 e
Lei n. 13.964/2019, no primeiro momento alterando de
maneira sensivel o procedimento para torna-lo mais agil
e no ultimo caso, em relagdo ao art. 492, I, “¢”, Codigo
de Processo Penal, prevendo a execu¢ao provisoria da
pena nas hipoteses de condenagio igual ou superior a
15 anos de reclusao.

Na li¢do de Tourinho Filho (2009), a defini¢io e as
caracteristicas centrais do jari atual assumem contor-
nos de uma garantia fundamental que se expressa e se
efetiva como o estabelecimento de um drgéo judiciario
com competéncia singular e parametros proprios para
sua atividade:

O Juri, entre nos, ¢ um Tribunal formado de um
Juiz togado, que o preside, e de 25 jurados, que se
sorteardo dentre os alistados, dos quais 7 consti-
tuirdo o Conselho de Sentenca em cada sessdo de
julgamento. E um 6rgdo especial de primeiro grau
da Justica Comum Estadual e Federal, colegiado,
heterogéneo e temporario. Heterogéneo, porque
constituido de pessoas das diversas camadas da so-
ciedade, sem distingdo de raga, etnia, credo, sexo,
profissao, classe social ou econémica, origem ou
grau de instru¢do (vedado, a obviedade, o analfa-
beto), sendo presidido por um Juiz togado; tem-
pordrio, porque pode ndo se reunir todos os dias
ou todos os meses, ou nos meses impares ou pares.
(TOURINHO FILHO, 2009, p.112-113)

O procedimento para o processo e julgamento dos
crimes de competéncia do Tribunal do Juri estd previsto
nos arts. 406 a 497 do CPP, abrangendo a matriz da com-
peténcia constitucional e aquela regulamentada pelo art.
74, § 1o, CPP, sem a permissividade para a inclusao de
outros delitos no elenco que se limita pelo mandamen-
to constitucional e aqueles originarios da conexao. Esse
conjunto de atos processuais ¢ demarcado por duas eta-
pas, configurando uma divisao com fungdes e objetivos
distintos, mas complementares e dependentes.

Na primeira, que pode ser considerada como de
admissdo da imputa¢ao perante o Tribunal do Juri, se
desenvolve com atos de acusagdo, instrugdo e decisao
do juiz togado sumariante. Deflagra-se com a denuncia,

sua admissibilidade com o recebimento pelo juiz, citagéo,
ciéncia ao Ministério Publico, audiéncia de instrugio e
decisdo intermediaria ou definitiva, dependendo das hi-
poteses que se expressam em pronuncia, impronuncia,
absolvicdo sumaria ou desclassificagdo da imputagido
para outra competéncia, diversa do Tribunal do Juri.

Nos limites da proposi¢do em estudo, o interesse aca-
démico reside de modo precipuo na decisdo de prontn-
cia, que é proferida ao final da primeira fase no sistema
procedimental hibrido. A segunda etapa inicia-se com
a preparagao do caso para ser levado ao julgamento em
Plenario do Tribunal do Juri, organizando-se a instrucéo
que sera levada ao conhecimento do Conselho de Sen-
tenca e a consecugao efetiva do julgamento, resultando
em sentenca de mérito (ou mesmo desclassificatoria),
proferida pelo juiz togado, ap6s defini¢cdes dos jurados.

Nitido, portanto, que a primeira fase contém uma
imputa¢do que pode ser alterada, reduzida ou mesmo
aditada, um chamamento para a defesa inicial; instru-
¢80 no mesmo modelo a ser desempenhado na instru-
¢d0 em plendrio e uma decisdo de admissibilidade de
convocagdo do Tribunal do Juri. Trata-se na verdade de
um filtro ou verificagdo prévia, se hd pertinéncia quanto
ao acionamento do Tribunal Popular, que por sua vez e
em julgamento, pode desconsiderar essa competéncia,
que fora reconhecida no plano da imediatidade, mas sem
vinculo definitivo pelo magistrado sumariante e decisoes
judiciais posteriores.

Lopes Junior (2017) define a decisdo de pronuncia
como um acolhimento provisorio da pretensao da acusa-
¢ao desenvolvida na denincia, determinando-se a reali-
zagdo do julgamento pelo Tribunal do Juri, o que se torna
imperativo, se preclusa a via recursal. Salienta o autor,
que tal decisdo ndo faz coisa julgada material. Logo, deve
se conceber que ndo ha reflexo ou repercussio na apre-
ciagdo que os jurados desenvolverdo no julgamento de
meérito. A limitagdo da prontncia é um desdobramento
natural da competéncia constitucional assegurada ao Tri-
bunal do Juri, funcionando nao s6 como um rito proce-
dimental, mas em vigoroso objetivo de dar efetividade a
garantia constitucional.

2.2. Etapa preparatéria e decisido de
pronuncia

A divisdo do procedimento dos crimes de compe-
téncia do jari em duplo conjunto de atos processuais
evidencia a complexidade processual para a entrega da
prestacéo jurisdicional, ndo sé em considerac¢do aos li-
mites e perfil de cada etapa, mas em razdo do tempo
que é exigido para a construgio processual. Dentro dessa
amplitude, é comum serem observados efeitos e mesmo
estratégias dos atores processuais que implicam na afe-
tagdo do tempo processual. Quer sejam sobreposi¢oes
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de atos, como a instru¢io na fase inicial e em Plenario;
alegacdes derradeiras para pronunciamento judicial de
decisdes que podem ou nédo enfrentar o mérito; a inter-
posic¢do de recursos de modo sucessivo com reduzida
perspectiva de alteragdo do estado em que se encontra o
feito, o que resulta na dificuldade de preparac¢io do caso
para ser levado ao julgamento em Plenario e mesmo uma
retenc¢do quanto a discussoes de teses e apresentagao de
provas, evitando-se exaurir uma légica de atuagao das
partes para ndo se prejudicar o conteudo, buscando re-
servéa-lo ao julgamento de mérito pelo Conselho Popular.

A doutrina tem denominado a primeira etapa do pro-
cedimento como “juizo da formagao de culpa”. Funciona
como um esbogo limitrofe para as futuras deliberacoes
do juri e define, a0 menos de modo transitdrio, a propria
competéncia do Tribunal Popular, considerando que este
pode rejeita-la no julgamento de fundo. Marrey, Franco
e Stoco (1997) esclarecem sobre essa duplice movimen-
tacao:

A primeira fase é a da “formacéo da culpa’, ou ju-
dicium accusationis, na qual se apura a admissibili-
dade da acusacio e se fixa a area ou limite com que
vai de ser apresentada em Plenario. Encerra-se com
o transito em julgado da senten¢a de prontncia
(...), ou com o arquivamento, no caso de impro-
nuncia, ou pela absolvigao sumaria, igualmente ao
transitar em julgado a decisdo. Na segunda fase,
que nao pode ter inicio antes de tornar-se imuta-
vel a sentenca de pronuncia, correspondendo ao
judicium causae -julgamento de mérito - j4 fixa-
da a competéncia do Jari, decidird este a partir da
acusacdo formada no libelo, estar provada, ou nao
a imputacdo e se procede a pretensio acusatoria.
(MARREY, FRANCO, STOCO,1997, p. 129-130)

Observa-se que a validade desse ensinamento nao é
prejudicada pelo desaparecimento da figura processual
do libelo, que deixou de existir com a vigéncia da Lei
n. 11.689/2008 e alteragdo da redagao do art. 413, CPP.
Continua revestida de atualidade a explanagdo em exa-
me, que permite uma compreensido exata da dindmica
procedimental do juri. Pertinente complementar com a
referéncia daqueles mesmos autores que a pronuncia é
uma sentenca em sentido formal e ndo substancial, com
conteudo declaratoério da admissibilidade do julgamen-
to pelo Conselho Popular (art. 413, caput, Cédigo de
Processo Penal).

Os fundamentos para esse ato decisério judicial
exigem somente o convencimento do juiz togado su-
mariante, quanto a existéncia da materialidade e indi-
cios suficientes de autoria ou participagdo do acusado,
realizando-se provisoria capitulagdo legal quanto aos
fatos imputados e sua classificagio juridico-penal, isto
é, 0 juiz deve indicar em quais dispositivos legais o réu
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estard incurso para julgamento, as eventuais circunstan-
cias qualificadoras, e as causas de aumento de pena. Esse
enquadramento sera uma moldura para o julgamento
no Tribunal do Juri. Por isso, a adverténcia de Marrey,
Franco e Stoco (1997) de que a linguagem utilizada pelo
magistrado para conferir fundamentos & prontincia nao
pode ser orientada pela exaustio e profundidade na
abordagem das questdes probatdrias ou juridicas. Tra-
ta-se apenas de afericdo da incidéncia do fumus boni juris
quanto a justa causa para se convocar o juri, visando o
caso concreto.

O excesso de linguagem juridica na decisao de pro-
ndncia quanto aos temas de competéncia do juri implica
em nulidade do ato. O Excelso STF ja reconheceu que
essa exacerbagao resulta em nulidade absoluta, sequer
sendo suficiente o desentranhamento e envelopamen-
to da decisdo: RHC 127522 / BA - Recurso Ordinario
em Habeas Corpus, Relator: Min. Marco Aurélio, 18 de
agosto de 2015.

A situacdo é sintomadtica da anomalia provocada pelo
paradoxo da primeira fase do procedimento e da decisdo
de prontncia. E a verdadeira precariza¢io da fundamen-
tacao das decisdes judiciais, prestigiando a transparéncia
e a publicidade como exige o art. 93, IX, Constitui¢do
Federal. Ou se fundamenta a decisio judicial de maneira
adequada, ou nio se exige o carater decisorio ao coman-
do judicial, que pode ser interpretado e concretizado de
modo exclusivo como forma de impulso as outras fases
de determinado procedimento, como medidas e provi-
déncias de mero expediente. Nem mesmo a acepgio de
que a decisdo de prontncia tenha uma natureza proxima
a cautelaridade, com reducéo do standard de prova em
nivel inferior aquele ‘além de qualquer duvida razoavel
evita uma forte tendéncia a inconstitucionalidade do es-
vaziamento de fundamentos para a pronuncia.

O juizo cognitivo expedito e ndo definitivo ¢é feito
por 6rgao judicidrio diverso daquele que enfrentara o
meérito; o debate dialético ja expde nessa fase tematicas
e topicos proprios ao mérito e ndo questdes vinculadas
a preservagao do resultado ttil do processo, como es-
séncia da cautelaridade. Tal configuracio é enfatica para
que se questione o afinamento da prontncia como fator
de equilibrio da prépria relagdo processual, quando em
cotejo com a garantia da razodvel duragdo do processo.

Tanto esfor¢o de postulagéo e instrugio para se che-
gar em determinado ponto, quando nada sera decidi-
do com densidade, ndo se pode aprofundar sequer em
davidas e conjeturas sobre a materialidade e autoria ou
participagdo e muito menos nas proje¢des de exclusdo
do crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade). O
resultado é uma inocuidade e distanciamento da razoavel
duragéo do processo.

Porto (2005) designou o procedimento dos crimes
de competéncia do Tribunal do Juri como “bifasico” ou
“escalonado”, 0 que permite uma visdo finalistica de que



na hipotese de admissdo da acusagio ante o Tribunal
Popular se procedera por inteiro: a acusagao e o julga-
mento. E o componente ascendente da estrutura hibrida.

Cuidou ainda de destacar os efeitos da prontincia
(preclusivos e saneatorios), o que ¢ basilar para a pre-
tensao desse estudo. Os efeitos preclusivos sdo limitados
as questdes processuais, asseverando-se que foi cumprida
a primeira parte do rito e em seguida, se realiza o se-
gundo. Mas essa limitagdo ndo invade a esfera da coisa
julgada material. Exemplificativamente, se ha prontincia
por crime de homicidio simples (art. 121, caput, CP) e,
posteriormente, surgem provas que justifiquem o adi-
tamento da dentincia para uma mutagéo que implique
em classificagdo do fato como homicidio qualificado, o
réu néo podera ser levado ao juiri fora dos limites da
prondncia, salvo se houver o aditamento da denuncia
para se incorporar aquele fato até entdo nao discutido no
ambito do devido processo legal e no final daquela etapa
inaugural, a qualificadora seja também admitida em nova
pronuncia, que terd o condio de substituir a primeira.

Vé-se de modo bastante claro que nio existe signi-
ficativa contribui¢do da pronuncia para fins de estabili-
dade da coisa julgada material, que tem a qualidade de
outorgar ao processo e, em consequéncia o conflito que
é refletivo naquela relagao.

Os efeitos saneatdrios da prontincia, que podem ser
extraidos do art. 593, III, CPP teriam a propenséo de de-
purar a discussdo de toda e qualquer nulidade até aquele
momento. Todavia, essa contribui¢ao é fragil e seu alcance
pouco pragmitico nao colabora como restri¢des as cha-
madas nulidades viscerais, absolutas, como a hipétese de
incompeténcia em razao da matéria e pontos relevantes de
ofensa ao contraditorio e ampla defesa, como defeito na
citagdo ou capacidade postulatéria. No maximo, suscita
um melhor controle e gestdo quanto ao mecanismo da
chamada nulidade de algibeira a, que néo tem sido admi-
tida pela jurisprudéncia brasileira: AgRg no HC 732.642-
SP, 24 de maio de 2022, Relator: Min. Jesuino Rissato,
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Essa reflexdo indica que os efeitos saneatdrios da
prontincia ndo constituem um valor processual que se
comunica e dialoga como fator indispensavel na orien-
tagdo da aplicagdo da razoavel duragido do processo no
procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal
do Juri. A propria esséncia da preclusdo automatica pela
auséncia de discussdo da nulidade no momento de seu
surgimento, como efeitos operativos automaticos da pre-
clusdo, ja atinge aquela consequéncia, mesmo que nao
exista uma decisdo que especificamente proclamada para
um novo estagio processual, no qual néo se possa discutir
0 que ja se realizou no bojo do procedimento.

A celeridade do procedimento sumdrio, apontada até
mesmo na nomenclatura que se atribuiu ao conjunto dos
atos processuais ¢ uma indisfarcavel intengao do legisla-
dor. Mesmo que na pratica se revele como um paradoxo

em razdo da dificuldade de se encerrar a primeira etapa,
dotando-se de aptidio o caso concreto ou para afastar o
julgamento pelo juri ou de confirmar essa competéncia
e entregar-lhe a deliberagido de mérito, o objetivo da du-
alidade é fornecer estabilidade para a discussdo da causa
em curto periodo temporal. Mameluque (2009) afirma
que esse procedimento quer se impor pela celeridade,
tanto que a audiéncia de instru¢io ¢é una e que os even-
tuais esclarecimentos dos peritos dependem de prévio
requerimento e autorizagdo judicial, cabendo ainda ao
juiz rejeitar as proposi¢des probatorias que forem con-
sideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias.

Cogita-se como realidade derivada da aplicagao
teorica a pratica, que o procedimento duaplice nao tem
conseguido nem uma coisa, nem outra. As questdes+ nio
chegam maduras ao juri, ou quando se apresentam nesse
formato, existem extensas discussdes recursais que en-
viesam opinides e posigdes que mesmo de modo indireto
podem repercutir no mérito, tampouco os julgamentos
pelo juri tém se realizado em tempo razoavel. O art. 412,
CPP determina que a primeira fase do procedimento se
encerre no maximo em 90 dias.

Contemplada como uma das discussdes mais arduas
no ambiente inicial do procedimento dos crimes de com-
peténcia do Tribunal do Juri, a orientagdo de que a pro-
nuncia se submete ao principio do in dubio pro societate,
isto é, havendo duvida quem define é o Conselho Popu-
lar, por isso, deve ser determinado que o réu enfrente esse
julgamento, tem provocado questionamentos quanto a
fragilidade nos fundamentos da decisdo de prontncia,
uma indevida transferéncia de responsabilidade para o
juri e um certo esvaziamento da propria fun¢do julgadora
do colegiado, que estaria sendo chamado apenas para
homologar casos nos quais ndo se conseguiu alcangar es-
clarecimentos indubitaveis quanto ao contexto de autoria
e materialidade. O contrassenso é evidente na construgio
da pronuncia: linguagem concisa, sem excessos nos fun-
damentos, o que se torna praticamente impossivel de se
concretizar em razao de pontos de alta indagagio, que
devem ser compatibilizados com o art. 93, IX, Constitui-
¢do Federal e, por outro lado, uma exigéncia de limitacdo
para que o juiz togado sumariante ndo usurpe a fungdo
constitucional do juri.

Campos (2011) orienta quanto a busca de um equi-
librio para se harmonizar esses aspectos que contém pa-
rametros que se ndo sdo excludentes, revelam-se como
complexos na tarefa simultinea de fundamentar as deci-
sdes e ndo ultrapassar o limite constitucional:

E praticamente pacifico na jurisprudéncia e na
doutrina que, se houver duvidas a respeito da au-
toria do crime, o juiz deve pronunciar o acusado
para que os jurados, juizes naturais da causa, deci-
dam. Esse entendimento visa preservar a compe-
téncia constitucional do juri. Pensamos, entretanto,
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que s6 devem ser enviados a julgamento pelo Juri
aqueles processos que contenham provas sérias e
confidveis de autoria e materialidade delitivas, im-
pronunciando-se os demais. (Campos, 2011, p. 24).

E possivel concluir que o sumario de culpa, chegan-
do-se ao topo da prontuincia, ndo é um fim em si mesmo.
Exterioriza-se como uma espécie de media¢do entre a
acusagdo inicial, configurada e classificada provisoria-
mente como autorizativa da competéncia do juri, para
ser confirmada. O dispositivo duplo do procedimento
opera pela sua propria compleicdo um retardamento na
analise pelo juiz natural dos casos que envolvam os cri-
mes dolosos contra a vida e os conexos. A divisao pro-
cedimental com o intermédio da pronincia é dotada de
maneira intrinseca de uma abertura que leva a retencéo
do fluxo processual, destinado em dltima analise a de-
cisdo integral de todos os aspectos da causa penal na
singularidade do juri.

A finalizagdo da primeira etapa do procedimento
dual nio recepciona apenas a decisio de prontincia. E
necessario frisar que o propdsito do legislador néo é
emperrar o procedimento, ao contrario, as hipdteses de
improndncia e absolvigdo sumaria, possuem caracteres
fortes de convergéncia com a razoavel dura¢do do pro-
cesso. A problematica da pronuncia é que repisa postu-
lagdo e instrugdo, desafiando recursos e discussoes que
ndo so6 dilatam a relag¢ao processual no tempo e, ainda
traz o fendmeno da antecipa¢do manipuladora ou de es-
vaziamento da decisdo do Conselho Popular.

Para maior clareza e exatidao, o desfecho da primeira
fase procedimental (art. 413-421, Cédigo de Processo
Penal) enumera as alternativas finalisticas para a deciséo
do juiz sumariante: pronuncia, improntncia, absolvi¢cdo
sumaria e desclassificagdo. Tem-se a impressdo de que as
trés dltimas modalidades de decisdo poderiam resultar
em um apreco a celeridade e aporte da razoavel duracgéo
do processo como ja afirmado. Mas, uma observagio
mais percuciente permite a conclusio de que tal enun-
ciado ndo ultrapassa os limites de um sofisma e traz em
si uma agravante de densa inconstitucionalidade: subtrai
a competéncia do Tribunal do Juri, logo nao levar a jari,
impedir o juri de reconhecer sua prépria competéncia e
absolver em casos de hipdteses inerciais de juri, sem a
manifestagdo do juri, ndo é que se aproxima de um equi-
voco, é um verdadeiro atentado a soberania do Colegiado
Popular. O juiz sumariante na hipétese de improntncia,
absolvi¢ao sumaria e desclassificagdo usurpa sem meias
palavras, o conteudo que deveria chegar até a manifes-
tagdo do juri.

Uma figura simbolica que pode expressar essa ano-
malia que ha anos se sustenta no processo penal brasi-
leiro é a mutagio do juiz sumariante em uma espécie de
mentor ou empresario do Conselho Popular. Verifica de
antemao se deve mesmo o espetaculo ou apresentagdo
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dos jurados se realizar, mas nio se limita aos aspectos
formais. Invade campos de discussoes da prova e de ca-
tegorias juridicas e sua aplicagdo, que sao condizentes
aos conteudos do mérito. Apenas, quando o magistrado
se convence de uma tal pertinéncia (pronuncia) para o
acionamento do juri é que mobiliza para o seu chama-
mento, sem que se possa separar por impossivel, uma
tendéncia a confirmacéo, que pode ser mais leve ou forte
dependendo da hipdtese concreta. O estagio atual das
instituicdes e atores do foro, a organizagéo e evolugdo da
propria sociedade civil brasileira parece nao precisar do
protétipo de um guarda-costas ou curador para o juri.
Se esse impasse for colocado em termos da possibilidade
exclusiva do jari decidir por razdes metajuridicas, ndo
podendo fazé-lo o juiz sumariante, conclui-se de que o
sistema brasileiro realiza um mero ensaio de preservacio
da competéncia do Conselho Popular.

No caso da impronuncia, o art. 414, CPP o conven-
cimento judicial é no sentido oposto. Ha detec¢do da au-
séncia da materialidade ou de indicios suficientes da au-
toria ou participa¢ao. Como expressado em Silva (2022),
aratio essendi (razao de ser) da improndncia consiste na
inadmissibilidade de que o caso na configuragao trazi-
da até aquela fase seja levado ao conhecimento profun-
do do juri. A incerteza quanto a existéncia do episédio
com as circunstancias descritas na denuncia, indicativas
a principio de conformagao de um crime doloso contra
a vida, tentado ou consumado, impede a confirmatoria
que convoca o Tribunal Popular, ou esse desfecho ocorre
por impoténcia dos meios probatérios que sustentam o
vinculo de autoria ou participagao.

Respeitando-se a prescrigdo e o surgimento de prova
nova, a decisdo de impronuncia é resoltvel, o que faz
vislumbrar uma possibilidade de que o acusado, pos-
teriormente seja levado ao julgamento de mérito pelo
Conselho (art. 414, paragrafo tnico, CPP). No entanto,
o que poderia ser identificada como uma clausula de pro-
tegdo contra a injustica, se transforma em um arranjo
que leva a instabilidade processual e, por isso, se projeta
na repercussao negativa quanto ao aprimoramento das
relagdes sociais, que o processo e a resposta das agén-
cias penais podem obter pelo julgamento que absolve
ou condena no mérito.

Ora, ndo ha disponibilidade de informagdes estatis-
ticas ou essas ndo sdo conhecidas quanto ao aditamento
da acusagdo, ap6s uma improntncia e que na deflagragao
da continuidade processual se chegue a pronuncia, com
o convencimento de que a matéria deveria mesmo ser
exposta ao Tribunal do Povo. Cogita-se com base em
mera intui¢ao que os casos sdo raros. A nao obtencéo de
prova imediata ou mediata, aguardando-se o curso de
relagdo processual, para em seguida chegar a essa cons-
trugdo ¢ providéncia complexa e dificil, pois os indicios
com o desenvolvimento do tempo possuem a natural
tendéncia de dissolucio.



Esse quadro implica em considerar até mesmo pela
indispensavel afinidade com a razoavel durag¢éo do pro-
cesso que a prova deve ser colhida na sua integridade
escorreita o quanto antes, apta a produgio dos resulta-
dos de mérito. E fato, de que em excepcionais hipdteses
de complexidade, a natureza arredia e dificil da reunido
dos elementos levam a um grau maior de dificuldade.
Contudo, a divisdo do procedimento como um anteparo
ao chamamento do Tribunal Popular contribui para a
instabilidade da difusdo enorme do tempo processual
e 0 que ¢ mais grave, posicionando-se o juiz sumarian-
te como um tutor do juri, confere a ela (decisdo) uma
grandeza que nao se assenta no comando constitucional
do juri, pois remete ao seu poder decisorio a avaliagdo
profunda quanto a uma certa magnitude da prova sobre
o fato e autoria ou participa¢do do réu. Consiste assim,
em violag¢do a soberania do Conselho.

Os melhores esfor¢os no sentido de superar essa an-
titese, sem duvida, seria a priori atribuir as condi¢des
necessarias para na fase da persecu¢io penal no médulo
de investigacao serem colhidos todos os elementos in-
dispensaveis e uteis para os esclarecimentos do episodio.
Articulada a imputagdo, o seu desenvolvimento em juizo
ja conta com o devido processo legal, contraditdrio, am-
pla defesa e plenitude de defesa com a fase de instrugéo
diretamente na presenga do Conselho de Senteng¢a, so-
bretudo, nos aspectos da prova oral, realizando-se uma
unica vez essa mobiliza¢do, sem intermediagdes que afe-
tam a independéncia e autonomia do juri e trazem como
efeito colateral o esmagamento de uma perspectiva de
razodavel duragdo do processo, atingindo direitos da vi-
tima, seus parentes, coletividade e do réu na consecucédo
de um julgamento isento e célere.

A absolvicao sumaria na primeira etapa do procedi-
mento dos crimes de competéncia do Tribunal do Jari é
um outro mecanismo que dribla uma suposta vantagem
para a razodavel duragdo do processo, mas na realidade
sanciona uma intervengao incabivel na seara de autono-
mia, independéncia e, sobretudo, soberania dos veredic-
tos. Ora, é estabelecida com a absolvigdo sumaria uma
espécie de apoio prévio ao juri. Se ha certeza de que ndo
se precisa do juri, ndo pode ele mesmo dizer, cabendo ao
juiz sumariante exercer tal papel de modo patriarcal. E a
sindrome do juiz demiurgo, que ndo obstante o jiri ter a
fungdo natural para julgar aqueles casos, como o resul-
tado ¢ evidente para absolver, o sumariante ja controla e
organiza essa realidade.

O art. 415, I a IV e seu paragrafo tinico, Cédigo do
Processo Penal descreve os casos que justificam a absolvi-
¢do sumaria. Sao hipéteses de comprovagio da inexistén-
cia do fato; prova da auséncia de autoria ou participagio;
conclusao de que o fato néo constitui infragdo penal e
motivo para a exclusido do crime ou isenc¢do de pena,
salvo a hipotese de inimputabilidade motivada no art.
26, Codigo Penal, se for a tnica tese defensiva.

A constitucionalidade do dispositivo é insustentavel.
Trata-se de uma exce¢éo de outorga ao juiz sumariante
para invadir a esfera de delibera¢éo reservada pela Carta
Magna ao Tribunal do Juri, sem que a Constitui¢ao tenha
autorizado. O eventual ganho de néo se submeter o caso
ao juri, quando fosse hipotese de sua manifestagao se
perde na ofensa ao proprio texto da Constituigao Federal
e em razdo de uma predisposi¢do de convencimento de
que nos casos nos quais o juiz sumariante decida pela
pronuncia, essa assertividade é antincio de um efetivo
pré-julgamento, pois a hipétese ultrapassa a baliza do
filtro inicial. Importante salientar que as discussoes sobre
existéncia ou ndo do fato; derivagdes da analise probato-
ria quanto a autoria e participacdo constituem cendrios
de intensa discussao. Assim, a anomalia ndo cessa com
os aspectos ja mencionados, mas avanga em torno de
uma necessidade de fundamentacao pelo juiz sumariante
para atender ao comando do art. 93, IX, CE que no caso
deve levar ao standard da auséncia de divida razodvel,
o0 que provoca aquela consequéncia que se busca evitar
com a linguagem moderada da prontincia, se a situagdo
processual ¢ revertida no julgamento de apelagdo em
desfavor da absolvigdo sumaria proferida em primeiro
grau de jurisdi¢do pelo juiz sumariante.

Quando se trata de exclusdo do crime ou culpabili-
dade, o perfil das andlises envolvem certamente de modo
simultineo aspectos de direito e prova. E se a capitulagdo
inicial do fato enquadra-se nos crimes de competéncia
do Tribunal do Juri, sé poderia ser esse drgio a deliberar
quanto ao pretenso esgotamento no conceito analitico do
crime, quer por auséncia da tipicidade, exclusao da an-
tijuridicidade ou da culpabilidade, encaminhando uma
decisdo absolutdria, cuja deliberagdo s pode ser reco-
nhecida se o direito processual penal quiser se harmo-
nizar com a Constituicdo Federal, pelo Tribunal do Juri.

O patriarcal juiz sumariante adquire poderes tuto-
riais no procedimento hibrido, inclusive com os riscos
de contaminacdo do ineditismo do pronunciamento do
jari, quando hipéteses tais quais a absolvigdo sumaria
envolva recursos e outras discussoes, até se sedimentar
para que o juri decida, se for o caso. Com o formato do
procedimento misto e o rol com extensas motivagdes
para a absolvi¢do antecipada, o juri acaba se tornando
uma espécie de satélite do sumario de culpa.

A desclassificagdo do crime de competéncia do Tri-
bunal do Juri que pode ser operada com a decisao in-
terlocutdria do art. 419, CPP, quando o juiz sumariante
discordar da acusagdo, face a existéncia de crime previsto
no art. 74, § 1o, CPP (dolosos contra a vida, tentados ou
consumados), afigura-se ainda como o suprassumo da
inadequacdo constitucional do procedimento, violando
a regra de competéncia. Ora, uma reflexdo consistente
sobre a possibilidade de desclassificagdo nesse estagio
leva a conclusido de que somente o Tribunal do Juri ndo
tem a oportunidade de manifestar-se sobre a sua pré-
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pria competéncia, se ndo conta com a premissa inicial
de aceitagdo do juiz sumariante. Uma dependéncia de
tal natureza, totalmente dissociada do que preconizado
pelo Texto Constitucional. O que era para ser um apara-
dor, torna-se definidor da competéncia, sem que o Juri
se manifeste.

A divisdo topica com fases distintas no procedimento
do Tribunal do Juri e com énfase na decisido de prontncia
e as outras de impronuncia, absolvigdo sumadria ou des-
classifica¢do trazem uma implicita repercussdo quanto
a constitucionalidade de sua previsdo, se tensionado o
tempo processual com a razoavel duragdo do processo.
Quando sdo pensadas as hipoteses de desdobramento da
relacdo processual em virtude de os atos decisérios de-
saflarem recursos, a extensao do tempo carrega consigo,
o risco de usurpagio da func¢éo decisoria dos jurados e
a influéncia sobre o Conselho de Sentenca. As decisdes
de impronuncia, absolvi¢ao sumaria e desclassificagdo
trazem de modo muito nitido, um espectro de incons-
titucionalidade por ndo permitir a valoragéo efetiva da
soberania dos veredictos, subtraindo indevidamente do
juri, a defini¢do do mérito da causa penal posta em juizo.

A anomalia existente ndo pode servir de incentivo
a solucoes apressadas, que resultem uma eliminagdo da
etapa, mas permitindo que a acusagdo por si s6 adquira
uma proeminéncia que néo detém, pois deve ser sempre
condicionada a admissibilidade pelo controle da juris-
di¢do. Por isso, a simples elimina¢io da primeira fase e
a submissao direta da acusag¢do ao Tribunal do Jari sem
qualquer decisdo do juiz togado, que pode ser o proprio
juiz presidente do juri, conduziria a nefasta consequéncia
de excesso acusatorio. Mas, quando ja se sabe de antemao
que ndo existe uma fase intermedidria, a concentragdo
de melhor arrecadagdo de indicios, provas e outros ele-
mentos elucidativos do caso devem encontrar na etapa
de investigacdo um ponto chave para servir de exposicéo
dos fatos em ambito judicial, com o enfrentamento das
refutagdes e obje¢des. Soma-se a isso a necessidade de
que o juiz togado ao admitir e receber a peca de dentn-
cia profira decisdo com fundamentos plausiveis, com
ponderada linguagem sobre a probabilidade do direito
e outros pardmetros técnico-juridicos de admissibilidade
da acusagdo como competéncia, auséncia de prescrigdo,
entre outros.

Um modelo que pudesse substituir a fase bifurcada
ou mesmo reduzir a instrugdo e a decisdo intermediaria,
poderia ainda contar com a inicial citagdo do réu para
resposta em prazo de 10 dias, podendo se quiser articular
toda a matéria de defesa, sobrevindo decisao que recebe
ou néo a denuncia, determinando a submissdo do caso
ao Tribunal do Juari, onde toda as teses e provas rema-
nescentes serdo produzidas, salvo aquelas irrepetiveis,
cautelares ou antecipadas, autorizando-se caso a caso,
a sua produgcao se relevante, quando néo for possivel a
producio em Plenario do Juri.
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2.3. Més Nacional do Juri

A Portaria n. 69/2017 do Conselho Nacional de Justi-
¢a (CN]) teve como objetivo central: “Instituir a politica
judiciaria de realizagdo anual de esfor¢o concentrado
de julgamento dos crimes dolosos contra a vida (Més
Nacional do Juri), definindo diretrizes e agdes para ga-
rantir a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo, nos termos da
legislagao nacional vigente e das normas internacionais
de direitos humanos sobre a matéria para que os juizes e
os tribunais” Segue a descri¢ao naquele texto quanto as
providéncias recomendadas para se chegar ao objetivo
tragado. Vérias medidas foram adotadas no sentido de
se alcangar uma primazia na obten¢ao razoavel duragéo
do processo penal de competéncia do Tribunal do Juri.

A disposi¢ao sobre a qual busca apoiar a compre-
ensao hipotética no caso em estudo diz respeito aquela
prevista no art. 1o, I, da referida Portaria, isto é, o esfor¢co
concentrado dos Tribunais para a realizagdo anual do
Més Nacional do Juri, em novembro de cada ano, re-
alizando-se em todas as Comarcas os julgamentos dos
crimes dolosos contra a vida, na propor¢ao ao menos de
uma sessdo do Tribunal do Jari por dia util semanal, com
preferéncia para os casos de réus presos.

A Portaria determinou ainda que dados estatisticos
sobre a medida fossem produzidos, organizados e di-
vulgados a cada periodo anuo, sendo aqueles constantes
do relatorio Més Nacional do Juri 2019 (CNJ, 2019b),
serdo observados no 4mbito dessa reflexdo. O indigitado
relatério foi divulgado em 2020 e estd a disposigao para
verifica¢do e consulta.

2.4. Estatisticas

O emprego da estatistica nas Ciéncias Humanas pode
levar a uma davida de eficacia e de exatiddo na amostra-
gem, quanto ao objeto e todas as cogitagdes que possam
se relacionar com as hipdteses, ao partir do pressupos-
to que resultam de dados frios e duros. Nesse sentido,
podemos citar Bourdieu (2006) e sua conhecida critica
sobre o nexo entre os dados empiricos e as hipdteses
que confirmam ou nio a hipdtese suscitada, no entan-
to, Levin (2006) encontra nas informacdes estatisticas
uma forma confidvel para confirmar hipédteses. Trata-se,
segundo o autor, de uma espécie de antidoto contra as
ideias ja arrumadas, arranjadas e pré-concebidas. Com
isso, a estatistica permite nomear ou designar pelo viés da
mensurac¢do; em seguida, autoriza uma organizagao ou
ordenagio de dados e, por ultimo, com base em escores
chega-se a uma descri¢do de uma amostra, testavel em
relagdo as hipoteses.

Assim, mesmo que haja um transito de indistin¢do
entre os métodos quantitativo e qualitativo, a estatistica



¢ um instrumento que abre um descortinar de informa-
¢oes, e permite a soltura no fornecimento das impressoes
que fomentam a tarefa do pesquisador. E sob essa orien-
tacdo que se busca o lastro da amostragem estatistica
do Relatorio acima referido para o teste das hipoteses
pensadas, previamente cientes de uma vastiddo de com-
plementaridade que pode ser angariada para a maturagao
do estudo e outros achados.

O relatério Més Nacional do Juri 2019 (CNJ, 2019b)
possui 40 paginas, com a seguinte divisdo: Apresentacio,
Introdugéo, Resultados Gerais, Conclusio e Glossario. A
diretriz de abordagem do presente artigo se concentrou
mais propriamente nos Resultados Gerais, em razao da
leitura permitida a partir da amostragem para fins de
tensionamento com as hipdteses. Os Resultados Gerais
foram distribuidos por sua vez, em diversas tabelas e fi-
guras, tabulando-se comparativos numéricos sob diver-
sas referéncias quantitativas e qualitativas, ao enfoque do
periodo de 2016 a 2019, como o niimero de processos
pendentes, sessdes do Tribunal do Juri realizadas por
Tribunal da Federagao, resultados de condenagdes e ab-
solvi¢des e de acordo com perfis de vitimas e acusados,
como a hipétese de policiais e feminicidios e épocas dos
crimes, bem como, 0 comparativo entre os anos que for-
mam o periodo mencionado.

Face a toda essa gama de informacdes, que se reputa
inédita no Brasil, ressalta-se a relevancia da reunido e
organizacido desses dados. Em um recorte condizente
com as hipoteses consideradas, foi selecionada aquela
descrita no item “c” do item 1.2 acima como determi-
nante: existem pardmetros estatisticos que fundamentam
o0 congestionamento processual na etapa da prontincia
e seus desdobramentos, com o retardamento do julga-
mento pelo Plendrio do Juri? E a partir dessa resultante
e outros informes que incluem a aferi¢do das categorias
juridicas do procedimento hibrido do Juri e as decisoes
interlocutorias associadas a razodvel dura¢ao do processo
que se pretende atingir a finalidade do presente estudo.

O quadro geral que aparece na Figura 1 do Relatério
revela que nos 27 Tribunais de Justi¢a do Brasil, até 31
de outubro de 2019, existiam 147.897 casos pendentes de
julgamento de competéncia do Tribunal do Jari. Desse
universo, 30.566 casos se referiam a processos com pen-
déncias de prontncia. Ainda, 5.012 casos foram pautados
no periodo, com 177 desclassificados e 3.653 com Juris
realizados.

Ao se aproximar o montante do acervo com o total
de casos com decisoes de prontincia, mas pendentes para
julgamento, ou seja, ndo estdo preparados para a remessa
ao Tribunal do Juri e julgamento de mérito, percebe-se
que cerca de 20,6% dos processos atingiram no momen-
to da prontincia uma estagnacio. O Relatorio nio apre-
senta dados que possam esclarecer as fases processuais
dos 117.331 casos que néo estdo ainda aptos, mas com
pendéncias que nao contam com pronuncias proferidas.

Obviamente que a motivagdo da pendéncia se vincula ao
cumprimento da primeira fase procedimental dos crimes
de competéncia do Tribunal do Juri, e em relagdo aque-
les com prontncia, os desdobramentos recursais ou que
visam ao agendamento da sessdo do Juri.

Em verificagdo a Figura 2 que trata da série historica
(2016/2019) e sessoes designadas e realizadas na Semana
Nacional do Jari por ano, conclui-se pela redu¢ido do
ndmero de sessdes em comparagio com os anos de 2016
2017, embora a média anual se submeta a uma constan-
cia de 75% dos casos. A revelagao pela reducao, seguida
de estabilidade implica considerar que o percentual de
retencdo de feitos na fase da pronuncia ndo é um evento
episddico ou sazonal, mas tem como fonte a suspensao
pela continuidade das discussdes atinentes a primeira
fase do procedimento por intermédio dos recursos,
quanto a decisao de prontuncia.

Alterando-se mesmo que sem qualquer movimento
brusco a comparagao dos dados chega-se a conclusdo de
que a pendéncia que ndo envolve definicdo posterior a
pronuncia abrange um quantitativo muito superior do
que é pautado (147.897 x 5.012), significando dizer que a
congregagao dos esfor¢os do Conselho Nacional de Jus-
tica junto a todos os Tribunais de Justi¢a para equalizar
a entrega da prestacao jurisdicional do Juri, compativel
com o volume de homicidios no Brasil (45.503 casos) em
2019 desafia uma colossal produtividade, distante como
consecugdo racional (IPEA, 2019).

A cada ano do esfor¢co concentrado sio somados
quase que dez vezes mais o quantitativo de casos no-
vos, o que somados aos constantes no acervo nio revela
com o minimo de padrao a defini¢do do tempo para que
possa efetivamente ser julgado. Por logico que nio se
computam nessa percep¢ao o trabalho que as Unidades
Judiciarias em todo o Brasil com competéncia para os
julgamentos pelo Juri realizam de modo ordindrio. Se
conseguissem realizar a mesma média do més de novem-
bro no Mutiréo, o que se sabe dificil pela complexidade,
talvez nao teriam feitos aprontados para o julgamento
pelo Conselho Popular, justamente pela solucdo de conti-
nuidade que a primeira etapa e a prontincia provocam no
enorme distanciamento entre a época do fato e a época
do concreto julgamento.

Outro dado de suma importancia para uma inevi-
tavel concepcdo de que nio foi adotado o principio da
razoavel duragdo do processo nos crimes de competéncia
do Tribunal do Juri é a referéncia aos chamados crimes
antigos. A metodologia do Relatério considerou como
tais, aqueles cujas dentincias foram recebidas até 31 de
dezembro de 2015, que somavam 40,7% dos processos
com juris designados, alcancando 68% na realizacdo das
sessoes.

Nao existe nenhuma aluséo a outros itens dos ca-
sos que sugerisse uma identificacdo da data do fato e a
relagdo do recebimento da dentincia com o tempo de
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estabiliza¢do da pronuncia. Todavia, ao se evocar o prazo
de 90 dias que o legislador entendeu pertinente para a
finalizac¢ao da primeira etapa do procedimento do juri
(art. 412, CPP), conclui-se que uma data idealizada de
liberacdo do processo para o juri, chegaria em 31 de mar-
¢o de 2016. A circunstancia de que os julgamentos sio
realizados em novembro de 2019 é sintomatico de um
intervalo de quase quatro anos para que o juri consiga
julgar os casos antigos.

Ajusta-se a essa observagdo a conclusdo do préprio
relatério no sentido da maior dificuldade de realizar os
julgamentos dos casos que envolvam crimes antigos,
quando pondera comparag¢des na Figura 3. A média geral
¢ de 75% de juris realizados, ao passo que nessa categoria
s6 atingiu 68%.

Reputa-se que outras versdes do relatdrio no futuro
podem angariar dados mais precisos e informagdes mais
esclarecedoras para se desvendar o fendmeno da reten-
¢do de casos de julgamentos pelo Tribunal do Juri no
Brasil. Indicativos que exigem maior estudo e aprofun-
damento, contudo, estdo evidenciados no relatdrio em
andlise. Dados que apontam para a existéncia das fases
duplas no procedimento e com destaque para a decisdo
de prontincia como um embarago para a obtenc¢io de
um padrao de celeridade mais condizente com os quan-
titativos de fatos derivados da competéncia do Tribunal
Popular para julgamento de casos que sio classificados
como violéncia contra a pessoa humana no Brasil.

Inicia-se essa afirmac¢do com a disparidade entre os
numeros de casos pendentes e pendentes com pronuncia,
em comparag¢do com os nimeros registrados por ocasiao
do més de novembro de 2019 em julgamentos efetivados
e com a série histdrica (2016/2019) e mesmo no cenario
de se cogitar do computo da produgao de julgamentos
pelo Juri ao longo de todo um periodo anuo, em com-
paragdo com o nimero de casos que podem ser classifi-
cados como da competéncia do juiz natural dos crimes
dolosos contra a vida.

O reforgo a essa consideragdo exterioriza-se pela
perspectiva de que o encerramento da fase cognitiva
inicial ndo atinge o marco temporal, entendido pelo le-
gislador como compativel com a razodvel duragdo do
processo. Pode-se conjeturar que exista um retardamento
da ordem de aproximadamente quatro anos entre o que
deveria ser a preparagio até a efetividade do julgamento
pelo Tribunal do Juri.

2.5. Supressao da primeira fase e da
pronuncia

A grande demanda do Tribunal do Juri como 6rgao
de julgamento do Poder Judicidrio no Brasil é concretizar
a sua contribui¢do no enfrentamento das questdes sociais
e humanas relacionadas a violéncia. Nao se atribui a essa
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tarefa, a solu¢do para o complexo problema. Duvidas,
todavia, ndo existem de que a realizagdo do julgamento
dos casos de sua competéncia com a maior efetividade,
celeridade e seguranca serve como adi¢do ao trabalho
que deve ser realizado por outros setores da sociedade e
do Estado para melhorar os indices dos registros de caso
e, assim, colaborar para a pacifica¢io social.

Quando se transporta a garantia constitucional da
razodvel duragdo processo para os casos de julgamentos
pelo Tribunal do Juri, tratando de eventos imbricados
com o fendmeno da violéncia intencional contra a pessoa
humana, tanto em relagio as respostas que devem ser
ofertadas as vitimas, familiares, coletividade e a solugdo
frente aos réus soltos e com mais urgéncia ao acusado
preso que aguarda julgamento, ha necessidade de se equi-
librar os dois flancos humanisticos que se extraem dessa
conjuntura. A razoavel dura¢io do processo aplicada ao
juri deve se ater a esses dois 4mbitos.

A incompatibilidade da morosidade com a resposta
do Tribunal do Juri é indiscutivel. E se a resposta se apre-
senta como a obten¢ao da decisdo que cuida do mérito,
torna-se inquestionavel que a andlise do procedimento
como caminho ou percurso que leve aquele resultado
seja objeto de reflexdo. Traduzida essa impressao para
o procedimento hibrido dos crimes de competéncia
do Tribunal do Jari deve ser anotada e destacada seu
formato pesado, com divisdo em etapas que dificultam
a estabilidade da discussdo, renovac¢io de atos como a
instrucdo, usurpagdo de competéncia do juiz natural dos
crimes dolos contra a vida, enfim, toda uma construgdo
hermenéutica antiquada e disfuncional.

O procedimento é apenas o meio para se chegar a
substincia concreta. Se ndo é prestante a essa finalidade,
ndo existem motivos para seu encastelamento no palacio
da imutabilidade. E indispensavel discutir, sugestionar
e realizar experiéncias, sempre com a cautela de ndo
permitir a redugdo de garantias. Assim, a modificacédo
do procedimento misto, de modo mais elementar para
permitir que a acusac¢do estruturada chegue inédita e
em condi¢des de julgamento pelo Conselho Popular em
tempo mais rapido, é objetivo que deve ser perseguido.

Se desde a denuncia a probabilidade da instauragdo
da a¢do penal estiver autorizada e essa manifestagao deve
se originar de decisdo judicial fundamentada, ndo teria
que submeter a uma espécie de laboratério da dentincia
na primeira fase do procedimento hibrido. A observa-
¢do de Rangel (2012) quanto ao erro de se valorizar o in
dubio pro societate ja no recebimento da dentincia seria
medida suficiente para a exclusdo da primeira etapa do
procedimento do juri. Claro que a anélise ndo deve ser
exauriente, mas ndo se revela consentdneo com as ga-
rantias penais constitucionais de diversas matizes, a acdo
penal que quer fazer averiguagdo ou apuragao.

A justificativa para a primeira fase e a prontincia se-
guem a mesma linha de raciocinio. O engessamento da



relacdo processual é consequéncia inevitavel da reitera-
¢do de atos processuais intermediarios. Ao suprimir a
pronuncia, a transparéncia da comunicag¢éo direta com
o Juri Popular criara as condi¢des necessarias para a
ampliacdo da qualificagdo das decisdes sob o signo po-
deroso da razoéavel duragéo do processo, o que nao tem
se alcangado como confirmam os dados constantes do
Relatério acima referido.

Trata-se da exigéncia de uma mudanga de cultura e
mentalidade para que a hermenéutica juridica se con-
duza diante do cendrio que exige a razoavel duragdo do
processo. Se a finalidade de um juizo prévio de formacéo
da culpa, como aponta Nucci (2008) é evitar o erro ju-
diciario, com o julgamento equivocado por pessoas lei-
gas, mais potencialmente a condenacéio indevida, pois
o Estado se obriga a essa eficiéncia (art. 50, LXXV, CF)
antecipar esse controle para uma fase inicial de citagdo
seguida de resposta e recebimento da dentincia de forma
fundamentada é providéncia que valoriza a competéncia
constitucional e atende a razodvel duragdo do processo.
Nio existe mais a necessidade de conducéo da sociedade
nas suas deliberagdes como se o cidadéo fosse um depen-
dente ou incapaz, cuja tutela se mostrasse imprescindi-
vel. O nivel de circulag¢do das informagdes na sociedade
midiatizada e mesmo a capacita¢do das instituicdes da
Magistratura, Ministério Publico, Advocacia e Defenso-
ria Publica na atualidade é mais do que suficiente para se
assegurar paridade de armas, ampla defesa, contraditério
e plenitude de defesa em julgamentos populares.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao langar essa preocupa¢io quanto a verificagdo da
necessidade de aprimoramento do procedimento quan-
to aos crimes de competéncia do Tribunal do Juri e seu
ajuste ao principio da razoavel duragdo do processo, po-
de-se constatar pelo contetido da dogmatica de que néo
existe uma finalidade em si propria, quanto a divisdo
do procedimento em etapas e do marco intermediédrio
da decisdo de prontncia. Assim, a estrutura tem como
objetivo servir de pulverizacdo quanto a imperfei¢oes e
incongruéncias para se levar ao Tribunal do Juri a causa
penal em condi¢oes de julgamento.

Nessa trajetoria, alguns embaragos sdo identificados
de pronto, como uma tendéncia permanente de invadir
a esfera de competéncia meritéria do Conselho Popular,
seja corroborando a hipdtese de sua intervengdo ou mes-
mo declarando-a desnecessaria, pois evidencia-se motivo
de sua néo convocagio, como os casos de impronuncia,
absolvicao sumaria e desclassificacido na fase sumaria, o
que abre perspectiva de inconstitucionalidade pela usur-
pac¢do da competéncia assegurada pela Carta Politica ao
Tribunal do Jari, a0 menos para os crimes dolosos contra
a vida, tentados ou consumados.

Associando-se os elevados numeros da violéncia no
Brasil, que em todo o ano apresenta milhares de casos
de homicidios dolosos, tentados ou consumados, é per-
ceptivel uma permanente demanda pelos julgamentos
de competéncia do Tribunal do Juri. A dltima grande
reforma legislativa no procedimento ocorreu no ano de
2008 e conseguiu avang¢os que tornavam o tramite ainda
mais moroso: casos da supressdo do recurso do protesto
por novo juri e do libelo. Em 2019, o chamado Pacote
Anticrime, também trouxe altera¢do significativa, obje-
tivando execugdo imediata das condenagdes proferidas
pelo Juri, cujas penas fossem iguais ou superiores a 15
anos de reclusio (alteracio ao art. 492, CPP).

Por outro lado, o Conselho Nacional de Justica
adotou em nome do Estado Brasileiro na esfera de sua
atribui¢ao e competéncia, medidas em torno da politica
judicidria nacional visando a concentragao de esfor¢os
para acelerar o julgamento dos crimes pelo Tribunal do
Jari em todo o més de novembro de cada ano, além de
outras providéncias para se assegurar uma mudanca de
paradigma no que se pode concluir como deficit do acer-
vo estagnado ou congestionamento, incompativel com a
protecao aos Direitos Humanos e razoavel duragao do
processo. Os dados informados, organizados e divulga-
dos sob a orientagao de referéncias estatisticas produzi-
ram uma radiografia do Tribunal do Juri, permitindo a
inferéncia quanto a algumas necessidades e progndsticos.

O somatorio atingido pelo estudo doutrindrio do
procedimento e os dados emanados do relatorio Més
Nacional do Juri 2019 (CNJ, 2019b) permitem com apoio
dos fundamentos desenvolvidos nos itens acima, respon-
der as hipoteses anotadas nas alineas “@”, “b” e “c” do item
1.2. Assim, deve ser considerado em rela¢do ao primeiro
enfoque, que o Estado Brasileiro tem devotado enfren-
tamento a necessidade de se compatibilizar a razoavel
duragio do processo, aplicada aos casos de competéncia
do Tribunal do Juri, seja pelo processo legislativo com
a participagdo do Poder Legislativo e Executivo, em ra-
z80 das proposi¢oes dos projetos de lei e san¢do, como
o Poder Judicidrio por intermédio do CNJ - Conselho
Nacional de Justica através da Portaria n. 69/2017 e a
produgdo e divulgacdo do relatério.

O segundo ponto deve ser ressaltado como negativo da
obtencao do resultado, ou seja, a divisdo no procedimento
dos crimes de competéncia do juri ndo assegura uma me-
lhor gestdo do tempo do processo, que resultasse benéfica
a luz dos direitos humanos nos dngulos suscitados pela
questdo problema. Ao contrario e, umbilicalmente o dado
se prende também a questdo terceira, a divisio tem acarre-
tado congestionamento processual na fase da prontncia,
segundo a estatistica do relatdrio acima referido, que o
contingente de feitos pendentes com prontincia proferida
alcanga 20,6% do universo de casos pendentes, presumi-
dos os remanescentes como feitos ainda na fase inicial,
que ndo chegaram a etapa daquela decisao interlocutoria.

Revista CNJ, v. 7. n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

41



42

Acresce-se a essa observancia, que os crimes mais
antigos (recebimento da denuncia até 31de dezembro
de2015) apresentam uma indica¢ao de tempo minimo
para serem julgados, entre a prontncia e o Plendrio de
aproximadamente quatro anos e sdo mais dificeis de
terem as sessoes do juri realizadas. Ao se considerar a
média do tempo geral de tramitagdo dos processos do
juri em seis anos (feitos baixados) e sete anos (feitos em
andamento), segundo o Diagndstico das A¢oes Penais de
Competéncia do Tribunal do Juri (CNJ, 2019a), realizado
pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho
Nacional de Justi¢a, ndo ha conjeturas de que o tempo
sera reduzido se néo for adotada alguma medida pro-
cedimental, porquanto em rela¢do aos casos vigentes a
média tem projetado acréscimo. Por dltimo, o presente
estudo com os aportes dos elementos estatisticos consi-
dera que a supressao da prontncia ou mesmo de todo
o procedimento inicial dos crimes de competéncia do
Tribunal do Juri significaria um forte alento para uma
significativa melhoria nos padrdes de julgamento do mé-
rito pelo Tribunal do Jari, em grandiosa harmonizagao
com a razoavel dura¢do do processo e a efetividade dos
Direitos Humanos, nos seus multiplos vieses deflagrados
pelo conflito da violéncia humana que resulta no aciona-
mento do julgamento criminal pela propria Sociedade.

Observa-se um aspecto da maior relevancia quando
se trata da modifica¢do essencial no procedimento, ne-
nhuma alteragéo sera legitima se significar uma reducéo
das garantias dos acusados, vitimas, familiares e coleti-
vidade. A inovagdo deve se atentar para a necessidade
que apos o oferecimento da denuncia, a etapa de admis-
sibilidade da acusac¢do perante o Poder Judicidrio seria
estruturada com uma etapa prefacial na qual o préprio
juiz presidente do Tribunal do Juri determinasse a citagdo
do acusado para que em 10 dias apresentasse a resposta
com as teses que reputar convenientes. Em seguida, o
magistrado decidiria com fundamentos concisos, mas
aptos a resolucdo da densidade dialética como apresen-
tada naquela fase, pelo recebimento ou nao da dentincia
e, na primeira situa¢io, determinando a submissao do
acusado perante o Tribunal do Juri, deferindo as pro-
vas requeridas pelas partes para serem produzidas em
Plenario e de imediato aquelas que fossem antecipadas,
irrepetiveis e cautelares se necessarias.

A mudanca ainda deve permitir ao juiz a extingdo
da punibilidade apenas nos casos previstos no art. 107,
I, CP, sendo vedada a rejeigdo da dentincia com base
nos motivos da improndncia, absolvi¢ao sumaria ou
desclassificacao (art. 414, 415 e 419, CPP). O recebi-
mento ou rejei¢do parcial da dentincia seria admissivel,
oportunizando as partes o recurso sem efeito suspensivo
do julgamento. Salvo excegdes justificadas por decisoes
que concedam a suspensdo no ambito dos respectivos
recursos, como ocorre nos moldes do recurso em sentido
estrito (art. 581, I, CPP) cumulada com medida cautelar
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para os casos de ndo recebimento e Habeas Corpus para
as hipoteses de recebimento da dentincia.

Dissolvidos os obstaculos determinantes da retengdo
no fluxo da marcha processual, retira-se do invélucro do
procedimento a pecha de moroso, possibilitando a entre-
ga mais célere ao responsavel pelo julgamento meritério
e, assim, a decisdo em tempo razoavel. O empreendimen-
to dessa alteragdo poderd impactar na reestruturagdo de
algumas organizagdes judicidrias, para que outras Unida-
des com competéncia para o Tribunal do Juri sejam pre-
paradas, evitando-se que o congestionamento nao passe
a ser detectado na preparacio e execugdo das pautas e
sessdes periddicas.

O argumento trazido nesse estudo tem como maxima
pretensdo apenas analisar o que parece ser um entrave
para a razoavel duragdo do processo no Juri. Traz com
isso, a outras elevadas andlises, a discussdo em torno da
possibilidade da modificagdo procedimental nos casos de
competéncia do Tribunal do Jari. Reconhece a comple-
xidade do tema e que os balizamentos nos dados estatis-
ticos sdo apenas uma amostragem prefacial e que outros
informes podem e devem ser produzidos para maior cla-
reza quanto as alternativas que podem ser construidas
em prol do aprimoramento do processo penal brasileiro.

A estratégia de superagdo, nao se conforma com a
acomodacdo do problema que causa incomodo. Ela é
a propria pesquisa, que no minimo auxilia a caminhar.
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ARTIGOS

A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NOS
ESTADOS-MEMBROS DO MERCOSUL

PERSONAL DATA PROTECTION IN THE MERCOSUR MEMBER STATES

Claudia Lima Marques
Cintia Rosa Pereira de Lima

Kelvin Peroli

RESUMO: Diante da sociedade informacional, o direito & protegao de dados pessoais tornou-se uma quintesséncia para qualquer discusséo ético-
juridica. Desse modo, no contexto da emergéncia de um fluxo transfronteirigo de relages sociais e de relagdes comerciais, o desenvolvimento de
uma integragio econdmica multilateral requer, por 6bvio, a atengio a efetividade desse direito. E com esse entendimento que este artigo tem por
objetivo, pelo método comparativo, demonstrar o estado da arte sobre a prote¢ao de dados pessoais nos Estados-Membros do Mercado Comum do
Sul (Mercosul) —Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Essa comparagao ¢é util por se constituir como uma ferramenta a um dialogo multilateral,
no ambito do Mercosul, que endossa a imprescindibilidade da constru¢do de um sistema de protegdo de dados pessoais harmoénico entre esses
paises para o pleno desenvolvimento da integragdo econdmica.

PALAVRAS-CHAVE: Protecao de dados pessoais. Direito Comparado, Mercosul. Direito a privacidade, legislagao. Direitos da personalidade,
legislagao. Mercosul.

ABSTRACT: The right of personal data protection, in the face of the informational society, has become the quintessential element for any ethical-
legal debate. In that vein and in the context of the emergence of a cross-border flow of social and trade relations, the development of a multilateral
economic integration obviously requires attention to the enforcement of this right. It is with this understanding that this paper aims, through the
comparative method, to demonstrate the state of art on the personal data protection in the Mercosur Member States (Argentina, Brazil, Paraguay,
and Uruguay). This comparison is useful in the sense of constituting itself as a tool for a multilateral dialogue, within the Mercosur, which endorses
the vitalness of building a harmonious personal data protection system between these countries for the full development of an economic integration.

KEYWORDS: Personal data protection. Comparative law, Mercosur. Privacy laws. Mercosur.

1. INTRODUGAO

Eticamente, a sociedade informacional trouxe a ne-
cessidade de um debate internacionalmente articulado
sobre diferentes aspectos que, em outras épocas, incor-
poravam-se mais esparsamente no dia a dia de, antes,
longinquos paises. A internet, componente ontoldgico
dessa sociedade, trouxe, porém, uma comunicagio global
e articulada, quase desvinculada das fronteiras terrestres
e maritimas, e alcou a tecnologia e as suas consequéncias
ao destaque da cena politica internacional.

E nesse contexto que merecem empenho as agdes
supranacionais que visam a regulagdo da atual socieda-
de informacional. Entre as transformag¢des que mais se
denotam imprescindiveis nesse cendrio, esta, justamente,
a necessidade da assimilagdo da cultura da protegao de
dados pessoais pelos diferentes estados.

A prote¢do de dados pessoais é direito personalissi-
mo fundamental nesse contexto, em razao do crescente
cenario de vigilancia global, tanto da parte do setor pu-
blico quanto da parte do setor privado, que, muitas vezes,
tende a buscar a “vitrificacdo” dos integrantes dessa so-
ciedade - a metéfora de Stefano Rodota (1998, traducio
nossa), a buscar a criagdo de “homens-de-vidro”, ou seja,
a criagdo de individuos cujas identidades estariam sem-
pre “transparentes” aos olhos de seus vigilantes.

A protegdo dessa identidade implica, é claro, a pro-
te¢do da privacidade e dos dados pessoais. Para tanto,
requer a transposicao da necessidade dessa protegdo para
o destaque de qualquer regulagdo que objetive disciplinar
0s usos tecnoldgicos, de modo que o desenvolvimento de
tecnologias esteja sempre imbuido de valores humanos
(value-sensitive design)', como os sdo a privacidade e a
protecao de dados pessoais (privacy by design)?* - isso,

1 Como afirmaram Batya Friedman, Peter Kahn Jr. e Alan Borning (2008) “Value Sensitive Design is a theoretically grounded approach to the design of technology
that accounts for human values in a principled and comprehensive manner throughout the design process.”

2 Confira, nesse sentido, os sete principios fundamentais a uma “privacy by design”, como entendidos por Ann Cavoukian (2011), ex-Privacy Commission de Ontério,

Canada.
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simplesmente, a fim de que as maquinas ndo operem
contra os valores que permeiam a propria sociedade.

Desse modo, assume-se imprescindivel que, nos
dias de hoje, qualquer integragdo econdémica harmoni-
camente pautada no aproveitamento das benesses de um
mundo interconectado e tecnoldgico e atenta aos direitos
humanos fomente nos diferentes Estados a necessidade
da assimilagdo da cultura da protecdo de dados pessoais.

Esse foi o entendimento que prevaleceu na constru-
¢do da Unido Europeia® e, mais recentemente, é 0 en-
tendimento que se demonstra estar em constru¢éo no
ambito do Mercosul.

Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguali, os atuais Es-
tados-Membros do Mercosul, possuem, cada qual, suas
normas relativas a protecdo de dados pessoais — cada um
com os seus primores e com os seus desalinhos. E dian-
te desse contexto que o Mercosul, enquanto institui¢ao,
deve promover o fortalecimento dessa pauta no 4mbito
de seus Estados-Membros.

Tendo vista a necessidade de promover o intercAmbio
de conhecimentos a respeito do estado da arte da prote-
¢do de dados pessoais, o0 Mercosul esta desenvolvendo, a
partir de iniciativa do Brasil, um projeto que visa, justa-
mente, a tornar transparente aos olhos dos atores sociais
0 panorama sobre o tema em cada um desses paises — e a
elucidar, em certa medida, as necessidades de melhoria
nesses Estados-Membros.

Com base nesse objetivo, este artigo também possui o
intuito de apresentar ao ptblico-leitor uma breve sintese
do estado da arte da prote¢do de dados pessoais dos Esta-
dos-Membros do Mercosul, de modo a poder contribuir
com a disseminagdo do debate sobre o desenvolvimento
de um standard comum em matéria de protecdo de dados
pessoais entre os paises integrantes do bloco. Para tanto,
ao final, a partir do método comparativo (MARCONI;
LAKATOS, 2003, p. 107), é demonstrado um quadro a
respeito dos principais aspectos relativos a protegdo de
dados pessoais hoje presentes nas atuais disposi¢des nor-
mativas de Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai.

2. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
MERCOSUL

O Mercosul foi instituido pelo Tratado de Assuncio,
em mar¢o de 1991, e é composto por Argentina, Bra-

sil, Paraguai e Uruguai’. Desde entdo, o bloco objetiva a
harmoniza¢do normativa em diversas areas de interesse
comum de seus Estados-Membros, especialmente a luz
de que um de seus objetivos elementares é o da promogdo
de uma efetiva integracdo econdmica entre esses paises.

Para tanto, fundamental é o debate sobre a proteciao
de dados pessoais, isto tendo em vista que o desenvol-
vimento do comércio eletronico — que é, por natureza,
transfronteirico — necessita estar pari passu a defesa dos
consumidores enquanto titulares de dados pessoais.

Apesar de ainda ndo existir, no &mbito do Mercosul,
normas especificas que disponham sobre a prote¢do de
dados pessoais para todos os seus Estados-Membros,
as suas disposigoes relativas a defesa do consumidor ja
apresentam importantes orientagdes que devem ser ob-
servadas por todos os paises integrantes. Nesse sentido,
é possivel o destaque: (i) da Resolugao Mercosul/GMC
n. 36/2019 (Resolu¢do Mercosul/GMC n. 37/2019); e
(iii) da Resolugdo Mercosul/GMC n. 11/2021 (Resolucédo
Mercosul/GMC n. 11/2021).

Sob a otica da defesa do consumidor, a Resolugéo
Mercosul/GMC n. 37/2019 trouxe, em especial, garan-
tias ao direito a informagdo dos consumidores, de modo
acessivel e compreensivel, sobre as caracteristicas essen-
ciais do produto e/ou do servigo e sobre as caracteris-
ticas essenciais das transagdes realizadas no &mbito do
comércio eletronico’.

Considerando as caracteristicas ontoldgicas das tran-
sagOes que ocorrem por meio do comércio eletronico e o
tratamento de dados pessoais dos consumidores, é quase
prosaica a necessidade da asser¢ao de que as garantias ao
direito a informagado dos consumidores também se refi-
ram a necessidade da garantia pelos Estados-Membros
de instrumentos aptos a efetivar o direito a informacéo
nessas transagoes.

De modo a fortalecer esse argumento, o art. 5° da
Resolugéo apresentou a obrigagao de os Estados-Mem-
bros garantirem aos consumidores o direito a revisdo
de eventuais erros em dados presentes na realizagdo das
transacoes em comércio eletronico. Esse direito se tra-
duz, conforme a protecao de dados pessoais, no direi-
to de retificacdo dos titulares diante de eventuais erros
existentes com relagdo aos dados pessoais que lhe digam
respeito.

Também sob a dtica da defesa do consumidor, a Re-
solugdo Mercosul/GMC n. 11/2021 trouxe um conceito

3 Inicialmente, a partir de sua Diretiva n. 95/46/CE, que apresentava disposi¢oes orientativas a respeito da protegao de dados pessoais aos seus Estados-Membros, e,
mais recentemente, pelo Regulamento (UE) n. 2016/679 (Regulamento Geral sobre a Protegao de Dados - RGPD), que trouxe disposi¢es obrigatorias e diretamente

aplicdveis sobre a protegdo de dados pessoais aos seus Estados-Membros.

4 Desde 5 de agosto de 2017, a Venezuela encontra-se suspensa do Mercosul, por decisao acordada entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, em razdo da ruptura

de sua ordem democrética (MERCOSUL, 2017).
5 Vide os arts. de 1° a 4° da Resolugdo Mercosul/GMC n. 37/2019.
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de consumidor em estado de hipervulnerabilidade®, um
rol exemplificativo de hipdteses de hipervulnerabilidade’
e um rol exemplificativo de melhores praticas em matéria
de defesa do consumidor?®.

Especificamente com relagdo ao rol exemplificativo
de melhores praticas em matéria de defesa do consu-
midor, a Resolucio Mercosul/GMC n. 11/2021 indicou
como uma de suas indicagdes de melhores praticas jus-
tamente a necessidade da protecdo de dados pessoais dos
consumidores hipervulneréveis (art. 3°, alinea j) — o que
garante a um rol extensivo de sujeitos entendidos como
hipervulneraveis o direito a prote¢do de dados pessoais
quando em rela¢des de consumo.

3. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NOS
ESTADOS-MEMBROS DO MERCOSUL

Como destacado, muito embora o Mercosul ainda
ndo possua um marco normativo sobre a protegdo de
dados pessoais, a0 menos no ambito das relagoes de
consumo, esse direito ja se encontra enunciado. Porém,
é preciso o destaque e a ressalva de que, apesar disso,
mesmo diante de um contexto de relagdo de consumo,
os seus aspectos ontoldgicos nio se encontram enqua-
drados e ainda precisam se consolidar.

Nesse sentido, verificar o estado da arte da prote¢ao
de dados pessoais em cada um dos Estados-Membros do
bloco denota-se tarefa elementar a estruturacdo de um
standard minimo de prote¢do de dados pessoais: (i) que
possa ser levado a todos os paises do Mercosul; e (ii) que
possa ser aplicado em todos os contextos - e ndo apenas
naquele descrito nas ultimas linhas.

E com esse intuito que serdo apresentados, de forma
resumida, os contextos normativos atualmente existen-
tes, em matéria de protecdo de dados pessoais, em cada
um dos Estados-Membros do Mercosul: (i) da Argentina,
aluz da Ley n. 25.326, de 30 de outubro de 2000; (ii) do
Brasil, a luz da Lei Federal n. 13.709, de 14 de agosto de
2018; (iii) do Paraguai, a luz da Ley n. 6.534, de 27 de ou-
tubro de 2020; e (iv) do Uruguai, a luz da Ley n. 18.331,
de 11 de agosto de 2008.

3.1. Argentina

Em ambito constitucional, o direito a protecao de da-
dos pessoais esta presente a partir das disposi¢cdes a que
aludem, especialmente, os arts. 19 e 43 da Constitucion
de la Nacién Argentina.

O art. 19 do texto constitucional traz, explicitamente,
o direito a privacidade como um daqueles originalmente
ja previstos desde a promulgacdo da Constitui¢do, em
1853. Conforme o dispositivo:

As agoes privadas de homens que em nada ofen-
dam a ordem e a moral publicas, nem ofendam a
terceiros, sao reservadas apenas a Deus e isentas da
autoridade dos magistrados. Nenhum habitante da
Nagao sera obrigado a fazer o que a lei ndo orde-
na, ou privado do que néo proibe. (ARGENTINA,
1994, traducio nossa)

O texto do dispositivo ndo apresenta, de forma ex-
plicita, mengdo ao direito a prote¢do de dados pessoais.
Apesar disso, é possivel a asser¢do de que também se
encontra presente, contextualmente, a partir da ideia de
que a privacidade requer, inclusive, a prote¢do de da-
dos pessoais nos quais se insere um contexto legitimo
de expectativa de privacidade, nos termos das normas
juridicas argentinas.

Iniciando-se uma evolu¢do normativa quanto a
protegdo de dados pessoais, em 1994, uma reforma a
Constitui¢ao argentina trouxe a lume o remédio cons-
titucional do habeas data - inserido no art. 43 do texto,
nos seguintes termos:

Qualquer pessoa pode ajuizar a agdo para tomar
conhecimento dos dados referidos e sua finalidade,
contidos em registros ou bases de dados ptiblicos,
ou privados destinados a prestacao de relatorios,
e em caso de falsidade ou discriminagao, exigir
o0 apagamento, retificagdo, confidencialidade ou
atualizagdo dos mesmos. O sigilo das fontes de in-
formagao jornalistica ndo pode ser afetado. (AR-
GENTINA, 1994, tradu¢io nossa)

6 Conforme o art. 1° da Resolugdo Mercosul/GMC n. 11/2021, sdo considerados consumidores em estado de hipervulnerabilidade “as pessoas fisicas com vulnera-

bilidade agravada, desfavorecidos ou em desvantagem por razao de sua idade, estado fisico ou mental, ou circunstancias sociais, economicas, étnicas e/ou culturais
que provoquem especiais dificuldades para exercer com plenitude seus direitos como consumidores no ato concreto de consumo que realizarem”.

Como se deflui do art. 2° da Resolugdo Mercosul/GMC n. 11/2021, sio hipdteses exemplificativas de pessoas hipervulneraveis, a luz dos casos concretos: (i) as
criangas e os adolescentes; (ii) os idosos; (iii) as pessoas com deficiéncia; (iv) as pessoas em condigdo de migrantes; (v) as pessoas em condigdo de turistas; (vi) as
pessoas pertencentes a comunidades indigenas, povos originarios e a minorias étnicas; (vii) as pessoas em condigdo de vulnerabilidade socioecondmica; (viii) as
pessoas pertencentes a uma familia monoparental a cargo de filhos ou filhas menores de idade e/ou com deficiéncia; e (ix) pessoas com graves problemas de saude.
Como indica o art. 3° da Resolugdo Mercosul/GMC n. 11/2021, sdo hipdteses exemplificativas de melhores préticas a serem adotadas pelos Estados-Membros: (i)
o favorecimento de procedimentos eficazes e céleres para a adequada resolugdo dos conflitos dos consumidores hipervulneréveis (art. 3°, alinea a); (ii) a elimina¢ao
ou, a0 menos, a mitigagao de obstaculos ao acesso a justi¢a pelos consumidores hipervulneraveis (art. 3°, alinea b); (iii) a implementagao de politicas publicas de
suporte aos consumidores hipervulneraveis no contexto de interposi¢ao de reclamagées (art. 3°, alinea c); (iv) a implementagdo de procedimentos administrativos
e judiciais adequados ao pleno exercicio dos direitos dos consumidores hipervulneraveis (art. 3°, alinea d); (v) a implementagéo de politicas publicas educativas e
protetivas diferenciadas aos consumidores hipervulneraveis (art. 3°, alinea e); (vi) o fomento da utilizagao de linguagem clara, coloquial e contextualizada as dife-
rengas de vida dos consumidores hipervulneréveis (art. 3°, alinea f); (vii) a promogio da acessibilidade no 4mbito dos canais de comunicagio e de informagao dos
consumidores hipervulneraveis (art. 3°, alinea g); (viii) a prote¢io contra a publicidade enganosa ou abusiva (art. 3°, alinea i); (ix) a promogao, entre os fornecedores
de bens e prestadores de servigos, de melhores préticas em matéria de defesa dos consumidores hipervulneréveis (art. 3°, alinea h); e, por fim, (x) a necessidade da
protecao de dados pessoais dos consumidores hipervulneraveis (art. 3°, alinea j).
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Com essa institucionaliza¢io, a Argentina passou a
contar com um remédio constitucional apto a garantir
o direito a protegdo de dados pessoais diante dos tra-
tamentos ilicitos de dados pessoais realizados no pais.
Além disso, conforme considera a Agencia de Accesso a
la Informacién Publica (AAIP), a autoridade argentina,
com a inclusio do referido texto ao art. 43 da Constitui-
¢do, o direito a protecdo de dados pessoais passou a estar
constitucionalmente explicito’.

A disposigao infraconstitucional sobre a protecdo de
dados pessoais e 0 habeas data, porém, vieram apds mais
seis anos, com a Ley n. 25.326, de 30 de outubro de 2000
- aplicével tanto para a prote¢do de dados pessoais de
pessoas naturais quanto para a prote¢do de dados pesso-
ais de pessoas juridicas, no que lhes couber. E importante
o destaque, também, a regulamentacio da Ley existente
pelo Decreto n. 1.558, de 29 de novembro de 2001.

A Ley n. 25.326/2000 foi a primeira norma de um Esta-
do-Membro do Mercosul a dispor, com rigor, sobre a pro-
tecao de dados pessoais, pelo que merece, historicamente,
a sua posicao de vanguarda. No entanto, diante de uma
sociedade informacional cada vez mais repleta de “homens-
-de-vidro” (RODOTA, 1997), hoje ndo mais se demonstra
efetiva para a protecio de dados pessoais dos titulares.

Esse contexto de evolu¢do das normas de prote-
¢do de dados pessoais é, pois, um fendmeno global. A
Uniéo Europeia, nesse sentido, que possuia em vigor a
sua Diretiva n. 95/46/CE, em que constavam disposi¢des
orientativas'® a respeito da prote¢ao de dados pessoais a
todos os seus Estados-Membros, passou a contar com o
Regulamento (UE) 2016/679 (Regulamento Geral sobre
a Protegdo de Dados - RGPD), que trouxe disposi¢des
obrigatdrias e diretamente aplicaveis'! sobre a protegao
de dados pessoais a todos os seus Estados-Membros, e
com a Diretiva (UE) n. 2016/680, relativa ao tratamento
de dados pessoais relacionado com infra¢des penais e a
execucdo de sancdes penais, e a livre circulagdo desses
dados.

Nesse passo, a Agencia de Accesso a la Informaci-
6n Publica (AAIP), em 2022, iniciou um processo de

didlogo com a sociedade a fim de receber subsidios a
construcao de um anteprojeto que objetivasse alterar esse
quadro. Esse processo resultou no desenvolvimento do
Projeto de Lei INLEG-2023-20491743-APN-AAIP (Pro-
jecto de Ley de Proteccion de Datos Personales), subme-
tido ao Congresso Nacional em 24 de fevereiro de 2023
(ARGENTINA, 2023).

Apesar da evolugdo normativa ji consagrada, na
Unido Europeia, e em constru¢ao, na Argentina, perma-
nece vigente a decisdo'?> da Comissao da Unido Europeia
(UE), de 30 de junho de 2003, ainda a égide da Diretiva
n. 95/46/CE, que entendeu pela adequagdo do sistema
normativo de protecdo de dados pessoais da Argentina
de acordo com a UE®.

3.2. Brasil

Assim como na Argentina a prote¢do de dados pes-
soais também é um direito previsto constitucionalmente.
Historicamente, no &mbito da CRFB/1988, esse direito
também possui uma evolucdo simile aquela, isso porque,
ab initio, encontrava-se, teleologicamente, com base na
interpretagdo do texto do art. 5°, X, que dispde sobre os
direitos a vida privada e a intimidade.

Adiante, o Supremo Tribunal Federal (STF), no jul-
gamento das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) n. 6.387, n. 6.388, n. 6.389, n. 6.390 e n. 6.393,
que impugnaram a Medida Proviséria (MP) n. 954, de
17 de abril de 2020, responsavel por autorizar o compar-
tilhamento de determinadas categorias de dados pessoais
(nomes, enderecos e telefones) entre empresas de tele-
fonia fixa e mével e o Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), considerou a prote¢do de dados
pessoais como um direito fundamental autébnomo - ou
seja, independentemente de sua caracterizagao acoplada
ao direito a privacidade, com o qual nio se confunde.

Seguindo-se o percurso evolutivo da presenga da pro-
tegdo de dados pessoais como um direito fundamental
autdénomo no ambito da CRFB/1988, em 10 de fevereiro

9 Vide, e.g., os considerandos presentes na Resolucién n. 119/2022, da “Agencia de Accesso a la Informacién Publica” (AAIP). (ARGENTINA, 2022).
10 Conforme o art. 288, § 1°, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE): “O regulamento tem carater geral. E obrigatério em todos os seus

elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros.” (UE, 2016).

11 Consoante o art. 288, § 2°, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE): “A diretiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado
a alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios.” (UE, 2016).

12 De acordo com o art. 288, § 3°, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE): “A decisdo ¢ obrigatéria em todos os seus elementos. Quando

designa destinatarios, s6 ¢ obrigatdria para estes.” (UE, 2016).

13 “2003/490/CE: Decisdo da Comissdo, de 30 de junho de 2003, nos termos da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a adequagao do
nivel de protegao de dados pessoais na Argentina [...] (14) A norma argentina abrange todos os principios basicos necessarios para assegurar um nivel adequado de
protecio das pessoas naturais, embora também preveja excegdes e limitagoes de modo a salvaguardar interesses ptblicos importantes. A aplicagido dessas normas
¢ garantida por uma reparagao judicial rapida especifica para a protegao de dados pessoais, conhecida como “habeas data’, juntamente com as reparagdes judiciais
gerais. A lei prevé a criagdo de um organismo de controle responsavel pela protegao de dados pessoais encarregado de realizar todas as agdes necessarias para dar
cumprimento aos objetivos e as disposi¢des da norma e dotado das competéncias de investigagao e de intervengdo. A norma argentina prevé sangdes dissuasivas
eficazes de natureza tanto administrativa como penal. Por outro lado, as disposigoes da norma argentina no que diz respeito a responsabilidade civil (contratual
e extracontratual) aplicam-se no caso de tratamento ilicito prejudicial para as pessoas em causa. (15) O Estado argentino apresentou explicagdes e deu garantias
sobre o modo como a legislagao argentina deve ser interpretada e garantiu que as regras de protegao de dados pessoais na Argentina sao aplicadas de acordo com
essa interpretagdo. A presente decisdo baseia-se nessas explicagoes e garantias e, consequentemente, depende delas [...]” (UE, 2003).

14 Como dispde o art. 5°, inc. X, ipsis litteris: “sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagao”. (BRASIL, 1988).
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de 2022, foi, entdo, promulgada a Emenda a Constituicéo
n. 115/2022, que estabeleceu a protecdo de dados pesso-
ais, explicitamente, como um direito fundamental pre-
visto pelo art. 5°, LXXIX', além de institui-la, no texto
constitucional, respectivamente, pelo art. 21, XXIV'¢, e
pelo art. 22, XXX, como matéria de competéncia ad-
ministrativa e legislativa privativa da Unido.

Em ambito infraconstitucional, ao contrario da Ar-
gentina, a protegdo de dados pessoais, no Brasil, recebeu
regramento especifico apenas ao final da década de 2010,
com a Lei Federal n. 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei
Geral de Prote¢do de Dados Pessoais - LGPD) - a dispor
sobre a protecao de dados pessoais das pessoas naturais.
Anteriormente a LGPD, porém, é necessario destacar que
o tema recebeu atencdo na Lei Federal n. 9.507, de 12 de
novembro de 1997 (Lei do Habeas Data), na Lei Federal
n. 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a
Informagdo — LAI) e na Lei Federal n. 12.965, de 23 de
abril de 2014 (Marco Civil da Internet - MCI).

3.3. Paraguai

Similarmente a interpretacéo teleologica a que pode
ser objeto o art. 19 da Constituicdo argentina e o art. 5°,
X, da Constitui¢do brasileira, é possivel afirmar que a
protecido de dados pessoais esta fundamentada pelo art.
33 da Constitucién Nacional de 1992. Conforme aduz
0 seu texto:

A intimidade pessoal e familiar, bem como o res-
peito pela vida privada, sdo inviolaveis. A conduta
das pessoas, desde que ndo afete a ordem publica
estabelecida por Lei ou os direitos de terceiros, esta
isenta da autoridade publica.

Séo garantidos o direito a protegao da privacidade,
da dignidade e da imagem privada das pessoas.
(PARAGUALJ, 1992, tradugao nossa)

Além disso, seguindo-se a logica teleoldgica da
identifica¢do do direito a protegdo de dados pessoais a
partir do remédio constitucional do habeas data, como
existente na Argentina e ja embasada por sua préopria
autoridade, é possivel a mengao da existéncia do direito

a protecdo de dados pessoais na Constitui¢ao paraguaia
também a partir de sua disposi¢ao explicita sobre o ha-
beas data, enunciado em seu art. 135:

Qualquer pessoa pode acessar as informagoes e
dados sobre si ou sobre os seus bens, existentes
em registos oficiais ou privados de cardcter publi-
co, bem como conhecer a utilizagdo que deles se
faz e a sua finalidade. Podera requerer perante o
magistrado competente a atualizagdo, retificagdo
ou destrui¢ao dos mesmos, se estiverem errados
ou afetarem ilegitimamente os seus direitos. ((PA-
RAGUAL 1992, tradugdo nossa)

Até 2020, o pais possuia como principal disposi¢do
infraconstitucional sobre o tema a Ley n. 1.682, de 16 de
janeiro de 2001, com as suas modificagdes dadas pela Ley
n. 1.969, de 2 de setembro de 2002, e pela Ley n. 5.543,
de 11 de dezembro de 2015.

A Ley n. 1.682/2001 se tratava de uma norma geral
sobre a prote¢do de dados pessoais. Porém, em 2020, sob
justificativa pautada no cendrio da covid-19 e de suas
consequéncias socioeconomicas, o pais promulgou a Ley
n. 6.534, de 27 de outubro de 2020, intitulada Ley de
Proteccién de Datos Personales Crediticios — que derro-
gou, integralmente, a Ley n. 1.682/2001 e suas ulteriores
modificacbes'.

Apesar de ser intitulada como Ley de Proteccién de
Datos Personales Crediticios, a norma, em verdade, nao
apresenta apenas disposi¢des relativas a protecao de da-
dos pessoais especificas ao contexto crediticio, mas sim
disposi¢des gerais sobre o tema. Diferentemente do Bra-
sil e da Unido Europeia, e semelhantemente as normas
da Argentina e do Uruguai, as suas disposi¢des nao se
restringem a tutela das pessoas naturais, mas também
dispde sobre a tutela das pessoas juridicas®.

3.4. Uruguai

A prote¢do de dados pessoais no Uruguai possui
acento constitucional e infraconstitucional.

A Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay,
de 1967, possui, em seu art. 72, uma clausula de abertura

15 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito & protegao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.” (BRASIL, 1988).

16 “Art. 21. Compete & Unido:

[...] XXVTI - organizar e fiscalizar a protegéo e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).

17 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
[...] XXX - protegio e tratamento de dados pessoais.” (BRASIL, 1988).

18 Conforme o art. 30 da Ley n. 6.534/2020: “Queda derogada la Ley n. 1.682/2001 ‘QUE REGLAMENTA LA INFORMACION DE CARACTER PRIVADO’ y sus

respectivas Leyes modificatorias” (PARAGUALI, 2020).

19 Deacordo com o art. 3°, letra “a”, da Ley n. 6.534/2020, a norma possui como objeto “[i]nformacién de cualquier tipo, referida a personas juridicas o personas fisicas
determinadas o determinables. Se entendera por determinable la persona que pueda ser identificada mediante algun identificador o por uno o varios elementos
caracteristicos de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha persona. Los derechos y garantias de proteccion de datos
personales seran extendidos a personas juridicas en cuanto le sean aplicables.” (PARAGUAL, 2020).
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que enuncia que os direitos, deveres e garantias presentes
em seu texto ndo excluem outros que sejam compativeis
com a forma republicana de governo®. E, justamente,
a partir desse dispositivo que se enuncia a prote¢io de
dados pessoais como um direito presente em ambito
constitucional.

Nesse sentido, a Unidad Reguladora y de Control de
Dados Personales (URCDP), autoridade uruguaia, ja se
posicionou, em resposta ao Alto Comissariado para os
Direitos Humanos da Organiza¢do das Nagdes Unidas
(ONU), de modo a esclarecer que o direito a prote¢do
de dados pessoais esta institucionalmente presente, em
ambito constitucional, com base no referido art. 72*".

De modo infraconstitucional, é a Ley n. 18.331, de 11
de agosto de 2008, a norma que dispde, de modo geral,
sobre a protecdo de dados pessoais das pessoas naturais
e de pessoas juridicas. Como adiantado, esse ambito
de aplicacdo subjetivo, existente, no Uruguai, pela Ley
n. 18.331/2008, é simile aquele existente na Argentina e
no Paraguai, e distinto dos existentes no Brasil e na Unido
Europeia, os quais tutelam apenas as pessoas naturais.

Como se percebe, a Ley n. 18.331/2008 ¢, histori-
camente, a segunda no 4mbito dos Estados-Membros
do Mercosul. Apesar de, a época, ter se constituido um
avanco a efetiva prote¢do de dados pessoais no pais, com
a evolugdo da sociedade informacional, a norma reque-
reu alteragdes e complementagdes.

E nesse sentido que, insito ao seu rol de atos norma-
tivos gerais sobre a protecido de dados pessoais, o pais
também conta com o Decreto n. 64, de 21 de feverei-

ro de 2020, que regulamentou os arts. 37 a 40 da Ley
n. 19.670, de 15 de outubro de 2018, e o art. 12 da Ley
n. 18.331/2008. O Decreto n. 64/2020 se destaca por ter
institutos ndo presentes na Ley n. 18.331/2008, como: (i)
a figura de um “Delegado de Proteccion de Datos Per-

sonales™; (ii) a figura da “Evaluacién de Impacto en la

Proteccion de Datos™; e (iii) o dever de notificagdo de
incidente de seguranga em até 72 (setenta e duas) horas
a autoridade uruguaia®.

Assim como o sistema normativo de prote¢do de da-
dos pessoais argentino, o uruguaio também possui um
nivel entendido como adequado ao da Unido Europeia.
Esse nivel de adequacéo esta fundado na deciséo da Co-
missao da Unido Europeia (UE), de 21 de agosto de 2012

- ainda a égide da Diretiva n. 95/46/CE>.

3.5. Quadro comparativo de aspectos
sobre a protecao de dados pessoais
nos Estados-Membros do Mercosul

A luz das disposigdes de ambito infraconstitucional,
que tratam da prote¢do de dados pessoais na Argenti-
na, Brasil, Paraguai e Uruguai, é possivel apresentar rol
exemplificativo e comparativo de aspectos existentes e
inexistentes nessas disposi¢des normativas.

Nesse sentido, com o objetivo de subsidiar a constru-
¢do de um Mercosul normativamente harménico, serd
ilustrado, a seguir, quadro comparativo dos principais
aspectos sobre a protecao de dados pessoais existentes ou

20 Ipsis litteris: “La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidade humana o se

derivan de la forma republicana de gobierno.”
(URUGUAL, 1967).

21 Conforme resposta da “Unidad Reguladora y de Control de Dados Personales” (URCDP): “En Uruguay, el derecho a la proteccion de datos personales se encuentra
reconocido en el articulo 72 de la Constitucion de la Republica como un derecho inherente a la persona humana” (URUGUAI, 2014).

22 Oart. 11 do Decreto n° 64/2020 dispde sobre as atribuigdes de um “Delegado’, a saber: “a) Asesorar en la formulacion, disefio y aplicacién de politicas de proteccion
de datos personales. b) Supervisar el cumplimiento de la normativa sobre dicha proteccion en la entidad o entidades para las que preste servicios. ¢) Proponer todas
las medidas que entienda pertinentes para adecuarse a la normativa y a los estindares internacionales en materia de proteccion de datos personales y verificar su
realizacion. d) Actuar como nexo entre su entidad y la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales.” (URUGUAL, 2020).

23 De acordo com o art. 6° do Decreto n. 64/2020, uma “Evaluacion de Impacto en la Proteccion de Datos” deve ser realizada de forma prévia a um tratamento, isto
quando das hipéteses definidas pela “Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales” (URCDP) e nos casos das hipoteses previstas em seu texto.” (URUGUAI,

2020).

24 Conforme o art. 4° do Decreto n° 64/2020: “El responsable del tratamiento, una vez que constate la ocurrencia de alguna vulneracion de seguridad que incida en
la proteccion de datos, debera comunicarlo a la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales en un plazo maximo de 72 horas de conocida la vulneracion.
La comunicacion a la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales debera contener informacion relevante, tal como la fecha cierta o estimada de la ocur-
rencia de la vulneracion, su naturaleza, los datos personales afectados, y los posibles impactos generados. En caso que la vulneracion hubiere sido conocida por el
encargado del tratamiento, éste la comunicara de inmediato al responsable del tratamiento. Este ultimo, una vez que constate la ocurrencia de alguna vulneracion
de seguridad que incida en la proteccién de datos, debera comunicarla en un lenguaje claro y sencillo a los titulares de los datos que hayan sufrido una afectacion
significativa en sus derechos. Solucionada la vulneracion, el responsable del tratamiento debera elaborar un informe pormenorizado de la vulneracién de seguridad
y las medidas adoptadas y comunicarlo a la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales.”

(URUGUAL, 2020).

25 “2012/484/UE: Decisdo de Execugdo da Comisséo, de 21 de agosto de 2012, nos termos da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a
adequagio do nivel de prote¢io de dados pessoais pela Republica Oriental do Uruguai no que se refere ao tratamento automatizado de dados pessoais [...]

(6) As normas de protegao dos dados pessoais da Republica Oriental do Uruguai baseiam-se em grande medida nas normas da Diretiva n. 95/46/CE e encontram-se
estabelecidas na Lei n. 18.331, de 11 de agosto de 2008, que ¢ aplicavel tanto as pessoas naturais quanto as pessoas juridicas.

(7) A referida lei é regulamentada pelo Decreto n. 414, de 31 de agosto de 2009, aprovado no intuito de clarificar diversos elementos da lei e regular a organizagio, os
poderes e o funcionamento da Autoridade Nacional de Protegdo de Dados Pessoais. O preambulo desse Decreto indica que, quanto a essa questdo, a ordem juridica
nacional deve ser adaptada ao regime juridico comparavel mais comumente aceito, sobretudo o estabelecido pelos paises europeus através da Diretiva n. 95/46/CE [...]

(10) A aplicagdo das normas de protegao de dados pessoais é garantida pela existéncia de vias de recurso administrativas e judiciais, em especial pela agio de “habeas
data’, que permite a pessoa a quem se referem os dados pessoais intentar uma agao judicial contra o responsavel pelo tratamento, a fim de exercer os direitos de
acesso, corre¢ao e supressao, e por um controle independente efetuado pela Unidade Reguladora e de Controle de Dados Pessoais (Unidad Reguladora y de Control
de Datos Personales - URCDP), que tem poderes de investigagdo, intervengao e sangdo, seguindo o disposto no art. 28 da Diretiva n. 95/46/CE, e que atua de forma
totalmente independente. Além disso, qualquer parte interessada pode recorrer aos Tribunais para pedir uma indenizagio por danos sofridos em consequéncia do

tratamento ilicito dos seus dados pessoais.” (UE, 2012).
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inexistentes nas disposi¢des normativas da Argentina, do
Brasil, do Paraguai e do Uruguai, quais sejam: (i) dados
pessoais e outras categorias ordinarias de dados pessoais;
(ii) dados pessoais sensiveis e outras categorias especiais
de dados pessoais; (iii) anonimizagao, pseudonimizagio
e dado anonimizado; (iv) principio do respeito a auto-
determinacédo informativa; (v) principios relacionados a
minimizag¢do do tratamento de dados pessoais; (vi) prin-
cipios relacionados ao acesso e a qualidade dos dados
pessoais; (vii) principios relacionados a seguranga dos
dados pessoais e a responsabilizagdo e a prestagdo de
contas; (viii) principio da ndo discriminacéo; (ix) direito
a confirmacéo da existéncia de tratamento e direito de
acesso aos dados pessoais; (x) direito a corre¢ao de dados
pessoais; (xi) direito ao bloqueio e direito a eliminagéo de

dados pessoais; (xii) direito a portabilidade de dados pes-
soais; (xiii) direito de oposi¢do ao tratamento de dados
pessoais; (xiv) direito a revisao de decisdes tomadas de
forma automatizada; (xv) responsaveis pelo tratamento
de dados pessoais; (xvi) encarregado pelo tratamento de
dados pessoais; (xvii) boas praticas e estruturas de gover-
nanga em privacidade e em protegdo de dados pessoais;
(xviii) avaliagdo de impacto a prote¢do de dados pesso-
ais; (xix) tratamento de dados pessoais; (xx) tratamento
de dados pessoais de criancas e de adolescentes; (xxi)
tratamento de dados pessoais pelo setor publico; (xxii)
hipédteses de tratamento de dados pessoais; (xxiii) Au-
toridade Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais; (xiv)
fluxo transfronteirico de dados pessoais; e (xv) remédio
constitucional do habeas data.

Quadro 1 - Quadro comparativo de aspectos sobre a prote¢io de da-
dos pessoais nos Estados-Membros do Mercosul*

ordinarias de dados
pessoais

Art. 2° do Proyecto
de Ley de Proteccién
de Datos Personales

ASPECTOS ARGENTINA BRASIL PARAGUAI URUGUAI
Dados pessoais e Art. 2° da Ley Art. 5°,1,da Art. 3°, “a”, da Ley Art. 40, “d”, da Ley
outras categorias n. 25.326/2000; Lei Federal n. 6.534/2020 n. 18.331/2008

n. 13.709/2018

Dados pessoais
sensiveis e outras
categorias especiais de

Art. 2° da Ley
n. 25.326/2000;
Art. 2° do Proyecto

Art. 50,11, da
Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 3°,“a’, da Ley
n. 6.534/2020

Art. 4°,“¢” e “1, da
Ley n. 18.331/2008

relacionados a
minimiza¢io do
tratamento de dados
pessoais

2°e7° daLey
n. 25.326/2000;
Arts. 7° e 8° do

Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos

Personales

da Lei Federal
n. 13.709/2018

n. 6.534/2020

n. 18.331/2008

dados pessoais de Ley de Proteccion
de Datos Personales
Anonimizagao, Art. 2° da Ley Art. 5°, 1] e XI, Capitulo 2, “1, “t”
Pseudonimizagio e n. 25.326/2000; eart. 13, § 4, e “g", da Resolucion
dado anonimizado Art. 2° do Proyecto da Lei Federal n. 68/2017, da
de Ley de Protecciéon | n. 13.709/2018 Unidad Reguladora y
de Datos Personales de Control de Dados
Personales (URCDP)
Principio do respeito Art. 2° do Proyecto Art. 20,11, da Art. 5° da Ley
a autodeterminagio de Ley de Proteccién | Lei Federal n. 6.534/2020
informativa de Datos Personales n. 13.709/2018
Principios Art. 4°, §§ 10, Art. 6°, 1, IT e I11, Art.7° da Ley Art. 8°da Ley

Principios
relacionados ao acesso
e a qualidade dos
dados pessoais

Art. 4°,§§ 1°a 7°,
eart. 6° da Ley
n. 25.326/2000;
Arts. 6° e 9° do

Art. 6°,IV, Ve
V1, da Lei Federal
n. 13.709/2018

Arts. 5°, 7° e 8° da
Ley n. 6.534/2020

Arts. 7°,13 e 14 da
Ley n. 18.331/2008

Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales

26 Elaboragao dos autores. Inclui comparagio com o Projeto de Lei INLEG-2023-20491743-APN-AAIP (Projecto de Ley de Proteccion de Datos Personales), submetido

ao Congresso Nacional argentino em 24 de fevereiro de 2023.
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dados pessoais e a
responsabilizagio e a
prestagdo de contas

Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales

ASPECTOS ARGENTINA BRASIL PARAGUAI URUGUAI
Principios Arts. 9° e 29 da Ley Art. 6°, VII, VIII e Arts. 10 e de 20 a 23 Art. 5°,“g", e 10 da
relacionados a n. 25.326/2000; X, da Lei Federal da Ley n. 6.534/2020 Ley n. 18.331/2008
segurancga dos Arts. 12,20 e 22 do n. 13.709/2018

Principio da nio
discriminag¢io

Arts. 4°,§ 1°, e

38, 2°,daLey

n. 25.326/2000;

Art. 2° do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

Art. 6°,IX, da
Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 3°,“b’ da Ley
n. 6.534/2020

Art. 37 da Ley
n. 18.331/2008

Direito a confirmagao
da existéncia de
tratamento e direito
de acesso aos dados
pessoais

Arts. 13 e 14 da Ley
n. 25.326/2000;

Art. 27 do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

Arts. 18,1e1l, e 19,
inc. II, da Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 8> da Ley
n. 6.534/2020

Arts. 13 e 14 da Ley
n. 18.331/2008

Direito a corregdo de
dados pessoais

Art. 16 da Ley

n. 25.326/2000;

Art. 28 do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

Art. 18, II1,
da Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 8°da Ley
n. 6.534/2020

Art. 15 da Ley
n. 18.331/2008

Direito ao bloqueio e
direito a eliminagao

Art. 16 da Ley
n. 25.326/2000;

Art. 18,1V, da
Lei Federal

Art. 8° da Ley
n. 6.534/2020

Art. 15 da Ley
n. 18.331/2008

pessoais

Art. 29 do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

n. 13.709/2018

de dados pessoais Arts.30e 33 do n. 13.709/2018
Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales
Direito a Art. 32 do Proyecto Art. 18,V, da Art. 8° da Ley
portabilidade de de Ley de Protecciéon | Lei Federal n. 6.534/2020
dados pessoais de Datos Personales n. 13.709/2018
Direito de oposi¢ao ao | Art. 16 daLey Art. 18, § 2°, Art. 82 da Ley Art. 15 da Ley
tratamento de dados n. 25.326/2000; da Lei Federal n. 6.534/2020 n. 18.331/2008

Direito a revisdo de
decisdes tomadas de
forma automatizada

Art. 31 do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

Art. 20 da Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 16, da Ley
n. 18.331/2008

Responsaveis pelo Art. 2° da Ley Arts. 50, Vle Art. 30,7 e “g’ da Art. 4°,“h” e “k”, da
tratamento de dados n. 25.326/2000; VIL e de 37 240 Ley n. 6.534/2020 Ley n. 18.331/2008
pessoais Arts. 2°,36 e 37 do da Lei Federal

Proyecto de Ley de n. 13.709/2018

Proteccion de Datos

Personales
Encarregado pelo Arts. 2°,44 e 45 do Arts. 50, VIII, e Art. 10 do Decreto
tratamento de dados Proyecto de Ley de 41, da Lei Federal n. 64/2020
pessoais Proteccion de Datos n. 13.709/2018

Personales
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ASPECTOS ARGENTINA BRASIL PARAGUAI URUGUAI
Boas praticas Art. 30 da Ley Arts. 50 e 51 Art. 35 da Ley
e estruturas de n. 25.326/2000; da Lei Federal n. 18.331/2008

governanga em
privacidade e em
protecio de dados
pessoais

Art. 48 do Proyecto
de Ley de Proteccién
de Datos Personales

n. 13.709/2018

Avaliagao de impacto
a protecao de dados
pessoais

Arts.de 41 a43 do
Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales

Art. 5°, XVII,
da Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 12 daLey

n. 18.331/2008;

- Arts. 6° e 7° do
Decreto n. 64/2020

Tratamento de dados
pessoais

Art. 2° da Ley
n. 25.326/2000

Art. 5°, X, da
Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 3°,“¢”, da Ley
n. 6.534/2020

Art. 4° da Ley
n. 18.331/2008

Tratamento de dados
pessoais de criangas e
de adolescentes

Art. 19 do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

Art. 14 da Lei Federal
n. 13.709/2018

Tratamento de dados
pessoais pelo setor
publico

Arts. 17 e 22 da Ley
n. 25.326/2000;

Art. 18 do Proyecto
de Ley de Proteccion
de Datos Personales

Arts. de 23 a 30
da Lei Federal
n. 13.709/2018

Arts. 25 e 26 da Ley
n. 18.331/2008

Hipoteses de
tratamento de dados
pessoais

Arts. 5° e 7° da Ley
n. 25.326/2000;
Arts. 13 e 17 do
Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales

Arts. 7°,11 e 14
da Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 6° da Ley
n. 6.534/2020

Arts. 9° e 18 da Ley
n° 18.331/2008

Autoridade Nacional
de Protegio de Dados
Pessoais

Art. 29 da Ley

n. 25.326/2000;
Arts. 53 e 54 do
Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales

Arts. de 55-A a
55-M da Lei Federal
n. 13.709/2018

Arts. de 31 a35da
Ley n. 18.331/2008

Fluxo transfronteirico

de dados pessoais

Art. 12 da Ley

n. 25.326/2000;
Arts. 2°ede 23a 26
do Proyecto de Ley
de Proteccién de
Datos Personales

Art. 33 da Lei Federal
n. 13.709/2018

Art. 23 da Ley
n. 18.331/2008

Habeas data

Art. 43 da
Constitucion de la
Nacién Argentina;
Arts. de33a43 da
Ley n. 25.326/2000;
Arts. de 66 a 74 do
Proyecto de Ley de
Proteccion de Datos
Personales

Art. 50, LXXII, da

Constituigdo Federal;
Arts. de 1°a 23 da Lei
Federal n. 9.507/1997

Art. 135 da
Constitucion
Nacional

Art. 28 da
Constitucién de la
Republica Oriental
del Uruguay;

Arts. de 37 a 46 da
Ley n. 18.331/2008

Fonte: Elaboragao propria.

Revista CNJ, v. 7. n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

53



54

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Como pode-se depreender do quadro comparativo
apresentado, no 4mbito dos Estados-Membros do Mer-
cosul, hd harmonia quanto as principais normas que tra-
tam da protecdo de dados pessoais. As diferencas entre
os dispositivos normativos gerais de cada pais existem,
sobretudo, em virtude das distintas épocas em que foram
elaborados.

Nesse sentido, as normas produzidas na década
de 2000 - a Ley n. 25.326/2000, da Argentina, e a Ley
n. 18.331/2008, do Uruguai — carecem de disposi¢oes
que advém efetivamente da discusséo juridica, como as
relativas as necessidades de boas praticas e de estruturas
de governanca em privacidade e em proteciao de dados
pessoais e de avaliagdes de impacto a prote¢io de dados
pessoais, que surgiram apenas na década de 2010.

Também em razdo da época, nessas disposi¢des
normativas ndo ha previsdo do direito a portabilidade
de dados pessoais, o qual passou ao debate publico e ao
ambito das disposi¢cdes normativas apenas na década de
2010, com o avango da internet e do comércio eletronico.
Além disso, ambas as normas nio dispdem de aspectos
relativos ao tratamento de dados pessoais de criancas e de
adolescentes. A norma argentina, por fim, também nao
apresenta disposi¢des especificas quanto ao tratamento
de dados pessoais pelo setor publico.

De maneira a promover avan¢os na prote¢ao de da-
dos pessoais, o Uruguai obteve éxito em instituir o De-
creto n. 64/2020, que elevou o seu nivel normativo ao se
basear nas disposi¢oes elencadas pela Unido Europeia no
Regulamento (UE) n. 2016/679 (Regulamento Geral so-
bre a Protecao de Dados - RGPD). No entanto, sentiu-se
falta, por exemplo, de incluir o direito a portabilidade de
dados pessoais, o tratamento de dados pessoais de crian-
cas e de adolescentes e o tratamento de dados pessoais
pelo setor publico.

Como também referido, objetivando a aposi¢éo des-
sas e de outras garantias a protecdo de dados pessoais na
Argentina, estd em discussao, em seu Congresso Nacio-
nal, o citado Projeto de Lei INLEG-2023-20491743-APN-
-AAIP (Projecto de Ley de Proteccion de Datos Persona-
les), formalmente submetido em 24 de fevereiro de 2023.

Naio obstante as mencionadas caréncias, o nivel de
protecdo de dados pessoais na Argentina e no Uruguai
permanecem sendo considerados adequados ao nivel de
protecdo de dados pessoais na Unido Europeia, de acordo
com as decisdes da Comissao da Unido Europeia de 30 de
junho de 2003 e 21 de agosto de 2012, respectivamente.

As disposi¢des normativas atuais do Brasil e do Pa-
raguai, como antevisto, enquadram-se, historicamente,
apos a edi¢do do Regulamento (UE) n. 2016/679 (Regu-
lamento Geral sobre a Protecdao de Dados - RGPD). Ape-
sar da influéncia desse marco normativo, elas possuem
institutos que precisam de consolidacio.
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Com relagdo ao Paraguai, é possivel elencar, prin-
cipalmente, a auséncia de uma autoridade auténoma
e independente que garanta a efetividade do direito a
protecdo de dados pessoais, considerando que a Ley
n.6.534/2020, em seus arts. de 21 a 28, delegou ao Banco
Central del Paraguay e a Secretaria de Defensa del Con-
sumidor, cada qual em seu especifico e respectivo contex-
to de atuacdo, o enforcement a respeito do tema, no pa1’s.
Além disso, a norma paraguaia também néo apresenta
disposic¢des especificas a respeito de aspectos tecnold-
gicos imprescindiveis a sociedade informacional, como
os conceitos de anonimizacio, de pseudononimiza¢iao
e de dado anonimizado; o direito a revisdo de decisoes
tomadas de forma automatizada; o fluxo transfronteiri-
¢o de dados pessoais; e, assim como na Argentina, ndo
estabelece a figura do encarregado e de mecanismos de
avaliagdo de impacto a prote¢do de dados pessoais. Por
fim, também néo dispde de aspectos relativos ao trata-
mento de dados pessoais de criancas e de adolescentes
e ao tratamento de dados pessoais pelo setor publico.

Quanto ao Brasil, a prote¢do de dados pessoais deteve
um robusto avango, desde o final da década de 2010,
especialmente com a consoli¢ao de institutos ainda ine-
xistentes na legislagao, com a Lei Federal n. 13.709/2018,
eacriacdo da Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados
(ANPD), responsavel por auxiliar a garantir a prote¢ao
de dados pessoais como um direito fundamental plena-
mente observado.

Por fim, no 4&mbito do Mercosul, como anteriormente
mencionado, a prote¢do de dados pessoais esta configu-
rada apenas no contexto da defesa do consumidor, isso
a partir da Resolugdo Mercosul/GMC n. 37/2019 e da
Resolugdo Mercosul GMC n. 11/2021. A fim de que a
integracdo econdmica esteja respaldada em uma efetiva
observéncia desse direito interconstitucional, é preciso
que o bloco analise o estado da arte desse tema no ambito
de cada um de seus Estados-Membros e realize propostas
de melhoria aqueles paises que possuam deficiéncias em
seus institutos intimos a prote¢do de dados pessoais.
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ARTIGOS

TUTELA JUDICIAL DAS VULNERABILIDADES FEMININAS:
O PAPEL DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO NA
EFETIVACAO DO CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA

JUDICIAL PROTECTION OF FEMALE VULNERABILITIES:
THE ROLE OF THE BRAZILIAN JUDICIARY IN THE
EFFECTIVENESS OF FEMINIST CONSTITUTIONALISM

Eduardo Cambi
Leticia de Andrade Porto Nosaki
Melina Girardi Fachin

RESUMO: A andlise do direito das mulheres sob a perspectiva feminista desperta a necessidade da constituigio de garantias feitas por mulheres
e para mulheres. Os diplomas protetivos infraconstitucionais devem se amoldar a uma Constituigdo garantista feminista, com vistas a igualdade
de género. Barreiras capacitistas, discursos misdginos, pensamentos militantes e violéncia estrutural devem dar lugar a valorizagdo da mulher na
sociedade. Este artigo busca analisar invisibilidades e vulnerabilidades nos direitos das mulheres sob a perspectiva do constitucionalismo feminista,
sobretudo quanto a extensdo do papel do Poder Judicidrio brasileiro na concretizagio desses direitos. Logo, a pergunta de pesquisa consiste em
conhecer: Como ¢ possivel assegurar a protegio as mulheres, sob a otica do constitucionalismo feminista, no &mbito do Poder Judicidrio brasileiro?
Desse modo, utilizou-se o método dialético, por meio de pesquisas bibliograficas sobre o campo do constitucionalismo feminista, buscando autoras
mulheres, alinhando com as legislagoes brasileiras sob perspectiva de género e a importéancia da leitura dessas vulnerabilidades pelo Poder Judicidrio.

Palavras-chave: Direito das mulheres. Constitucionalismo feminista. Poder Judiciario.

ABSTRACT: The analysis of women’s rights from a feminist perspective raises the need to establish guarantees made by women and for women.
Infraconstitutional protective diplomas must conform to a feminist guaranteeing Constitution, seeking gender equality. Capacitist barriers,
misogynistic discourses, militant thoughts and structural violence must give way to the appreciation of women in society. This article seeks to
analyze invisibilities and vulnerabilities in women’s rights from the perspective of feminist constitutionalism, especially regarding the extent of the
Brazilian Judiciary s role in the realization of these rights. Therefore, the research question translates into knowing: How is it possible to ensure the
protection of women, from the perspective of feminist constitutionalism, within the scope of the Brazilian Judiciary? The methodology to be used
is based on the dialectical method, through bibliographical research on the field of feminist constitutionalism, seeking female authors, aligning
with Brazilian legislation from a gender perspective and the importance of reading these vulnerabilities by the Judiciary.

Keywords: Women’s rights. Feminist Constitutionalism. Judicial power.

1. INTRODUGCAO

Homens e mulheres, aqui ndo compreendidos no
sentido bindrio, sdo iguais perante a lei. Todavia, tal ma-
xima ndo se traduz na realidade, marcada por barreiras
capacitistas, discursos misdginos, pensamentos limitan-
tes e violéncia estrutural, fruto de uma sociedade que
enxerga as tarefas praticadas pela mulher como menores
ou, até mesmo, invisiveis — quando se trata de labor pra-
ticado no ambito doméstico.

O direito das mulheres deve ser efetivo, o que exige
a sua releitura sob as lentes do constitucionalismo femi-
nista, perspectiva que vé tais direitos como resultado de
lutas sociais permanentes, em uma espécie de método de
interpretacao constitucional das mulheres, pelas mulhe-
res e para as mulheres.

E certo que o ordenamento juridico brasileiro prevé
garantias, sobretudo aquelas advindas da Constitui¢ao

conjugada com os diplomas protetivos internacionais dos
direitos das mulheres, pelo bloco de constitucionalidade
(art. 59, § 2°, da CF), naquilo que se denomina constitu-
cionalismo multinivel.

Por outro lado, a existéncia de disparidades normati-
vas entre o Ambito interno e o externo (ou internacional)
colocam uma “lente de aumento” na desigualdade de gé-
nero, evidenciando inconvencionalidades - fendmeno
atribuido a inconsisténcias e choques entre leis internas
e diplomas protetivos de direitos humanos, ratificados
pelo Brasil, e que, portanto, devem ser seguidos como
Estado-Parte. Tal dissondncia gera lacunas na cidada-
nia, o que prejudica grupos sociais vulnerabilizados,
que ficam desprotegidos, tendo em vista a auséncia de
protecdo efetiva contra comportamentos violadores de
direitos fundamentais.

Sabe-se que, apesar de as mulheres configurarem
maior numero populacional (conforme a Pesquisa Na-
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cional de Saude, divulgada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE), as mulheres correspon-
diam, em 2019, a 52,2%, isto ¢, a 109,4 milhées da po-
pulacdo residente no Brasil), ainda sofrem pela auséncia
de direitos, garantias, politicas publicas e padroes equa-
nimes de tratamento.

O presente artigo busca analisar invisibilidades e vul-
nerabilidades nos direitos das mulheres sob a dtica do
constitucionalismo feminista e compreender o papel do
Poder Judicidrio brasileiro na concretizagao desses direi-
tos. Logo, a pergunta de pesquisa consiste em conhecer:
Como é possivel assegurar a protegdo as mulheres, sob
a oOtica do constitucionalismo feminista, no ambito do
Poder Judiciério brasileiro?

Para tanto, na primeira parte, analisard como o direi-
to reflete o patriarcado e as vulnerabilidades femininas
para, em um segundo momento, compreender o atual
estado da arte da protecéo judicial em relagdo a protecéo
das vulnerabilidades femininas, tomando o constitucio-
nalismo feminista como ferramenta de analise.

Dessa forma, utilizou-se o método dialético, por
meio de pesquisas bibliograficas sobre o tema do cons-
titucionalismo feminista, buscando autoras mulheres,
alinhando com as legislagdes brasileiras sob perspectiva
de género e a importancia da leitura dessas vulnerabili-
dades pelo Poder Judiciario.

2. INVISIBILIDADES E VULNERABILIDADES
NO DIREITO DAS MULHERES

A desigualdade estrutural e social em que se encon-
tram as mulheres é latente e decorre do patriarcado, fun-
damentado na divisdo sexual do trabalho e na sobrecarga
do dever de cuidado, imposto culturalmente, especial-
mente no ambito doméstico (BIROLI, 2019).

A presenca das mulheres no mercado de trabalho
é relativamente nova, sendo o homem considerado o
provedor da familia. Até meados do século XX, o papel
social reservado as mulheres era o doméstico, cabendo
a elas permanecer em casa para realizar as tarefas do lar
e educar os filhos, enquanto os maridos/companheiros
saiam para trabalhar. Isso dificultava o estudo e o aper-
feicoamento profissional das mulheres, que dificilmente
conseguiam estudar, especializar-se, dedicar-se a outros
oficios ou ingressar na politica.

Mesmo passadas varias décadas, os direitos entre ho-
mens e mulheres ndo sdo garantidos de maneira equa-
nime. Tanto é que, em pesquisa realizada pelo Observa-
torio de Igualdade de Género da América Latina e do
Caribe da Comissdo Econdmica para América Latina e o
Caribe (CEPAL), constatou-se que, no Brasil, os homens
que desenvolviam trabalho remunerado representavam
28,6%, diferentemente das mulheres, que s6 alcangavam
16,8% (FUCHS, 2020, p. 6). Além disso, o IBGE apontou,
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em pesquisa realizada em 2018, que o rendimento mé-
dio das mulheres entre 40 e 49 anos era de R$ 2.199,00
(dois mil, cento e noventa e nove reais), enquanto o dos
homens chegava a R$ 2.935,00 (dois mil, novecentos e
trinta e cinco reais). As mulheres sdo discriminadas no
mercado de trabalho, ganhando, em média, menos que
os homens, ainda que exercam as mesmas fungoes.

Cabe ao Estado combater todas as formas de discri-
minagdo de género, proporcionando politicas publicas e
acdes afirmativas que possam reduzir as desigualdades,
por meio da efetivagao dos direitos fundamentais sociais,
como saude, educagio e trabalho.

O constitucionalismo feminista ¢ um método herme-
néutico que procura promover a cidadania focalizado no
direito das mulheres. Pretende-se explorar as potencia-
lidades do ordenamento juridico, em especial asseverar
os padrdes protetivos de direitos humanos, fixados pelas
cortes regionais e internacionais, bem como os diplomas
legislativos que procuram reduzir as desigualdades de
género. Cabe a cada Estado-Parte proceder a permeabi-
lidade desses ditames de modo a proporcionar a melhor
e maior prote¢do as mulheres, enquanto grupo vulne-
rabilizado.

Sobre a teoria feminista, é importante compreender
que:

O fundamento do constitucionalismo multinivel,
olhado pelas lentes das feministas, é o reconhe-
cimento das outras - vistas em suas especificida-
des e multiplicidades - como sujeitas de direitos
merecedoras de igual reconhecimento, pautados
pela protecdo da dignidade e pela prevencdo do
sofrimento. O constitucionalismo feminista de-
sencadeia a expansdo do discurso constitucional
(multinivel) e reinstala a diferencga e a alteridade
como seus fundamentos.

O constitucionalismo feminista representa um
desafio global para a visao do constitucionalismo
apenas do Estado, abrindo-o para uma visao com-
plexa, integrada, comparada e multinivel. Isso nao
significa que haja uma universalidade constitucio-
nal ao redor do globo, mas que os didlogos entre
diferentes experiéncias constitucionais permitem
demonstrar o caréter estrutural da opressao de gé-
nero. (CAMBI, PORTO, FACHIN, 2022, p. 264)

O constitucionalismo feminista permite que a Cons-
tituicao seja aberta a perspectiva das mulheres, conce-
bendo os direitos e as garantias com igualdade (substan-
cial), sob a perspectiva de género. Nesse ponto, merece
destaque um vetor da hermenéutica constitucional fe-
minina que coloca a Constitui¢ao “‘como uma totalidade
que s6 se sustenta quando todos os seus elementos tém o
seu maximo potencial preservado” (SILVA e GOMIDE,
2020, p. 24).



Os valores feministas devem ser disponibilizados aos
intérpretes da Constituicdo, conforme defende Christine
Peter da Silva (2020),

[...] para que as Constitui¢des sejam textos norma-
tivos também destinados as mulheres, o primeiro
passo é conhecer as mulheres que fizeram as Cons-
tituigdes, as mulheres que interpretam as Consti-
tuigdes, as mulheres que fazem das Constitui¢des
o seu instrumento de trabalho e de luta por seus
direitos fundamentais, nas sociedades contempo-
raneas. (SILVA, 2020, p. 24),

O direito das mulheres, atualmente, é objeto de tutela
pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) - em am-
bito global -, e pelo Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, em complemento a prote¢do constitucional
local, o que amplia e robustece essa.

Podem ser citados diversos diplomas internacionais
protetivos dos direitos das mulheres, como: a Convencédo
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Contra a Mulher, de 1979; as Convengoes Interamerica-
nas sobre a Concessao de Direitos Civis (1948) e Politicos
(1952) a Mulher, que igualaram os mesmos direitos civis
e politicos as mulheres e homens; a Convengao de Belém
do Para (Convengao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher), de 1994.

No ambito interno brasileiro, destacam-se a Lei Ma-
ria da Penha (Lei n. 13.340/2006) e a Recomendagdo CNJ
n. 128/2022, que instituiu o Protocolo de Julgamento da
perspectiva de género no Poder Judicidrio brasileiro.

A equidade de género é direito que vem acontecendo
progressivamente, para além das normas juridicas, o que
torna indispensavel a promogédo da educagio em direitos
humanos como estratégia de didlogo feminista.

Nesse sentido, destaca Desdémona Tendrio de Brito
Toledo Arruda (2020):

A Constitui¢ao de 1988 assegura, no art. 205, o
direito a educagao, enquanto um dever do Estado
e da familia, mas que deve ser promovido e incen-
tivado com a colaboracio de toda a sociedade. Nao
¢ possivel, por evidente, exigir que apenas o Esta-
do se responsabilize pela educagio. A tarefa é de
tal porte que as politicas publicas isoladas seriam
intteis se ndo houvesse a familia e a comunidade
a apoiar a concreg¢ao do projeto.

Trata-se de evolugao que se desenrola de manei-
ra muito peculiar para cada individuo, além de
demandar tempo, persisténcia e um conjunto de

infindéveis pequenos atos e compromissos que vao
se somando para possibilitar a formagdo de um
cidaddo. Nao ¢ possivel pensar na implementagao
da equidade de género de outra forma. Trata-se
de uma tarefa que demanda nao apenas a imple-
mentagdo de politicas publicas, mas também es-
forco individual, alteragao de posturas e mudangas
culturais, a serem colocados em pratica nas mais
diversas organizagdes, sejam do setor publico ou
privado, enfrentando resisténcias, avangos e retro-
cessos, eis que se trata de um projeto de folego,
cujos resultados por vezes uma geragdo ndo serd
suficiente para alcancar. (ARRUDA, 2020, p. 62)

Tendo em vista o que assegura a Declaragao de Pe-
quim - Declaracdo e Plataforma de agdo da IV Confe-
réncia Mundial sobre a mulher, de 1995 -, quanto a “en-
corajar os homens a participarem plenamente de todos
os atos favoraveis a igualdade”, revela-se mais do que
necessario que as mulheres busquem por seus direitos
em todos os lugares publicos e privados, com destaque
para a sua representacdo nas instituigdes democraticas,
como o Poder Judicidrio.

Em relagdo ao seu papel contra majoritario, pode-se
compreender o Poder Judicidrio como dltima trincheira
do Estado Democratico de Direito. Na auséncia de uma
cultura de respeito as diferencas e na falta de politicas
publicas afirmativas, as vulnerabilidades vivenciadas
pelas mulheres brasileiras, infelizmente, reclamam a
atuagdo do Estado-Juiz. Este artigo visa trazer luz a tais
reivindicagdes como forma de chamar atengéo para de-
mandas que se repetem e merecem um olhar cuidadoso
do Judiciario na prevengdo e/ou na repressio a todos os
comportamentos contrarios a equidade de género.

No Brasil, é preocupante os indices de violéncia
contra a mulher. O Férum de Seguranca Publica (2022),
por exemplo, apontou que, entre marco de 2020 (més
que marca o inicio da pandemia de covid-19 no pais) e
dezembro de 2021, foram 2.451 feminicidios e 100.398
casos registrados de estupro de vulneravel tendo como
vitimas pessoas do género feminino.

A violéncia de género, no Brasil, é estrutural, uma
vez que remonta a sociedade fundada no patriarcado, no
machismo, na misoginia e em outras formas de opresséo.
Tal violéncia também é institucional, ja que hd legislagoes
que ndo contemplam o fator de vulnerabilidade das mu-
lheres nem existem politicas publicas, programas, proce-
dimentos e servigos adequados, eficazes e acessiveis para
a devida protecido feminina'.

1 Nesse sentido, salienta-se o item 19 da Recomendagao Geral n. 35, sobre Violéncia de Género contra as Mulheres, do Comité para Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) em que se afirma “[...] a violéncia de género contra as mulheres estd enraizada em fatores relacionados ao género,
como a ideologia do direito e privilégio dos homens sobre as mulheres, as normas sociais em relagao 4 masculinidade, a necessidade de afirmar o controle ou poder
masculino, o refor¢o dos papéis de género ou a prevengao, o desencorajamento ou a puni¢do do que é considerado comportamento inaceitével para as mulheres.
Esses fatores também contribuem para a aceitagdo social explicita ou implicita da violéncia de género contra as mulheres, muitas vezes ainda considerada como

uma questao privada, e para a impunidade generalizada quanto a ela”.
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Omissoes e a¢des ineficientes contrariam os com-
promissos assumidos pelo Brasil, no art. 2°, “c” e “d”, da
Convengio sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW).

Alids, ao se tratar de inconvencionalidades, cumpre-
-se ampliar o debate para a analise de determinadas in-
congruéncias na legislacdo nacional perante os diplomas
internacionais protetivos dos direitos das mulheres.

No 4mbito penal, a inconvencionalidade das escusas
absolutorias (arts. de 181 a 183 do Cédigo Penal) repousa
na isenc¢do de pena aos autores de crimes patrimoniais
praticados na constincia da sociedade conjugal, desde
que realizados, em geral, sem o emprego de grave ame-
aca ou violéncia a pessoa. Isso significa que, quando tais
delitos sdo praticados no 4mbito doméstico ou familiar
em prejuizo da mulher, a incidéncia dessas escusas acaba
por inviabilizar as normas juridicas protetivas (como a
Lei Maria da Penha), o que resulta na impunidade de
homens violentos e mesmo no incentivo velado a conti-
nuidade das praticas discriminatorias e abusivas.

Entre outros exemplos, pode-se mencionar a situa-
¢d0 do marido ou do companheiro que subtrai dinheiro
da carteira da esposa, dilapida o patrimonio comum do
casal para evitar futura meacao/partilha ou constrange
a esposa/companheira a pagar aluguel por permanecer
no imével comum, apds sua saida para cuamprimento de
medida protetiva em razdo de violéncia doméstica. Tais
hipoteses repercutem diretamente em uma das espécies
de violéncia de género - a de natureza patrimonial - tu-
telada tanto no art. 7° da Convenc¢do de Belém do Para
quanto no art. 7°, IV, da Lei Maria da Penha.

Apesar desse entendimento, o RHC n. 42.918/RS
do Superior Tribunal de Justica afirma que a Lei Maria
da Penha ndo revogou, expressa ou tacitamente, o art.
181, I, do Cédigo Penal. Ao contrério, a decisdo do STJ
sustenta que a admissdo da derrogacio da referida imu-
nidade seria uma hipétese de violagio ao principio da
isonomia, ja que os crimes patrimoniais praticados pelo
marido contra a mulher, no &mbito doméstico e familiar,
poderiam ser processados e julgados, enquanto os mes-
mos delitos, quando cometidos por mulheres contra seus
maridos, estariam isentos de pena. Argumenta-se, ainda,
que existem medidas cautelares especificas para a prote-
¢do do patrimoénio da ofendida, ndo havendo ineficicia
ou inutilidade da Lei n. 11.340/2006 com a manuten¢do
da imunidade prevista no art. 181, I, do Cédigo Penal.
Ademais, esse julgado do STJ concluiu que, como no
Direito Penal néo se admite a aplicagdo de analogia em
prejuizo do acusado, a separagao de fato ou a separagio
de corpos, que extinguem a sociedade conjugal, ndo po-
dem ser equiparadas a separagio judicial ou ao divércio,
que pde fim ao vinculo matrimonial.

Ocorre que tal precedente ignora a alteragdo promo-
vida pela Emenda Constitucional n. 66, de 2010, no art.
226, § 6°, da Constituicao Federal que assegura a autono-
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mia privada do conjuge pelo reconhecimento do direito
subjetivo ao divdrcio, sem a necessidade de separagdo
judicial. Também promove a violagdo ao principio da
proporcionalidade, na dimenséo da protecgio deficiente,
ao criar obstaculos para coibir a violéncia doméstica e
familiar, o que contraria expressamente a regra contida
no art. 226, § 82, da Constituicdo Federal.

Com efeito, a jurisprudéncia sobre a matéria deve
se alinhar a Recomendagao CNJ n. 128/2022, isto ¢, ao
Protocolo de Julgamento na Perspectiva de Género que
sugere que os arts. 181 e 182 do Cddigo Penal sejam sub-
metidos ao controle de convencionalidade — devendo ser
lidos com base tanto na Convengio sobre a Elimina¢do
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
quanto da Convenc¢ao de Belém do Pard - para nio in-
viabilizar o reconhecimento da mulher como titular de
patriménio juridico préprio e, portanto, nao obstar a
caracterizagdo da violéncia de género.

A propésito, o item 26, “c”, da Recomendacdo Geral
n. 35, sobre Violéncia de Género contra as Mulheres, do
Comité para Eliminagdo de Todas as Formas de Discri-
minagdo contra a Mulher (CEDAW) assevera:

de acordo com os artigos 2, “d”, “f”, e 5, “a” [Con-
vengao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher], todos os 6rgaos
judiciais devem abster-se de praticar qualquer agao
ou pratica de discriminagao ou violéncia de género
contra as mulheres; e aplicar rigorosamente todas
as disposi¢des de Direito Penal que punam essa
violéncia, garantindo que todos os procedimentos
legais em casos envolvendo alega¢des de violéncia
de género contra as mulheres sejam imparciais e
justos e ndo sejam afetados por esteredtipos de gé-
nero ou interpretacdes discriminatdrias de dispo-
si¢oes legais, inclusive de direito internacional. A
aplicacio de nogdes preconcebidas e estereotipadas
sobre o que constitui violéncia de género contra as
mulheres, quais deveriam ser as respostas das mu-
lheres a essa violéncia e o padrao de prova exigido
para sustentar sua ocorréncia pode afetar o direito
das mulheres ao gozo da igualdade perante a lei,
ao julgamento justo e ao direito a uma reparagdo
efetiva, como estabelecido no artigo 2 e no 15 da
Convengao. (CEDAW, 2017).

A reprodugio de esteredtipos, preconceitos e padroes
machistas, discriminatérios e miséginos também era evi-
denciada na tese da legitima defesa da honra. Tratava-se
de uma alega¢ao comum, no Tribunal do Juri, que reve-
lou um fator de impunidade de homens que matavam
mulheres. Rememora-se o caso de Doca Street, no Rio de
Janeiro, que assassinou Angela Maria Fernandes Diniz,
em 30 de dezembro de 1976, apds romper o relaciona-
mento amoroso, e, em sede de julgamento pelo conselho



de sentenca, ocorrido em outubro de 1979, o acusado
foi agraciado pela tese de excesso culposo na legitima
defesa. Posteriormente, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro anulou o julgamento, e, em novo juri, realizado
em novembro de 1981, Doca Street foi condenado pela
pratica de homicidio. Surgiu, na época, o slogan “Quem
ama, ndo mata’.

Esse caso é emblematico para evidenciar como a so-
ciedade e o sistema de justica enxergavam o homicidio
contra a mulher. A conduta do homem néo sofria des-
valor, pois o entendimento era de que ele estava prote-
gendo a prépria honra. Era levado em consideragdo o
comportamento da mulher - tida como mulher fatal,
ou provocante —, realizando julgamento moral sobre a
vitima, o que fazia prevalecer o machismo estrutural, o
patriarcalismo e a misoginia, na forma da tese da legiti-
ma defesa da honra (CAMBI, PORTO, FACHIN, 2022,
p. 262-263).

Apenas em 2021, na ADPF 779, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a inconstitucionalidade dessa tese,
“por violar principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, de protegao a vida e da igualdade de gé-
nero (art. 1°,II1, e art. 5°, caput e I, da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988)” (CAMBI, PORTO, FACHIN, 2022, p. 263).

Alias, foi somente em 2015, pela Lei n. 13.104, que
o feminicidio - termo pensado, em 1976, pela socidloga
sul-africana Diana Russell, para diferenciar o homicidio
de mulheres em razdo do género - foi introduzido no
Codigo Penal brasileiro. O feminicidio é uma espécie
de homicidio qualificado praticado “contra a mulher
por razdes da condi¢ao de sexo feminino” (art. 121, §
20, VI, do Cédigo Penal). Entende-se que ha razdes de
“condi¢do de sexo feminino’, por for¢a do art. 121, § 2°-
A, do Cédigo Penal, quando o crime envolve violéncia
doméstica e familiar, ou menosprezo ou discriminagdo
a condigdo de mulher.

O Direito deve acompanhar a dinamica social e, jus-
tamente por isso, deve-se adequar as reivindicagdes dos
grupos vulnerabilizados, que ndo podem ser inviabili-
zados pelo sistema juridico, sob pena da reprodugio de
padrdes injustos. Em outras palavras, o Direito ndo pode
se desligar das suas fontes sociais e da experiéncia do
mundo da vida (BITTAR, 2019, p. 309-310). Ele ndo estd
dissociado das demais esferas de produgao de conheci-
mentos (Ciéncias, Economia, Politica, Moral, Religido e
Cultura), que retroalimentam o sistema juridico e permi-
tem o estabelecimento de novos elementos constitutivos
do Direito Positivo, o que afeta a forma e o contetido do
fazer-Direito.

Por exemplo, sabe-se que o Brasil é responsavel por
40% de todos os assassinatos contra mulheres registra-
dos na América Latina e Caribe, conforme dados da
Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe
(CEPAL) (CIDH, 2019), o que refor¢a ainda mais a ne-
cessidade de o Brasil enfrentar as questdes de género.

O julgamento de acordo com a perspectiva de género,
bem como com a implementagio do constitucionalismo
feminista contribuem para os magistrados atuarem na
melhor prote¢do dos direitos humanos, sobretudo da-
queles grupos vulnerabilizados, como os marcados pela
desigualdade entre os géneros.

O juiz ou a juiza feminista ndo é um magistrado par-
cial, mas um ser humano que se sensibiliza com situagoes
de vulnerabilidade. Alguém comprometido e engajado no
combate as injustigas sociais. Um ser humano critico que,
ao interpretar e aplicar as normas juridicas, considera as
formas de discriminagdo e intolerancia, bem como as
barreiras historicas impostas pelo patriarcado e pelo ma-
chismo estrutural. Magistrados responsaveis pelas trans-
formagdes sociais buscam na Constitui¢ao e nos Tratados
de Direitos Humanos argumentos para exercer o controle
de constitucionalidade e convencionalidade para conferir
mais efetividade aos direitos e as garantias fundamentais.
Nio ignoram que o Direito é produzido, interpretado e
aplicado majoritariamente por homens. A epistemologia
- palavra grega constituida pelos termos episterne (que sig-
nifica conhecimento) e logos (que é ciéncia) - ou a ciéncia
da aquisi¢do do conhecimento é sobretudo masculina, o
que facilita a naturalizacdo de esteredtipos, preconceitos
e discriminagdes contra as mulheres.

O constitucionalismo feminista e o Protocolo de Jul-
gamento na Perspectiva de Género sdo meios de incor-
porar ao Direito o lugar de fala das mulheres (RIBEIRO,
2019). A perspectiva é contra hegemonica, para que se
incorporem conhecimentos capazes de desestabilizar as
normas juridicas injustas, com narrativas potentes cons-
truidas com base em outros referenciais e geografias, que
permitam pensar o Direito considerando outras possibi-
lidades de existéncia para além das impostas pelo regime
discursivo dominante e opressor.

3. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO PARA A
IMPLEMENTACAO DO METODO DO
CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA

Diariamente ingressam no Poder Judiciario deman-
das que envolvem direito das mulheres e ampliacao da
sua protecdo. A vulnerabilidade que cerca a mulher fica
mais evidente em situagdes de desequilibrio econdmico,
como em casos que abrangem divdrcio litigioso e disso-
lucdo de unido estavel, em que estdo presentes diversas
formas de violéncia doméstica e familiar.

A tutela judicial deve ser adequada, efetiva e célere,
de modo a assegurar a igualdade substancial entre as
partes e a promog¢ao de um ambiente saudéavel e seguro
para as mulheres.

A pandemia de covid-19 colocou uma “lente de au-
mento” em face das vulnerabilidades das mulheres. Sabe-
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-se que os trabalhos domésticos quase sempre recaem as
mulheres. Na época em que foi instituido lockdown como
medida de conten¢ao da pandemia, era comum perceber
as mulheres acumulando as fun¢des domésticas, como o
cuidado com a casa e com os filhos, em jornadas exaus-
tivas. Nao ha o devido reconhecimento da sociedade em
relacio a esse trabalho, muitas vezes “invisivel.

No entanto, sob o olhar do constitucionalismo femi-
nista, deve-se considerar o trabalho doméstico de cuida-
do didrio e ndo remunerado da mulher, por exemplo, no
calculo da proporcionalidade da prestacao de obrigacéo
alimentar - sobretudo em caso de divorcio no qual a
mulher permanece no cuidado didrio da casa e dos filhos,
durante um longo periodo da vida, o que possibilita ao
ex-marido sucesso na carreira profissional - ou como um
fator de colaboragéo indireta para a partilha dos bens,
adquiridos total ou majoritariamente pelo trabalho do
marido ou do companheiro, que pdde se dedicar mais a
profissdo e ao mercado laboral, por ter a mulher despen-
dido mais tempo com os afazeres domésticos.

Por isso, no &mbito do julgamento que envolve ca-
sos de fixa¢do de alimentos ao ex-cénjuge bem como
aos filhos menores, cabe ao Poder Judicidrio adotar o
do Protocolo de julgamento com perspectiva de género
do Conselho Nacional de Justica (Recomendagao CNJ
n. 128/2022).

A preocupagiao com a equidade de género, desde a
sua diretriz constitucional (art. 5°, I, da CF), deve estar
presente no contexto do Direito das Familias. Como ja
asseverado, tal perspectiva deve nortear o julgamento das
agdes de alimentos, para diminuir as injustas discrimina-
¢Oes sexuais, proprias do patriarcalismo estrutural ainda
presente na sociedade brasileira, conferindo tratamento
isondmico, e, a0 mesmo tempo, diferenciado a homens e
mulheres no desempenho das fungdes paterna e materna.

Cabe enfatizar que recai, especialmente as mulhe-
res — esposas ou companheiras — as atividades domés-
ticas e inerentes ao dever didrio de cuidado prestados
aos filhos, como o preparo do alimento, a corre¢ao das
tarefas escolares, a limpeza da casa para propiciar um
ambiente higido e saudavel. Tais afazeres exigem delas
mais disponibilidade de tempo, o que sobrecarrega e,
ndo raramente, retira das mulheres oportunidades no
mercado de trabalho, no aperfeicoamento cultural e na
participagdo na vida publica.

Dessa forma, o labor doméstico deve ser considerado,
contabilizado e valorado, para fins de aplicagao do princi-
pio da proporcionalidade, no célculo dos alimentos, uma
vez que sdo indispensaveis a satisfacdo das necessidades,
bem-estar e desenvolvimento integral (fisico, mental,
moral, espiritual e social) das criangas e adolescentes.
Como consequéncia, em a¢des de prestagdo alimentar
devidas aos filhos menores, o quantum dos alimentos
deve se balizar pelo trindmio necessidade-possibilidade-
proporcionalidade (arts. 1.694, § 1°, e 1.703 do Cédigo
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Civil), o que permite ao juiz considerar o trabalho do-
méstico de cuidado - ndo pago — desempenhado pela
genitora na criagdo do filho, para isentar ou diminuir a
sua participa¢do no pagamento da pensao alimenticia.

E importante fixar que a jurisprudéncia brasileira
vem progredindo, mesmo que lentamente, quanto a im-
portancia do trabalho desempenhado pela mulher no
contexto doméstico. Nesse sentido, é necessdrio se guiar
pela jurisprudéncia progressista ofertada no Tribunal de
Justica paranaense sobre o tema:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DAS
FAMILIAS. AGRAVO DE INSTRUMENTO - AR-
BITRAMENTO DE ALIMENTOS PROVISORIOS
EM 63,7% SOBRE O SALARIO MINIMO NACIO-
NAL PARA A FILHA de 3 anos de idade. PRETEN-
DIDA MINORAGAO DA VERBA ALIMENTAR
- NAO ACOLHIMENTO - QUANTUM CON-
DIZENTE COM A SITUAGCAO FATICA DAS
PARTES - CAPACIDADE FINANCEIRA DO
ALIMENTANTE VERIFICADA. TRABALHO
doméstico DE CUIDADO diario e NAO RE-
MUNERADO da mulher CONSIDERADO NO
CALCULO DA proprocionalidade dos alimentos.
adogao do protocolo de julgamento com perspec-
tiva de género do conselho nacional de justiga.
paternidade responsavel. RECURSO CONHE-
CIDO ENAO PROVIDO. DECISAO MANTIDA.
1. O arbitramento judicial dos alimentos, devi-
dos pelos pais para a manutencao dos filhos, deve
observar a equacgao necessidades do alimentado,
capacidade financeira ou possibilidade econémica
dos alimentantes e a proporcionalidade dos recur-
sos de cada genitor. Exegese dos artigos 1.566, inc.
IV, 1.694, § 1°, e 1.703 do Codigo Civil.

2. aredugdo da verba alimenticia deve conside-
rar a capacidade financeira do genitor, que deve
comprovar, efetivamente, a sua renda, pois even-
tuais ddvidas e incongruéncias entre os valores
percebidos e os dispendidos mensalmente pelo
alimentante podem ensejar a aplicagdo do dnus
da prova em sentido objetivo (regra de julgamen-
to) para favorecer o melhor interesse de criangas
e adolescentes, considerados pessoas socialmente
vulneraveis. Exegese do artigo 373, inc. I, do Co-
digo de Processo Civil.

3. A preocupagio com a equidade de género deve
estar presente no contexto do Direito das Fami-
lias, especialmente em a¢des de alimentos, para
diminuir as injustas discriminagées sexuais, pro-
prias do patriarcalismo estrutural ainda presente
na sociedade brasileira, conferindo tratamento
isondmico, e a0 mesmo tempo diferenciado, a
homens e mulheres no desempenho das fung¢des
paterna e materna.



4. Quando o filho em idade infantil reside com
a mde, as atividades domésticas, inerentes ao
dever diario de cuidado (como o preparo do ali-
mento, a corre¢io das tarefas escolares, a lim-
peza da casa para propiciar um ambiente limpo
e saudavel) - por exigirem uma disponibilidade
de tempo maior da mulher, sobrecarga que lhe
retira oportunidades no mercado de trabalho,
no aperfeicoamento cultural e na vida publica
- devem ser consideradas, contabilizadas e va-
loradas, para fins de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, no calculo dos alimentos,
uma vez que sdo indispensaveis a satisfagao das
necessidades, bem-estar e desenvolvimento in-
tegral (fisico, mental, moral, espiritual e social)
da crianga. Inteligéncia dos artigos 1° e 3°, caput,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90) c/c artigo 3.2 da Convengéo sobre os
Direitos da Crianca da Organizagio das Nagoes
Unidas.

5. A ordem econdmica nao deve estar dissociada
da concretizagao juridica de preocupagdes éticas,
porque é fundada na valorizagio constitucional do
trabalho humano, suporte para a existéncia digna
e a justica social (art. 170, caput, CF).

6. E papel do Poder Judicidrio promover a equida-
de de género por meio da néo repetigdo de estered-
tipos, que fagam perpetuar a cultura da discrimina-
¢do e de preconceitos, inerentes ao patriarcalismo
estrutural que reforga praticas misoginas e meca-
nismos de opressdo contra as mulheres. Exegese
do Objetivo de Desenvolvimento Sustentével n°
5 da Organizagdo das Nagdes Unidas e da Reco-
mendacdo n° 128 de 2022 do Conselho Nacional
de Justica (Protocolo para Julgamento com Pers-
pectiva de Género).

7. O principio da paternidade responsavel (art. 226,
§ 7°, CF) - concretizado por meio do pagamento de
alimentos fixados em montante proporcional aos
esforcos da mulher, com a realizagdo de trabalhos
domésticos e didrios na educagdo da crianca - é
um instrumento de desconstrugdo da neutralidade
epistémica e superagao historica de diferengas de
géneros, de identificagdo de estere6tipos presentes
na cultura que comprometem a imparcialidade ju-
ridica, de promogao da equidade do dever de cui-
dado de pai e mie no &mbito familiar, além de ser
um meio de promogao de direitos humanos e de
justiga social (arts. 4°, inc. II, e 170, caput).

8. Agravo de instrumento conhecido e nao pro-
vido.

(TJPR - 122 Camara Civel - 0019031-
19.2022.8.16.0000 - Pato Branco - Rel.: EDUARDO
AUGUSTO SALOMAO CAMBI - J. 16.11.2022).
(Grifo nosso).

E imperioso destacar o papel da mulher no cuidado
doméstico e da guarda dos filhos - os quais ndo podem
ser menosprezados em virtude da sobrecarga que lhe é
imposta, ndo podendo essa ser vitima de discriminacéo
de género.

A mulher soma esfor¢os para ingressar no mercado
de trabalho e se responsabilizar pelas tarefas domésticas,
0 que apenas enfatiza as desvantagens vividas. O labor
doméstico sempre foi destinado & mulher, enquanto o
provimento financeiro era prestigio colhido pelo homem.
A mulher cabia o cuidado da casa, dos filhos, do marido
ou companheiro, - atribui¢do essa que limitava a vida
feminina dentro do espago do lar (SOUSA, GUEDES,
2016).

Dessa forma, o empoderamento da mulher por meio
da conquista de novos espacos de trabalho abriu espago
para uma “revolugio incompleta”. Isso porque, a0 mesmo
tempo que a saida de casa representava um passo adiante
na liberdade econdmica e social daquela mulher, por ou-
tro lado, diz-se “incompleta’, “uma vez que as mulheres
ainda assumem praticamente sozinhas as atividades do
espaco privado, o que perpetua uma desigual e desfa-
voravel divisdo sexual do trabalho para ela” (SOUSA,
GUEDES, 2016).

Nesse sentido, colhe-se da Jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica do Estado do Parana:

DIREITO DAS FAMILIAS. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. AGAO DE MODIFICACAO DE
GUARDA C/C TUTELA PROVISORIA DE
NATUREZA ANTECIPADA. DECISAO QUE
INDEFERE LIMINAR. IRRESIGNACAO DO
GENITOR. PLEITO PARA A CONCESSAO DA
GUARDA UNILATERAL. AUSENCIA DE PRO-
VA SUFICIENTE DA SITUACAO DE RISCO
APTA A REVERTER A GUARDA COMPARTI-
LHADA OU PARA ALTERAR O LAR MATERNO
COMO REFERENCIA. NECESSIDADE DA DE-
VIDA INSTRUCAO PROBATORIA DE FORMA
A ASSEGURAR A MELHOR PROTECAO DOS
INTERESSES DA ADOLESCENTE. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE DOS ARTIGOS
1.584,§ 1°, E 1.634, INCS. I E I, DO CODIGO CI-
VIL, A LUZ DA CONVENGAO PARA A ELIMI-
NAGCAO DE TODAS AS FORMAS DE VIOLEN-
CIA CONTRA AS MULHERES. JULGAMENTO
NA PERSPECTIVA DE GENERO. DISCRIMI-
NACAO SEXUAL. PROTECAO DO DIREITO
ANTIDISCRIMINATORIO DA MULHER.
RESPONSABILIDADE COMPARTILHADA
DE PAI E MAE NOS DEVERES DE CUIDADO
E EDUCAGAO DOS FILHOS. RECURSO NAO
PROVIDO. DECISAO MANTIDA.

[...] 3. Nao se mostra razoavel a justificativa da
modifica¢io da guarda da adolescente em virtu-

Revista CNJ, v. 7. n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

63



64

de da sobrecarga a qual a genitora é submetida,
por estar realizando tarefas domésticas e cui-
dando de outros dois bebés, além da filha ado-
lescente. Tampouco se pode atribuir, exclusiva-
mente, a mae o declinio no desempenho escolar
da adolescente, especialmente quando faltam
aos genitores dialogo e entendimento quanto a
educagio da filha.

4. A tarefa de educar uma adolescente e dois be-
bés gémeos esta longe de ser facil, razio pela qual
a genitora nao deve ser submetida a situagao de
discriminagao pelo fato de ser mae, mulher e en-
contrar-se sobrecarregada nas tarefas domésticas
desempenhadas.

5. No caso em exame, conforme apontado no laudo
psicossocial, a relagdo entre a agravada e a adoles-
cente é boa, sendo que o auxilio que a filha presta
no cuidado dos irmaos é natural, visto a dificul-
dade imposta a genitora pelo contexto doméstico
e familiar.

6. E papel do Poder Judicidrio promover a equida-
de de género por meio da ndo repetigao de estereo-
tipos, que fagam perpetuar a cultura da discrimina-
¢do e de preconceitos, inerentes ao patriarcalismo
estrutural que reforga praticas misoginas e meca-
nismos de opressao contra as mulheres. Exegese
do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n° 5
da Organizagao das Nagoes Unidas e da Recomen-
da¢do n° 128 de 2022 do Conselho Nacional de
Justiga (Protocolo para Julgamento na Perspectiva
de Género).

7. O patriarcalismo estrutural, ao estabelecer re-
lagoes hierarquicas de poder entre os sexos bio-
logicos, para justificar a domina¢iao masculina,
cria formas de discriminagéo - direta e indireta -
que negam a equidade de género e a necessidade
de tratamento diferenciado (medidas protetivas)
para que as mulheres possam, no 4mbito fami-
liar, se dedicarem ao dever de cuidado dos filhos
sem a naturaliza¢io de obstaculos culturais, eco-
ndmicos, politicos e juridicos que comprometam
a sua autonomia, dignidade humana e cidadania.
8. Cabe destacar a tutela judicial dos direitos huma-
nos, inerente aos diplomas internacionais proteti-
vos do direito da mulher e que guardam consonén-
cia com o ordenamento juridico brasileiro, como a
Convengao de para Eliminag¢do de Todas as Formas
de Violéncia contra as Mulheres, da Organizagao
das Nac¢oes Unidas, mediante o exercicio do con-
trole de convencionalidade. Inteligéncia da Reco-
mendagdo n° 123 do Conselho Nacional de Justica.
9. A interpretagao dos artigos 1.584, § 2°, ¢ 1.634,
incs. I e I, do Codigo Civil a luz da Convengao
de para Elimina¢ao de Todas as Formas de Vio-
léncia contra as Mulheres, da ONU, conduzem
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as seguintes conclusdes: i) a necessidade de reco-
nhecer e valorizar a contribui¢io da mulher ao
bem-estar da familia e ao desenvolvimento da
sociedade; ii) a relevancia da importancia social
da maternidade; iii) a plena igualdade entre ho-
mens e mulheres, no ambiente doméstico e fami-
liar, e a responsabilidade compartilhada de pai
e mie no desempenho dos deveres de cuidado
e educagio dos filhos; iv) a adogao de medidas
necessarias, inclusive judiciais, para suprimir
todas as formas de domina¢ao masculina e dis-
criminagio sexual contra as mulheres.

10. Agravo de instrumento conhecido e nao pro-
vido.

(TJPR - 12* Camara Civel - 0040733-
21.2022.8.16.0000 - Curitiba - Rel.: EDUARDO
AUGUSTO SALOMAO CAMBI - J. 16.11.2022).
(Grifo nosso).

A mulher tem o direito de receber alimentos do ex-
-marido ou ex-companheiro, mesmo apds a separagio de
fato do casal. Isso porque a dissolu¢do do casamento ou
da unido estavel ndo poe fim ao dever de mutua assistén-
cia (arts. 1.566, I1I, e 1.724 do Cddigo Civil) que - aliado
aos principios da solidariedade (art. 3°, inc. I, da Consti-
tuicdo Federal) e da boa-fé objetiva (art. 113 do Cédigo
Civil), aplicaveis ao Direito das Familias, permite que o
ex-cOnjuge ou companheira, que ndo tenha condi¢des de
suprir a sua propria subsisténcia, receba, em regra tempo-
rariamente, alimentos pelo ex-marido ou pela ex-esposa,
até que retina condi¢des para se reinserir no mercado de
trabalho ou readquirir sua autonomia financeira (STJ,
Aglnt no AREsp 979.421/R], 2017). Nao se olvida que
a mulher permanece em posi¢do desfavoravel em casos
de divércio litigioso ou de dissolugdo das unides estaveis,
pois, na maioria das vezes, o ex-marido ou companheiro
permanece na administracdo e posse dos bens e se desfaz
do patrimonio comum, sem anuéncia da ex-esposa.

Nesse sentido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DAS
FAMILIAS. DIREITOS HUMANOS. ACAO DE
RECONHECIMENTO E EXTINGCAO DE UNIAO
ESTAVEL E SOBREPARTILHA DE DIVIDAS.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. BENEFICIO DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA NEGA-
DO. ANALISE QUALITATIVA DOS RECURSOS
FINANCEIROS. VULNERABILIDADE SOCIAL
E ECONOMICA DA MULHER, SUPOSTA VITI-
MA DE VIOLENCIA FAMILIAR E DOMESTICA,
NA MODALIDADE DA VIOLENCIA PATRIMO-
NIAL, APOS A DISSOLUCAO DA UNIAO ES-
TAVEL. NAO PAGAMENTO DE VERBAS ALI-
MENTARES DOS FILHOS PELO AGRAVADO.
INDICIOS DE EMPRESTIMOS CONSIGNADOS



EM NOME DA MULHER PELO EX-COMPA-
NHEIRO, COM ENDIVIDAMENTO PESSOAL
E RESTRICAO NO CREDITO. COMPROVA-
DO PREJUIZO AO SUSTENTO PROPRIO E
DE SUA UNIDADE FAMILIAR. CONSTITU-
CIONALISMO FEMINISTA. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. PROTOCOLO DE
JULGAMENTO NA PERSPECTIVA DE GENE-
RO. RECURSO, PARCIALMENTE, PROVIDO.
DECISAO REFORMADA.

[...] 7. A violéncia patrimonial constitui hipdtese
de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher nos termos da Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia con-
tra a Mulher - “Convengio de Belém Do Para”
(art. 2°, “c”) e da Lei 11.340/06 (art. 7°, inc. IV).
8. O controle judicial de convencionalidade das
regras da gratuidade da justica (especialmente a
interpretagdo conforme a convencionalidade do
art. 98 do CPC), aliado a hermenéutica recomen-
dada pelo Protocolo de Julgamento na Perspecti-
va de Género (Recomendagao n° 128 de 2022 do
CNJ), permitem, na dimensao do constituciona-
lismo feminista, construir um pensamento critico
para superar a suposta neutralidade epistémica e
a universalidade abstrata, com o escopo de ava-
liar a situagdo concreta de vulnerabilidade social
e econdmica da mulher, que requer a assisténcia
judicidria gratuita, de modo a possibilitar a ava-
liagdo das consequéncias, para o acesso a ordem
juridica justa, da forma como o rompimento do
relacionamento aconteceu e quais os seus efeitos
econdmicos para a dindmica familiar, consideradas
as circunstancias especificas da agravante - vitima
de violéncia familiar e doméstica - e seus filhos.
Exegese das Recomendagdes n° 123 e 128 de 2022
do Conselho Nacional de Justica.

9. O constitucionalismo feminista é um método
que deve direcionar a hermenéutica juridica na
busca pela coexisténcia harmonica entre o prin-
cipio da igualdade, em sentido substancial, e o
principio do reconhecimento pela diferenga, ao
revelar discriminagdes estruturais, presentes na
referéncia da universalidade (inclusive, epistémi-
ca) identificada na masculinidade hegemonica,
a partir do respeito a consideragio ao outro e ao
diferente, em posi¢do de vulnerabilidade (na hi-
potese, a posi¢ido social e juridica das mulheres),
decorrente das relagdes assimétricas de poder ine-
rentes ao patriarcalismo/machismo estruturais.

10. Argumentos como a perda do bem de fami-
lia que servia de moradia, a realizacdao de em-
préstimos consignados e pessoais realizados em
nome da mulher pelo ex-companheiro, causan-
do-lhe endividamento e restri¢ao no crédito, e

a indevida retengao ou o atraso no pagamento
dos alimentos destinados aos filhos - desde que
comprovados e que ndo apresentem justificativa
plausivel -, exigindo que ela fique sobrecarregada
ou tenha que arcar sozinha com as despesas e
demandas inerentes a criagao da prole, além de
violar os principios da solidariedade familiar e
da paternidade responsavel, enquadra-se na de-
fini¢ao de violéncia doméstica patrimonial pre-
sente tanto na Convengio Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher - “Convengao De Belém Do Parad” -
quanto na Lei 11.340/06.

12. Agravo, parcialmente, provido, para que seja
parcelado, em até 24 meses, o pagamento das des-
pesas processuais, que o beneficidrio tiver de adian-
tar no curso do Pprocesso, nos termos do artigo 98,
§ 6°, do Codigo de Processo Civil.

(TJPR - 12* Camara Civel - 0053189-
03.2022.8.16.0000 - Sdo José dos Pinhais - Rel.:
EDUARDO AUGUSTO SALOMAO CAMBI - J.
05.12.2022). (Grifo nosso).

Portanto, é necessario combater as desigualdades de
género e a possibilidade de, por meio de agdes de alimen-
tos, diminuir a falta de isonomia existente entre homens
e mulheres, tanto no desempenho das fungdes paterna e
materna na sociedade, quanto no favorecimento a pro-
mogao da autonomia privada.

Desse modo, é relevante mencionar o texto de Silvia
Federeci (2019), que afirma acerca do trabalho dentro
da esfera privada do lar:

O sexo ¢ parte do trabalho, ele se torna uma tare-
fa. Dar prazer ao homem, fazé-lo feliz. O que eles
chamam de amor, nds chamamos de trabalho nao
pago. (FEDERICI, 2019)

A reflexdo citada critica a naturalizagdo das fungdes
de cuidado desempenhadas, de forma majoritéria, pelas
mulheres, contextualizada principalmente dentro das
relagdes familiares, o que se reflete na ndo mensuracgdo
do trabalho doméstico de cuidado pelo ordenamento
juridico. Tal realidade social, contudo, ndo pode mais
ser ignorada pelo Direito das Familias.

Afinal, quando se desconsidera o trabalho doméstico,
por meio de uma suposta neutralidade juridica, acaba-se
por desconsiderar a realidade social - marcada pelo pa-
triarcado e pelo machismo estrutural - como destacado
pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), no Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género:

Agir de forma supostamente neutra, nesse caso,

acaba por desafiar o comando da imparcialidade.
A aplicagdo de normas que perpetuam esteredti-
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Pos e preconceitos, assim como a interpretagao en-
viesada de normas supostamente neutras ou que
geram impactos diferenciados entre os diversos
segmentos da sociedade, acabam por reproduzir
discriminagdo e violéncia, contrariando o princi-
pio constitucional da igualdade e da nao discrimi-
nacdo. (CNJ, 2021, Grifo nosso).

O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gé-
nero, nos termos da Recomendagdo CNJ n. 128/2022,
deve servir de pardmetro hermenéutico a ser utilizado
pelo Judicidrio como meio de desconstrugio e superagio
de diferencas e desigualdades histéricas, de identificacéo
de esteredtipos presentes na cultura que comprometem
aimparcialidade juridica e de promogéo da equidade do
dever de cuidado de pai e mae no d&mbito familiar:

A ideia de que hé neutralidade nos julgamentos
informados pela universalidade dos sujeitos é
suficiente para gerar parcialidade.

Um julgamento imparcial pressupde, assim, uma
postura ativa de desconstrugdo e superagiao dos
vieses e uma busca por decisdes que levem em
conta as diferengas e desigualdades historicas,
fundamental para eliminar todas as formas de
discriminagdo contra a mulher.

Considerar que os esteredtipos estiao presentes
na cultura, na sociedade, nas institui¢des e no
proprio direito, buscando identifica-los para
nao se submeter a influéncia de vieses incons-
ciente no exercicio da jurisdi¢io é uma forma
de se aprimorar a objetividade e, portanto, a im-
parcialidade no processo de tomada de decisao.
Além disso, a compreensao critica de que a pessoa
julgadora ocupa uma posigao social, que informa
a sua visao de mundo, muitas vezes bem diversa
das partes, reduz a possibilidade de se tomar uma
decisdo que favorega a desigualdade e a discrimi-
nagdo. (CNJ, 2021, Grifo nosso).

A Recomendagao CNJ n. 128/2022 esta, portanto, em
sintonia com a teoria critica dos direitos humanos, bem
representada na orientagdo de Joaquin Herrera-Flores
(2009):

Se existe um fendmeno que resiste a suposta “neu-
tralidade” cientifica, sdo os direitos humanos,
sobretudo para uma teoria como a nossa, que se
compromete a refletir intelectualmente e a pro-
por dindmicas sociais de luta contra os processos
hegemonicos de divisdo do fazer humano. Que
neutralidade podemos defender se nosso objeti-
vo é empoderar e fortalecer as pessoas e 0s grupos
que sofrem essas violagdes, dotando-os de meios
e instrumentos necessarios para que, plural e di-
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ferencialmente, possam lutar pela dignidade? Por
isso nossa insisténcia para que uma visdo atual dos
direitos humanos parta de novas bases tedricas e in-
duza a praticas renovadas nas lutas “universais” pela
dignidade. (HERRERA-FLORES, 2009, P. 31-32)

Como ja foi mencionado, os casos que envolvem vio-
léncia doméstica e familiar sdo situagdes corriqueiras na
realidade brasileira. Desse modo, é necessario que o in-
térprete e aplicador das normas juridicas se oriente pelas
balizas protetivas dos direitos humanos das mulheres.

Destaca-se, por exemplo, um precedente do Supe-
rior Tribunal de Justica, pioneiro em reconhecer a dupla
vulnerabilidade da mulher, em situagdo que o ex-marido
cobrava aluguel da ex-esposa da casa em que moravam
juntos. Ela permaneceu na residéncia do casal, sem ter
de pagar aluguel, apds o término do relacionamento por
forca de decisdo judicial que reconheceu que o ex-marido
havia praticado violéncia doméstica e determinou o seu
afastamento do lar.

RECURSO ESPECIAL. CIVEL. IMOVEL EM
CONDOMINIO. POSSE DIRETA E EXCLUSI-
VA EXERCIDA POR UM DOS CONDOMINOS.
PRIVACAO DE USO E GOZO DO BEM POR
COPROPRIETARIO EM VIRTUDE DE MEDI-
DA PROTETIVA CONTRA ELE DECRETADA.
ARBITRAMENTO DE ALUGUEL PELO USO
EXCLUSIVO DA COISA PELA VITIMA DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. DES-
CABIMENTO. DESPROPORCIONALIDADE
CONSTATADA E INEXISTENCIA DE ENRI-
QUECIMENTO SEM CAUSA. RECURSO ES-
PECIAL CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O
proposito recursal consiste em definir a possibili-
dade de arbitramento de aluguel, pelo uso exclu-
sivo e gratuito de imével comum indiviso por um
dos condéminos, em favor de coproprietario que
foi privado do uso e gozo do bem devido a decre-
tagdo judicial de medida protetiva em agdo penal
proveniente de suposta pratica de crime de violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher. [...]. 3.
Contudo, impor a vitima de violéncia doméstica e
familiar obriga¢do pecunidria consistente em loca-
tivo pelo uso exclusivo e integral do bem comum,
na dic¢do do art. 1.319 do CC/2002, constituiria
protecdo insuficiente aos direitos constitucionais
da dignidade humana e da igualdade, além de ir
contra um dos objetivos fundamentais do Esta-
do brasileiro de promogado do bem de todos sem
preconceito de sexo, sobretudo porque serviria de
desestimulo a que a mulher buscasse o amparo do
Estado para rechagar a violéncia contra ela pra-
ticada, como assegura a Constitui¢ao Federal em
seu art. 226, § 8°, a revelar a desproporcionalida-



de da pretensdo indenizatéria em tal caso. [...]. 5.
Outrossim, a imposigdo judicial de uma medida
protetiva de urgéncia - que procure cessar a pratica
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
e implique o afastamento do agressor do seu lar
- constitui motivo legitimo a que se limite o domi-
nio deste sobre o imével utilizado como moradia
conjuntamente com a vitima, ndo se evidencian-
do, assim, eventual enriquecimento sem causa,
que legitimasse o arbitramento de aluguel como
forma de indenizacdo pela privagdo do direito de
propriedade do agressor. 6. Portanto, afigura-se
descabido o arbitramento de aluguel, com base no
disposto no art. 1.319 do CC/2002, em desfavor da
coproprietaria vitima de violéncia doméstica, que,
em razdo de medida protetiva de urgéncia decre-
tada judicialmente, detém o uso e gozo exclusivo
do imoével de cotitularidade do agressor, seja pela
desproporcionalidade constatada em cotejo com
o art. 226, § 8°, da CF/1988, seja pela auséncia de
enriquecimento sem causa (art. 884 do CC/2002).
Na hipotese, o Tribunal de origem decidiu em con-
sonancia com a referida tese, inexistindo, assim,
reparo a ser realizado no acérdao recorrido. 7.
Recurso especial conhecido e desprovido. (REsp
n. 1.966.556/SP, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 8/2/2022,
DJe de 17/2/2022) (Grifo nosso).

Tal julgado estd em sintonia com a promogéo da
equidade de género pelo Poder Judicidrio, ao assegurar
a protecdo judicial suficiente @ mulher, no ambito das
relagdes familiares, a fim de combater a violéncia domés-
tica, valorizar o exercicio da maternidade/paternidade
responsavel e otimizar a tutela da dignidade humana. O
precedente ilustra que o Poder Judiciario, quando insta-
do a se manifestar, tem o dever de promover e garantir
direitos humanos, na perspectiva do constitucionalismo
feminista, para a melhor prote¢do dos grupos sociais
mais vulneraveis (minorias ndo hegemonicas), pautado
na protecio eficiente e digna da pessoa humana.

Além disso, o precedente do ST estd de acordo com
a tutela dos direitos humanos, o que permite a efetivacéo
da Convengédo de Belém do Pard (Convencdo Interame-
ricana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra
a mulher), da Convencéo para eliminagdo de todas as
formas de violéncia contra as Mulheres, da Organizac¢éo
das Nagoes Unidas, do Protocolo para julgamento com
perspectiva de género (Recomendagdo CNJ n. 128/2022)
e da Recomendagdo CNJ n. 123/CNJ, que refor¢a a im-
prescindibilidade pelos drgaos do Poder Judicidrio de dar
concretude aos tratados e convengdes internacionais de
Direitos Humanos em vigor no Brasil.

Com efeito, é papel dos Poderes Publicos, com des-
taque para o Poder Judiciario, por meio dos controles
de constitucionalidade, convencionalidade e legalida-
de, realizar a harmonizagao das normas juridicas, para
inibir e reprimir toda e qualquer discrimina¢io contra
as mulheres que possa provocar violéncia de género ou
perpetuar a sua impunidade.

A mulher pluralmente compreendida - em razao da
sua condi¢do de ser humano socialmente vulnerabilizado
por forca do patriarcado e do machismo estrutural, fato-
res historicos de discriminagdo cultural - tem o direito
humano-fundamental a viver sem violéncia de género,
sobretudo no ambiente doméstico e familiar (arts. 5°, §
20, € 226, caput e § 8°, da Constituicdo Federal e aplica-
¢do de tratados de direitos humanos em que o Brasil é
signatdrio).

Em sentido complementar, o item 2 da Recomen-
dagdo Geral n. 35, sobre Violéncia de Género contra
as Mulheres, do Comité para Elimina¢ao de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW)
afirma que a proibi¢do de violéncia de género contra as
mulheres evoluiu para um principio de Direito Interna-
cional consuetudindrio.

A violéncia patrimonial é uma das espécies de vio-
léncia doméstica e familiar que merece especial prote-
¢do juridica do Estado brasileiro, conforme preveem os
arts. 16, “h”, da CEDAW - de 18 de dezembro de 1979,
incorporada ao Direito brasileiro pelo Decreto n. 4.377,
de 13 de setembro de 2002 - e 7°, “d”, da Conven¢io In-
teramericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher (também conhecida como “Convengao
de Belém do Pard”) — de 9 de julho de 1994, e incorpo-
rada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
n. 1.973, de 1° de agosto de 1996 - e dos arts. 5°, 6° e 7°
da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).

Dessa maneira, tal violéncia é uma das formas de
negacio da equidade de género e de violacao dos direitos
humanos-fundamentais das mulheres, cuja superagdo
depende da atuagao protetiva e diferenciada do Poder
Judicidrio, nos termos do art. 2° da Recomendag¢io CNJ
n. 128/2002 (pela adogao do Protocolo de Julgamento na
Perspectiva de Género). Por exemplo, quando a mulher
ndo tem acesso aos bens comuns, encontra-se em posi¢ao
de vulnerabilidade social e econdmica, caracterizando
situagdo de desequilibrio patrimonial, o que, também,
configura desigualdade, que ndo pode ser ignorada pelo
Poder Judiciario.

De igual modo, a mulher vitima de violéncia domés-
tica e familiar deve ser indenizada, em situa¢des de danos
tisicos e/ou psicoldgicos, pelo reconhecimento do dano
presumido ou in re ipsa’.

2 Nesse sentido, também: TJPR (12¢ Camara Civel) 0000952-69.2016.8.16.0107 - Mamboré. Rel.: Eduardo Augusto Salomao Cambi - J. 28.11.2022.
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[...] aLei Maria da Penha, complementada pela
reforma do Codigo de Processo Penal ja mencio-
nada, passou a permitir que o juizo unico - o cri-
minal - possa decidir sobre um montante que, re-
lacionado a dor, ao sofrimento, a humilha¢io da
vitima, de dificil mensuracao, deriva da prépria
pratica criminosa experimentada. 7. Nao se mos-
tra razoavel, a esse fim, a exigéncia de instrugao
probatdria acerca do dano psiquico, do grau de
humilha¢io, da diminui¢ao da autoestima etc.,
se a propria conduta criminosa empregada pelo
agressor ja esta imbuida de desonra, descrédito
e menosprezo a dignidade e ao valor da mulher
como pessoa. 8. Também justifica a ndo exigén-
cia de produgao de prova dos danos morais sofri-
dos com a violéncia doméstica a necessidade de
melhor concretizar, com o suporte processual ja
existente, o atendimento integral 8 mulher em si-
tuagio de violéncia doméstica, de sorte a reduzir
sua revitimizacio e as possibilidades de violéncia
institucional, consubstanciadas em sucessivas oi-
tivas e pleitos perante juizos diversos. 9. O que
se ha de exigir como prova, mediante o respeito
ao devido processo penal, de que sdo expressio
o contraditorio e a ampla defesa, é a propria
imputagdo criminosa - sob a regra, derivada da
presuncao de inocéncia, de que o onus probandi
é integralmente do orgdo de acusagio -, porque,
uma vez demonstrada a agressdao a mulher, os
danos psiquicos dela derivados siao evidentes e
nem tém mesmo como ser demonstrados (REsp
n. 1.643.051/MS, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Terceira Segao, julgado em 28/2/2018, DJe de
8/3/2018). (Grifo nosso).

Precedentes como esse estio em harmonia com o
constitucionalismo feminista e a tese da eficacia hori-
zontal do direito fundamental a equidade de género (art.
50,1, da Constitui¢do Federal)?, bem como com a Politica
institucional do Poder Judicidrio de aten¢do as vitimas
de crimes e atos infracionais (especialmente, o art. 1°,
§ 1°, da Resolugdo CNJ n. 253/2018) e os diplomas in-
ternacionais protetivos do direito da mulher que estdo
em consonéncia com o ordenamento juridico brasileiro,
como a Convencgdo de Belém do Para (Convengao Inte-
ramericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher) e a Convengéo para eliminagdo de todas
as formas de violéncia contra as Mulheres, da Organiza-
¢do das Nagoes Unidas.

4. CONCLUSAO

As vulnerabilidades das mulheres sdo historicamente
situadas e decorrentes do patriarcado e do machismo
estrutural, o que exige aplica¢do de técnicas juridicas
diferenciadas para a promogéo da equidade de género.

A luta pela igualdade substancial ¢ importante, sob
os mais diferentes aspectos — desde a distribui¢do nas
tarefas domeésticas até as reivindicagdes perante a socie-
dade -, que envolvem igualdade nas oportunidades no
mercado de trabalho e nas remuneragdes pelos mesmos
servicos prestados, na capacitagdo para estudos e apren-
dizagem e na representagao politica nos Parlamentos, no
Executivo e no Poder Judiciario.

Ao remontar a pergunta de pesquisa, que consiste
em responder: Como é possivel garantir a proteao as
mulheres, sob a ética do Constitucionalismo Feminista,
no ambito do Poder Judicidrio brasileiro?, infere-se que o
Poder Judicidrio avanga, com base no constitucionalismo
multinivel, para a concretiza¢do dos direitos humanos
para as mulheres.

A mudanga nio ocorre rapidamente. Pelo contrério, é
necessario reconhecer que existe o problema social para
que as regras de convivéncia sejam adequadas e as ins-
tituicoes se transformem para impedir a reproducio de
discriminagdes. O Direito precisa se adequar as mudan-
¢as sociais, razdo pela qual deve atender as solicitagdes
dos grupos vulnerabilizados, que pedem sua intervencao
para que sejam protegidos e tenham seus direitos funda-
mentais assegurados.

A Lei Maria da Penha (Lei n. 13.340/2006) bem
como os diplomas protetivos internacionais - como a
Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminagao Contra a Mulher, de 1979, a Convengéo
de Belém do Para (Convengao Interamericana para Pre-
venir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher), de
1994 e a Declaragao de Pequim (1995) — buscam alinhar
as propostas garantistas as realidades vivenciadas pelas
mulheres.

Incumbe ao Poder Judiciario o olhar cuidadoso para
as vulnerabilidades femininas, de modo a construir uma
hermenéutica juridica pr6-mulher, com o objetivo de
enfrentar as desigualdades e discriminagdes culturais,
econoOmicas, fisicas, politicas e sociais. Sendo assim, é
imperioso destacar a evolugdo proporcionada pela Reco-
mendagdo CNJ n. 128/2022, que instituiu o Protocolo de
Julgamento da perspectiva de género no Poder Judiciario
brasileiro.

3 “O constitucionalismo feminista deve ter como missdo a institucionalizagio dos direitos fundamentais das mulheres, tanto na perspectiva de direitos subjetivos,
individuais e coletivos quanto de politicas publicas, cujos efeitos dirigente, irradiante e horizontal vinculardo todas as autoridades publicas e privadas da nagao
(SILVA, 2015, p. 72-76). No que diz respeito a eficdcia irradiante, pode-se afirmar que ela fornece impulsos e diretrizes para a aplicagdo e interpretagdo das leis
infraconstitucionais informadas pelos principios constitucionais fundamentais, numa verdadeira interpretagio conforme, que prestigia a igualdade de género como
vetor da interpretagdo de todas as normas do ordenamento juridico. Associada a eficacia irradiante estd a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, a
forga vinculante da Constitui¢do também para a esfera privada. A partir dessa ideia, os principios constitucionais fundamentais, entre os quais estd a igualdade de

género, irradiam seus efeitos para as relagdes entre particulares” (SILVA, 2021).

Revista CNJ, v. 7, n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002



O Conselho Nacional de Justica seguiu o exemplo de
outros paises latino-americanos - como México, Bolivia,
Colémbia e Uruguai — que ja haviam editado protocolos
similares por determinac¢io de decisdes de Cortes Re-
gionais e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(como ficou expresso no julgamento do Caso Gonzalez e
outros vs. México — “Campo Algodonero”). Desse modo,
concretizou o disposto nos arts. 2°, “t”, e 5°, “a”, da CE-
DAW, ao implantar uma medida efetiva para erradicar
preconceitos, esteredtipos e praticas discriminatorias,
fontes da violéncia de género contra as mulheres.

A existéncia de um protocolo de julgamento de gé-
nero revela a necessidade da adog¢io de padrdes criticos
pelo sistema judicial brasileiro, o que permite a colabora-
¢do do Poder Judicidrio na implementac¢do dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) - apelo tragado
pela Organizac¢do das Nagoes Unidas (ONU), na Agenda
2030, para a prosperidade global - notadamente o ODS
n. 5, sobre a igualdade de género e empoderamento de
todas as mulheres e meninas, e o ODS n. 16, voltado
a promocao de sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentédvel, o fornecimento de acesso
a Justica e a criagdo de institui¢oes efetivas, responsaveis
e inclusivas em todos os niveis.

Entretanto, as transformagdes sociais dependem da
superacao de esteredtipos e preconceitos arraigados na
cultura dominante. O constitucionalismo feminista, ao
buscar enfrentar os mecanismos de opressdo trazidos
pelo patriarcado e pelo machismo estrutural, contribui
com a luta contra as injusticas sociais.

Trata-se de um desafio que transcende geragoes, em
que é indispensavel investir na educagdo para os direitos
humanos, como forma de garantir cidadania e bem co-
mum, e fornecer qualificacdo e treinamento obrigatdrios,
entre outros, para membros do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, advogados, legisladores, integrantes
das forgas de seguranca publica, professores e profissio-
nais de saude.

O empoderamento das mulheres acerca de suas ca-
pacidades e de seus direitos deve ser um dos principios
norteadores para a concretizacio da justica social. Nessa
dimensao, ndo se pode ignorar o lugar de fala delas nem

desconsiderar a perspectiva interseccional que, além do
género, se vale da cor da pele e da classe social e de outros
fatores* como marcadores das desigualdades a serem ju-
ridicamente solucionadas. Nesse sentido, a situacio das
mulheres negras, deficientes, analfabetas, trans e pobres,
por exemplo, encontra peculiaridades que resultam em
discrimina¢es multiplas e que exigem agdes especificas
na transposicdo das injusticas ampliadas por diversos
fatores de vulnerabilidade®.

De qualquer forma, o constitucionalismo feminista
opera por meio de mulheres e para mulheres, em perma-
nente didlogo e colaboragao com os homens, revelando a
potencialidade das vozes femininas para a composicao de
espacos heterogéneos e a construgao de uma sociedade
mais igualitaria.

A esperanca feminista se consolida, entre outras
acoes, em escutar o “grito” das mulheres pela afirmacéo
de seus direitos, mas também em engajar todos os que se
calam e “fecham seus ouvidos” (DINIZ, 2022, p. 22) para
os discursos e agdes contra hegemonicos de superagio
de todas as formas de opressao de género.
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POR QUE OS JUIZES DEVEM SE PREOCUPAR COM A
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS: RECOMENDAGAO CNJ N. 123/2022

WHY SHOULD JUDGES WORRY ABOUT INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS ~ CASE LAW: RECOMMENDATION CNJ N. 123/2022

Vitor Fonséca

RESUMO: Interpreta a Recomendagdo n. 123/2022 do Conselho Nacional de Justiga, quando recomenda aos juizes brasileiros a utilizagiao
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Para tanto, utiliza-se a teoria do direito para fundamentar o poder
de recomendagdo do CNJ. Quanto a interpretagdo do que significa “uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana’, apresentam-se estudos
tedricos para entender a extensdo dessa recomendagao, incluindo a interpretagdo de instrumentos internacionais do Sistema Interamericano,
especialmente a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos Direitos em si, e autores que estudam os direitos humanos no 4mbito internacional.
O artigo pretende esclarecer duvidas sobre o contetido da Recomendagdo do CNJ, particularmente se os juizes brasileiros sio livres para ignorar
a jurisprudéncia da CIDH.

PALAVRAS-CHAVE Recomendagdo CNJ n. 123/2022. Poder de recomendagao. Direitos humanos. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Controle de convencionalidade.

ABSTRACT: This article seeks the meaning of the CNJ Recommendation 123/2022, when it recommends to Brazilian judges to use the case-law
of the Inter-American Court of Human Rights (IACHR). To do so, we used the theory of law to support CNJ's power to recommend. As for the
interpretation of what “use of the case-law of the Inter-American Court” means, theoretical studies were brought to understand the extension of
this recommendation, including interpretation of international instruments of the Inter-American System, especially the American Convention
on Human Rights itself, and authors who study the International Human Rights. The article is supposed to clarify doubts about the content of
CNTJ’s recommendation, particularly if Brazilian judges are free to ignore the case-law of IACHR.

KEYWORDS: Recommendation CNJ 123/2022. Power to recommend. Human rights. Case-law of the Inter-American Court of Human Rights.

Conventionality control.

1. INTRODUGCAO

O objeto do presente estudo é a Recomendagido CNJ
n. 123/2022. Mais especificamente, pretende-se buscar o
significado da recomendagao aos juizes e as juizas brasi-
leiros para utilizarem a jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos.

O artigo tem como objetivo interpretar o comando
normativo do art. 1° da Recomendag¢do CNJ n. 123/2022
quando recomenda a magistratura que seja utilizada a
jurisprudéncia da Corte Interamericana. Como objeti-
vos especificos, busca-se entender a dimensdo do poder
normativo de recomendar no CNJ e o que se quer dizer
ao “recomendar” a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana pela magistratura.

Para tanto, buscou-se amparo na doutrina para
fundamentar o poder de recomendar no CNJ, seja no
campo formal (recomendar como “norma juridica”) ou
no campo institucional e constitucional-administrativo
(recomendar como “poder normativo do CNJ”).

Quanto a interpretagdo do que significa “utilizacdo
da jurisprudéncia da Corte Interamericana’, buscou-se
subsidios tedricos para entender a extensdo dessa reco-
mendac¢do em instrumentos normativos do Sistema In-
teramericano, especialmente a propria Conven¢do Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, e na doutrina voltada
ao Direito Internacional de Direitos Humanos. A base
tedrica para o desenvolvimento da pesquisa é a teoria do
controle de convencionalidade, desenvolvida no Ambito
da prépria Corte Interamericana, cujas sentengas foram
citadas e referenciadas no presente estudo, além da pré-
pria diferenca entre a eficacia inter partes e erga omnes
feita pela Corte.

Espera-se com isso elucidar eventuais davidas sobre
o teor da recomendagdo do CNJ e, a0 mesmo tempo,
fornecer elementos para que juizes e juizas, além de ou-
tros operadores do direito, possam, de fato, utilizar com
seguranca a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, tal como recomendado pelo CNJ.
Mais particularmente, pretende-se esclarecer se os juizes
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brasileiros e as juizas brasileiras estdo livres para ignorar
a jurisprudéncia da Corte Interamericana.

2. ARECOMENDAGAO CN3J N. 123/2022

A Recomendagdo CNJ n. 123/2022 foi aprovada
pelo Plenario do CNJ no procedimento Ato Normati-
vo n. 0008759-45.2021.2.00.0000, durante a 61* Sessao
Extraordinaria, realizada em 14 de dezembro de 2021.
Embora votada em 2021, a Recomendagdo somente foi
numerada e publicada no ano de 2022, quando foi dis-
ponibilizada no Diario Oficial de 11 de janeiro de 2022.
A Recomendagio tem apenas dois artigos. O art. 2 diz
que a recomendagdo entra em vigor na data de sua pu-
blicagdo e o art. 1° traz em si o teor e o contetido do ato.
Diz o art. 1° que o CNJ resolveu recomendar aos 6rgaos
do Poder Judicidrio:

a) a observancia dos tratados e as convengdes in-

ternacionais de direitos humanos em vigor no
Brasil e a utiliza¢do da jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), bem como a necessidade de controle de
convencionalidade das leis internas;

b) a priorizagdo do julgamento dos processos em
tramitagdo relativos a reparacdo material e ima-
terial das vitimas de viola¢des a direitos huma-
nos determinadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em condenac¢oes envolvendo
o Estado brasileiro e que estejam pendentes de
cumprimento integral.

Lendo e analisando o art. 1° da Recomendagdo CN]J
n. 123/2022, pode-se dizer que ha quatro recomendagdes
centrais:
1) a observéncia dos tratados e convengdes interna-
cionais de direitos humanos em vigor no Brasil;
2) a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos (CorteIDH);
3) o controle de convencionalidade das leis internas;
4) a prioridade de julgamento de processos envol-
vendo casos em que o Brasil foi condenado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O CNJ ndo ¢ necessariamente pioneiro na iniciativa
de recomendar a observéncia de tratados internacionais
de direitos humanos e a utilizagao da jurisprudéncia da
CorteIDH no Brasil. Alguns tribunais brasileiros ja ha-
viam feito a mesma recomendacao.

Desde 2017, o Tribunal de Justica do Estado do To-
cantins, mediante a Recomendagao n. 1/2017/CGJUS/
CHGABCG]JUS, ja recomendava aos magistrados que
“observem os tratados de direitos humanos e utilizem a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
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manos (Corte]IDH) quando da prolagao de despachos,
decisdes e sentengas”.

Do mesmo modo, no ano de 2020, o Tribunal de Jus-
tica do Estado do Mato Grosso, mediante o Provimento
n. 20/2020 da Corregedoria-Geral de Justi¢a, recomen-
dou aos juizes que “observem os tratados, convencdes
e demais instrumentos internacionais aprovados e ra-
tificados pela Republica Federativa do Brasil, especial-
mente no que tange a prote¢do dos Direitos Humanos e,
sempre que possivel, utilizem a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) nas
atividades que envolvam a pesquisa para a elaboraciao
de despachos, decisdes e sentengas”.

Por que, entdo, recomendar a utiliza¢do da jurispru-
déncia da Corte Interamericana?

3. A OBRIGATORIEDADE DE UMA
“RECOMENDAGAO” DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Até que ponto uma recomendagao como essa do CNJ
¢ obrigatdria? Para responder a essa pergunta, a reco-
mendagdo serd apresentada como norma juridica (a par-
tir de uma abordagem formal do Direito) e como poder
normativo do Conselho Nacional de Justica (a partir de
uma abordagem constitucional-administrativa).

3.1 A “recomenda¢ao” como norma juridica

Poderia se dizer que uma “recomendagdo” nao seria
obrigatoria e talvez ha quem diga que sequer seria um ato
normativo. Isso se deve ao fato de que a expressdo “reco-
mendar” ndo tem a mesma carga normativa que outras
expressdes como “obrigar”, “dever” ou “determinar”. Do
mesmo modo, a recomendagdo também nao tem uma
sangdo. Qual seria entdo o cardter vinculante de uma
“recomendag¢do” como norma juridica?

De fato, normas juridicas nem sempre sdo cumpri-
das. Por isso, as normas juridicas precisam de garantias
para sua execuc¢ao. Para ndo serem consideradas “letra-
-morta’, as normas se utilizam muitas vezes de sangdes.
Mas isso ndo é uma regra. Existem normas juridicas sem
sangdes: sdo as chamadas “normas imperfeitas” (FAL-
CON Y TELLA, 2011; KORKUNOV, 1922).

O Direito evoluiu ao ponto de que existem modos
mais suaves de se determinar o comportamento alheio e
nem sempre se requer a sangdo. Dois exemplos de “nor-
mas imperfeitas” podem demonstrar isso.

Imagine, por exemplo, uma Prefeitura que quer re-
alizar uma compra publica e recebe um parecer de sua
Procuradoria lhe dizendo que o edital viola regras juridi-
cas sobre licitagdes. A manifestagdo técnica da Procura-
doria ndo é uma ordem de comando em si (para obrigar
a Prefeitura a ndo realizar a compra por via daquele edi-
tal). Por ndo ser uma ordem de comando, o parecer da
Procuradoria tem menor forga de obrigatoriedade. No



entanto, isso ndo afasta do parecer juridico sua fungédo
de guia ou de direcionamento para o comportamento
futuro da Prefeitura (BOBBIO, 2003).

O mesmo acontece com “recomendag¢des” no 4m-
bito do Direito Internacional. As recomenda¢des ema-
nadas de 6rgdos internacionais de controle ndo deixam
de, também, influir no comportamento dos sujeitos in-
ternacionais, mesmo que com menor obrigatoriedade
(BOBBIO, 2003). E o caso, por exemplo, das resolugdes
da Assembleia Geral da Organizagao das Na¢des Unidas
e as recomendagdes expedidas por comités criados por
tratados internacionais de direitos humanos.

Uma recomendagdo também pode ser considerada
uma “norma imperfeita’, porque ndo prevé exatamente
uma san¢do. Quando alguém recomenda uma condu-
ta, ndo estd obrigando o destinatdrio a seguir o que foi
recomendado. A pergunta é: mesmo sem uma sangio,
a recomendagao tem algum valor juridico? Qual é a im-
portancia de uma sangéo para a recomendagio?

Na verdade, a propria palavra “san¢do” é polissémica
no Direito. Quando se fala em san¢éo, pode-se referir a:
a) uma pena (uma puni¢do, como a privagdo da liberda-
de); b) uma consequéncia negativa de uma violagao (da-
nos morais, por exemplo); ¢) um constrangimento (ou
seja, uma medida preventiva para evitar o descumpri-
mento da norma); d) uma consequéncia positiva de um
comportamento (uma vantagem ou um prémio); e) um
reconhecimento (pelo Poder Judiciario, por exemplo); ou
f) uma consagrac¢ao (a chamada “san¢ao” presidencial).
Em torno dessa polissemia sobre o que é san¢do, ainda
repousa um emaranhado de duvidas sobre as relagdes de
interdependéncia e coordenacdo de san¢des. Basta pen-
sar, por exemplo, na intrincada relagéo entre san¢oes ci-
vis, administrativas e penais (OST e KERCHOVE, 2002).

Na literatura juridica, Hobbes (2003) e Bobbio (2003)
distinguem o “comando” de um “conselho”. Para ambos,
quando alguém diz “faga isto” pode dar ensejo a uma
ordem de comando ou a um conselho. O traco diferencial
vai depender de quem o diz, a quem ¢é dirigido e em qual
ocasido. Ha uma diferenca grande entre quando um po-
licial diz “pare o carro” (comando) e quando um amigo
percebe que seu pneu furou e diz “é melhor vocé parar
o carro” (conselho).

A distingdo entre comando e conselho pode ser feita
em trés pontos quanto: a) ao contetido; b) ao compor-
tamento do destinatario; e ¢) as consequéncias. No que
se refere ao contetido, os comandos sdo obedecidos por
serem comandos (“Por que devo obedecer? Porque estd
na lei”); ja os conselhos ndo contam com a autoridade
de quem aconselha, mas com a racionalidade em si do
conselho (“esse conselho é bom”). Quanto ao compor-
tamento do destinatério, quem recebe o conselho nao ¢
obrigado a segui-lo (nem pode ser punido por nio seguir
o conselho). Por fim, quando se fala em consequéncias,
quem emite o comando responsabiliza-se pela ordem;

ao contrario, no conselho, o destinatdrio é que assume
a responsabilidade pelo que acontecer (HOBBES, 2003;
BOBBIO, 2003).

A recomendac¢io tem todas essas caracteristicas.
Alguém acata a recomendacéo pelas razdes nela expos-
tas, ou seja, por ser uma boa recomendac¢io. Ninguém
¢ obrigado a acatar a recomendagdo. Até porque, ao fim,
a responsabilidade em acaté-la sera do destinatario. A
recomendacio, porém, pode convencer o destinatario e
conseguir produzir os efeitos pretendidos.

3.2 A “recomendagdo” como poder normativo do
Conselho Nacional de Justica

Se, do ponto de vista formal do Direito, a recomenda-
¢d0, mesmo sem aparente “san¢ao’, tem forca suficiente
para mudar, orientar ou direcionar comportamentos
juridicos, deve-se discutir agora se uma recomendagio
do Conselho Nacional de Justica tem também essa forga.

O Conselho Nacional de Justiga ¢ 6rgéo criado pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, como “cupula ad-
ministrativa do Poder Judicidrio”, com sede na capital
federal. O 6rgéo faz parte do Poder Judicidrio, mas ndo
tem natureza jurisdicional e nem pode revisar ou refor-
mar decisoes judiciais. Sua atuagao é meramente admi-
nistrativa e tem carater duplice: preventivo e repressivo.
O cardter preventivo é parte de sua funcdo de accoun-
tability judicial institucional (zelar pela autonomia do
Poder Judicidrio, por exemplo), enquanto o carater re-
pressivo abrangeria sua funcdo de accountability judicial
comportamental (conhecer de reclamag¢des contra mem-
bros do Poder Judiciério, por exemplo) (ROBL FILHO,
2021; MORAES, 2021; MOTTA, 2021; NERY JUNIOR
e ABBOUD, 2019).

E inegével hoje o impacto da atuagdo do CNJ sobre
aatuacdo do Poder Judiciario e sobre a propria socieda-
de brasileira. Como impactos nos tribunais, basta citar
como exemplos: 1) o Justica em Numeros; 2) a Gestao
de Tabelas Processuais Unificadas; 3) as Inspe¢des nos
Tribunais; e 4) os Mutirdes Carcerarios. Ha, por outro
lado, iniciativas que ultrapassaram o 4ambito interno dos
Tribunais e que impactaram a propria sociedade, tais
como: 1) a proibi¢do do nepotismo (estendida depois
aos demais Poderes); 2) a defini¢do do teto remunerato-
rio (estendida para fora do Judicidrio); 3) a virtualizacdo
da justica (e o amplo acesso ao processo eletronico); 4)
o planejamento estratégico; e 5) o estabelecimento de
metas institucionais (SADEK, 2015).

Entre varias outras atribui¢des previstas no texto
constitucional, o art. 103-B, § 4°, inciso I, da Constitui-
¢do de 1988 prevé que compete ao Conselho Nacional de
Justica o controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres fun-
cionais dos juizes. Para exercer essa fun¢io, o texto cons-
titucional diz caber ao CNJ, além de outras atribui¢cdes
que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura,
“zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cum-

Revista CNJ, v. 7. n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

75



76

primento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias”

A parte final do inciso I diz, muito claramente, que
compete ao CNJ “recomendar providéncias” no 4mbito
do controle de atua¢io administrativa e financeira do Po-
der Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes. O que sdo essas recomendagdes?

As recomendagdes fazem parte do poder normativo
do CNJ. A partir do proprio texto constitucional, divide-
-se a atuagdo normativa do CNJ em: poder regulamentar
(expedir resolugdes) e poder de recomendar (recomen-
dar providéncias) (MOREIRA, 2015). Esse poder norma-
tivo, como se vé do texto constitucional, esta atrelado a
dupla finalidade de “zelar pela autonomia do Poder Judi-
ciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura”
Assim sendo, o poder normativo do CNJ esta delimitado
no exercicio de regulamentar e recomendar no ambito
da “autonomia judicial” e do “cumprimento do Estatuto
da Magistratura” (ROBL FILHO, 2017; WERNER, 2015;
WELSCH, 2013).

Qual é a importancia desse poder normativo? Para
alguns, decorre da necessidade de uma “padronizagao”
ou “uniformiza¢do” de atos administrativos e financeiros
do Poder Judiciario (GARCIA, 2007). Para outros, esse
poder normativo visa a adequagao dos atos do Judiciario
diante de “modificagdes sociais e tecnoldgicas” (ROBL
FILHO, 2017).

Nao se pode confundir as duas atribui¢des de “reco-
mendar providéncias” e de “expedir resolugdes” do poder
normativo do CNJ.

A resolucdo (poder regulamentar) busca regulamen-
tar solugdes para problemas encontrados em diversos
tribunais da federagio (WERNER, 2015). E a resolugdo
que vai disciplinar varias situacdes que ainda aguardam
regulamentacdo legal. No entanto, a doutrina ainda guar-
da varias criticas ao poder regulamentar do CNJ sob o
ponto de vista da necessaria observancia da reserva de
lei e dos proprios limites do poder regulamentador de
qualquer 6rgdo administrativo (basta lembrar dos limites
constitucionais do poder regulamentar do Parlamento).
Ha também quem diga que nio se pode confundir poder
regulamentar (auto-organiza¢do com regimentos inter-
nos) com o principio da legalidade (de impor condutas
a terceiros), sob pena de afronta ao principio da reser-
va legal e a separagao dos poderes (PEDERSOLI, 2010;
GARCIA, 2007).

Exemplo dessa critica foi a discussao que ocorreu
na ADC n. 12, do Supremo Tribunal Federal, quando
0 CNJ expediu a Resolugdo CNJ n. 7/2005, conhecida
como resolucdo contra o nepotismo nos tribunais. Teria
o0 CNJ “poder normativo primario”? O Supremo Tribunal
Federal respondeu positivamente, dizendo ser possivel ao
CNJ exercer suas atribui¢des inclusive com poder nor-
mativo primario no 4mbito das matérias do art. 103-B,
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§ 4°, da Constituigdo de 1988 (MORAES, 2021; BRASIL,
2008).

Outra dessas criticas, por exemplo, dirigiu-se a Re-
solugdo CNJ n. 203/2015, que impos a reserva de 20%
das vagas para negros em concursos ptblicos para pro-
vimento de cargos efetivos e de ingresso na magistratura.
Para uma parte da doutrina, é inconcebivel permitir-se
a um 6rgao administrativo expedir atos administrativos
(resolugdes, decretos e portarias) com forca de lei, “cujos
reflexos possam avangar sobre direitos fundamentais, cir-
cunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo
tempo legislativos e executivos” (DELFINO e SILVEIRA,
2017; STRECK, SARLET e CLEVE, 2005).

Dai o duplo limite levantado pela doutrina ao poder
regulamentar do CNJ: 1) a impossibilidade de expedir
regulamentos com carater geral e abstrato, em face da
reserva de lei; 2) a impossibilidade de ingeréncia nos di-
reitos e garantias fundamentais dos cidadaos. O poder
regulamentar do CNJ ndo poderia inovar, sob pena de
inconstitucionalidade (WELSCH, 2013; STRECK, SAR-
LET e CLEVE, 2005).

Ao lado do poder regulamentar, as recomendagdes
do CNJ (poder de recomendar) também fazem parte do
poder normativo do CNJ e sdo conceituadas como “atos
administrativos que visam a orientar em determinado
sentido” (LIMA, 2012).

Desde 2006 até dezembro de 2022, o CNJ j4 havia
expedido 139 recomendagdes sobre os mais variados
temas, tais como: a implantagdo de equipes interpro-
fissionais em todas as comarcas (Recomendagio CNJ
n. 2/2006), a formagéo de lista triplice (Recomenda-
¢do CNJ n. 13/2007), a prioridade processual de idosos
(Recomendagdo CNJ n. 14/2007), a conduta de evitar
a denominagao da operagdo policial em atos judiciais
(Recomendag¢ao CNJ n. 18/2008), a realizagdo de mu-
tirdes de julgamento (Recomenda¢ido CNJ n. 24/2009),
a realizacdo de depoimento especial para criangas e
adolescentes (Recomendagao CNJ n. 33/2010), a gestdo
de precatorios (Recomendagao CNJ n. 39/2012), o uso
da linguagem inclusiva de género (Recomendagio CNJ
n.42/2012), a ndo exigéncia de tradugdo de documentos
em lingua estrangeira (Recomenda¢ido CNJ n. 54/2018),
as medidas preventivas contra a COVID19 (Recomen-
dagdo CNJ n. 62/2020), a gestdo de processos coletivos
(Recomendagdo CNJ n. 76/2020) e o protocolo de segu-
ranga para magistrados em risco (Recomendagido CNJ
n. 114/2021).

Um dado interessante é o de que, das 139 Recomen-
dagoes expedidas pela Presidéncia do CNJ desde o ano
de 2006 até fevereiro de 2022, 95 recomendagdes foram
emitidas apenas nos anos de 2020, 2021 e 2022. Isso sig-
nifica que dois ter¢os das recomendagdes do CNJ (68%)
foram expedidas nos anos de 2020 a 2022. E preciso
acompanhar essa tendéncia normativa por mais algum



tempo, mas aparentemente ha um incremento no uso
dessas recomendacdes pelo CNJ nos tltimos anos.

Ha alguma san¢éo pelo descumprimento da reco-
mendagao? O principal argumento sobre a ndo-vincula-
¢do das recomendagdes do CNJ encontra-se no proprio
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica.
Aprovado pela Resolugdo CNJ n. 67/2009, o Regimento
Interno do CNJ, em seu art. 102, trata do processo de “ato
normativo”. No caput do art. 102, o Regimento diz que o
Plendrio poderd, por maioria absoluta, “editar atos nor-
mativos, mediante Resolugdes, Instrugdes ou Enunciados
Administrativos e, ainda, Recomendagdes”.

A regra mais importante estd no § 5°. do mesmo art.
102, quando diz que: “As Resolugdes e Enunciados Ad-
ministrativos terdo for¢a vinculante, ap6s sua publicacéo
no Didrio da Justica e no sitio eletronico do CNJ”. Veri-
fica-se que 0 § 5° do art. 102 apenas faz mencéo a forga
vinculante de dois tipos de ato normativo: as resolugdes
e os enunciados administrativos. O caput do mesmo art.
102, porém, trata ainda de outros atos normativos, como
as instrugdes e as recomendagdes. Ou seja: 0 § 5° parece
indicar que a recomendacio, de fato, ndo terd for¢a vin-
culante, porque ndo a menciona expressamente como
ato normativo com forg¢a vinculante.

Ocorre que ha autores que sustentam que o des-
cumprimento das recomendac¢des do CNJ acarreta falta
funcional-administrativa do administrador, servidor ou
magistrado (COSTA, 2014). Para confirmar essa posi¢éo
da doutrina, seria prudente pesquisar a apuragio de in-
fragoes disciplinares no ambito dos tribunais e do pro-
prio CNJ para verificar se, de fato, o descumprimento das
recomendacdes é visto como falta funcional. No entanto,
ndo se pode negar que punir disciplinarmente um juiz
pelo descumprimento de uma recomendagao esta longe
de ser um “indiferente” juridico.

Em todo caso, as recomendagdes do CNJ também
tém seus proprios limites. O CNJ ndo pode tudo. As re-
comendagdes devem ser emanadas no d4mbito da atri-
bui¢do normativa do CNJ. Nem poderia ser diferente.
O CNJ é um “conselho” administrativo. Na ADI n. 4638,
o STF ressaltou a escolha pelo constituinte derivado do
termo “Conselho” para a institui¢do interna de controle
do Poder Judiciario, pois “busca evidenciar a natureza
administrativa do 6rgdo e definir, de maneira precisa, os
limites de atuagdo”. Em outras palavras, o CN]J integra a
estrutura do Poder Judicidrio, mas nao ¢ érgao jurisdi-
cional e ndo intervém na atividade judicante, pois possui
carater eminentemente administrativo (MEDINA, 2021;
PADILHA, 2019).

As mesmas criticas sobre os limites do poder regu-
lamentar sdo direcionadas ao poder de recomendar do
CNJ. Sao conhecidas as criticas, por exemplo, a Reco-
mendagao CNJ n. 31/2010, que tem por finalidade re-
comendar aos tribunais “a ado¢io de medidas visando a
melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do

direito para assegurar maior eficiéncia na solugdo das de-
mandas judiciais envolvendo a assisténcia a saide”. Ocor-
re que, entre as “recomendac¢des” do CNJ, encontra-se a
seguinte: “oucam, quando possivel, preferencialmente
por meio eletronico, os gestores, antes da apreciagdo
de medidas de urgéncia”. Mais ainda, a Recomendagio
sugere que juizes “evitem autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou
em fase experimental, ressalvadas as exce¢Oes expressa-
mente previstas em lei”. Alguns estudos concluem que a
recomendagdo do CNJ, nesse aspecto, teria ampla capaci-
dade de direcionar a decisdo jurisdicional num ou noutro
sentido (MOREIRA, 2015; LIMA, 2012).

Nio obstante as criticas ao teor de algumas recomen-
dagdes do CNJ, tem-se que o poder de recomendar do
CNJ tem fundamento constitucional, esta respaldado
pelo STF e possui cardter nitidamente normativo, espe-
cialmente com carater de orienta¢do, ndo sendo possivel
concluir, de outro modo, que a recomendag¢io nio tem
efeito juridico algum.

4. O QUE SIGNIFICA A RECOMENDAGAO
DE UTILIZAR A JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS?

Dentre as varias recomendac¢des constantes de seu
texto, a Recomendac¢io CNJ n. 123/2022, em seu art. 1°,
recomenda aos juizes e aos tribunais a utilizacdo da juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CorteIDH). E sobre esse ponto especifico que o texto vai
discutir a partir de agora.

A primeira observacdo a ser feita é o carater judicial
da Corte Interamericana. A CorteIDH ¢ um 6rgao judi-
cial formado por 7 (sete) juizes e juizas, indicados pelos
Estados-membros da OEA, com fungéo jurisdicional.
Sua funcéo nao é diplomatica nem politica, mas juris-
dicional. O art. 1° do Estatuto da CorteIDH ja declara
que a Corte Interamericana “é uma instituicdo judicial
autdnoma cujo objetivo é a aplicagdo e a interpretagdo
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos”.
Ha uma polémica se a Corte é 6rgao judicial integran-
te do Sistema Interamericano ou integrante da prépria
Convengdo Americana. No entanto, desde a OC-1/82, a
CorteIDH sempre se entendeu como institui¢ao judicial
do Sistema Interamericano com competéncia “para de-
cidir qualquer caso contencioso relativo & interpretagdo
e aplica¢do da Convenc¢ao” A OC-1/82 também deixa
claro que a Corte ¢ o 6rgéo do Sistema Interamericano
com maior poder para garantir a efetiva aplicagdo da
Convengao “em razdo do carater obrigatdrio que tém
suas decisdes em matéria contenciosa” (SALVIOLI, 2020;
MONTERISI, 2009; HITTERS, 2003; RAMIREZ, 2002;
CIDH, 1982, §§ 19-22).
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Como 6rgao jurisdicional do Sistema Interamerica-
no, portanto, a CorteIDH funciona como um tribunal
internacional de direitos humanos. Com fundamento
nos arts. 63 e 64 da Conven¢ao Americana, sua compe-
téncia é consultiva e contenciosa. Enquanto na compe-
téncia consultiva a Corte]DH ¢ chamada a interpretar
normas juridicas internacionais de direitos humanos
e a responder a uma “consulta” dos Estados-membros
(dai o surgimento de inumeras opinides-consultivas da
CorteIDH ao longo dos anos), na competéncia conten-
ciosa a CorteIDH néo s6 interpreta as normas como
estabelece a verdade dos fatos e decide se os fatos levados
a seu conhecimento podem ou néo constituir violagdes
de direitos humanos contra o Estado (ROBLES e ZO-
VATTO G., 1989).

A competéncia da Corte Interamericana, seja na fun-
¢do consultiva ou contenciosa, néo ¢ obrigatdria, porém.
Com efeito, um Estado somente podera ser julgado pela
CorteIDH se houver antes manifestado sua vontade de
reconhecer a obrigatoriedade da competéncia da Cortel-
DH. E um ato facultativo pelo qual o Estado responsabi-
liza-se, no plano internacional, a assumir as decisdes da
Corte Interamericana. Um Estado pode até mesmo ter
ratificado a Conven¢do Americana e, mesmo assim, nio
ter reconhecido a jurisdi¢do obrigatéria da Corte]IDH
(PIOVESAN et al, 2019; REY et al, 2015).

No Brasil, o Congresso Nacional, pelo Decreto
Legislativo n. 89/1998, aprovou a solicita¢ao de reco-
nhecimento da competéncia obrigatdria da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos para fatos ocorridos
a partir do seu reconhecimento. Pelo Decreto Federal
n. 4.463/2002, o Brasil reconheceu como obrigatéria
a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em todos os casos relativos a interpretagdo
ou aplicagdo da Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos. A Unica reserva foi o limite temporal: essa
competéncia se da apenas para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998. Assim sendo, mesmo sem ser obriga-
do, o Brasil reconheceu a jurisdi¢ao obrigatéria da Cor-
teIDH e hoje submete-se a sua competéncia consultiva
e contenciosa, pelo menos a respeito dos fatos ocorridos
a partir de 10 de dezembro de 1998.

Essa ¢ uma importante constatacdo. Embora o CNJ
tenha “recomendado” a utilizagdo da jurisprudéncia da
Corte Interamericana, é certo que o Brasil reconheceu,
em razdo do Decreto Federal n. 4.463/2002, a compe-
téncia obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir de 1998. O re-
conhecimento do carater judicial das decisdes da Corte
Interamericana faz parte de obrigagao juridica interna-
cional assumida pelo Brasil prevista em instrumento
internacional (e ndo mera “recomendagdo”).

E importante ressaltar, porém, que, em caso de con-
denagdo brasileira, é completamente desnecessaria a ho-
mologacdo da sentencga da CorteIDH no 4mbito interno
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brasileiro. As sentencas da Corte Interamericana prescin-
dem do procedimento previsto no art. 105, I, “i” da Cons-
tituicdo de 1988 e também previsto nos arts. 960/965 do
CPC, porque néo se enquadram na categoria de “sen-
tenca estrangeira”. Por sentencas estrangeiras devem ser
entendidas as “decisdes judicidrias internas dos Estados”;
sdo essas as sentencas que exigem sua homologagao no
pais. As sentencas da CorteIDH ndo sdo sentengas de
outros Estados, mas sentencas proferidas por um tribu-
nal internacional de direitos humanos. Por isso, em caso
de condenagio do Brasil perante a Corte]lDH, nio ha
necessidade dessa homologagdo. A esse respeito, alids,
o art. 68.1 da CADH, ao contrario, demonstra que as
sentencas da Corte]DH tém eficicia imediata na ordem
juridica interna (PIOVESAN et al, 2019; RAMOS, 2001).

Se as sentengas da Corte Interamericana prescindem
de homologacgao interna em solo brasileiro, sua eficicia é
imediata. Daf surge outra pergunta: que tipo de eficicia
¢é essa?

A primeira observagdo a ser feita é que a sentenca da
Corte Interamericana produz coisa julgada internacio-
nal. Desde o antigo caso Corfu Channel, estabeleceu-se
que as decisdes de 6rgaos internacionais de carater ju-
risdicional adquirem for¢a de coisa julgada (final and
without appeal) e ndo podem ser alteradas, modificadas
ou revogadas pelos drgdos jurisdicionais internos. Essa
regra aplica-se as sentencas da Corte Interamericana
(OBREGON, 2018; MAC-GREGOR, 2013).

Sabe-se, porém, que a res judicata internacional,
assim como o entendimento sobre a coisa julgada no
processo, tem eficdcia subjetiva limitada as partes. A
“identidade de partes” é exigéncia para a aplicagdo da
regra da coisa julgada internacional. Isso quer dizer que
os Estados estao obrigados a utilizar apenas as sentengas
de CorteIDH em que forem partes?

Essa questdo ja foi respondida pela Corte Interame-
ricana a partir da diferenca entre a eficacia inter partes
e a eficacia erga omnes de sua jurisprudéncia. A Corte
lembrou que, quando é réu num processo internacional
de direitos humanos, um Estado esta sujeito a coisa
julgada internacional, ou seja, estd vinculado ao que
foi decidido (res judicata). Essa é a chamada eficacia
inter partes. Como o Estado é “parte” no processo in-
ternacional em que é acusado de violagao de direitos
humanos, esta obrigado a obedecer aquela sentenca
proferida pelo tribunal. Por outro lado, mesmo que o
Estado nao tenha sido condenado naquele processo in-
ternacional, o Estado, mesmo sendo terceiro, esta vin-
culado a interpretacdo dada pela Corte Interamericana
a respeito daquele julgamento de violagdes de normas
de direitos humanos (res interpretata). Essa é a chama-
da eficacia erga omnes. A interpretacao dada pela Corte
Interamericana a respeito daqueles direitos humanos
vale contra todos, mesmo terceiros (FONSECA, 2020;
FONSECA, 2018).



A respeito da eficacia inter partes, no famoso Caso
Gelman vs. Uruguai, a Corte Interamericana lembrou
que suas sentengas produzem o efeito da coisa julgada e
tém carater vinculante, derivado da ratificagdo da Con-
vengao e do reconhecimento da jurisdi¢do obrigatoria da
CorteIDH. Essa eficacia inter partes consiste na “obriga-
¢d0 do Estado de cumprir com todo o estabelecido na
sentenca interamericana de maneira pronta, integra e
efetiva. Existe uma vinculagéo total e absoluta dos con-
tetdos e dos efeitos da decisao” (CIDH, 2013).

Ha uma razao normativa para essa eficacia inter par-
tes. De fato, o art. 68 da Conveng¢do Americana sobre Di-
reitos Humanos diz, em seu caput, que “os Estados partes
na Conven¢io comprometem-se a cumprir a decisdo da
Corte em todo caso em que forem partes”. Além disso,
o art. 67 da Convencéo ainda estabelece que a sentenca
da Corte ¢ definitiva e inapelavel, o que é corroborado
pelo art. 31 do Regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Dai o porqué de a doutrina afirmar
que as sentencas de Corte Interamericana tém carater
vinculante (MAC-GREGOR, 2013).

Um exemplo da eficicia inter partes ocorreu quan-
do o Superior Tribunal de Justi¢a, no RHC n. 136.961,
reconheceu o computo em dobro do periodo de prisio,
quando o apenado cumpre sua pena em condi¢des de-
gradantes, como superlota¢do, mortes nos presidios e
infraestrutura precaria. Esse reconhecimento s6 se deu
porque, mediante Resolugao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, de 22 de novembro de 2018, a Corte
Interamericana proibiu o ingresso de novos presos no
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho e determinou o
coOmputo em dobro de cada dia de privagio de liberdade
cumprido no local. O ST]J reconheceu, entéo, a necessida-
de de obedecer a eficacia inter partes da decisdo da Corte
Interamericana contra o Brasil e aplicou o entendimento
em sua propria jurisprudéncia no 4mbito interno brasi-
leiro (BRASIL, 2021).

Ocorre que, também no Caso Gelman vs. Uruguai,
além de reconhecer a eficécia inter partes, a Corte Inte-
ramericana reconhece a eficacia erga omnes de suas sen-
tengas. Segundo a Corte, todas as autoridades nacionais
estdo vinculadas a efetividade dos direitos humanos e,
consequentemente, ao “critério interpretativo estabele-
cido pela CorteIDH”. Considerando que o proprio Pac-
to de San José estabelece a Corte Interamericana como
unico 6rgao competente de natureza «jurisdicional» para
conhecer de assuntos relacionados ao cumprimento dos
compromissos feitos pelos Estados Partes da Convengao
Americana, ¢ a jurisprudéncia da Corte Interamericana
que determina a eficacia minima da norma convencio-
nal que as autoridades nacionais do Estado Parte devem
aplicar em seus territorios (CIDH, 2013).

H4 aqui também um fundamento normativo para
esse entendimento. E que os arts. 1° e 2 da Convengao
Americana exigem dos Estados o respeito, a garantia e a

adequagao de suas normas internas aos direitos humanos
assegurados no Pacto de San José. Ademais, o art. 69 da
Convengio dispde que a sentenca sera notificada ndo
apenas as partes do caso, mas também a todos os Estados
partes da Convengao.

Dai surgiu a diferenca entre a norma convencional e
anorma convencional interpretada. Além do “respeito” e
da “garantia” dos direitos humanos, os Estados tém o de-
ver de “adequagdo” dos direitos humanos as leis internas,
de acordo com o art. 2 da Convengéo. Esse mesmo art. 2
diz que, para essa adequagdo, serdo tomadas as “medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessérias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades”. Essa “ade-
quagao” é, entdo, dupla: normativa e interpretativa. Ao
mesmo tempo que os Estados devem alterar ou revogar
leis internas inconvencionais (adequa¢do normativa),
também devem respeito a norma convencional inter-
pretada (adequacao interpretativa). Ou seja, devem os
Estados respeito ao “critério interpretativo” utilizado pela
Corte Interamericana na aplicagdo do Pacto de San José
e de outros tratados internacionais de direitos humanos
(MAC-GREGOR, 2013).

Assim sendo, a doutrina lembra que, com o Caso
Gelman vs. Uruguai, a Corte Interamericana deu um
passo adiante. A Corte nio se limitou a estabelecer a
vinculatividade de suas sentengas apenas as partes. Se-
gundo a doutrina, as sentencas da Corte Interamericana
“ndo sdo apenas validas para o caso concreto (vinculagio
direta inter partes)”, mas também “produzem efeitos vin-
culantes para todos os Estados signatérios da CADH no
que se refere a interpretacdo que esta Corte realiza das
normas convencionais (vinculagdo indireta erga omnes)”
(HITTERS, 2013).

No famoso Caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile, a Corte Interamericana se autoproclamou “intér-
prete tultima” da Convenc¢do Americana. Como “intér-
prete altima” da CADH, a Corte exige que os Estados
levem em considera¢do ndo apenas os tratados interna-
cionais de direitos humanos, mas também a interpreta-
¢do que lhes foi dada pela jurisprudéncia da CorteIDH
(CIDH, 2006).

No Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México,
ao repetir a formula de “intérprete tltima” da Convengao
Americana, a propria Corte Interamericana estabelece o
que entende por “norma convencional interpretada”. Para
a Corte, sua jurisprudéncia adquire “eficacia direta” em
todos os Estados nacionais que reconheceram expres-
samente sua jurisdigdo obrigatéria, mesmo nao sendo
“partes” do processo. Diz a Corte Interamericana que a
“norma convencional interpretada” produz “efeitos ex-
pansivos” da jurisprudéncia convencional, e ndo apenas
eficacia subjetiva para um caso particular sujeito a sua
competéncia. Dai se dizer que a jurisprudéncia da Corte
Interamericana ndo é apenas orientadora, mas, sobretu-
do, é obrigatdria para todos os juizes nacionais a partir

Revista CNJ, v. 7. n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

79



80

da notificagdo do Estado a partir do art. 69 da CADH
(ALCALA, 2012; CIDH, 2010).

Por isso, a doutrina fala em eficacia subjetiva (e dire-
ta) e eficacia objetiva (e indireta) das sentencas da Corte
Interamericana. No primeiro caso (eficacia inter partes),
os Estados estdo vinculados total e absolutamente ao
conteudo da decisdo; no segundo caso, todas as autori-
dades nacionais vinculam-se ao “critério interpretativo”
estabelecido pela Corte Interamericana para uma padrdo
minimo de efetividade da norma convencional (MAC-
-GREGOR, 2013).

Em razio dessa distingao entre eficacia inter partes e
eficacia erga omnes é que se alertou anteriormente que
a Recomendagdo CNJ n. 123/2022 disse menos no que
deveria dizer quando apenas recomenda a “utiliza¢ao”
dajurisprudéncia da Corte Interamericana. Baseando-se
nessa distingao feita pela propria Corte Interamericana,
no Caso Gelman vs. Uruguai, a expressdo “jurisprudén-
cia” da Corte Interamericana a ser utilizada pelos juizes
e pelas juizas brasileiras:

a) refere-se as sentencas da CorteIDH em que o Brasil
foi parte (eficacia inter partes ou res judicata), especial-
mente aquelas sentencas em que o Brasil foi condenado;

b) mas também refere-se as demais sentengas profe-
ridas pela Corte contra outros Estados, mesmo sendo o
Brasil um terceiro (eficicia erga omnes ou res interpreta-
ta), ou seja, mesmo aquelas sentengas em casos em que
o Brasil nao foi parte.

Também ndo é s6. Ja ha algum tempo se discute se
opinides consultivas da Corte Interamericana seriam ou
ndo vinculantes aos Estados partes. Essa eficacia erga om-
nes alcangaria as opinides consultivas? (FONSECA, 2018;
MAC-GREGOR, 2013).

Oart. 64.1 da CADH dispde que os Estados poderao
consultar a Corte sobre a interpretacio da CADH “ou
de outros tratados concernentes a protecio dos direitos
humanos nos Estados americanos”. E a chamada “fun¢io
consultiva” da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos.

As primeiras opinides consultivas respondidas pela
Corte Interamericana ndo permitiram a doutrina a con-
clusdo de seu “efeito vinculante”, parecido ou igual ao da
funcio contenciosa. Muitos reconheceram que as opini-
es consultivas ndo sdo obrigatdrias e que apenas a Corte
Interamericana é quem se autovincula ao resultado de
suas opinides consultivas para futuros casos contenciosos
ou até mesmo para futuras consultas. Por isso, para essa
corrente da doutrina, as opinides consultivas ndo con-
trolam propriamente a convencionalidade de qualquer
norma juridica interna (MAZZUOLI, 2016; ZUNIGA,
2013; GOMEZ, 2003).

Isso mudou nos tltimos anos. Na Opinido Consulti-
va OC-21/2014, a Corte Interamericana estabeleceu que
sua competéncia consultiva também deve ser levada em
considerag¢do durante o controle de convencionalidade
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dada sua “fungdo preventiva” Ja na Opinido Consultiva
0C-22/2016, a Corte reiterou seu entendimento da fun-
¢do preventiva das opinides consultivas, mas ainda res-
saltou ser esse o proposito central da fun¢ao consultiva:
a fungdo propria de um “controle de convencionalidade
preventivo”. Por isso, defende-se que a interpretacdo dada
as normas convencionais pelas opinides consultivas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos também
deve ser considerada pelos Estados como um “contro-
le de convencionalidade preventivo” ou “interpretacdo
autorizada” do alcance dos direitos humanos (MARIN
et al, 2019; FONSECA, 2018).

Por isso, salvo melhor juizo, quando a Recomenda-
¢80 123 do CNJ indica a “utilizacao” da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, tam-
bém disse menos do que deveria, pois ndo se referiu a
utilizagdo também das opinides consultivas da Corte
Interamericana (LIMA, 2022). Na verdade, quando a
Recomendagdo CNJ n. 123/2022 recomenda a “utiliza-
¢ao” da jurisprudéncia da Corte Interamericana, ndo se
pode olvidar também das opinides consultivas proferidas
pela Corte, que, segundo o préprio tribunal, sdo padroes
interpretativos autorizados para o controle de conven-
cionalidade de direitos humanos.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos resultados encontrados, pode-se concluir
que, ao recomendar a utiliza¢do da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos, o Conselho Nacio-
nal de Justica, na Recomendag¢do CNJ n. 123/2022, estd
recomendando as juizas e aos juizes brasileiros que: a)
obedecam a coisa julgada internacional formada em sen-
tencas da Corte Interamericana em que o Brasil foi con-
denado (eficacia inter partes da jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana); b) obedecam a interpretagdo dada
a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos em
sentengas da Corte Interamericana, mesmo que o Brasil
néo tenha sido parte (eficacia erga omnes da jurispru-
déncia da Corte Interamericana); e ¢) sigam os padroes
de direitos humanos e a “interpretagdo autorizada” nas
opinides-consultivas da Corte Interamericana.

As conclusdes acima sdo refor¢adas quando se lem-
bra do cardter normativo de uma “recomendagio” do
CNJ, pautado, como se viu, na ideia de orientagdo da
magistratura brasileira, trazida pela propria Constitui-
¢do e abalizada pelo Supremo Tribunal Federal. Deve-se
também interpretar a Recomendagdo CNJ n. 123/2022
como ato normativo que ¢ (a recomendagao nao ¢ uma
mera “dica”

A Recomendagio deve ainda ser interpretada a luz
das decisdes da propria Corte Interamericana sobre a
eficdcia inter partes e a eficacia erga omnes de sua juris-
prudéncia e sobre o novo carater das opinides-consulti-



vas como controle preventivo de convencionalidade. As
decisdes da CorteIDH néo sio exortagdes diplomaticas
ou politicas, mas decisoes judiciais as quais o Brasil se
autovinculou por tratados internacionais.

Ao expedir a Recomendagdo CNJ n. 123/2022, mais
do que um simples “conselho”, o que o CNJ fez foi afastar
qualquer dtvida sobre a necessidade de juizes brasileiros
e juizas brasileiras conhecerem e aplicarem a jurispru-
déncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Com essa recomendagdo, o juiz brasileiro e a juiza brasi-
leira ndo podem mais duvidar de que sdo também juizes
interamericanos.
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ARTIGOS

O PRINCIPIO DA SEGURANGCA NA ERA DOS CIBERATAQUES:
UMA ANALISE A PARTIR DO ESCOPO PROTETIVO DA LGPD

THE PRINCIPLE OF SECURITY IN THE ERA OF CYBER-ATTACKS: AN
ANALYSIS BASED ON THE PROTECTIVE SCOPE OF THE LGPD

Gabriel Cemin Petry
Haide Maria Hupffer

RESUMO: O crescente niimero de ataques cibernéticos se tornou uma grande ameaga a seguranga cibernética, causando sérios danos para Estados,
organizagdes, individuos e sociedade. O artigo objetiva evidenciar o papel do principio da seguranga, esculpido no texto da LGPD, para prote¢ao
de dados pessoais, evitando consequentemente a ocorréncia de incidentes de seguranca dessa natureza. A pesquisa ¢ qualitativa e exploratoria,
desenvolvida a partir do método dedutivo, com utilizagao de pesquisa bibliografica e documental. Os resultados apontam que ataques cibernéticos
sdo um problema recorrente no Brasil, sendo imprescindivel, que sejam estabelecidas medidas técnicas e administrativas voltadas a garantir a
funcionalidade de sistemas e protegdo dos titulares de dados, garantindo-lhes seus direitos, desde a concepgao até execugdo das atividades.

Palavras-chave: Principio da Seguranga. LGPD. Incidentes de Seguranga. Prote¢ao de Dados. Infraestruturas criticas.

ABSTRACT: The growing number of cyber-attacks has become a major threat to cyber security, causing serious harm to states, organizations,
individuals and society. The article aims to highlight the role of the security principle, carved in the text of the LGPD, for the protection of personal
data, consequently avoiding the occurrence of security incidents of this nature. The research is qualitative and exploratory, developed from the
deductive method, with the use of bibliographical and documental research. The results indicate that cyber-attacks are a recurring problem in
Brazil, and it is essential that technical and administrative measures are established to guarantee the functionality of systems and the protection

of data subjects, guaranteeing their rights, from conception to execution of activities.

Keywords: Security Principle. LGPD. Security Incidents. Data Protection. Critical infrastructures.

1. INTRODUGAO

Com o avango das novas tecnologias da informagéo e
comunicagao, na atualidade é experienciado um proces-
so de digitalizagdo e migracdo de ambientes analogicos
para virtuais. Inimeros sdo os beneficios do oferecimen-
to de produtos e prestacéo de servicos no ambiente digi-
tal, o que é explorado até mesmo na prestagao de servicos
publicos; no entanto, a exposi¢ao em rede costuma atrair
riscos que, embora invisiveis, possuem um potencial des-
trutivo alto: fala-se dos ciberataques e o seu impacto para
as organizagdes, empresas e pessoas envolvidas.

No intuito de auxiliar na compreensao da terminolo-
gia técnica empregada, expde-se brevemente alguns dos
termos e significados que serao comentados no decurso
do presente trabalho: (i) malware: programa (software)
malicioso utilizado por hackers para danificar ou explo-
rar vulnerabilidades de rede ou dispositivo; (ii) hacker:
é o atacante da rede ou dispositivo invadido ou com-
prometido; (iii) social engineering: a engenharia social
busca a manipulagdo da vitima para o acesso a dados e
informagoes confidenciais; phishing: uma forma de en-
genharia social utilizada para furto de dados da vitima,

costumeiramente realizada por contatos via e-mail; (iv)
ransomware: um programa malicioso que pode bloquear
dados, informagdes e até mesmo o dispositivo da vitima,
sendo exigido resgates para liberagdo do dispositivo e
dados criptografados; (v) cyberwarfare: o termo “guerra
cibernética” diz respeito a pratica de ataques a sistemas
informacionais de paises ou institui¢des com o fim de
danificar ou destruir infraestruturas essenciais; (vi) Cri-
tical infrastructures: geralmente sdo os grandes alvos de
ataques, pois, assim como cadeias de suprimento (Supply
Chains) sdo responsaveis pela distribui¢ao de produtos,
as infraestruturas criticas sdo ativos e servicos essenciais
para vida em sociedade (v.g. servigos de saude, comuni-
cagdo, transporte, energia etc.).

Os ataques cibernéticos podem ter como alvos pes-
soas, organizagdes politicas e sociais, empresas ptblicas
e privadas, postos fiscais, tribunais, bases militares, au-
tarquias e ministérios do Estado, variando conforme a
motivagdo que ensejou o ataque, como: interrup¢ao de
sistemas e servicos essenciais, resgate de valores em troca
de arquivos criptografados, extra¢ao de dados, repercus-
sdo politica ou até mesmo a lesdo fisica de pessoas. O
instrumental empregado pelos hackers também é variado
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e demanda atengao de profissionais da seguranga da in-
formacdo, contando com malwares e ardilosas técnicas
de engenharia social.

O numero de ataques, diante desse contexto de di-
gitalizacdo, é exponencial e a problematica ¢ relevante
em nivel global. Neste sentido, de se destacar que desde
2020 o Brasil lidera rankings internacionais no quesito
de deteccao de ofensivas virtuais realizadas por meio de
phishing, descortinando a quantidade de tentativas de
ataques cibernéticos no pais. A necessidade de protecao
contra os recorrentes ataques cibernéticos é, de forma
inegavel, vital para a garantia do exercicio de direitos
fundamentais de pessoas fisicas e juridicas no Brasil, de
forma que diversas normas legais consagram o dever de
seguranga para com o manejo de dados e informagdes
de consumidores (Cédigo de Defesa do Consumidor),
usudrios (Marco Civil da Internet) e titulares de dados
pessoais submetidos a determinada atividade de trata-
mento de dados (Lei Geral de Protecio de Dados).

Ante ao panorama apresentado, a presente investiga-
¢do se propOe a examinar a importancia do principio da
seguranga, consagrado no texto da Lei Geral de Protecéo
de Dados, nesse cenario em que ataques cibernéticos sio
uma realidade cada vez mais presente na vida em socie-
dade - sendo até mesmo esperados, de modo a demandar
cautelas e precaugdes preventivas nas atividades internas
das empresas e organizagdes responsaveis por realizar
operagdes de tratamento de dados.

A pesquisa ¢ de natureza exploratoria e qualitativa
com utilizagdo do método dedutivo. Quanto aos proce-
dimentos técnicos, utiliza-se de pesquisa bibliografica,
documental e abordagem de casos praticos. A anilise é
realizada por um viés critico e dialético, acompanhada
de revisdo da literatura especializada das principais bases
cientificas nacionais e internacionais, analise do princi-
pio da seguranca para a protecdo de dados no contexto
da LGPD e legislacdes correlatas, assim como pelo exame
das contribui¢des do Conselho Nacional de Justica frente
aos desafios impostos a seguranca cibernética do Poder
Judiciario.

O estudo se desenvolveu em trés partes. O primeiro
tépico contextualiza a problemdtica dos incidentes de
seguranga e ataques cibernéticos. Na sequéncia, expde-se
alguns dos principais malwares e técnicas de engenha-
ria social que exploram vulnerabilidades e sdo utiliza-
dos para ataques cibernéticos. Por fim, sdo incorporadas
reflexdes sobre a fundamentalidade do principio da se-
guranca para a protecdo de dados pessoais no contexto
da LGPD, diante do constante risco (e expectativa) da
ocorréncia incidentes de seguranca.

2. AMEAGAS INVISIVEIS: A RECORRENTE
PROBLEMATICA DOS INCIDENTES
DE SEGURANCA E ATAQUES
CIBERNETICOS NA ATUALIDADE

Ao tratar dos riscos a liberdade digital, Ulrich Beck
apresenta um paradoxo implicito: quanto mais proximo
do dano (ou da “catdstrofe”), menos visivel ele é (BECK,
2018, p. 185). Em que pese o trecho em comento trate
do risco de um controle hegeménico global de dados,
entende-se apropriado ao caso dos perigos cibernéticos,
visto que, além de objetivarem vantagens patrimoniais
sobre organizagdes, oferecem riscos a liberdade digital
e autodeterminagdo informativa dos titulares de da-
dos - riscos, entdo, imateriais. Neste sentido, ameagas
cibernéticas, como o ransomware, viabilizam a acio
de grupos criminosos em ag¢des contra diversas orga-
nizagdes e empresas. Por exemplo, segundo o relatério
“Como os executivos de empresas interpretam a ameaga
do ransomware”, produzido pela Kaspersky, 80% das or-
ganizagoes atingidas pelo ataque pagariam pelo resgate
dos dados criptografados. O relatdrio ilustra, ainda, que
56% das empresas brasileiras afirmam terem sido vitimas
de ataques de ransomware, assim como 54% das entre-
vistadas acreditam que no futuro eventualmente serdo
atingidas (KASPERSKY, 2022).

Para além de ataques voltados a obtencéo de van-
tagens patrimoniais sobre a constrigdo de dados e in-
terrupgdo da atividade de organizagdes ou empresas, os
ciberataques tornaram-se verdadeiras armas de guerra
(cyberwarfare). Ofensivas militares neste sentido foram
empregadas, de forma “hibrida’, isto é, concomitante-
mente a ataques por solo, pela Russia em ataque ao satéli-
te KA-SAT da empresa Viasat, por meio do malware cha-
mado de “AcidRain” e, posteriormente, “Hermetic Wiper”,
apagando dados do sistema e desativandobas maquinas
atacadas, com o intuito de desabilitar as capacidades mi-
litares da Ucrania (MIT TECH REVIEW, 2022).

Neste caso, concentraram-se ataques cibernéticos
em sites do governo Ucraniano e em setores criticos,
como provedores de telecomunicagio, energia elétrica,
institui¢des financeiras e, entre outros, meios de comu-
nicagdo. Segundo observa James A. Lewis (2022), o ob-
jetivo dessas “Cyber Operations” reside na degradagao de
vantagem informacional e de ativos intangiveis, como
dados, comunicagdes e acesso a sistemas para garantir
vantagem operacional. Por vezes, o objetivo é a obtencéo
de um efeito politico: “interrompendo finangas, energia,
transporte e servigos governamentais para sobrecarregar
atomada de decisoes dos defensores e criar turbuléncia
social” (LEWIS, 2022)". Na atualidade, a guerra avanc¢a
também sobre o ciberespaco.

1 No original: “Cyber operations can also be used for political effect by disrupting finance, energy, transportation, and government services to overwhelm defenders’

decision-making and create social turmoil” In: (LEWIS, 2022).
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Trata-se, pois, da inauguracio de uma “quinta dimen-
sdo da guerra’

A tecnologia se tornou fundamental em uma ba-
talha, e a guerra adquiriu cinco dimensoes: terra,
dgua, ar, espaco e o ciberespago — onde as batalhas
pelas informacdes sdo travadas. [...] Essa dimenséao
bélica é baseada em operagdes psicoldgicas, guer-
ras eletronicas e operagdes computacionais. Mas,
além das questdes vistas anteriormente, por que ela
¢ tao complicada e tao perigosa? Porque, antes de
tudo, a guerra cibernética ¢ silenciosa e anonima.
Ela ndo tem um territério definido. Os oponentes
sdo dificeis de ser detectados e, por conseguinte, a
reacao se torna extremamente complicada. Base-
ando-se no desenvolvimento tecnoldgico, na des-
coberta de vulnerabilidades e exploragao das falhas
e psicologia humanas, a quinta dimensao da guerra
exige a inteligéncia e o preparo (BRANQUINHO
e BRANQUINHO, 2021, p. 51).

Observa-se uma revolugio significativa nos confli-
tos armados contemporaneos, com a utilizacao de Big
Data e sistemas de Inteligéncia Artificial que incluem
a digitalizagao de armamentos e canais de comunica-
¢do, aquisi¢do de dados significativos, acdes preventivas
ou sabotagem no ciberespaco e inteligéncia baseada em
imagens de satélite. As acdes técnicas ofensivas passam
aincluir o ciberespago para atos sabotagem, espionagem
e ciberterrorismo, com possibilidade de paralisar infra-
estruturas criticas que incluem ataques a administra¢do
publica, governos, comunicagdo, mercados financeiros,
aeroportos, hospitais, sistemas de transportes, usinas
nucleares, assim como a producio e fornecimento de
energia, alimentos, dgua, matérias-primas, combustiveis
ou destruic¢do de instalagdes importantes. Qualquer in-
terrupgao, falha ou a¢do planejada pode trazer danos e
riscos a seguranga publica e com graves consequéncias a
comunidade local e global. Como exemplo, a sabotagem
de um software que altera prioridades, alvos e cronogra-
mas pode interromper ou paralisar operagdes militares
(GORKA, 2021, pp. 17-20).

Percebe-se que ciberataques podem ser fatais para
empresas, organizagoes, pessoas e, inclusive, governos.
Ataques de ransomware podem ser estrategicamente em-
pregados para desestabilizagao geopolitica de um Estado,
instaurando o caos e demonstrando a incapacidade de
acao (e impoténcia) de empresas e organizagdes estatais
diante desse tipo de evento (CANO, 2022). Atacantes
com a pretensao de desestabilizagdo estatal costumam
ter como alvo a Supply Chain (cadeia de suprimento) de
sua vitima e suas infraestruturas criticas: “todas aquelas
atividades que, mesmo que nao percebamos, sdo en-
grenagens sem as quais a grande maquina que é nosso
pais deixaria de funcionar ou o faria de forma precaria”

(BRANQUINHO e BRANQUINHO, 2021, p. 48). Em
vista a probabilidade de ataques, segundo atenta Lewis, a
preparagao e fortalecimento de alvos provaveis revela-se
medida notadamente importante para monitoramento e
reac¢do aos incidentes (LEWIS, 2022).

E possivel citar, neste sentido, o incidente paradigmé-
tico ocorrido na Costa Rica em 2022, em que um ataque
ransomware implicou no fechamento de plataformas
alfandegarias e fiscais do pais, assim como agéncias go-
vernamentais, provocando colapsos no fornecimento de
energia em uma cidade e a desativagdo de alguns servicos
digitais prestados pelo Ministério da Fazenda. Observe-
-se que um ataque ransomware, em suma, foi responséavel
por levar o governo costarriquenho a edi¢do do Decre-
to Executivo n. 42.542/2022, que determinou estado de
emergéncia nacional (CANO, 2022).

Constituem exemplos de infraestruturas criticas: o
fornecimento agua, distribuicdo e produgdo de alimen-
tos, combustivel, saude e transporte publico, servicos
financeiros, e, entre outros, a distribui¢do de energia
elétrica (BRANQUINHO e BRANQUINHO, 2021, p.
48). Nio a toa, o setor de energia foi um dos alvos de
ataques cibernéticos durante o periodo da pandemia de
COVID-19 no Brasil (PEREIRA e NEVES, 2021, p. 74),
fazendo com que a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
-ANEEL editasse a Resolu¢ao Normativa N° 964/2021,
sobre a consolidagao da politica de seguranca cibernética
a ser adotada pelos agentes de energia elétrica (ANEEL,
2021).

Os incidentes de seguranga podem ser categorizados
como cyber crime (atos criminosos que podem envolver a
invasdo de dispositivos), hacktivism (convergéncia entre
o processo de invasdo e intenc¢des ativistas), cyberwarfare
(utilizagao do ciberespago para ataques a capacidade de
combate de adversdrios militares) e, entre outros, cyber
espionage (que pode envolver ataques a companhias e
instituicdo com o fim de adquirir vantagem corporativa
ou ndo). De fato, diversos setores podem ser alvos de
ataques cibernéticos, assim como variadas sdo as mo-
tivagdes do ataque, que podem, por exemplo, objetivar
a morte, 0 acesso e interrupg¢do de um sistema (isto é, a
manipulagdo de permissdes, troca de acessos, impedi-
mento de acesso a informacio ou a vitima), atrasos no
fornecimento de um servico (interferindo no sistema a
fim de causar atrasos ou colapsos na prestagao de servi-
¢os), extracdo de dados (acesso ndo autorizado a dados
pessoais de usudrios ou informagdes privadas), repercus-
soes politicas (referindo-se a eventos de impacto politico
ou afetando lideres de governos) (AL-MHIQANTI, 2018,
pp. 500-501).

Marcelo Branquinho e Thiago Branquinho (2021,
p- 88-99) listam uma série de incidentes graves que de-
monstram o potencial destrutivo de incidentes de segu-
ranga, que causaram danos patrimoniais e financeiros, ao
meio ambiente e inclusive lesdes fisicas a pessoas. Cons-
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tituem exemplos histéricos mencionados pelos autores:
(1) o incidente de seguranca que gerou a explosdo de
oleoduto em Belingham (EUA), em 1999; (2) o ataque a
estagdo de tratamento de residuos em Maroochy (Aus-
tralia), em 2000; (3) o ataque ao satélite ROSAT (2008)
(BRANQUINHO e BRANQUINHO, 2021, p. 88-99).

Em 2021, The Harris Poll (2022, p. 4) conduziu, em
nome da NortonLifeLock, pesquisa com cerca de 10.003
adultos com mais de 18 anos em 10 paises (Brasil, Aus-
tralia, Franga, Alemanha, India, Itdlia, Japao, Nova Ze-
landia, Reino Unido e Estados Unidos da América). A
pesquisa resultou no “2022 Cyber Safety Insights Report:
Global Results”, o qual aponta o Brasil como um lider
global no quesito de nimero de ciberataques, estando
a0 lado da India no ranking de paises com adultos mais
propensos a dizer que sofreram um ataque por virus de
computador ou dispositivo mével (THE HARRIS POOL,
2022, p.4). O relatério ainda destaca que, no cenario
global, “a prevaléncia continua da vida virtual forneceu
terreno fértil para cibercriminosos — mais de 415 mi-
lhoes adultos em 10 paises sofreram crimes cibernéticos
nos ultimos 12 meses” (traduziu-se)?. De fato, estar-se-a
diante de uma verdadeira transformacéo digital nos mais
diversos campos da vida social (economia, cultura, po-
litica, comunicagdes, relagdes de consumo etc.) que se
amplificou com a pandemia de COVID-19 e a necessi-
dade de isolamento fisico (HOFFMANN-RIEM, 2021, p.
3-5), forcando um avanco de projetos de transi¢ao digital
e fazendo com que o Poder Publico, por exemplo, inten-
sificasse esforgos na digitaliza¢ao de servigos publicos
(WIMMER, 2021, pp. 127-128).

O sistema bancdrio vive um verdadeiro “tsunami tec-
nolégico” com o desenvolvimento de estratégias da eco-
nomia digital centradas no cliente, o que mudou radical-
mente a relacdo banco-cliente, como bem registra Schiavi
(2018). A digitalizagao de pagamentos passa a exigir sis-
temas sofisticados de seguranca para o relacionamento
neste novo contexto, com o desafio de atualizagdes nos
sistemas de protecéo de dados e de seguranca das infor-
magdes, novas condi¢des de contratos, disponibiliza¢do
segura de canais para informar e conscientizar o cliente
sobre beneficios e riscos de movimentacdes financeiras
eletrdnicas. Por outro lado, a criminalidade digital evolui
com a mesma rapidez e a cada dia a sociedade é surpre-
endida com sofisticadas a¢des criminosas, que forcam as
institui¢des financeiras a ampliar e manter ferramentas e
protocolos com vistas a propiciar a seguranca da infor-
magcdo (SCHIAVI, 2018).

Incidentes de seguranga nos mercados digitais po-
dem restringir direitos dos usuarios e causar danos mate-
riais e imateriais de dificil reparagao. Falhas na protecéo
de dados, negligéncias no gerenciamento de informagoes

e eventos de exposicdo de dados atrelados a fins ilicitos e
obscuros sdo cada vez mais frequentes e possuem poten-
cial de ocasionar riscos severos, tanto para os usuarios,
empresas, governos, como para a sociedade no seu todo
(REBOUCAS, 2021, p. 181-184). A adogdo de uma pos-
tura preventiva de incidentes, a preservacdo da privacida-
de do usudrio, a construgio de sistemas seguros em todo
o ciclo de processamento da informacdo, com auditorias
e verificagOes constantes e a priorizagdo dos interesses e
direitos dos usuarios, sdo praticas responsaveis e medidas
essenciais para mitigar riscos de ataques cibernéticos e
incidentes de seguranca (REBOUCAS, 2021, p. 185-188).

O cendrio pandémico foi igualmente problematico
no quesito de seguranca cibernética, de modo que néo
apenas 6rgao publicos foram alvos de ataques cibernéti-
cos, mas, igualmente, empresas que buscavam se adequar
a essa nova realidade, por meio do trabalho remoto. Ha-
ckers, neste periodo, aproveitavam-se para tentar realizar
furto de informagdes, técnicas de phishing, explorar no-
vos dominios na web e promover os mais variados tipos
de ataque (BRANQUINHO e BRANQUINHO, 2021, p.
101). No fim do ano de 2020, o Superior Tribunal de
Justica foi vitima de um ataque hacker que criptografou
os dados existentes no sistema da Corte Superior (PE-
REIRA e NEVES, 2021, p. 75) constituindo um entre os
numerosos exemplos de ataques cibernéticos dirigidos
as Cortes e Tribunais brasileiros, testemunhados pela so-
ciedade brasileira entre 2020 e 2022. Preparar-se contra
incidentes de seguranca tornou-se indispensavel. Nesse
sentido, a Resolu¢ao CNJ n. 396/2021, instituiu a Estra-
tégia Nacional de Seguranga Cibernética do Poder Judi-
ciario (ENSEC-P]), reconhecendo que é imprescindivel
garantir a seguranga cibernética do Poder Judiciario, de
modo que se faz necessario abordar aspectos da seguran-
¢a da informagéo - fazendo mencéo direta a adequagio
com a NBR ISO/IEC 27001:2013, que trata justamente
do referencial técnico acerca da seguranca da informacéo
(CNJ, 2021a).

Sendo assim, é possivel consignar que a ocorréncia
de ataques cibernéticos tem se tornado, dentro da con-
juntura nacional e internacional (HOFFMANN-RIEM,
2021, p. 117), uma problemdtica séria e recorrente, da
qual o despreparo, ignorancia e até mesmo negligéncia
podem ter consequéncias gravissimas — para organiza-
¢Oes, autarquias, empresas, Estados e pessoas. A seguir
serdo apresentadas algumas das técnicas empregadas em
ataques cibernéticos.

2 No original: “The continued prevalence of virtual life has provided fertile ground for cybercriminals — more than 415 million adults in 10 countries* experienced cyber-

crimes in the past 12 months” (THE HARRIS POLL, 2022, p. 4).
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3. INSTRUMENTOS AO DISPOR DO
ATAQUANTE: A NECESSARIA ATENCAO
AOS MALWARES E TECNICAS DE
ENGENHARIA SOCIAL

Além do ransomware, existem diversos métodos
e técnicas empregados para o cometimento de crimes
informaticos, os quais atualizam-se e reinventam-se
no decurso de tempo. Patricia Peck Pinheiro (2021a, p.
82) esclarece que o ransomware trata-se de um malware
malicioso que explora vulnerabilidades encontradas no
sistema e desenha uma cadeia de ataques, bloqueando
o0 acesso aos dados e normalmente exigindo um resga-
te para recuperacgdo. Atenta a autora que, desde 2012, o
crescimento do nimero de ataques de ransomware é ex-
ponencial, representando um aumento de 229% entre os
anos de 2017 e 2018, razdo pela qual a implementagio de
medidas de seguranca (antes, durante e ap6s o incidente)
é imprescindivel (PINHEIRO, 2021a, p. 82).

De forma sintética, Damadsio de Jesus e José Antonio
Milagre listam parte do ferramental utilizado por atacan-
tes ha algum tempo: a) virus: genericamente uma espécie
de malware que, quando capaz de se replicar na web, rece-
be o nome de worm; b) trojan: popularmente chamado de
“cavalo de troia”, na medida em que o malware é ocultado
ou disfarcado como outro software; c) sniffing: captura
de pacote de dados transmitidos em rede, podendo ser
combinado com outras técnicas de invasao; d) backdoor:
codigo malicioso que permite acesso facilitado ao sistema,
viabilizando o escalonamento ou privilégio na invasao;
e) spyware: software voltado a coleta de informagoes e
atividade de um dispositivo, posteriormente enviando os
dados ao destinatario; f) keylogging: técnica utilizada para
monitorar o que é remetido pela vitima por meio do uso
do teclado (keyboard); g) screenloggin: realiza capturas da
tela (screenshots) da vitima pra monitorar sua atividade
e extrair informacéo; h) rootkits: software utilizado para
corromper a atividade do sistema operacional de um dis-
positivo; i) DoS e DDoS: trata-se de ataque de negagao de
servigo (Denial of Service) e negacao de servico distribu-
ida (Distributed Denial of Service), voltadas indisponibi-
lizar a prestagao de servigos por meio de sobrecargas, que
podem ocorrer das mais variadas formas; j) forca bruta:
técnica automatizada para tentativa reiterada de combina-
¢Oes de senha, e; k) DNS poisoning: alteragao de resolucéo
no sistema de dominios de um servico, direcionando um
acesso para um site falso, criado pelo responsével pelo
ataque (JESUS e MILAGRE, 2016, p. 35-41).

A seguranga dos dados pode ser posta em xeque por
crackers de senhas (Softwares voltados a adivinhar se-
nhas, podendo prever em até 29 milissegundos senhas
com até 7 caracteres), eavesdropping (registro de trafego
de dados em rede), soulder surfing (utilizacdo de disposi-
tivos para espionar a vitima), permanéncia de dados (re-
cuperagdo de dados existentes no disco rigido) e trashing

(coletar o “lixo” descartado pelas empresas e analisa-lo a
fim de extrair informagdes) (BRANQUINHO e BRAN-
QUINHO, 2021, p. 282-285). Técnicas de “engenharia
social” também podem ser utilizadas por atacantes para
persuadir as vitimas a transmitir informagdes secretas
ou dados importantes.

Conforme a ligao de Patricia Peck Pinheiro:

[...] engenharia social pode ser compreendida
como um conjunto de préticas e agdes aplicadas
na busca de informagdes sigilosas ou de grande
importancia e valor, pertencentes a uma pessoa
ou a uma empresa, de maneira que essas praticas
utilizam a manipulagao, a persuasio e a influéncia
sobre o comportamento humano como estratégia
de ataque.|...] Com isso em mente, é de primor-
dial pertinéncia que a empresa se preocupe com a
engenharia social, seja através da conscientizagao
dos funciondrios, seja por meio da criagao de me-
canismos que dificultem a quebra dos protocolos
de acesso a informacao pela via humana (PINHEI-
ROa, 2021, p. 96).

Técnicas de engenharia social acabam por explorar
o fator mais fraco do elo da seguranca da informacéo: o
denominado “fator humano”. Quando néo hé treinamen-
to ou educagio sobre ciberseguranga, atentam Marcelo
Branquinho e Thiago Branquinho, os proprios colabora-
dores de uma organizacido podem se tornar uma ameaga
potencial, eis que “os seres humanos podem cometer er-
ros, introduzir vulnerabilidades no ambiente industrial
e enfraquecer as medidas de monitoramento e protecdo
adquiridas” (BRANQUINHO e BRANQUINHO, 2021,
p. 61). Alguns pontos explorados pelo atacante que se
vale da engenharia social sdo: a) retribui¢ao: necessida-
de de retribuir um favor que recebe; b) compromisso:
pessoas tem a inclinagdo a agir de forma repetitiva em
situa¢des cotidianas; c) prova social: reproduzir compor-
tamento do proximo quando se estd em uma situagdo
de duvida; d) simpatia: vulnerabilidade diante de uma
situagdo envolvendo familiar ou amigo; e) autoridade:
o atendimento a requerimentos de uma autoridade; f)
escassez: propensao em oportunidades que estdo menos
disponiveis (PINHEIRO, 2021a, p. 99).

A pratica de phishing e vishing consistem em praticas
comuns de engenharia social. A primeira trata-se de con-
tatos (v.g. e-mails) mal-intencionados que, devido ao ca-
réter inofensivo ou importante, levam a vitima a clicar em
links enviados ou enviar informagdes ou documentos ao
atacante (contendo variantes como spear phishing e clone
phishing); a segunda (voice phising ou vishing), trata-se da
pratica de ligagoes telefonicas para vitima, adotando falsa
identidade, a fim de angariar informacdes relevantes ou
induzir suas a¢des (PINHEIRO, 2021a, p. 100). Por vezes
a prética de phishing pode ser a “porta de entrada” para
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um malware combinado, como foi o caso, em 2017, dos
ataques do ransomware “Wannacry” — posteriormente
otimizado na nova gera¢io de ransomware “NotPetya’,
que, ao contrario do primeiro (que criptografava acesso
aos arquivos), realiza o bloqueio de forma completa o
acesso ao dispositivo afetado pelo ataque (BRANQUI-
NHO e BRANQUINHO, 2021, p. 99). Segundo o relato-
rio da Kapersky, em 2020 o Brasil recuperou a lideranga
global no quesito de dete¢des anti-phishing, permanecen-
do no topo do ranking inclusive em 2021, o que revela
que se trata de um dos paises do mundo com maior indice
de tentativas de ataques por meio de phishing’ (KULIKO-
VA e SHCHERBAKOVA, 2022).

4. A FUNDAMENTALIDADE DO PRINCIPIO
DA SEGURANCA PARA PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS NO CONTEXTO DA
LGPD

O desenvolvimento da digitalizagdo e a utilizagio de
ferramentas de Big Data e Inteligéncia Artificial deman-
dam responsabilidade e especiais precaugdes no tocante
a seguranca cibernética - especialmente quando em-
pregada em infraestruturas criticas (como aquelas que
foram anteriormente exemplificadas), segundo adverte
Wolfgang Hoffmann-Riem. Para o autor, é imprescindivel
assegurar a funcionalidade de sistemas e constantemen-
te monitora-los, eis que “os riscos vdo muito além dos
perigos especificos da lei de protegdo de dados, talvez se
devam ao fato de que o hardware e/ou software contém la-
cunas de seguranca” (HOFFMANN-RIEM, 2021, p. 116).
O avangar das novas tecnologias da informacdo e comu-
nicagdo (TICs), essencialmente fruto da “quarta revolugdo
industrial™, por exemplo, fez com que infraestruturas tec-
noldgicas e digitais se tornassem indispenséveis tanto para
o setor publico quanto privado (LORE e MUSACCHIO,
2021, p. 82), de modo que, conforme advertem Filippo
Lore e Paolo Musacchio, “a seguranca de dados néo deve
ser encarada como um fardo econémico, mas sim como
um bem indispensavel, dado o aumento exponencial dos
ataques cibernéticos nos ultimos anos” (traduziu-se)®.

Os principais focos juridicos da seguranca da infor-
magao sao:

a) estar em conformidade com as leis vigentes; b)
proteger a empresa de riscos e contingéncias le-

gais relacionados ao mau uso da informagao, ao
uso ndo autorizado, o vazamento de informacao
confidencial, danos a terceiros, crime e fraude ele-
tronica, invasao de privacidade etc.; c) atender aos
preceitos da Constituigao Federal, do Codigo Civil,
do Cdédigo Penal, da Lei de Direitos Autorais, da
Lei de Software (antipirataria), da Consolida¢ao
das Leis do Trabalho e outros dispositivos legais
nacionais e internacionais; d) garantir que, na hi-
potese de investigagao de um incidente, a empre-
sa possa usar as provas coletadas, e que, de forma
preventiva, possa praticar monitoramento, sem que
isso gere riscos legais; e) garantir que os contratos
estejam adequados no tocante as responsabilidades
relacionadas aos niveis de servico acordados e aos
termos de confidencialidade exigidos; f) fazer com
que o time de resposta a incidentes atue com segu-
ranga juridica, ou seja, com legitimidade juridica
(PINHEIRO, 2021b, p. 78).

O “dever de seguranga’, consagrado no regime de pro-
tegdo de dados por meio da LGPD, segundo pontuam
Fabiano Menke e Guilherme Damasio, possui como ante-
cedentes institutos juridicos como o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e o Marco Civil da Internet (MCI)
(MENCKE e GOULART, 2021, p. 351), também tidos
como microssistemas de protecio de dados, ao lado da Lei
do Cadastro Positivo (LCP) e Lei de Acesso a Informagéo
(LAI)®. Alguns dos diplomas legais suscitados chamam a
atencdo a critérios técnico-ocupacionais, como € o caso
do MCI, por meio do Decreto n°. 8.771/2016, que, a teor
do art. 13, assegura algumas medidas de seguranga, como
por exemplo: mecanismos de autenticagdo; controle es-
trito sobre acesso aos dados; inventario dos acessos de
registro, e; uso de solugdes de gestao dos registros (MEN-
CKE e GOULART, 2021, p. 346).

O CDC, em seu art. 4°, inc. IV e V, estabelece como
objetivo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo a
educacio e informagdo de fornecedores e consumidores,
assim como a criagdo pelos fornecedores de qualidade e
seguranca dos produtos e servicos. Segundo Humberto
Theodoro Jinior, o primeiro diz respeito a conscientiza-
¢do quanto a direitos e deveres nas relagdes de consumo;
o segundo, compreende a garantia da utilizacdo segura e
adequada do produto ou servigo pelo consumidor (THE-
ODORO JUNIOR, 2021, p. 36).

3 Literalmente, segundo as autoras: “Users living in Brazil made the most attempts to follow phishing links, with the Anti-Phishing protection triggered on devices belonging
to 12.39% of users in this country. Brazil was also the top phishing target in 2020” (KULIKOVA; SHCHERBAKOVA, 2022).
4 Para Schwab (2016, p. 19), a quarta revolugao industrial é caracterizada “por uma internet mais ubiqua e mével, por sensores menores e mais poderosos que se

tornaram mais baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou aprendizado de maquina)

5 No original: “La sicurezza dei dati, infatti, non deve essere percepita, come un aggravio economico, bensi come un asset indispensabile, considerato laumento esponenziale

degli attacchi informatici degli ultimi anni” (LORE; MUSACCHIO, 2021, p. 82).

6 Segundo assevera Bruno Ricardo Bioni (2021, p. 270), sob a perspectiva do didlogo das fontes, a LGPD e outras leis podem servir de base conceitual uma para outra,
se influenciando reciprocamente (Coeréncia-sistemdtica); complementam-se de forma coordenada com as anteriores (complementariedade-subsidiariedade), e;
redefinem o escopo de aplicagio e os pardmetros delas, do especial ao geral e do geral no especial (coordenagio-adaptagio sistémica).
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O Marco Civil da Internet estabelece, sequencialmen-
te, como principios atrelados a seguranca da informacéo:
protecao da privacidade (inc. II), protecéo de dados (inc.
III) e seguranga e funcionalidade da rede (inc. V). O de-
ver de informacgéo estd exposto no MCI em seu art. 7°,
inc. VI, estabelecendo como garantia do usuario o direito
a informagoes claras e completas constantes dos contra-
tos de presta¢do de servigos, inclusive “com detalhamento
sobre o regime de prote¢do aos registros de conexao e aos
registros de acesso a aplica¢des de internet, bem como
sobre praticas de gerenciamento da rede que possam
afetar sua qualidade” e, no inc. VII, a disponibilizacido
informacdes claras e completas sobre coleta, uso, armaze-
namento, tratamento e prote¢ao de seus dados pessoais.

Neste sentido, por pertinéncia ao dever informa-
cional esculpido no CDC e no MCI, a licdo de Fabiano
Menke e Guilherme Damasio Goulart:

O controle do risco também esta relacionado com
o provimento de informagdes pelo fornecedor do
produto e do servigo. A informagao deve ser trans-
mitida de forma clara e ostensiva, sob pena de o
dever ndo ser cumprido, como ocorre no caso em
que as informagoes de seguranga dadas pelo banco
estao escondidas em vdrios niveis de links em seu
site ou, até mesmo, nao foram fornecidas. Ainda,
nesse contexto, sao comuns as situagdes em que o
fornecedor da instru¢des de uso de seus produtos
ou servigos, visando evitar um comportamento
descuidado do consumidor. Como consequéncia,
nas situagdes de descumprimento das orientagdes
pelo consumidor, ocorre a configuragdo de sua
culpa exclusiva diante da ocorréncia do dano. Isso
significa que, além do dever de fornecer as infor-
magdes, ha, por outro lado, um dever de cuidado a
ser observado pelo préoprio consumidor ao utilizar
servigos e produtos que possuam algum tipo de
risco (MENCKE e GOULART, 2021, p. 352).

Dai a necessidade de uma acio coordenada “entre o
setor publico e o setor privado, no sentido de aperfeicoar
a politica vigente de prote¢do ao consumidor digital e
mitigar os riscos de exposi¢do de dados pessoais’, a fim
de promover um ambiente digital seguro e confidvel, bem
como manter o ritmo de desenvolvimento da economia
digital (REBOUCAS, 2021, p. 185).

A LGPD, consoante seu art. 6°, estabelece como prin-
cipios: a finalidade, adequacdo, necessidade, livre acesso,
qualidade dos dados, transparéncia, ndo discriminagéo,
responsabilizacdo e prestagdo de contas e, entre eles, com
enfoque especial, a precaugdo e seguranca. Esses dois
ultimos, segundo Ruth e Teixeira, podem ser traduzidos

na adogdo de medidas técnicas e organizativas (como
estabelecimento de politicas, treinamentos e medidas de
conscientiza¢do) para evitar a ocorréncia de incidentes
de seguranga a partir de um “raio X” dos processos de
tratamento de dados da empresa, assim como seus ris-
cos e vulnerabilidades (TEIXEIRA e GUERREIRO, 2022,
p- 20). Ante ao refinamento das técnicas de invasdo e
recorréncia de ataques cibernéticos, entende-se perti-
nente a adverténcia de Filippo Lore e Paolo Musacchio,
no sentido de que o termo conformidade (compliance)
ndo coincide automaticamente com o termo seguranca
(security) (LORE; MUSACCHIO, 2021, p. 82), de forma
que “ndo pode ser considerado suficiente o genérico res-
peito das normas em vigor para minimizar os riscos de
viola¢do” (traduziu-se)’.

Filippo Lore¢ e Paolo Musacchi (2021, p. 82) refor-
¢am a necessidade de atengdo ao tripé que sustenta a
seguranca da informacdo: (i) disponibilidade; (ii) inte-
gridade, e; (iii) confidencialidade dos dados (LORE e
MUSACCHIO, 2021, p. 82). E possivel falar também em
um quarto elemento que coexiste entre esse classico tripé:
a “resiliéncia”, cujo cerne, segundo Menke e Goulart, é
a capacidade de reestabelecimento das funcionalidades
comprometidas apds o erro ou incidente (MENCKE
e GOULART, 2021, p. 354). Para Arturo Di Corinto a
resiliéncia ¢ “a capacidade de recomecar depois de um
choque, neste caso informatico” (traduziu-se) ® (DI
CORINTO, 2022, pp. 31-37). Além de providéncias de
gerenciamento de seguranca e vulnerabilidade, devem
ser adotadas medidas de “Identity and Access manage-
ment” (gerenciamento de identidade e acesso - sigla em
inglés IAM), “Secure Content and Threat Management”
(gerenciamento de conteudo e ameagas - sigla em inglés
SCTM) (LORE e MUSACCHIO, 2021, p. 82).

Com efeito, além da observancia aos ditames da le-
gislagdo vigente, faz-se essencial observar as normas de
padronizagdo existentes, as quais auxiliam no preenchi-
mento de lacunas técnicas. Cita-se algumas normas téc-
nicas que cumprem esse papel: (i) ISO/IEC 27001:2013
(recomendagoes sobre Sistemas de Gestdo de Seguran-
¢a da Informagdo); (ii) ISO/IEC 27002:2013 (cddigo de
praticas para Gestdo de Seguranca da Informagao); (iii)
ISO/IEC 27035:2011 (gestao de incidentes de seguranga
da informagéo; (iv) ABNT NBR 15999-1:2007 (gestdo
de continuidade dos negdcios); (v) ISO/DIS 31000:2008
(gestao de risco), e; (vi) ABNT ISO/IEC 2009 (geren-
ciamento de servicos) (PINHEIRO, 2021b, pp. 78-79).

Conforme aponta Patricia Peck Pinheiro (2021a, p.
31-40), que pese cada organizacgao, através do conheci-
mento do seu funcionamento préprio, possa estabelecer e
aplicar a politica de seguranca da informacao que melhor
lhe sirva, existem medidas “macroexistenciais” que po-

7 No original: “non puo ritenersi sufficiente il generico rispetto delle norme in vigore per minimizzare il rischio di violazion” (LORE; MUSACCHIO, 2021, p. 82).
8 No original: “la capacita di ripartire dopo uno shock, inquesto caso informatico” (DI CORINTO, 2022).
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dem ser categorizadas como boas praticas em protecdo
de dados, tais como: (i) adotar politicas de seguranga sé-
lidas e implementar um Sistema de Gestao de Seguranga
da Informagéo (SGSI); (ii) definir e identificar os agentes
responsaveis (consubstanciados na figura do controlador,
operador e encarregado); (iii) assegurar acesso aos direi-
tos do titular de dados (art. 17, 18, 19 e 20 da LGPD); (iv)
adotar medidas de anonimizagdo ou pseudoanonimiza-
¢do quando possivel; (v) realizar Relatério de Impacto
de Prote¢dao de Dados (RIPD); (vi) estabelecer comité
especializado em protecdo de dados e enfocar na figu-
ra do encarregado; (vii) atentar as particularidades dos
processos de transferéncia de dados em nivel nacional e
internacional (PINHEIRO, 2021a, pp. 31-40).

O principio da responsabiliza¢do e prestagdo de con-
tas (ou principio da accountability), esculpido no inc. X,
do art. 6°, da LGPD, também ¢é de acentuada relevancia.
Segundo leciona Bruno Ricardo Bioni, em seu quesito
historico (atinente a evolu¢io normativa da LGPD?), o
principio harmoniza um raciocinio juridico voltado a
reparacdo e, ainda, a prevencdo, de modo que: “deve ha-
ver uma demonstragdo de tais medidas, o que pode ser
materializado mediante um maquinario precauciondrio
que foi gradualmente esculpido ao longo das mais de sete
fases em quase dez anos de (in)evolugio do texto legal”
(BIONI, 2022, p. 52). Essa racionalidade que se extrai
da interpretacdo do inc. X, do art. 6°, revela que “o grau
de responsabilidade de uma atividade de tratamento de
dados é correspondente ao nivel de demonstra¢do das
medidas adotadas para o cumprimento das normas de
protecdo de dados” (BIONTI, 2022, p. 77).

O principio da seguranga, em sua definicdo esculpida
no inc. VII, do art. 6°, da LGPD, consiste na “utilizacdo
de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situa-
¢des acidentais ou ilicitas de destruigo, perda, alteragio,
comunica¢ao ou difusdao” (BRASIL, 2018). Medidas téc-
nicas e administrativas “aptas” consistem em conceito
juridico indeterminado - replicado no caput do art. 46
-, 0 qual, segundo Menke e Goulart, pode ser suprido na
forma do §1°, do art. 46, da LGPD: através do estabeleci-
mento de guias e pardmetros pela Autoridade Nacional
de Prote¢do de Dados (ANPD) (MENCKE e GOULART,
2021, p. 357), em sua atribui¢ao pedagdgica, nos termos
do inc. V; VI, XIII e XVIII, do art. 55-], da LGPD.

Medidas neste sentido podem ser citadas, como o
“Guia Orientativo: seguranca da informacéo para agen-
tes de tratamento de pequeno porte”, abarcando uma
série de medidas de seguranca da informacao volta-
das aos agentes definidos no art. 2° da Resolugdo CD/
ANPD n. 2/2022, tais como: i) medidas administrativas

(politicas, gerenciamento de contratos, conscientizagao
e treinamento; ii) medidas técnicas (gerenciamento
de vulnerabilidades, controle de acessos, seguranca da
comunicagdo e dos dados armazenados); iii) medidas
relacionadas ao uso de dispositivos moveis, e; iv) medi-
das relacionadas aos servicos em nuvem (ANPD, 2021).
Outra interessante participa¢ao da ANPD nesse sentido
foi na contribui¢io para a “Cartilha de Seguranca para
Internet. Fasciculo: Vazamento de dados”, desenvolvido
pela Cert.br, Nic.br e Cgi.br, apresentando riscos e orien-
tagdes no caso da ocorréncia de vazamentos de dados
(NIC.BR, 2021).

A instituicao de estratégias dedicadas a implemen-
tacdo da LGPD e a seguranca nas operagoes de trata-
mentos de dados e seguranga da informagao também se
destaca. Neste sentido, vale a reprise da importancia da
contribuicao do Conselho Nacional de Justi¢a diante dos
desafios impostos a seguranga cibernética do ecossiste-
ma digital do Poder Judicidrio que instituiu, por exem-
plo, a Estratégia Nacional de Seguranga Cibernética do
Poder Judiciario (ENSEC-PJ), por meio da Resolu¢ao
CNJ n. 396/2021, que em seu art. 11 elenca uma série
de medidas voltadas ao aumento do nivel de seguranca
das infraestruturas criticas (CNJ, 2021a). A Estratégia
Nacional de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo
do Poder Judicidrio (ENTIC-JUD), instituida pela Reso-
lugao CNJ n. 370/2021, conta com guia estratégico para o
periodo de 2021 - 2026, a fim de aprimorar a seguranca
e gestdo dos dados, assim como implementag¢do a LGPD,
nos processos internos (CNJ, 2021b).

O Conselho Nacional de Justica (2018), pela compe-
téncia a ele atribuida de fiscalizar os servigos notariais
e de registro, publicou em 31 de julho de 2018 o Provi-
mento n. 74/18 com o objetivo de “instruir Cartdrios
e garantir a seguranga sobre os servigos prestados por
eles” (JABUR e MARTINELLI, 2021, p. 166). O Provi-
mento n°. 74/18 estabelece padrdes minimos de segu-
ranga técnica e administrativa assentado nos trés pilares
classicos da seguranca da informacéo: disponibilidade,
integridade, confidencialidade. Para atender ao disposto
no Provimento, cada serventia devera elaborar um pla-
no estratégico para instituir um Sistema de Gestdo de
Seguranca da Informagdo com a participagdo de todos
os colaboradores, promovendo mapeamento de todos os
processos e de todo portfélio de servicos, classificando-
-os por grau de risco, atendendo aos requisitos legais e
as “obrigacdes contratuais e plano de contingéncia para
continuidade dos servigos do ativo” (JABUR e MARTI-
NELLI, 2021, p. 166).

Por seu turno, o Provimento n. 134, de 24 de agosto
de 2022, trata particularmente de medidas que as serven-

9 Bioni (2022, p. 41-52) atenta a0 mapeamento, de 2010 até 2019, de nove fases do texto normativo da LGPD. Houve, portanto, uma guinada no texto legislativo acerca
da matéria de protegao de dados no que toca a criagdo de instrumentos pelos quais seria possivel demonstrar a eficicia de salvaguardas e medidas de mitigagio de
risco voltadas a preservagao da LGPD, tais como boas priticas, registros de atividade, a concepgao do privacy by desing e no tocante a figura do encarregado.
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tias extrajudiciais devem adotar em nivel nacional para
adequacdo a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoatis.
Além das contribui¢des especificas para cada serventia
(i.e., Tabelionato de Notas, Registros de Iméveis etc.),
em relagdo a seguranca informacional, o Provimento
dedica o Capitulo VII especialmente para tratar de me-
didas de seguranga, técnicas e administrativas (art. 12
-15), assim como Capitulo VIII, que estabelece medidas
de treinamento e capacitagio de todos os envolvidos no
tratamento dos dados pessoais (art. 16) (CNJ, 2022a).

Outra importante iniciativa do CNJ é a criag¢do do
Centro de Prevengao, Tratamento e Resposta a Incidentes
Cibernéticos do Poder Judiciario (CPTRIC-PJ), institui-
do pela Portaria n. 172, de 25 de maio 2022, como apoio
as acoes de governanga, educacio, seguranca cibernética
e seguranca da informa¢ao. Como 6rgio técnico para
assuntos de seguranga da informacéo e cibernéticos, o
CPTRIC-PJ é composto pela Rede de Cooperacdo do
Judiciario que integra representantes de Equipes de Tra-
tamento e Resposta a Incidentes de Seguranca Cibernéti-
ca de todos os tribunais com a responsabilidade de criar
um canal seguro de comunicagdo entre os integrantes
da Rede para trocas de informagoes sobre seguranca da
informacao, reportar ameagas e incidentes, disseminar
boas praticas, divulgar possiveis ameacas e possiveis
acoes de defesa ou mitigacdo, além de “auxiliar, na me-
dida do possivel, com troca de informagdes, o 6rgao do
Poder Judicidrio que esteja sob ameaga ou ataque ciber-
nético” (a teor do art. 4 e seus incisos) (CNJ, 2022b).

Com efeito, o Capitulo VII, Se¢do I (art. 46 - 49),
da LGPD esta dedicado a seguranga e sigilo de dados.
Suscintamente, além do paragrafo supracitado, o § 2°,
do art. 46, estabelece expressamente que as medidas de
seguranga deverdo ser tomadas em consideragdo “da
fase de concepgdo do produto ou do servigo até a sua
execucdo” e, a teor do caput do art. 47, as medidas de
seguranca devem ser observadas pelos agentes de tra-
tamento mesmo apds o término do tratamento (cf. art.
15 e 16 da LGPD). Isto é, o que se convencionou como
“Privacy by Design” ou, como abordado na alinea b, do
inc. I, do art. 12 do Provimento 134/2022, “Security by
Design” (CNJ, 2022a), que, segundo Bruno Ricardo Bio-
ni, de rigor implica “a ideia de que a prote¢do de dados
pessoais deve orientar a concepgdo de um produto ou
servicos, devendo eles ser embarcados com tecnologias
que facilitem o controle e a protecdo das informagdes
pessoais” (BIONI, 2021, p. 171).

Cabe, sem duvida, a organiza¢ao implementar me-
didas de seguranca e salvaguardas para ataques ou vaza-
mentos de dados. Identifica-se que a analise dos fatores
de seguranca empregados pela organizagio se faz presen-

te, ainda, na comunicagdo de ocorréncia de incidente de
seguranga, conforme preceitua o inc. III (medidas téc-
nicas e de seguranca utilizadas) e VI (medidas adotadas
para mitigar e reverter o prejuizo), do art. 48, da LGPD.
Inclusive, a ANPD podera exigir comprovagdo de que
foram adotadas as medidas técnicas, durante o juizo de
gravidade do incidente, conforme o comando do § 3°.
Nesta esteira, pertinente refor¢ar que o art. 44 expressa-
mente prevé a possibilidade de reparacdo de danos no
caso de violacdo da seguranga dos dados:

Art. 44. O tratamento de dados pessoais serd ir-
regular quando deixar de observar a legislagdo ou
quando nao fornecer a seguranga que o titular dele
pode esperar, consideradas as circunstancias rele-
vantes, entre as quais: I - o modo pelo qual é reali-
zado; II - o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam; I1I - as técnicas de tratamento de
dados pessoais disponiveis a época em que foi re-
alizado. Pardgrafo unico. Responde pelos danos
decorrentes da violagdo da seguranga dos dados o
controlador ou o operador que, ao deixar de adotar
as medidas de seguranga previstas no art. 46 desta
Lei, der causa ao dano (BRASIL, 2018).

Nao responderio pelos danos causados os agentes
de tratamento que comprovadamente nio realizaram o
tratamento de dados ou, tendo-o realizado, nao havendo
violagdo ao texto da legislacdo ou, ainda, na hipdtese de
dano decorrente de culpa exclusiva do titular ou de ter-
ceiros. E o que prevé o art. 43 e incisos da LGPD. Salta,
entdo, o seguinte questionamento: sendo o ataque hacker
realizado por terceiro, estar-se ia diante de uma exclu-
dente de responsabilidade, de modo que, diante de sua
suposta “imprevisibilidade” do evento, poder-se-ia aduzir
se estar diante de caso fortuito externo?

Primeiro, deve-se investigar como ocorreu o acesso
indevido e, por decorréncia, o dano: a culpa pelo vaza-
mento ou incidente de seguranga, por vezes, pode decor-
rer de ato imprudente ou negligente do proprio usudrio,
ao revelar suas credenciais e senhas a terceiro, por exem-
plo (falta de cuidado no manejo do dispositivo e de seus
dados); contudo, havendo violagdo por parte daquele a
quem incumbia a prote¢do, ou seja, a falha no dever de
seguranga por conta de quem deveria assegura-lo, esta-
ra esse incumbido da reparagao pelos danos causados'’.
Segundo atenta Arnaldo Rizzardo, o mesmo ocorre com
provedores de acesso e aplicagdo na internet, diante de
caso de contaminag¢do de computadores e equipamentos
através de malwares invélucros a e-mails, que dentro de
da organizagio sdo constantemente transmitidos: cabe

10 Arnaldo Rizzardo (2019, p. 934) assunta a responsabiliza¢do do usudrio de sistema bancdrio online para conferir saldo, movimentar quantias e realizar aplicagdes
bancdrias, no caos de fornecimento das credenciais a terceiro. Entretanto, salienta que caso seja comprovado que o fato gerador do dano derivou de problema no
sistema do banco, permitindo o acesso indevido, devera esse repor as quantias indevidamente sacadas.
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ao provedor a implementagdo de mecanismos de pro-
tegdo e prevencéo, estancando a transmissdo maliciosa,
conforme determina o MCI (RIZZARDO, 2019, p. 934).
Na licao de Arnaldo Rizzardo (2019, p. 70), o caso
fortuito externo, assim como o interno, ¢é imprevisivel e
inevitdvel, diferindo-se do segundo em razao de ser estra-
nho a atividade ou organizagdo do negocio (RIZZARDO,
2019, p. 70). No entanto, a LGPD, como visto, imputa
ao responsavel pelo tratamento de dados uma série de
medidas e salvaguardas de seguranca (art. 46 a 49), as-
sim como a observancia de diligéncias de boas praticas
e governanga de dados (art. 50 a 51), desde a concepgéo
do produto ou servico até a sua execugdo, independen-
temente da natureza do negdcio, de modo a assemelhar-
-se ao fortuito interno - fazendo parte da atividade do
fornecedor do produto ou servico e exigindo desse a
observéncia de cautelas e precau¢des em sua atividade.
Sobre o caso fortuito externo no caso de ataque ciber-
nético, entendeu a 20* Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado de Sdo Paulo, na oportunidade do julgamen-
to da Apelagdo Civel de n°. 1000568-46.2021.8.26.0007,
que a invasao de dispositivo ou sistema por ataque ciber-
nético (com obtencao de dados pessoais de consumido-
res) consistiria em evento extraordinario e fortuito exter-
no, praticado por terceiro estranho ao servigo prestado
pela empresa ré (TARTUCE, 2022, p. 932). O precedente
¢ examinado, e, sobre o quesito da reparagdo de danos
decorrente da violagdo dos dados, atenta Flavio Tartuce:

[...] entendo que o citado ataque pode ser enqua-
drado como evento interno, se a empresa nao
toma medidas para evita-lo a gerar a sua eventual
responsabilizagdo civil. Feita esse importante nota
prética, a norma ainda estabelece, no seu art. 44,
que o tratamento de dados pessoais serd irregular
quando deixar de observar a legislagdo ou quando
ndo fornecer a seguranga que o titular dele pode
esperar, consideradas as circunstancias relevantes,
entre as quais: a) o modo pelo qual é realizado; b)
o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam; e ¢) as técnicas de tratamento de dados
pessoais disponiveis a época em que foi realizado.
Nos termos do seu pardgrafo tnico, responde pelos
danos decorrentes da violagao da seguranga dos
dados o controlador ou o operador que, ao deixar
de adotar as medidas de seguranca previstas no
art. 46 da propria lei, der causa ao dano. A mengéo
ao risco parece indicar mais uma vez um modelo
de responsabilizacdo sem culpa, diante da clausula
geral de responsabilidade objetiva prevista no art.
927, paragrafo Unico, segunda parte, do Codigo
Civil (TARTUCE, 2022, p. 933).

Ademais, diante da recorréncia do nimero de ata-
ques (assim como a notoriedade dos incidentes e seus
violentos impactos), é possivel questionar ainda até que
ponto pode-se falar na imprevisibilidade do evento. O
dever de seguranca, sendo um dos principios nortea-
dores das atividades de tratamentos de dados, objetiva
salvaguardar o direito a autodeterminacdo informativa
do titular de dados, apresentando acentuada importancia
diante do panorama de crescimento exponencial do nu-
mero de incidentes de seguranca e ciberataques em am-
bito nacional e internacional. Por outro lado, é pertinente
referir que cumpre a autodeterminagao informativa seu
papel como fundamento da LGPD, estando atrelada a
outros direitos do titular, notadamente personalissimos,
como a sua liberdade e privacidade, de modo que, se-
gundo atenta Wolfgang Hoffmann-Riem (2021, p. 73),
concretiza a protecdo da dignidade da pessoa humana
neste contexto de irrefredvel digitalizagao.

Com efeito, o processamento e a analise de dados
tornam possivel, além do acesso e interpretacao de in-
formacdes privadas, a viabilidade de previsiao comporta-
mental do individuo ou grupo de individuos analisados,
potencializando a viola¢do de sua privacidade. Deste
modo, conforme aponta Arturo Di Corinto (2022, p.
33), a questdo da seguranca ¢ determinante para a auto-
determinagdo informativa do titular de dados, na medi-
da em que “num mundo digital digitalizam-se os dados
que identificam os nossos comportamentos; se falharmos
em proteger esses dados digitais, falhamos em proteger
nosso comportamento”''. Para o autor, nesse contexto
digitalizado, a privacidade e seguranga cibernética sao
precondigdes para o exercicio de direitos fundamentais,
como liberdade de expressdo, movimento, associagdo
e, entre outros, a garantia de igualdade (DI CORINTO,
2022, p. 34).

CONSIDERAGCOES FINAIS

Ataques de hackers a dispositivos e sistemas informa-
cionais de pessoas, empresas, organizagdes, tribunais e
até mesmo autarquias estatais podem ter os mais diversos
objetivos e motivagdes, assim como podem ocorrer das
mais variadas formas. O instrumental pelo qual se vale
o atacante ¢ vasto e desafia os profissionais da seguranga
da informacio, na medida em que constantemente se
reinventa — aproveitando brechas e vulnerabilidades que
eventualmente sdo constatadas. Nada obstante, pode o
atacante valer-se de técnicas de engenharia social, ex-
plorando o fator humano para fisgar aquele que, des-
treinado, ¢ o elo mais fraco da seguranca da informacéo.

11 No original: “in un mondo digitale i dati che identificano inostri comportamenti sono digitalizzati; se non riusciamo a tutelare questi dati digitali, non riusciamoa

tutelare i nostri comportamenti” (DI CORINTO, 2022, p. 33).
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O catastréfico impacto que um ataque cibernético
pode ter é inegavel. Ao longo da presente investiga¢do
foram apresentados exemplos historicos de ataques que
causaram muito mais do que prejuizos financeiros, mas,
concomitantemente, a interrupgao a servigos publicos
essenciais, danos ao meio ambiente e igualmente lesoes
fisicas a pessoas. Supply Chains e infraestruturas criticas,
dada a sua essencialidade para sociedade, costumam ser
alvos significativos para atacantes e, uma vez compro-
metidos, os resultados podem ser irreversiveis. Com
efeito, a letalidade de ataques cibernéticos é tanta que
atualmente consistem em perigosas estratégias de guerra
(Cyber Operations) voltadas a degradagdo de vantagens
informacionais e desestabilizagdo politica do alvo.

O fato ¢ que, de forma paralela a impetuosa marcha
de digitalizacdo das coisas, vivemos na era dos cibera-
taques: onde incidentes de seguranga dessa natureza e
ataques cibernéticos sao um problema vital e recorrente,
de importancia nacional e internacional. Neste cendrio,
o nimero de ataques cresce exponencialmente e lasti-
mavelmente o Brasil revela-se como um recorrente alvo
a nivel global, razao pela qual a normativas atreladas a
seguranca da informacéo sdo cada vez mais presentes. A
recorréncia de ataques poe em xeque a imprevisibilidade
deste tipo de evento, de forma que a deliberada ignoran-
cia acerca dos riscos de um ataque pode equivaler a um
ato de negligéncia ou imprudéncia.

Com efeito, a operagdo de tratamento de dados (seja
em ambito publico ou privado) atrai os efeitos norma-
tivos da LGPD, de modo que se faz imperiosa a aten¢do
ao arcabouco principioldgico da Lei. Nessa conjuntura,
entre os principios da legislagdo suscitada, entende-se
que se sobressai o principio da seguranga — com medidas
complementares presentes em institutos juridicos como
0 CDC e 0 MCI - na medida em que se revela como
condicionante para um seguro e adequado tratamento de
dados, assim como para que efetivamente possa o titular
dos dados pessoais exercer seus direitos e, em suma, sua
autodeterminacdo informativa.

Em que pese a abstragdo constante no termo “medi-
das técnicas e administrativas ‘aptas’ a proteger os da-
dos pessoais’, a leitura e interpretacido do principio ndo
deve se dar de forma isolada, mas conjuntamente com
os diplomas legais pertinentes, como Cédigo Civil, MCI,
CDC, LA, entre outros. Nada obstante, deve-se atentar
as normas de padronizagdo existentes e ao estabeleci-
mento de parametros de seguranga por entidades com-
petentes, como constitui exemplo os guias orientativos
da ANPD e, também, as Resolu¢des emanadas pelo CNJ,
que, a titulo de exemplo, inauguram medidas voltadas ao
aumento do nivel de seguranca de infraestruturas criticas
no Poder Judicidrio.

Para além do titulo de conformidade com os stan-
dards da lei, sdo bem-vindas medidas e boas praticas
voltadas a guarnecer os pressupostos de disponibilidade,

integridade e confidencialidade dos dados, assim como
a capacidade de resiliéncia da organizacdo submetida a
ataque cibernético. Destacam-se, neste sentido, treina-
mento de colaboradores, gerenciamento de vulnerabili-
dades, identidade e acessos e, através de um criterioso
olhar interno das atividades, um gerenciamento do con-
tetdo e dos possiveis riscos e ameagas.

Os deveres de seguranca imputados pela LGPD aos
responsaveis pelas opera¢des de tratamento de dados de-
vem ser observados pelos agentes de tratamento desde
a concepedo até a completa execucdo da operacio, de
modo que, nos processos internos da atividade exercida,
caberd a observéncia das cautelas e precaugdes pertinen-
tes, sob pena de responsabilizacio pelos danos decorren-
tes da violagdo de seguranca.
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ARTIGOS

POLITICAS JUDICIARIAS TRANSPARENTES,
EFICIENTES E RESPONSAVEIS

TRANSPARENT, EFFICIENT AND ACCOUNTABLE JUDICIAL POLICIES

José Antonio Dias Toffoli
Richard Pae Kim

RESUMO: Este artigo é uma reflexdo acerca de politicas publicas judicidrias e de suas premissas no Brasil, com énfase no papel do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) nelas. O método de pesquisa utilizado foi a pesquisa bibliografica e documental, com andlise de algumas agdes especificas
do CNJ durante os anos de 2018 a 2020. O artigo langa luz sobre a observancia dos principios da transparéncia, da eficiéncia e da responsabilidade
na gestdo publica do Judicidrio Brasileiro e discorre sobre os avangos necessarios nesse dominio, propondo reflexdes, em seu final, a respeito da
integridade publica prevista na Resolugdo CNJ n° 410, de 23 de agosto de 2021.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas judicidrias. Conselho Nacional de Justi¢a. Transparéncia, eficiéncia e responsabilidade na gestao publica.

ABSTRACT: This article is a reflection on judicial public policies and their premises in Brazil, with emphasis on the role of the National Council
of Justice (CNJ) in them. The research method used was bibliographic and documentary research, with an analysis of some specific actions of the
CNJ during the years from 2018 to 2020. The article sheds light on the observance of the principles of transparency, efficiency and accountability
in the public management of the Brazilian Judiciary Power, and discusses the necessary advances in this field, proposing reflections, in its end,
regarding public integrity in CNJ Resolution n° 410, of August 23, 2021.

KEYWORDS: Judicial public policies. National Council of Justice. Transparency, efficiency and accountability in public management.

1. INTRODUGCAO

Com o advento da Constitui¢cdo Federal Cidada bra-
sileira, com fortes tragos democraticos, o Poder Judici-
ario passou a protagonizar o papel de efetivo garantidor
dos direitos constitucionais, em especial, a tutela dos
direitos fundamentais. Alids, ndo existe regime demo-
cratico sem que haja um projeto politico-normativo fun-
dado na soberania popular, na separagdo de poderes, na
superioridade da Constituigdo Federal e na sustenta¢do
da Justica, por meio do respeito pleno aos direitos.

Para que o Poder Judiciario possa realizar de forma
concreta o ideal democritico, aquele ha de ter uma fun-
cionalidade também democratica, diante de sua legiti-
midade constitucional. H4 de desempenhar as tarefas de
maneira mais idonea, transparente e eficiente possivel
(ZAFFARONTI, 1995, p. 43-44).

O Judicidrio, além de garantir os referidos direitos,
quer sejam fundamentais ou néo, fa-lo-4, ndo apenas
pelo exercicio da atividade jurisdicional, mas, como
qualquer outro poder estatal, por meio de politicas pu-
blicas — no caso, judicidrias — respeitando-se sempre
alguns principios, como veremos adiante, que sdo os da
transparéncia, eficiéncia e respeito a responsabilidade
publica e social.

Para que o Poder Judicidrio nacional pudesse cum-
prir adequadamente a sua missdo, o constituinte deriva-
do concluiu ser necessaria a formagao de mais um 6rgio,
com competéncias de ambito nacional, o Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), que restou criado em 14 de junho
de 2005, a partir da Emenda Constitucional n° 45/2004,
que trouxe a “Reforma do Poder Judiciario”

Este Conselho passou a atuar como protagonista na
elaboracio de politicas ptblicas judiciarias a fim de resol-
ver determinados problemas que deram ensejo a sua pro-
pria criagdo. Dentre eles, podemos citar: a) morosidade
no julgamento das agdes e recursos; b) descumprimento
de alguns dos principios que regem a Administracéo Pu-
blica; ¢) questionamentos sobre sua transparéncia; d) ine-
ficiéncia de algumas corregedorias e ouvidorias; e) falta
de qualidade técnica na gestdo administrativa, financeira
e orcamentdria; f) auséncia do uso de técnicas de gestao
publica; e g) auséncia de interlocu¢do com outros atores
das politicas publicas (KIM, 2015, p. 115-136).

Conforme bem lembrado pelo eminente Mi-
nistro Gilmar Ferreira Mendes, que presidiu o CN]J
entre 2008 e 2010, diferentemente do que ocorreu em
outros paises, a institui¢cdo desse Conselho em nosso
pais ndo se deu para responder a anseios da magistra-
tura por maior autonomia e independéncia, tampouco
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para impedir a ingeréncia de outros poderes perante o
Judicidrio, mas para integrar e coordenar os “diversos
orgaos jurisdicionais nacionais, por meio de uma ins-
tituicdo central com atribui¢des de controle e fiscaliza-
¢ao de carater administrativo, financeiro e correcional”
(MENDES, 2012).

A despeito de ainda ndo se encontrarem pacificadas
algumas questdes afetas aos limites de suas competén-
cias, ndo ha duvida de que as atividades que o Conselho
Nacional de Justica vem desenvolvendo como érgao de
planejamento e de coordenacdo do Judiciario nacional
tém se mostrado essenciais, ndo sé para alcancar solu-
¢des aos problemas acima elencados, mas também para
garantir a eficacia dos direitos fundamentais e possibili-
tar a evolugdo das politicas publicas judiciarias, inclusive
aquelas ligadas a gestdo publica administrativa dos tribu-
nais, como desenvolveremos neste trabalho.

2. POLITICAS PUBLICAS JUDICIARIAS
E SUAS PREMISSAS: O PAPEL DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

De proémio, ha que se salientar que os estudos sobre
o tema no 4mbito juridico sdo recentes, o que impede,
por ora, que se apresente um unico conceito de politica
publica (SOUZA, 2003, p. 11-24). As politicas sao publi-
cas néo por sua dimensio, mas por seu carater impera-
tivo, ou seja, porque sido revestidas de decisdes e agdes
tomadas pelas autoridades politicas do poder publico.
Estas sdo diretrizes, principios norteadores de a¢cdes do
poder publico, regras e procedimentos para as relagdes
entre o poder publico e a sociedade, mediagdes entre
atores da sociedade e do Estado. Isto s6 se concretiza se
houver uma gestdo estratégica de qualidade e eficiente.

Aplicando-se as modernas teorias da administragao'
ao aparelho publico, o posicionamento estratégico, ou
planejamento estratégico, como se sabe, é a criacao de
uma posi¢do tnica e valiosa que deve envolver um con-
junto de atividades que deve ter, como objetivo funda-
mental, atingir os resultados pretendidos de forma dife-
rencial, sustentavel e de forma satisfatdria ao usudrio de
seus servi¢os. Logo, o planejamento estratégico auxilia
as organizagdes a delinear seus objetivos, especifican-
do as a¢des adequadas que devem ser executadas para
atingi-los.

Sao verdadeiras politicas explicitadas, sistematizadas
ou formuladas em documentos (leis, programas, linhas
de financiamentos) que orientam a¢des que normalmen-
te envolvem aplicacdo de recursos ptiblicos. Nem sempre,
porém, ha compatibilidade entre as intervencdes e decla-
racOes de vontade e as acoes desenvolvidas (TEIXEIRA,
2002), eis que as “ndo-agdes’, as omissdes deliberadas

também sdo formas de manifestagdo de politicas, pois
representam opg¢des dos gestores.

Politica ndo se traduz em apenas uma decisio, mas
num conjunto de decisdes inter-relacionadas com metas
e processos necessarios para que possam ser alcancadas.
Os elementos que a compdem, fundamentalmente, sdo:
estabelecimento de diretrizes; fixagao das agdes, princi-
pios e metas; trabalho conjunto entre sociedade civil e
governo; defini¢do do financiamento a cargo do poder
publico; e, a toda evidéncia, o pressuposto para a im-
plantagdo das politicas publicas decorre de uma analise
politica, com a interpretagio das causas e consequéncias
da agdo de um poder.

Também pode ser entendida como a atividade estatal
de elaborag¢éo, planejamento, execugio e financiamento
de acdes voltadas a consolida¢io do Estado Democratico
de Direito e a promocao e protegio de direitos, portanto,
pode ser entendida como instrumento de a¢ao de um
poder ou de governo, fundado em trés eixos: validagdo
pela lei; diretrizes para sua execucao e aplicagao para a
realizacdo de interesses publicos ou coletivos.

As politicas publicas podem ter distintos suportes
legais. Os fundamentos de validade podem estar em
dispositivos constitucionais, em leis complementares ou
ordinarias ou, ainda, em atos normativos, como decretos
e portarias, ou até mesmo podem estar fundadas em atos
negociais, como em contratos de concessdo de servigo
publico, por exemplo.

Segundo Fabio Konder Comparato, a politica pu-
blica se apresenta como uma atividade, “um conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de
um objetivo determinado’, ou seja, sdo “os atos, decisdes
ou normas que a compdem, tomados isoladamente, sdo
de natureza heterogénea e submetem-se a um regime
juridico que lhes é préprio” (COMPARATO, 1998, p.
45). Em seu trabalho, ficou evidenciada a defesa da tese
de que a politica publica teria natureza juridica de nor-
mas e atos.

Para Maria Paula Dallari Bucci, no entanto, a politi-
ca publica é um programa de a¢do governamental que
resulta de um processo ou de um conjunto de processos
juridicamente regulados visando coordenar os meios
a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politica-
mente determinados. E deve esta buscar a realizagdo de
objetivos definidos, expressando a selegdo de priorida-
des, a reserva de meios necessarios a sua consecugio e o
intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

Com precisao cientifica, a jurista Maria Paula Dallari
Bucci traz para o mundo juridico a defini¢do adequada de
politica publica, como sendo, pois, um “programa de acéo
governamental que resulta de um processo ou conjunto

1 Vide artigo de Michael E. Porter, sobre “O que ¢ estratégia” na prestigiada obra da Harvard Business Review. (CHRISTENSEN, et. al., 2018, p. 187-224).
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de processos juridicamente regulados” (BUCCI, 2006,
p- 121), deixando claro a natureza juridica de que se
trata de um grande processo composto de diversos ou-
tros processos, tanto é que a autora propde na referida
obra um “painel de analise juridica processual” com a
consideragdo de vérios ‘processos estatais” pertinentes”
(BUCCIL, 2006, p. 161), quais sejam: a) um processo ad-
ministrativo, na medida em que é a matriz de organiza-
¢do do processo decisorio no ambito da Administracdo
Publica; b) o processo legislativo, diante do interesse no
exercicio da iniciativa governamental (ou de um poder
como salientaremos abaixo) sobre a elaboragéo das lei; ¢)
o processo judicial, na medida em que o Poder Judiciario
¢ o foro tltimo da decisdo sobre conflitos relacionados
a implantac¢ao dos direitos objeto das politicas publicas;
d) o processo de planejamento que orienta os compor-
tamentos futuros do Poder Publico e os destinatarios das
acOes publicas; e) e o processo or¢amentario de alocagdo
e de arranjo de meios para a realizagdo das politicas pu-
blicas (BUCCI, 2006, p. 161-162).

Importante se faz sublinhar que as politicas publicas
estdo diretamente atreladas aos principios estruturais da
administracio publica, tanto a direta como a indireta, os
quais estdo expressamente previstos no artigo 37, caput,
da Constitui¢ao Federal, quais sejam: legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Também
devem os entes de qualquer dos Poderes da Republica, e
portanto, o proprio Poder Judicidrio, respeitar estes prin-
cipios, além dos demais que estdo definidos em nossa
Carta Magna.

No que toca @ missdao do Conselho Nacional de Justi-
¢a, neste cendrio das politicas publicas judicidrias, como
ja restou assentado pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI n° 3.367/DE, as atribui¢des conferi-
das ao Conselho pela Emenda Constitucional n° 45/2004
sdo: o controle da atividade administrativa e financeira
do Judicidrio e o controle ético-disciplinar de seus mem-
bros. Analisemos apenas a primeira competéncia, objeto
de interesse do presente trabalho.

O Conselho Nacional de Justica é o drgao competente
para supervisionar a atuagdo administrativa e financeira
do Judiciario nacional. Supervisionar, no caso, nao signi-
fica apenas fiscalizar, mas também participar do processo
de modernizagio da gestdo, inclusive por meio da regu-
lagdo, e contribuir para a elaboragdo dos planejamentos
estratégicos de interesse do Judiciario.

E fato que o Conselho nio se substitui 2 administra-
¢d0 dos tribunais. Em verdade, o exercicio dessa ativida-
de ha de suprir as necessidades dos diversos drgaos que
compdem o Poder Judiciario, mas deve o CNJ, como
premissa inafastavel, admitir que os demais 6rgaos do
Poder Judicidrio nacional sdo os “primeiros responsaveis
pelos préprios destinos e somente diante de sua inegavel
insuficiéncia ou deficiéncia, de todas as ordens, é que
devera o 6rgao central atuar” (MENDES, 2012).

Por sua vez, incumbe ao Conselho Nacional de Justi-
¢a implantar politicas publicas judicidrias nacionais, de
forma a aperfeigoar a eficiéncia dos érgaos judiciais e
buscar solugdes para os seus problemas, com a finalidade
nao s6 de fomentar mudancas positivas 8 Administracéo
da Justica, mas de possibilitar que se alcance, de forma
mais eficiente, o cumprimento de direitos fundamentais
dos cidadéos.

O Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendi-
mento de que o CNJ possui natureza juridica admi-
nistrativa de controle interno, consoante resultado do
referido julgamento da ADI n° 3.367-DFE, um controle
que néo deve prejudicar a autonomia e a independéncia
do Poder Judiciario, mas um controle que o organiza. E,
no cumprimento de seu desiderato, o CNJ ha de exercer
atividade reguladora e fiscalizadora, como se extrai do
trecho do importante voto do Ministro Dias Toffoli, no
julgamento da ADI n° 4638-DF pelo Pleno da Suprema
Corte, de relatoria do Min. Marco Aurélio:

Ao Conselho Nacional de Justiga, nos termos do
que dispde o art. 103-B, § 4°, da Constitui¢ao Fede-
ral, compete o controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes. Para tanto, a Lei
Maior conferiu-lhe a competéncia de expedir atos
regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncia (art. 103-B, § 4°, inciso I,
da Constituicio).

Nesse sentido, inclusive, ja decidiu esta Corte,
fixando o entendimento, na ADC n° 12, de que
o controle administrativo do CNJ pode ser feito
mediante resolu¢des dotadas de carater normativo
primario (ADC 12/DE Rel. Min. Ayres Britto , DJe
de 18/12/09). A propésito, nessa ocasido, o Minis-
tro Gilmar Mendes destacou que [o]s referidos dis-
positivos, conforme se vé, autorizam expressamen-
te a expedigdo de atos regulamentares pelo CNJ,
no ambito de sua atuagdo, estando entre as suas
atribui¢des o dever de observéncia dos principios
e disposigdes contidas no art. 37 da Constitui¢ao
Federal (art. 103-B, § 4°, IT, da CF/88).

Dessa forma, no cumprimento de sua atividade de
controle, cabe ao CNJ o papel de agente fiscali-
zador da atuagdo administrativa e disciplinar do
Poder Judiciario, podendo expedir atos regulamen-
tares, ou recomendar providéncias, no 4mbito de
sua competéncia (...).

Para alcangar esse desiderato, incumbe pois, ao Con-
selho Nacional de Justica e a cada um dos tribunais e
demais 6rgaos do Poder Judiciario, desde o diagndstico,
passando pela elaboragdo dos planejamentos, projetos
e programas, até a execugdo das politicas definidas e
durante o exercicio da gestdo administrativa, financeira
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e orcamentaria, respeitar e fazer respeitar cada um dos
principios da administragdo publicas e das premissas
estabelecidas para a gestdo eficiéncia da Justica.

3. GESTAO PUBLICA NO JUDICIARIO
COM TRANSPARENCIA, EFICIENCIA E
RESPONSABILIDADE?,

O Poder Judicidrio de hoje é diferente daquele pré-
-Constitui¢do de 1988 - o qual se encontrava mantido na
“estufa” pelo regime autoritario, para utilizar a expressdo
de Wernneck Vianna (1997) na obra “Corpo e alma da
magistratura brasileira’, quando basicamente se limitava
a fungio tradicional de resolugio de conflitos individuais
entre os particulares ou entre os cidadios e o Estado,
aplicando a lei aos casos concretos especificos.

A Constituicao de 1988, atendendo o clamor do
povo brasileiro - sedento por Justica -, elencou um ex-
tensivo rol de direitos e garantias individuais, coletivos,
sociais, economicos, culturais e de minorias. Para asse-
gurar-lhes cuamprimento e efetividade, a Carta Cidada
conferiu plena independéncia aos magistrados e total
autonomia ao Poder Judiciario, o qual passou a exercer
um papel proeminente na vida social, econémica e po-
litica brasileira.

Esse fendmeno nao é exclusivo do Brasil. Observa-se,
mundialmente, o fortalecimento dos respectivos Poderes
Judicidrios nacionais, tanto em paises de common law
como em paises de civil law. Vide, por exemplo, o caso
da Franca, baluarte da supremacia do parlamento e da
separac¢do dos poderes - fruto da grande Revolugéo Fran-
cesa -, onde a magistratura historicamente era vista com
forte desconfianga. Eis que a reforma constitucional de
2008 conferiu ao Conselho Constitucional da Republica
Francesa poderes para realizar o controle de constitu-
cionalidade das leis repressivamente (a posteriori) - até
entdo, o controle de constitucionalidade estava limitado
ao modelo preventivo.

No mesmo sentido, caminhou a Inglaterra (ber¢o do
common law), onde, sobressaindo, mais uma vez, a supre-
macia do parlamento, competia a0 Comité de Apelagoes
da Cémara dos Lordes realizar o controle de constitucio-
nalidade das leis. Em 2005, o Constitutional Reform Act
conferiu a Corte Constitucional do Reino Unido essa
prerrogativa, que sob forte resisténcia, somente foi efe-
tivada em 2010.

A Justica contemporénea passou, portanto, a ser, cada
vez mais, demandada para resolver questdes de grande
complexidade, sejam elas de natureza social, ética, cul-
tural, econdmica ou politica. No Brasil, o Judicidrio saiu
daquela “estufa” que o inibiu por décadas e conquistou
seu espaco na sociedade e na vida cotidiana do cidadao,

passando a atuar constantemente no primeiro plano da
vida publica.

Com a TV Justica, ele adentrou o lar das familias
brasileiras. Com julgamentos televisionados, suas deci-
sOes passaram a ser submetidas ndo apenas aos controles
recursais, mas ao escrutinio publico, sendo aplaudidas
por uns e desaprovadas por outros, como ¢ proprio das
democracias. Como 6rgéo de ctpula do Poder Judicia-
rio, o Supremo Tribunal Federal ndo é mais “esse outro
desconhecido” dos tempos de Aliomar Baleeiro e de sua
cléssica obra.

A sociedade brasileira que, nos tltimos anos, havia
voltado seus olhos para os Poderes Executivo e Legislati-
Vo, passou a cobrar, cada vez mais, uma Justica eficiente,
coerente e previsivel, pautada pela transparéncia. Para
fazer frente a essa demanda crescente de protagonismo
e auma sociedade cada vez mais plural, aberta e comple-
xa — a chamada “sociedade em rede” de Manoel Castells
(2013) -, o Judicidrio também precisa ser dindmico, fle-
xivel e cooperativo.

Todas as novas teorias de gestdo em voga no sécu-
lo XXI baseiam-se no tripé eficiéncia, transparéncia e
responsabilizac¢do. Esses fundamentos sao validos para
a administracio privada e sdo ainda mais relevantes na
governanga publica, inclusive na do Poder Judiciario.
Busca-se, assim, a substitui¢do do modelo burocratico
tradicional, idealizado por Max Weber, por um modelo
de governanga eficiente, transparente e, sobretudo, de-
mocratico, visto que esta voltada para o cidaddo. Como ja
falava o magistrado paulista Moura Bittencourt na obra
“O Juiz” (2002), da década de 60, é preciso conciliar a
arte de julgar com a arte de judicar. A Justica brasileira
precisa modernizar-se e entrar efetivamente na Era da
Gestao Judicial.

Nesses passos, hoje a Administragdo do Judicidrio
exige que se promova de forma permanente reflexdes
acerca de solu¢des dos principais desafios enfrentados
pelos tribunais e magistrados brasileiros. O Conselho
Nacional de Justica vem empreendendo significativos
esfor¢os por uma maior integragio, sistematizacéo e mo-
dernizagdo do Poder Judicidrio Nacional, aperfeicoando
a coleta de dados, realizando diagnosticos, estabelecendo
metas e aperfeicoando os sistemas de controle.

Por meio da Estratégia Nacional do Poder Judiciario,
instituida pela Resolugdo CNJ n° 198 de 2014, ¢ possivel
impulsionar a unicidade do Poder Judiciario, dissemi-
nando diretrizes e politicas norteadoras para atuagdo
institucional dos seus drgaos.

Uma Justica eficiente exige que o tempo de duragio
dos processos seja administrado de forma mais agil, pois
os conflitos do mundo p6s-moderno atuam em um ritmo
cada vez mais intenso. E desafiadora a missdo de tor-
nar efetiva a prestacao jurisdicional de 4&mbito nacional,

2 Capitulo baseado em artigo publicado no Anuario da Justi¢a Brasil 2018 e no site do Consultor Juridico: (TOFFOLI, 2018).
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especialmente em um universo como o nosso, com apro-
ximadamente 80 milhdes de processos em tramitagio e,
ainda, em um pais com tantas peculiaridades regionais
e de extensa dimensdo territorial.

Ao mesmo tempo em que ¢ latente a necessidade de
modernizagdo e de aprimoramento da gestdo judiciaria,
é essencial ter em mente que nio se planeja o futuro sem
conhecimento da realidade e que ndo se desenvolvem
metas, sem a construc¢ao de indicadores.

Assim, o aprimoramento da gestao judicial ndo tem
outro caminho, se ndo passar pelo necessario processo
de melhoria na gestao da informagéo. Nao ¢ uma tarefa
simples, pois a cultura de dados e a cultura de pesquisa
¢ algo ainda recente em nosso pais, e que, além de estar
em constante crescimento, exige uma mudanga de para-
digma. Precisamos mobilizar e conscientizar os atores do
sistema justi¢a com relagdo a importancia de se observar
com atengdo os registros processuais basicos e os dados
elementares do processo judicial que sdo cadastrados
nos sistemas. Sdo eles que irdo nos contar a histdéria do
processo e que permitirdo tragar tendéncias e identificar
possiveis gargalos.

Essa ¢ a primeira etapa de um grande desafio: o de
criar uma unica base de dados nacional, com um exten-
so repositorio de dados processuais, a ser utilizada no
desenvolvimento de diagndsticos precisos e confiaveis
que subsidiem a criacdo de pardmetros, de diretrizes e
de politicas, de forma a garantir a celeridade processual.

Infelizmente, mesmo com importantes avangos na
ultima década no que diz respeito ao aprimoramento
na gestdo da qualidade dos dados e na transparéncia do
Poder Judiciario, ainda h4, nao infundadamente, criticas
pela auséncia e precariedade de dados estatisticos. Cabe
ao Poder Judiciario mudar esse cendrio e avangar para
um Judicidrio cada dia mais eficiente e transparente.

Mudangas nas leis e nas estruturas processuais sio
necessarias. Mas para além disso, é preciso mudar a
cultura do litigio. O pais hoje judicializa a boa-fé, o co-
tidiano, a politica. Tudo depende do carimbo judicial.
Para fazer frente a essa “exploséo de litigiosidade” — para
usar as palavras de Boaventura Sousa Santos (2000) -,
precisamos estimular a cultura da pacificagdo social e
da valorizagao do didlogo, e ndo a cultura do conflito. O
Judicidrio torna-se mais eficiente quando estimula solu-
¢des autocompositivas e meios adequados de resolugao
de conflitos - instrumentos céleres e econdmicos para
oferecer justica. O desempenho neste aspecto ainda ¢é ti-
mido. Apenas 12% das decisdes judiciais que sdo prolata-
das resultaram de um acordo de conciliagdo previamente
firmado entre as partes. E preciso avangar nesse quesito.

Nessa seara, destacam-se as Metas Nacionais do Po-
der Judiciario como instrumento que permite aperfei-
¢oar a presta¢ao jurisdicional, buscando proporcionar
a sociedade servigco mais célere, com maior eficiéncia e
qualidade. Atualmente sdo temas das metas a celeridade

processual, a conciliagdo, a prioriza¢io do julgamento de
processos relativos: a corrupgio e a improbidade admi-
nistrativa, as agdes coletivas, aos maiores litigantes e dos
recursos repetitivos.

O processo de formulagéo dessas metas vem aconte-
cendo de forma colaborativa e participativa, resultando
em maior comprometimento dos envolvidos. Registra-se,
aqui, o fortalecimento da atuagdo da Rede de Governan-
¢a Colaborativa do Poder Judicidrio no seu papel de pul-
verizar a informacdo e permitir o debate cada vez maior
de representantes de cada tribunal. E preciso tracar metas
cada vez mais desafiadoras, planejar e executar projetos
e agcdes mais concretos e com impactos significativos.

Por outro lado, o compromisso com a accountability
exige transparéncia, prestacdo de contas, controle e res-
ponsabilizacio, todos inerentes ao ideal democratico e
republicano. A autonomia e a independéncia do Judicia-
rio ndo sdo e ndo devem ser subterfugios do controle e da
responsabilizagdo tanto pelos 6rgaos institucionalizados
quanto pela sociedade, destinataria imediata da eficiente
prestagio jurisdicional. A publicidade dos processos ju-
diciais e a fundamentacdo das decisdes sdo importantes
instrumentos de controle do Judiciario, mas ndo sao os
unicos. Juizes e tribunais devem prestar contas do exer-
cicio de suas fungdes estatais, sejam elas jurisdicionais
ou administrativas.

Historicamente, ha no Brasil a ideia de que o Poder
Judicidrio é excessivamente fechado, formal, distante dos
anseios sociais e isento de qualquer responsabilidade.
Como nio poderia deixar de ser, a sociedade tem cobra-
do um Poder Judicidrio menos elitista, mais responsavel
e proximo da realidade social.

Nao ha duvidas da importancia de medidas para a
valorizagdo da magistratura nacional e dos servidores da
Justica. Todos os esforgos possiveis devem ser empreen-
didos nesse sentido, mas — é importante que se diga - nio
ha espago para excessos e diferenciagdes. O juiz ndo pode
medir os outros com régua distinta da que ele usaria para
medir a si proprio.

A democracia é essencialmente pluralista. E plural
também sao os tribunais, com a natural convivéncia, em
seu seio, de juizes com concepgdes diversas de mundo e
do Direito. Nao é facil conciliar e coordenar as diferen-
¢as. Mas o futuro do Judicidrio e o Judicidrio do futuro
dependem, cada vez mais, do didlogo e da cooperagio
institucional.

Nesse contexto, ndo tem faltado o apoio do Poder
Executivo e do Poder Legislativo na iniciativa e na apro-
vagao de projetos legislativos que aperfeicoem o sistema
de justica, em todas as suas areas. A Lei n° 12.850/2013 é
o exemplo maior disso. Ao definir organizagdo criminosa
e dispor sobre os meios de investigagdo e de produgéio de
provas, com a possibilidade de realizacdo da colabora-
¢do premiada, tem sido essencial nas investigagoes dos
ultimos anos.
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Com as crises recorrentes da politica brasileira, mais
uma vez, o Poder Judicidrio é destacado para arbitrar
conflitos politicos e sociais e julgar dentincias, inclusive
contra altas personalidades do mundo politico, econdmi-
co e social. Inevitavelmente, caberd ao Poder Judiciario
moderar esses conflitos e assegurar a pacificagdo social.
Para tanto, deve julgar as questdes que lhe chegam de
forma célere, eficiente, técnica, imparcial e com absoluto
respeito a Constituicio e as leis do pais.

Mas a legitimidade e a autoridade do Poder Judici-
ario andam de méos dadas com a prudéncia e, por isso,
ele deve evitar os excessos e a tentagdo de se investir no
papel de Poder “superior” aos demais poderes estatais ou
de mais alta instAncia moral da sociedade. O Judicidrio
nao pode querer se transformar no “superego da socie-
dade’, como ja advertia a socidloga alema Ingeborg Maus
(2010, p. 234). Diante da inevitavel e natural expansao do
protagonismo judicial, o apelo das ruas e o clamor social
devem ser catalisados pela Justica como mecanismos de
controle social, aos quais originariamente se devem su-
bordinar todas as instituicoes de um Estado Democratico
de Direito.

Dessa perspectiva, o Relatorio Justica em Numeros
¢ um grande aliado da cidadania, mostrando ao Brasil
e ao mundo o complexo funcionamento do Poder Judi-
ciario. O Relatdrio tem contribuido, ademais, de forma
relevante, para a transparéncia dos tribunais, com a di-
vulgagdo de estatisticas e andlises de dados — uma tarefa
ardua, porém, essencial para se compreender a atua¢do
do Poder Judiciario Nacional. O relatério mostra que o
judicidrio ndo tem conseguido dar vazio a seu estoque
processual. Em 2009, no primeiro ano de criagdo das
metas nacionais, existiam 60 milhoes de processos em
tramitagdo. Oito anos depois, havia um saldo de espan-
tosos 20 milhdes de processos a mais. O congestiona-
mento tampouco reduziu, ao contrario, ele se encontra
estagnado em torno de 70% ao longo da série histérica.
Em razdo disso, é extremamente importante que na de-
finigdo das metas nacionais seja feito sempre um balango
dos resultados alcangados e assim, que sejam aprovadas,
com propostas efetivamente desafiadoras que possibili-
tem aprimoramento da gestdo judicial.

Decorridos dezoito (18) anos da Reforma do Judici-
ario, muitos foram os avangos alcangados pelo Conselho
Nacional de Justi¢a durante as suas varias composicdes,
para bem atender ao destinatdrio final dos servigos: o
cidadio, o jurisdicionado.

Durante a gestao de setembro de 2018 a 2020 no CNJ,
como acima salientado, trés foram as premissas funda-
mentais adotadas para a defini¢do e execugdo de politicas
publicas judiciais, a saber: a) busca pela eficiéncia dos
servicos, seja no ambito da gestdo administrativa ou da
realizagdo de sua atividade primaria que ¢ o exercicio
eficiente da jurisdigdo; b) a transparéncia dos servigos
judiciarios e judiciais; ¢) e o respeito a responsabilidade
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administrativa e social, mediante o permanente apri-
moramento dos instrumentos de controle de gestio e
a garantia de que a atuac¢do do Judicidrio atendera os
interesses da sociedade.

O capitulo seguinte apresenta, de forma resumida,
algumas das agdes.

4. ALGUMAS ACOES DO CNJ DE 2018 A
2020

Numerosos foram os desafios vencidos por todo o
Judiciario nesse periodo, na busca obstinada pela efi-
ciéncia na atividade administrativa e jurisdicional. In-
vestiu-se fortemente na melhoria da gestao estratégica,
na utilizagdo das tecnologias e melhoria dos sistemas de
automacdo, na atuagdo intersetorial e interinstitucional,
de forma a trazer os demais poderes e a sociedade civil
para encontrar, de forma cooperativa e democratica, as
melhores solu¢des para os desafios do Judicidrio brasilei-
ro, na gestao adequada dos riscos e no investimento tec-
nolégico, sem abandonar o capital humano e sem colocar
de lado as agoes de responsabilidade socioambientais.

No relatério de gestdo, que hoje se encontra publica-
do digitalmente (TOFFOLIL; KIM, 2020), pela primeira
vez na ultima década, houve reducdo dos casos penden-
tes, invertendo a tendéncia que vinha sendo observada
ao longo dos altimos anos. Muitos foram os investimen-
tos na busca da desjudicializagio e na utilizacdo de meca-
nismos alternativos e consensuais de solu¢do dos litigios.

Houve um importante processo de formulagio da
Estratégia Nacional do Poder Judicidrio 2021-2026, com
o esforgo colaborativo construido ao longo de todo o ano,
sob a coordenagdo do Conselho Nacional de Justica e o
apoio da Rede de Governanga Colaborativa do Poder
Judicidrio, que culminou com a aprova¢io dos Macrode-
safios pelos presidentes dos tribunais e na publicacao da
Resolugdo CNJ n. 325, de 29 de junho de 2020, além das
Metas do Poder Judiciario para o ano de 2020. Ademais,
foi aprovado o Planejamento Estratégico do Conselho
Nacional de Justi¢a 2021-2026, pela Portaria CNJ n. 104,
de 30 de junho de 2020.

Apés avaliagdo de todo o trabalho que o CN]J realizou
nos referidos dois anos de gestdo, foram surpreendentes
os resultados do esfor¢o de todos os conselheiros, juizes
auxiliares e dos servidores, parceiros e colaboradores.
Mesmo com os impactos tragicos e negativos da pande-
mia Covid-19, o Conselho néo deixou de cumprir todas as
suas missoes. Seguem alguns de mais de uma centena de
avangos que se pode alcancar nesses dois anos de gestao.

Comprometido com os pilares da eficiéncia, trans-
paréncia e responsabilidade, buscou-se ndo sé dar
continuidade aos projetos em andamento, como melhorar
a gestdo das politicas judicidrias e interinstitucionais,
investindo nas modernas metodologias de gestdo



publica e nas tecnologias digitais, inclusive com o uso da
inteligéncia artificial.

Na busca de maior eficiéncia no Judiciario, foi criado
na estrutura do CNJ a Secretaria Especial de Programas,
Pesquisas e Gestdo Estratégica, que transformou inter-
namente o 6rgdo ao priorizar as agdes de coordenacido e
de acompanhamentos dos programas e projetos do CNJ
e do Judicidrio como um todo; foram elevadas de cinco
para treze as Comissdes Permanentes do CNJ; houve
efetiva melhoria na gestdo de Sistemas e Cadastros; fo-
ram implantados o Banco de Boas Praticas do Judiciario,
o Selo de Desburocratizagdo, o programa RESOLVE, a
Estratégia de Desjudicializagdo com o INSS; foi criado
o Prémio CNJ de Qualidade (que passou a premiar os
melhores tribunais no pais, incluindo critérios de quali-
dade, em cada segmento de Justica, o que nao era levado
em considera¢do na premiagdo do extinto Selo Justica em
Nuameros); investiu-se no PRONAME e houve profundo
fortalecimento da gestdo dos precatdrios.

Também foi ultrapassada a série historica e o plendrio
do CNJ aprovou 70 (setenta) Resolugoes e 20 (vinte) Re-
comendagdes até 31 de agosto de 2020, normativos que
foram necessarios para a institui¢ao de novas e aprimo-
ramento das antigas politicas publicas judiciarias.

Noutro giro, a adequagao das rotinas de trabalho
judicidrias frente as novas tecnologias também foi ob-
jeto da presidéncia que fortaleceu o sistema de processo
judicial eletronico PJe e outras plataformas tecnoldgicas
como 0 DATAJUD; o Sistema Eletrénico de Execucio
Unificado - SEEU; o Escritério Digital; o SINAPSES,
que disponibilizou, modelos de inteligéncia artificial
para todo o Judicidrio; os Laboratérios de Inovagao; o
SISBAJUD que trouxe novas funcionalidades ao extinto
BACENJUD:; e investiu-se na automacao das execugdes
fiscais, pericias judiciais, conciliagdes, e gestao de bens
apreendidos.

Dentro do eixo transparéncia foi instituida a codi-
ficagdo e a padronizagido de rubricas de Pagamento dos
Magistrados (Res. 272/2018); instituiu-se o Ranking da
Transparéncia do Poder Judiciario (Res. 260/2018); foi
ampliado o acesso a informa¢ao das remuneragdes dos
magistrados (Res. 273/2018); restou instituido o Portal
do CNJ; aperfeicoada a nova intranet e remodelado o site
do CNJ com avangos em sua funcionalidade; e houve me-
lhoria da comunicagdo social, inclusive com estratégias
de combate & desinformacéo e uso das midias sociais.

No eixo da responsabilidade administrativa e social,
o CNJ restringiu o pagamento de auxilio-moradia no
Poder Judiciario (Res. 274/2018); fixou parametros de
remuneragao a ser paga aos conciliadores e mediadores
judiciais (Res. 271/2018); instituiu o Formulario Nacio-

nal de Avaliagdo de Risco para a prevencio e o enfren-
tamento de crimes e demais atos praticados no contexto
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Res.
284/2019); implantou e nacionalizou o Sistema Nacio-
nal de Adogéo e Acolhimento (SNA); investiu na pauta
de igualdade de género e de raca; e inovou ao langar o
Pacto Nacional da Primeira Infincia (com centenas de
pactuantes no pais), o Pacto Nacional da Escuta Protegi-
da, o Observatério Nacional sobre Questdes Ambientais,
Economicos e Sociais de Alta Complexidade e Grande
Impacto e Repercussdo, a Agenda 2030 dentro do Poder
Judiciario brasileiro, e o programa nacional do DESTRA-
VA, visando solucionar a paralisacio de obras publicas,
em especial, da drea da educagio’.

Estas sdo algumas das mais de 60 (sessenta) acdes que
foram realizadas dentro do eixo da eficiéncia da gestdo
publica judiciaria; das mais de 30 (trinta) agdes com foco
na transparéncia do Judiciario; e das mais de 25 (vinte
e cinco) ag¢des internas e interinstitucionais para alcan-
¢ar o respeito a responsabilidade publica e social. Tudo
isso, sem contar as centenas de agdes com investimento
em capacitagdo no Poder Judicidrio; na gestao da saude
no dmbito da Justica; na amplia¢ao da politica nacional
de enfrentamento a violéncia contra mulher; na politica
nacional de conciliacdo e de evolugdo na gestio de dados,
com investimentos na tecnologia, automacio e o uso de
inteligéncia artificial.

5. AVANGCOS NECESSARIOS E REFLEXOES
FINAIS: A INTEGRIDADE PUBLICA NA
RESOLUGAO CN3J N° 410, DE 23 DE
AGOSTO DE 2021

Os avangos na gestdo administrativa do Judicidrio
tém ocorrido a passos largos. Trazendo novas premissas
e conceitos importantes para a construgio das politicas
publicas judiciarias, foi aprovada no Plenario do Con-
selho a Resolugdo n° 410, de 23 de agosto de 2021 que,
para além dos trés pilares desenvolvidos neste trabalho,
instituiu um sistema de integridade no ambito do Poder
Judiciério.

A Resolugio foi construida sobre alguns pilares: a)
0s 17 (dezessete) objetivos de desenvolvimento susten-
tavel inscritos na Agenda 2030 das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento Sustentavel, em especial o Objetivo
n° 16 dos ODS’s, que busca “promover sociedades pa-
cificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar o acesso a justi¢a para todos e construir
institui¢oes eficazes, responsaveis e inclusivas em to-
dos os niveis”, inclusive pela reducio substancial da

3 Com destaque ao projeto piloto denominado “Destrava Goids”, que com a agdo conjunta do Judicidrio, dos Tribunais de Contas (U, E, M), do CNMP e do FNDE,
e de diversos outros atores, o governo do Estado de Goias e os Municipios conseguiram destravar cerca de 70% das obras que estavam paralisadas, inclusive por

decisoes judiciais e dos tribunais de contas.
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corrup¢io e do suborno em todas as suas formas, pelo
desenvolvimento de institui¢des eficazes, responsaveis
e transparentes em todos os niveis, e pela garantia da
tomada de decisdo responsiva, inclusiva, participativa e
representativa em todos os niveis; b) o trabalho realizado
em matéria de combate a corrupgéo e boa governanga
pelas Nagoes Unidas, consagrado em particular na Con-
venc¢ao das Nagoes Unidas contra a Corrupgio; ¢) as
Recomendagdes do Conselho da Organizagao para Co-
operagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre
integridade publica, fundamento vital para a governanca
publica para resguardar o interesse publicar e reforgar
valores como a democracia pluralista baseada no estado
de direito e no respeito aos direitos humanos; d) a busca
para fomentar a confianga publica no Poder Judiciario,
cumprindo na integralidade os principios gerais da ad-
ministragdo publica estabelecidos no caput do art. 37
da nossa Carta da Republica; e) para dar concretude as
leis que estabelecem a responsabilizagdo administrativa
e civil de todos que praticam atos contra a administra-
¢do publica, nacional ou estrangeira; f) e disseminar a
cultura de integridade e aprimorar os mecanismos de
prevencao, deteccdo e corre¢do de condutas ilicitas e
antiéticas no Judicidrio.

Nesta normativa foram estabelecidas algumas regras
gerais sobre o sistema de integridade no ambito do Poder
Judicidrio brasileiro, que nos seus enunciados ficou esta-
belecido que deve ser estruturado nos seguintes eixos: I
- comprometimento e apoio explicito da alta administra-
¢ao dos respectivos orgaos; II - existéncia de 6rgao gestor
responsavel pela sua implementagio e coordenagdo em
cada tribunal; ITI - analise, avaliacdo e gestdo dos riscos;
e IV — monitoramento permanente, aprimoramento con-
tinuo e capacitagao.

Nao hd duvida quanto a importéncia dessas premis-
sas, mas a exigéncia da criacdo de um 6rgao gestor da
alta administragdo de cada tribunal para resguardar a
integridade no Judicidrio e, em especial, para a realiza-
¢do da analise, avaliacdo e gestdo dos riscos, se mostra
essencial dentro desse processo que estamos passando de
transformacéo no papel e no funcionamento da Admi-
nistragdo Publica brasileira, diante da exigéncia de uma
profissionalizagdo gradativa da gestdo publica e das novas
tecnologias de gestdo de politicas publicas. A analise de
politicas publicas, inclusive as judicidrias, “seja prescri-
tiva ou descritiva, seja pela abordagem racionalista ou
argumentativa, justapde-se a gestdo publica pelo focus
administrativo (estrutura, processos e comportamentos)
e pelo locus de gestao (planejamento, dire¢éo, coorde-
nagdo e controle) nas organizagdes publicas” (SECCHI;
COELHO, 2020, p. 13).

A importancia da gestdo de riscos é acentuada nesta
normativa, com razdo, na medida em que a “gestdo de
riscos corretamente implementada e aplicada de forma
sistematica, estruturada e oportuna gera beneficios que
impactam diretamente cidaddos e outras partes interes-
sadas na organizagao ao viabilizar o adequado supor-
te as decisoes” (TCU, 2018, p. 14), administrativas e o
aumento da eficiéncia e eficicia das politicas publicas
estabelecidas por seus varios instrumentos publicos.

Também garante, diante da vinculagdo da gestdo de
risco como elemento basico da accountability, a manu-
ten¢ao ou elevagdo da confianga da sociedade na Admi-
nistracdo da Justica.

O sistema de integridade publica deve abranger todas
as etapas das politicas ptblicas judicidrias, respeitando as
técnicas nacionais e internacionais, em especial no inicio
da tomada de decisdo, com a analise de politicas publicas.
Em interessante trabalho de Leonardo Secchi, acentua o
autor que a “analise de politicas publicas é a atividade e
o campo de conhecimento tedrico e metodoldgico volta-
dos para a geragdo e a sistematizacdo de conhecimentos
aplicados ao enfrentamento de problemas publicos” e
“visa melhorar o processo ptblico com o uso de métodos
e técnicas de analise de problemas (problem analysis) e
analise de solugdes (solution analysis) para auxiliar nas
decisoes e na estruturagdo de politicas, leis, programas,
campanhas, projetos ou agdes publicas” (SECCHI, 2017,
p.1), fundamentos de uma boa gestdo publicas de suas
politicas.

Assim, para que a Alta Administra¢do dos tribu-
nais, como pretende a Resolugdo, possa fazer garantir
o respeito a integridade e aos demais principios consti-
tucionais da administragdo publica do Judiciario, mos-
tra-se essencial que essas técnicas, incluindo analise de
custo-beneficio; custo-efetividade; mapeamento de ar-
gumentos; métodos participativos (cf. art. 3°, inciso II,
da Resolucdo); técnica nudge’; e outras, sejam aplicadas
adequadamente pela Administracio e entregues aos to-
madores de deciséo.

Portanto, com esta nova Resolugédo, desde que efe-
tivamente cumprida pelos 6rgaos da Administragdo do
Judicidrio, viabiliza-se uma melhor decisiao publica, em-
basada em informacdes e andlises confidveis, pautada em
principios e valores constitucionais e internacionais e que
venha a trazer resultados desejados no interesse publico
e para os jurisdicionados.

Como salientado, muitos foram os avangos alcangados
pelo Conselho Nacional de Justiga, durante as suas varias
composicdes, para bem atender ao destinatario dos servi-
¢os: o cidaddo, o jurisdicionado. Na ultima década, o Judi-
cidrio tem aperfeicoado sua gestao estratégica, ampliado

4 Vide magnifico trabalho de Thaler e Sustein (2019, p. 14). Para os autores, a concepgio do nugde é uma técnica, um estimulo, “¢é qualquer aspecto da arquitetura de
escolhas capaz de mudar o comportamento das pessoas de forma previsivel sem vetar qualquer opgdo e sem nenhuma mudanga significativa em seus incentivos

econdémicos’”.
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a utilizac¢ao das tecnologias e realizado melhoria dos
sistemas de automagdo, na atuac¢io intersetorial e inte-
rinstitucional, de forma a trazer os demais poderes e a
sociedade civil para encontrarmos, de forma cooperativa
e democratica, as melhores solugdes para os desafios do
Judicidario brasileiro (CNJ, 2019, p. 3).

A gestao adequada dos acervos pelos tribunais, de
forma estratégica, acabou, pela primeira vez na ultima
década, por reduzir os casos pendentes, diminuir a taxa
de congestionamento, invertendo a tendéncia que vinha
sendo observada ao longo dos ultimos dez anos.

Enfim, a sociedade deposita muita esperanca no Po-
der Judicidrio e anseia por resultados. Os cidaddos urgem
por prestagdo jurisdicional eficiente, célere, coerente e
previsivel. A Justica do século XXI precisa estar atenta a
isso. Essa ¢ a revolugdo pela qual precisa passar o Poder
Judiciario. Eis a chave dessa transformacao: eficiéncia,
transparéncia e responsabilizacdo. Agora, deve-se incluir
o respeito a integridade publica.
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ARTIGOS

RESOLUCAO N. 10/2018 DO CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E PROCESSO CIVIL: A NECESSARIA HARMONIA
NO AMBITO DAS ACOES POSSESSORIAS COLETIVAS

RESOLUTION N. 10/2018 OF THE NATIONAL COUNCIL OF HUMAN
RIGHTS AND CIVIL PROCEDURE: THE NECESSARY HARMONY IN
THE FRAMEWORK OF COLLECTIVE POSSESSIONAL ACTIONS

Paulo Guilherme Mazini

Lucas Cavalcanti da Silva

RESUMO: Este artigo investiga a compatibilidade da Resolugéo n. 10, de 17 de outubro de 2018, do Conselho Nacional dos Direitos Humanos
(CNDH) com o0 Cédigo de Processo Civil (CPC) no tratamento das agdes possessorias coletivas. Busca-se compreender a influéncia da Resolugdo
nas tutelas possessorias e a aplicabilidade de suas disposi¢des no processo judicial, conforme ¢é, inclusive, estimulado pela Recomendago n. 90,
de 2 de margo de 2021, do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Para tanto, apresenta-se a origem da Resolugéo e seu propdsito de aproximar as
normas internacionais com a legislagio patria para, a seguir, identificar o lugar dessa em uma ordem juridica que também consagra outros direitos
fundamentais, além de realizar uma anlise critica dos seus dispositivos. O trabalho utiliza o método dedutivo para concluir que as normas materiais
da Resolugio densificam direitos fundamentais e aprimoram as técnicas processuais das agdes possessorias.

PALAVRAS-CHAVE: Resolugao CNDH n. 10/2018. Processo civil. Conflitos fundidrios.

ABSTRACT: This article investigates the compatibility of Resolution No. 10/2018 of the National Council of Human Rights with the procedure
rules in the treatment of collective possessory actions. It seeks to understand the influence of that Resolution on possessory actions, considering
that it brings provisions that are intended to be applicable in the judicial process, and such application is encouraged by Recommendation No. 90
of the CNJ. In order to do so, the origin of the Resolution is presented and its attempt to bring international norms closer to national legislation,
in order to then identify its place in a legal order that also enshrines other fundamental rights. The article also makes a critical analysis of the
provisions of that Resolution. The work makes use of the deductive method to conclude that the Resolution contemplates substantive law rules

that densify fundamental rights and improve the procedural techniques of possessory actions.

KEYWORDS: Resolution No. 10/2018 of the NHRC. Civil procedure. Land and housing conflicts.

1. INTRODUGCAO

Os conflitos fundidrios coletivos — assim entendi-
dos os conflitos que envolvem proprietarios de areas
urbanas ou rurais e grupos de pessoas hipossuficientes,
com ou sem lideranga organizada, que pleiteiam direi-
to a moradia ou a propriedade produtiva — tém assu-
mido espaco relevante na pauta do sistema de justica,
como se vé, por exemplo, nas decisdes proferidas na
Acao por Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 828.

A desigualdade social que aflige o pais é refletida,
entre outras circunstincias, no colapso do direito social
amoradia ou a propriedade produtiva, decorrente da in-
tensa concentra¢io de propriedade que marca a historia
do Brasil e dos efeitos deletérios das crises economicas e
sociais que se sucedem. E tal colapso costuma ser eviden-
ciado em conflitos fundiarios judicializados, em que as
ordens judiciais podem acarretar despejo ou remogdo de

grande niimero de pessoas — com consequente impacto
social, ambiental e urbanistico -, situa¢des de violéncia
estatal na execugdo da remogao ou despejo e perpetuacio
da crise dos direitos fundamentais em confronto (direito
de posse/propriedade; seguranga juridica; direito social
de moradia; dignidade da pessoa humana etc.).

Nesse contexto, e partindo da premissa de que o
conflito fundiario coletivo é um conflito social de que
todos os setores do Estado devem se ocupar, o Conse-
lho Nacional dos Direitos Humanos editou a Resolugdo
n. 10/2018, que dispde sobre solugdes garantidoras de
direitos humanos e medidas preventivas em situagoes
de conflitos fundiarios coletivos rurais e urbanos. O ato
normativo traz disposi¢des sobre o dever de o Estado dar
cumprimento as normas programaticas sobre o direito
a moradia, balizas para o tratamento administrativo do
conflito fundidrio e diretrizes a serem observadas pelos
atores processuais que intervém em agdes possessorias/
petitdrias coletivas, notadamente os juizes.
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A questdo que surge ¢ se o conteiido da Resolugio n.
10/2018 tem plena compatibilidade com o sistema juri-
dico processual vigente. Se ndo ha davidas, por um lado,
que aquele ato normativo busca densificar direitos fun-
damentais e tem o potencial de aprimorar o tratamento
conferido ao complexo problema dos conflitos fundidrios
coletivos, ndo é possivel, por outro lado, ignorar que o
sistema juridico processual também tem em sua esséncia
a prote¢do a garantias e direitos fundamentais exercidos
no e pelo processo. E, nessa missdo, o principio da reser-
va legal exerce papel fundamental.

Uma passagem em revista pelo corpo da Resolugio n.
10/2018 é capaz de indicar aparentes incongruéncias com
a legislacdo processual vigente, incongruéncias que, se
ndo resolvidas, podem encorajar a ndo aplicagao daquele
ato normativo, tornando-o letra morta.

Este artigo tem por escopo investigar o lugar da
Resolug¢ao n. 10/2018 no processo e no julgamento
de agdes que tratam de conflitos fundidrios coletivos.
Como enxergar a compatibilidade daquele ato norma-
tivo com o sistema juridico processual e como ele deve
ser aplicado pelo juiz na conduc¢ao daquelas agdes sdo
as questoes-problema que servem de orientagiao para
este trabalho.

Para tanto, a primeira parte do artigo trata de apre-
sentar a Resolugdo e o contexto fatico e juridico em que
foi editada. Na sequéncia, pondera-se sobre os caminhos
a serem percorridos para compatibilizar a Resolu¢do em
questdo com a ordem processual vigente. Por fim, antes
de sua conclusio, o trabalho analisa artigos da Resolucdo
n. 10/2018 aplicaveis ao processo com base na Constitui-
¢ao Federal, no Cédigo de Processo Civil e nos principios
que lhe permeiam.

2. RESOLUGAO N.10/2018 DO CONSELHO
NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS:
TEXTO E CONTEXTO

O Conselho Nacional dos Direitos Humanos
(CNDH) editou, em 17 de outubro de 2018, a Resolucio
n. 10, que dispoe sobre solu¢oes garantidoras de direitos
humanos e medidas preventivas em situa¢des de conflitos
fundiarios coletivos rurais e urbanos.

A edicao dessa Resolucdo veio em contexto de cres-
cente violéncia no tratamento de conflitos fundidrios.
Os anos que lhe antecederam foram marcados por au-
mento do numero de mortes por conflitos do campo,
despejos no meio urbano e austeridade na concepgio
de politicas sociais:

A agudizagao dos conflitos restou visivel: segundo
dados da Comissao Pastoral da Terra, 2017 teve
73 vitimas de assassinatos por conflitos do campo,
0 que representou o maior numero desde 2003.
Em 2016, o Comité Brasileiro de Defensoras e
Defensores de Direitos Humanos, em seu dossié
‘Vidas em Luta, ja identificara que 66 defensoras
e defensores de direitos humanos haviam sido as-
sassinados no pais naquele ano e a0 menos outros
64 foram criminalizados, atacados ou ameacados.
Levantamento da Coordenagao Nacional de Arti-
culagao das Comunidades Negras Rurais Quilom-
bolas (CONAQ) e da Terra de Direitos apontou um
drastico aumento de 350% no tocante a violéncia
contra liderangas quilombolas no periodo de 2016
para 2017. (RIBEIRO, 2022).

Com esse pano de fundo, o CNDH prop0s, no exer-
cicio de sua competéncia prevista no art. 4° da Lei Fe-
deral n. 12.986/2014' — 0 ato normativo em estudo —,
que dispoe sobre medidas necessarias para preven¢io de
conflitos fundidrios (Capitulo II); pardmetros para o tra-
tamento de conflitos fundidrios judicializados (Capitulo
III); solugdes garantidoras de Direitos Humanos no bojo
de tais conflitos, notadamente os judicializados (Capitulo
IV); e diretrizes para remogdes e despejos (Capitulo V).

O exercicio de tal competéncia é manifestacdo da au-
tonomia do CNDH na protecdo dos direitos humanos e
reflete o respeito pelo Estado brasileiro aos Principios de
Paris?, os quais estabelecem que a institui¢do nacional
investida de competéncia para promover e proteger os
direitos humanos deve ter espago para fomentar e asse-
gurar a harmonizagao entre preceitos nacionais e inter-
nacionais, assim como para encorajar a ratificagdo de ins-
trumentos internacionais e garantir sua implementacéo.

Esse foi o mote do trabalho do CNDH na elaboragao
da Resoluc¢io em estudo, como se percebe de sua expo-
sicdo de motivos e seus considerandos. A Resolugio n.
10/2018 escora-se no art. 11.1 do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na parte
em que define o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive
por meio de moradia adequada, assim como a melhoria
continua de suas condi¢des de vida.

Mais especificamente, a Resolugio n. 10/2018 propoe
medidas que buscam refletir a interpretacdo que a Orga-
nizagdo das Nagdes Unidas (ONU) confere ao art. 11.1
daquele Pacto Internacional, tornada publica por meio
do Comentario Geral n. 4, de 1991, e do Comentario
Geral n. 7, de 1997.

1 Art.4° O CNDH ¢ o 6rgao incumbido de velar pelo efetivo respeito aos direitos humanos por parte dos poderes publicos, dos servigos de relevéncia publica e dos
particulares, competindo-lhe: [...] IX - opinar sobre atos normativos, administrativos e legislativos de interesse da politica nacional de direitos humanos e elaborar
propostas legislativas e atos normativos relacionados com matéria de sua competéncia.

2 Principios Relativos ao Status das Institui¢des Nacionais de Direitos Humanos, os Principios de Paris foram veiculados pela Resolugdo n° 54, de 03 de margo de 1992,
da Comissao de Direitos Humanos da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) e Resolugao n° 48/134, de 20 de dezembro de 1993, da Assembleia Geral da ONU.
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Por meio do Comentario Geral n. 4, estabeleceram-se
requisitos para a compreensao do que se tem por “mo-
radia adequada”: disponibilidade de servigos publicos e
infraestrutura; acessibilidade; habitabilidade; facilidade
de acesso; respeito pelo meio cultural e seguranca legal
sobre a posse.

Ja pelo Comentario Geral n. 7,a ONU sustenta que os
Estados Partes devem usar todos os meios apropriados,
incluindo a adogdo de medidas legislativas, para promo-
ver todos os direitos protegidos pelo Pacto e, nesse passo,
alegislagao contra despejos forgados seria base essencial
sobre a qual construir um sistema de prote¢ao eficaz.
Tal legislacao deve incluir medidas que proporcionem a
maior seguranca possivel a posse aos ocupantes de casas
e terras; estar em conformidade com o Pacto; e ser pro-
jetada para controlar as circunstancias sob as quais os
despejos e as remo¢des podem ser realizados, garantindo
sua aplicabilidade a todos os agentes do Estado.

Seguindo na interpretagao sobre a integral protegao
ao direito @ moradia adequada, a ONU defende que os
Estados devem revisar a legislagao e as politicas publicas
para garantir que elas sejam compativeis com as obriga-
¢oes decorrentes do direito a moradia adequada, além
de revogar ou alterar qualquer legislagdo ou politicas que
sejam inconsistentes com os requisitos do Pacto. Sem
esgotar a questdo, considerando que alguns despejos pos-
sam ser justificaveis, cabe as autoridades competentes
garantir que eles sejam realizados de maneira justificada
por uma lei que seja compativel com o Pacto’.

No que é pertinente aos conflitos possessorios judi-
cializados, o Comentdrio Geral n. 7 assevera que a pro-
tecdo processual adequada e o devido processo legal sio
aspectos essenciais de todos os direitos humanos. Con-
sideram-se prote¢oes processuais aplicaveis em relacao
aos despejos e as remogdes, entre outras medidas: opor-
tunidade de consulta aos afetados pela decisdo; presenca
de representantes de diversos setores do Estado durante
o despejo; proibicdo de que os despejos ocorram em con-
di¢des climaticas particularmente adversas ou a noite, a
menos que as pessoas afetadas consintam; prestacao, sem-

pre que possivel, de assisténcia judiciaria as pessoas que
dela necessitem para obterem reparagao nos tribunais*.

E preciso ressaltar, porém, que a interpretagdo
conferida pela ONU ao Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ndo sustenta
que todo e qualquer ato de despejo ou remogao é con-
trario ao mencionado Pacto. Nota-se, em algumas pas-
sagens do Comentdrio Geral n. 7, o reconhecimento de
que é possivel que ordens de despejo ou remogéo, ba-
seadas em lei local, estejam de acordo com os termos do
Pacto e com direitos civis e politicos reconhecidos em
outros instrumentos internacionais. Nao se imagina, por
exemplo, que ocupagdes em desacordo com os requisitos
mencionados no Comentario Geral n. 4 tenham protecéo
contra ordens de remogao.

O mote da interpretagido dada ao Pacto esta nos
cuidados a serem dispensados pelos Estados Partes na
analise da justificagdo de medidas de remocéo de gran-
des contingentes de pessoas, na prevaléncia a ser dada
para situa¢des de posse consolidadas e, sobretudo, nos
cuidados para efetivacdo daquelas medidas de remogéo.

A Resolugédo n. 10/2018 também reflete o contetido
do Terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH-3), veiculado pelo Decreto Federal n. 7.037, de
21 de dezembro de 2009.

O PNDH-3 estd estruturado em seis eixos orientado-
res, subdivididos em 25 diretrizes, 82 objetivos estratégi-
cos e 521 agdes programaticas. A respeito do que agora
interessa, o objetivo estratégico n. 6 propde a construcio
de um sistema de justica mais efetivo, visando: assegurar
a criagdo de marco legal para a prevengdo e a mediagao
de conflitos fundidrios urbanos, garantindo o devido
processo legal e a funcéo social da propriedade; promo-
ver didlogo com o Poder Judicidrio para a elaboragao de
procedimento para o enfrentamento de casos de conflitos
tundidrios coletivos urbanos e rurais; e propor projeto de
lei para institucionalizar a utilizagdo da mediagdo como
ato inicial das demandas de conflitos agrarios e urbanos,
priorizando a realizacido de audiéncia coletiva com os
envolvidos.

3 Esta parte do trabalho faz referéncia direta ao texto do Comentario Geral n. 7, que conta com a seguinte redagao:“Article 2.1 of the Covenant requires States parties

to use ‘all appropriate means, including the adoption of legislative measures, to promote all the rights protected under the Covenant. Although the Committee
has indicated in its General Comment No. 3 (1990) that such measures may not be indispensable in relation to all rights, it is clear that legislation against forced
evictions is an essential basis upon which to build a system of effective protection. Such legislation should include measures which (a) provide the greatest possible
security of tenure to occupiers of houses and land, (b) conform to the Covenant and (c) are designed to control strictly the circumstances under which evictions
may be carried out. The legislation must also apply to all agents acting under the authority of the State or who are accountable to it. States parties should therefore
review relevant legislation and policies to ensure that they are compatible with the obligations arising from the right to adequate housing and repeal or amend any
legislation or policies that are inconsistent with the requirements of the Covenant. [...] 11. Whereas some evictions may be justifiable, such as in the case of persistent
non-payment of rent or of damage to rented property without any reasonable cause, it is incumbent upon the relevant authorities to ensure that they are carried out
in a manner warranted by a law which is compatible with the Covenant and that all the legal recourses and remedies are available to those affected” (ONU, 1997).

Esta parte do trabalho faz referéncia direta ao texto do Comentario Geral n. 7, que conta com a seguinte redagio: “15. Appropriate procedural protection and due
process are essential aspects of all human rights but are especially pertinent in relation to a matter such as forced evictions which directly invokes a large number of
the rights recognized in both the International Covenants on Human Rights. The Committee considers that the procedural protections which should be applied in
relation to forced evictions include: (a) an opportunity for genuine consultation with those affected; (b) adequate and reasonable notice for all affected persons prior
to the scheduled date of eviction; (c) information on the proposed evictions, and, where applicable, on the alternative purpose for which the land or housing is to be
used, to be made available in reasonable time to all those affected; (d) especially where groups of people are involved, government officials or their representatives
to be present during an eviction; (e) all persons carrying out the eviction to be properly identified; (f) evictions not to take place in particularly bad weather or at
night unless the affected persons consent otherwise; (g) provision of legal remedies; and (h) provision, where possible, of legal aid to persons who are in need of it
to seek redress from the courts” (ONU, 1997).
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A respeito da receptividade da Resolugdo n. 10/2018
pelo Poder Judicidrio, destaca-se a edigdo pelo Conse-
lho Nacional de Justica da Recomendacédo n. 90/2021,
que sugere aos juizes do Pais que, antes de decidir pela
expedicdo de mandado de desocupacio coletiva de imé-
veis urbanos e rurais, verifiquem se estdo atendidas as
diretrizes estabelecidas naquela Resolu¢do do CNDH.

Percebe-se que a Resolu¢do CNDH n. 10/2018, edita-
da no exercicio da competéncia que lhe foi outorgada por
lei, busca ressoar a preocupagao internacional com a mo-
radia adequada e com os cuidados a serem dispensados
aos direitos humanos envolvidos nos conflitos fundidrios
coletivos, judicializados ou nao. Trata-se, como se disse
anteriormente, da busca pela harmonizacédo entre pre-
ceitos nacionais e internacionais afetos ao tema, incenti-
vando a aplica¢do direta dos instrumentos internacionais
na solucdo de conflitos que envolvem direito a moradia.

Uma vez que a Resolu¢do CNDH n. 10/2018 ¢é edi-
tada com vistas a harmonizar preceitos nacionais e in-
ternacionais, ¢ preciso que se investigue o grau de sua
interagdo com a legislagdo e no que ela consegue atingir
aquele objetivo. Em especial, torna-se relevante anali-
sar se ha sintonia entre aquela Resolugao e o Cédigo de
Processo Civil, ndo s6 porque o processo, de per si, ja é
instrumento de efetivacio de direitos fundamentais®, mas
também porque parte das disposicdes da Resolugao pre-
tende ter aplicabilidade no bojo das tutelas possessorias.

3. AHARMONIA DA RESOLUGCAO CNDH
N. 10/2018 COM O PROCESSO CIVIL

A Resolugao n. 10/2018, em seu art. 7°, apresenta
uma série de dispositivos que se pretendem aplicaveis
aos processos judiciais que abrigam conflitos fundiarios
coletivos. Sdo regras que, entre outros temas, versam
sobre a postura do juiz quando da analise da liminar, a
necessidade de medir os efeitos praticos de suas decisdes
e de promover e acompanhar o planejamento da execu-
¢do dessas decisoes.

E dificil encontrar consenso na doutrina a respeito
da conceituagio e da diferenciagdo entre “processo” e
“procedimento’, assim como sobre a existéncia de efetivas
e bem delimitadas diferengas entre o que seriam normas
de processo e normas de procedimento®. Seja como for, a
Constitui¢ao Federal estabelece que tanto as normas de
processo quanto de procedimento devem decorrer de
lei (arts. 22, I, e 24, XI). Diante disso, a primeira vista, a

Resolu¢ao CNDH n. 10/2018 padeceria de evidente ile-
galidade e/ou inconstitucionalidade ao pretender intervir
no curso das acdes possessdrias coletivas por meio de
normas de processo ou de procedimento, uma vez que
essas sdo da seara reservada a lei.

De fato, o procedimento deve ser instituido por lei.
Nao hd como suplantar essa previsdo constitucional me-
diante criacdo de regras por normas infralegais, pois o
locus dotado de legitimidade constitucional é o Poder
Legislativo:

O procedimento, sempre previsto em lei, estabelece
amaneira pela qual os atos processuais serdo prati-
cados, predispondo-os numa relagdo de meio e fim
na qual os posteriores dependem dos anteriores e
assim por diante, até o término da relagdo juridi-
ca processual [...] o procedimento fixado em lei é,
antes de tudo, uma garantia de que havera chances
iguais para todos, em qualquer circunstincia ou
localidade do pais (BONICIO, 2006, p- 144; 149).

Ocorre que, salvo uma ou outra hipdtese, as re-
gras dos arts. 7° e seguintes da Resolu¢do n. 10/2018
do CNDH tém apenas aparéncia de regras processuais
ou procedimentais. A finalidade e o contexto da edigdo
daquela Resolugio, vistos no topico anterior, revelam o
cardter de regra de direito material de suas disposi¢des,
que criam obrigagdes ao Estado para garantir o respeito
aos direitos fundamentais dos cidadaos, dentro e fora do
processo. Com isso em mente, as disposi¢des da Reso-
lugdo devem ser usadas para a interpretacdo e a integra-
¢do das disposi¢des da lei processual com o objetivo de
dar densidade aos direitos fundamentais envolvidos nas
agoes possessodrias coletivas.

Essa forma de enxergar a Resolugdo n. 10/2018 ce-
lebra a racionalidade legislativa que se espera de um
sistema juridico e leva em consideragio, sobretudo,
tanto sua posi¢do de ato infralegal quanto a importante
competéncia legal atribuida ao Conselho Nacional dos
Direitos Humanos.

A teoria da legislacdao propde que as leis — aqui re-
feridas em sentido amplo - atendam a certos requisitos
formais para compor o sistema juridico e social. Se a lei é
o ponto de partida do intérprete e se deve ser construida
e pensada a partir de uma desejada coeréncia, sua con-
cepgdo deve observar determinado grau de racionalida-
de, a fim de evitar que o resultado dela extraido a afaste
daquela coeréncia.

5 Tanto que a doutrina sustenta o pensamento de que o Direito Processual é o Direito Constitucional aplicado (OLIVEIRA, 2006).

6 A respeito do tema, Braga (2022).
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Ao se tomarem por base os pardmetros de raciona-
lidade legislativa concebidos por Manuel Atienza’ para
analisar a Resolugdo n. 10/2018, a conclusio a que se
chega é que ela é regra de direito material, de cunho inte-
grativo e interpretativo, que prestigia a sistematicidade e
fortalece a aplicagdo de direitos e garantias fundamentais.
Pensar em sentido contrario esvaziaria seu conteudo e
fomentaria a contradi¢do antes sinalizada a respeito da
reserva legal para regras de processo e procedimento.

A Constituigao Federal criou a reserva legal para re-
gras de processo e procedimento. O art. 4° da Lei Federal
n. 12.986/2014 conferiu ao Conselho Nacional dos Direi-
tos Humanos atribui¢io para edi¢do de atos normativos
em matéria de sua competéncia. Por sua vez, as agdes que
envolvem conflitos fundiarios coletivos refletem a usual
colisdo entre os direitos humanos fundamentais de dig-
nidade, moradia adequada e propriedade. Diante desse
quadro, a coeréncia sistémica que se espera desses fatores
(racionalidade juridico-formal) pressupde que atos nor-
mativos daquele Conselho possam contribuir para uma
melhor interpretagao e aplicagdo de regras processuais
atuantes em agdes possessorias coletivas.

Com base nos pontos de vista teleoldgico e ético pro-
postos por Manuel Atienza, pode-se pensar a Resolugdo
CNDH n. 10/2018 do seguinte modo: que ela seja aplica-
da de tal forma a atingir os fins para os quais foi propos-
ta, sem obstaculos de natureza processual ou material, e
que se adeque aos padrdes éticos vigentes na sociedade
relativos ao tratamento a ser dispensado as popula¢des
hipervulneraveis envolvidas em conflitos fundiarios.

Entéo, ao densificar direitos fundamentais, o que a
referida Resolugéo faz ¢ estatuir diretrizes para que o
procedimento possa atender aqueles direitos sem sub-
verter o rito pré-estabelecido. A Resolugdo, entio, nao é
uma regra de procedimento nova, mas regra de direito
material voltada a dar conteudo a direitos fundamentais
através de medidas observaveis no procedimento das
tutelas possessorias.

Lembra-se, a propdsito, que o art. 1° do CPC aduz
que o processo sera ordenado, disciplinado e interpre-
tado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidas na Constitui¢do, de tal forma que atos in-
fralegais como a Resolugdo CNDH n. 10/2018 podem e
devem servir de orientagdo de interpretacdo e integragdo
para que o processo maximize direitos fundamentais.

De outro modo, nio se pode ignorar que ha disposi-
¢des nessa Resolucdo que conflitam com a lei processual.

Por ter suas bases firmadas em tratados internacio-
nais de direitos humanos, hd quem sustente que aque-

la Resolug¢do tem autoridade bastante para redesenhar
procedimentos legais a fim de garantir que medidas de
despejo e reintegragdo sejam colocadas como as tltimas
alternativas, com nitido carater excepcional, desautori-
zando disposi¢des legais ou jurisprudenciais em sentido
contrario:

Vé-se, portanto, que o despejo deve ser visto como
medida de cardter excepcional (Capitulo V - Da
Excepcionalidade do despejo). Isso significa dizer
que remogdes devem ocorrer apenas quando sdo a
unica medida capaz de garantir os direitos huma-
nos. Ou seja, inverte-se a 16gica tao frequente na
resposta judicial as agdes de reintegragdo de posse,
mesmo aquelas que afetam dezenas de familias,
em que o despejo ¢ a Unica e imediata resposta ao
conflito. [...] Nesse sentido, as decisdes jurisdicio-
nais passam a determinar, por exemplo, que seja
apresentado um plano adequado de remogao, aviso
prévio a comunidade e a manutengdo dos servigos
essenciais da drea ocupada (§2, art. 2). Contudo,
essa leitura tende a priorizar uma visdo e uma pra-
tica jurisdicional que tomam as remogdes como
dadas e que ndo observam o ntcleo estruturante
da resolugdo que prescreve ser o despejo a tltima
ratio: medida excepcional utilizada quando o deslo-
camento for¢ado for a unica alternativa de garantia
dos direitos humanos das familias (art. 14). A seleti-
vidade com que a normativa vem sendo empregada
ndo se trata apenas de um problema hermenéutico,
caracterizado pela auséncia de interpretagao siste-
matica da resolu¢ao pelos operadores do sistema
de justiga. Ha, sobretudo, um problema politico e
juridico no manejo excludente da resolugdo. Os dis-
positivos que qualificam as medidas de prevencéao
e os instrumentos de mediag¢do de conflitos sdo os
que determinam a robustez da légica garantido-
ra da norma e que a constituem como ato que da
aplicabilidade aos pardmetros internacionais de
direitos humanos e fundamentais. Dessa forma,
nao tratar as remog¢des como medida excepcional
implica o préprio descumprimento das obrigacdes
oriundas dos marcos normativos regionais e inter-
nacionais com os quais o Brasil estd comprometido.
(RIBEIRO, 2022. p. 20 e 62).

Ocorre que essa respeitavel posi¢do parece deixar de
lado que o processo civil também ¢ instrumento de ga-
rantia de direitos fundamentais. Isso sem falar no status

7 Manuel Atienza propde que a racionalidade legislativa conte com cinco niveis distintos, quais sejam: a racionalidade comunicativa ou linguistica; a racionalidade
juridico-formal; a racionalidade pragmatica; a racionalidade teleoldgica e; a racionalidade ética. Em breve sintese, a racionalidade linguistica é a que pressupde a
construgdo de um texto que evite erros de inferéncia e facilite sua compreensao. A racionalidade juridico-formal diz com a necessidade de a lei ser coerente com o
sistema juridico vigente, prestigiando a sistematicidade e evitando contradigoes ou lacunas. A racionalidade pragmatica volta-se para a construgao de normas que
sejam passiveis de observancia e capazes de influenciar o comportamento humano. A racionalidade teleolégica demanda que a lei seja construida de tal forma a
atingir os fins para os quais foi proposta. Por fim, a racionalidade ética pressupde que a lei se adeque a um certo sistema ético vigente na sociedade, isto é, que seja

compativel com os valores por ela consolidados (ATIENZA, 1997).
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constitucional que também é dado ao direito de proprie-
dade cumpridora de sua fun¢ao social (art. 5°, XXII e
XXIII, da Constitui¢do Federal).

O processo ¢ influenciado pelas cargas ideoldgica,
ética, politica e juridica de determinado corpo social
no bojo do qual pretende funcionar, por isso o processo
ndo pode ser resumido a considera¢des de ordem pratica
quando, em verdade, consubstancia-se em instrumento
de defesa dos valores daquele corpo social e escudo do
cidadao contra o arbitrio e as violagdes de seus direi-
tos pelo Estado e também pelos particulares. (PASSOS,
2016).

Nao é possivel, portanto, realcar a protegdo de deter-
minado direito fundamental relativizando o lugar da lei
processual, que é o de oferecer protecdo a esse e a outros
direitos fundamentais:

Dentro do Estado Constitucional, um Codigo de
Processo Civil s6 pode ser compreendido como um
esfor¢o do legislador infraconstitucional para den-
sificar o direito de agdo como direito a um processo
justo e, muito especialmente, como um direito a
tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva
dos direitos. O mesmo vale para o direito de defesa.
Um Cédigo de Processo Civil s6 pode ser visto,
em outras palavras, como uma concretizagao dos
direitos fundamentais processuais civis previstos
na Constituicdo. (MARINONIL; MITIDIERO, 2010,
p- 15).

Embora seja possivel questionar as escolhas da le-
gislagdo a respeito de quais direitos devem ser tutelados
com procedimento padrio e quais com procedimentos
diferenciados (SILVA, 2004; PASSOS, 2016), como o di-
reito de posse/propriedade, ndo é possivel dar vazdo a
esse questionamento por meio da superacio dos critérios
legais a partir de atos infralegais.

Dessa posi¢ao “ombro a ombro” entre, de um lado, os
principios que sustentam e sdo sustentados pela Resolu-
¢ao CNDH n. 10/2018 e, de outro, os demais principios
existentes na Constituicao Federal e os manifestados na
legislagdo processual, é que surge o sopesamento de di-
reitos feito pelo Poder Legislativo, do qual decorrem as
regras de Direito ordindrio. Logo, a relagdo entre a regra e
um dos principios ndo ¢ uma relagao de colisdo, mas uma
relagdo de restricdo, expressada pela regra (SILVA, 2011).
Esta é simplesmente aplicada por subsungdo, o que faz
com que as regras da lei processual tenham aplica¢do
as agOes possessorias coletivas mesmo que contradigam
as disposi¢oes principioldgicas da Resolugdo CNDH n.
10/2018.

Alids, sobre este ultimo ponto, nao é demais lembrar
que uma das chaves para a solu¢éo do conflito entre re-
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gras colidentes estd na observéncia da hierarquia entre
elas, o que também ¢é resolvido pela preponderancia da
lei processual em relagdo a disposi¢oes divergentes da
Resolu¢ao n. 10/2018.

Tal pensamento nao é desautorizado mesmo quando
se lembra do status supralegal do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, ecoado
pela Resolugdo CNDH n. 10/2018:

Segundo o entendimento histérico do Supremo
Tribunal Federal (STF), os tratados internacionais
internalizados tinham status legal, ou seja, eram in-
feriores a CF e se igualavam as leis federais. Toda-
via, com o advento da EC n. 45 de 2004, a Suprema
Corte mudou o entendimento, e, a partir de 2008,
passou a considerar que os tratados internacionais
de direitos humanos incorporados antes da EC n.
45 de 2004 tinham status supralegal, ou seja, eram
hierarquicamente superiores as leis ordindrias
(conforme pretendia o novo ordenamento juri-
dico), todavia inferiores a CF [...] Dessa forma, o
PIDESC, promulgado pelo Decreto Presidencial n.
592, de 06 de julho de 1992, é uma norma suprale-
gal, o que significa que, em eventual conflito com
leis ordinarias e complementares, pelo critério da
hierarquia, o primeiro prevalece. Todavia, o mes-
mo ndo ocorre em relacdo a CE, norma hierarqui—
camente superior a todas as outras. (MASTRODI;
BRITO, 2021, p. 1497; 1499).

Isso se da porque seu contetdo, esclarecido pelos Co-
mentarios Gerais n. 4 e 7, ndo desaconselha que o Estado
signatdrio conceba técnicas processuais que prestigiem
a protegdo do direito de posse e propriedade, como faz
o CPC, tampouco sustenta que o direito a moradia ade-
quada signifique sempre o sacrificio ao direito de posse/
propriedade.

Uma vez que a interpreta¢do auténtica do Pacto re-
conhece a possibilidade de haver despejo ou remocgoes
amparadas pela lei local, ndo se pode dizer que o rito
das tutelas possessorias concebidas pelo CPC seja com
ele incompativel. O que é incompativel com o Pacto é a
execucdo de medidas de remocdo sem cautelas quanto
aos direitos humanos envolvidos, e, por conseguinte, a
concepgdo de técnicas processuais que nao prestigiam
aqueles direitos. E esse é o mérito da Resolu¢ao CNDH
n. 10/2018.

Entdo, o exercicio de controle de convencionalidade
que enxergue a lei processual com os filtros do Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Po-
liticos, esmiugados pelos Comentarios Geraisn. 4 e 7 da
ONU e pela Resolugdo n. 10/2018 do CNDH, redun-
darad em duas conclusdes: a) o reconhecimento de que



ndo hd incongruéncias das regras que compdem o rito
das agdes possessorias com o tratado internacional; b) a
constatacdo de que é possivel aperfei¢oa-lo por meio de
comportamentos estatais, endo ou extraprocessuais, que
busquem dar densidade aos direitos fundamentais em
crise no processo, comportamentos que sdo fomentados
pela Resolu¢ao em estudo.

Do exposto, percebe-se que a harmonizagio dos pre-
ceitos nacionais e internacionais almejada pela Resolu-
¢do CNDH n. 10/2018 ¢ de fato alcancada quando suas
disposi¢oes nao sdo encaradas como regras destinadas
a redesenhar o iter procedimental, mas como meios de
densificagdo dos direitos fundamentais pelo estabele-
cimento de diretrizes para que as técnicas processuais
atendam aqueles direitos sem subversio do rito.

4. COMENTARIOS AOS DISPOSITIVOS
DA RESOLUGCAO CNDH N. 10/2018
APLICAVEIS AS ACOES POSSESSORIAS
COLETIVAS

Tao importante quanto acomodar, em abstrato, um
ato infralegal no quadro normativo constitucional e pro-
cessual é aferir, em concreto, a compatibilidade de cada
um de seus dispositivos com o sistema juridico.

Como o escopo deste trabalho é concentrado na di-
namica do processo civil, notadamente das agdes pos-
sessorias coletivas, os dispositivos que serdo objeto de
analise sdo aqueles voltados a aplicagdo em tais agdes,
direta ou indiretamente.

O destaque merecido pelo art. 1° da Resoluc¢do
CNDH n. 10/2018° diz respeito ao perfil dos individu-
os que compdem o polo ativo ou passivo das agdes que
versam sobre conflitos fundidrios. Embora tenha nitido
carater de norma aberta, cujo contetido depende de pre-
enchimento no caso concreto, aquele dispositivo deixa
claro que o ato normativo é voltado ao tratamento de
demandas que envolvem pessoas em situagdo de vulne-
rabilidade, ndo abrangendo, portanto, situa¢des de ocu-
pacdo com viés diverso do resguardo ao legitimo direito
de moradia dos envolvidos.

Embora seja equivocado cogitar que processos que
ndo envolvem pessoas vulnerdveis nio merecem pro-
cessamento compativel com a protegdo dos direitos
humanos, o fato é que a Resolugdo CNDH n. 10/2018

pressupde que o conflito fundidrio versado no processo
seja relativo a pessoas vulneraveis entre os grupos citados
em seu texto.

Nao raras vezes o conflito fundidrio judicializado
conta com pessoas vulneraveis e ndo vulneraveis no
mesmo polo da demanda, isto ¢, em situagdo proces-
sual similar, mas ndo necessariamente em condi¢des
juridica e material equivalentes. Tal cendrio decorrente
da multipolaridade daquele conflito impde elevado grau
de complexidade, o que é caracteristico de demandas
de perfil estrutural (VITORELLI, 2022), exige do juiz
atengdo para que dispense tratamento condizente com a
situagdo de cada um dos grupos envolvidos no processo.

O § 1° do art. 1° da Resoluc¢do em estudo chama a
atencdo para o impacto das medidas de despejo e reinte-
gracdo executadas sem o cuidado e sem o planejamento
que ela propria estabelece. A Resolugdo toma emprestado
do Comentario Geral n. 7 da ONU o conceito de “despe-
jo/deslocamento for¢ado”, que deve ser entendido como
a remo¢ao permanente ou temporaria do local de ocu-
pagdo contra a vontade dos individuos envolvidos e sem
a provisdo e o acesso a formas apropriadas de protegio.
Vale dizer, despejo e reintegragdes, sem que se assegurem
aos envolvidos o devido processo legal e os meios para
o resguardo de seus direitos fundamentais. Tal conceito,
alids, é retomado pela Lei Federal n. 14.216/2021.

Nesse passo, para evitar a exposi¢do dos direitos
fundamentais a perigo, ¢ adequado enxergar no dispo-
sitivo, tal como no art. 3°!!, um alerta ao juiz para que
lance méo, sempre que possivel, de métodos alternativos
de solugdo de controvérsias, prestigiando medidas de
conciliagdo e media¢do'?, assim como a interven¢ao de
orgdos publicos e privados com capacidade institucio-
nal para o tratamento negociado de conflitos fundidrios
(SILVA, 2022).

Nao se pode perder de vista, porém, que os disposi-
tivos em andlise — por questdo de hierarquia normativa
e de efetividade de outros direitos constitucionais en-
volvidos (como o direito de posse, o de propriedade e o
direito a tutela jurisdicional efetiva) — ndo tém o condao
de redesenhar o rito das agdes possessorias para inviabi-
lizar a concessdo e a execu¢ao de medidas liminares ou
definitivas que determinam o despejo ou a reintegragao
de posse. E de se lembrar que o préprio Comentario
Geral n. 7 da ONU afirma que a proibigdo de despejos
forgados nao se aplica aqueles realizados de acordo com

9 Art. 1° Esta resolugdo tem por destinatarios os agentes e as institui¢des do Estado, inclusive do sistema de justiga, cujas finalidades institucionais demandem sua
intervengao, nos casos de conflitos coletivos pelo uso, posse ou propriedade de imével, urbano ou rural, envolvendo grupos que demandam protegao especial do
Estado, tais como trabalhadores e trabalhadoras rurais sem terra e sem teto, povos indigenas, comunidades quilombolas, povos e comunidades tradicionais, pessoas
em situagdo de rua e atingidos e deslocados por empreendimentos, obras de infraestrutura ou congéneres.

10 Art. 1° [...] §1° Os despejos e deslocamentos forgados de grupos que demandam protegao especial do Estado implicam violagdes de direitos humanos e devem ser

evitados, buscando-se sempre solugdes alternativas.

11 Art. 3° A atuagdo do Estado deve ser orientada a solugio pacifica e definitiva dos conflitos, primando pela garantia de permanéncia dos grupos em situagio de
vulnerabilidade nas dreas em que vivem, ocupam e reivindicam, em condigdes de seguranga e vida digna.

12 A partir da estrutura do Cédigo de Processo Civil, que conta com varios dispositivos a respeito da conciliagao ao longo de seu texto, vozes autorizadas da doutrina
sustentam a existéncia de um “principio do estimulo da solugdo por autocomposi¢ao”. Vide Didier Jr (2015, p. 274).
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alei e em conformidade com as disposi¢oes dos Pactos
Internacionais sobre direitos humanos®.

O art. 7° da Resolugao n. 10/2018"* apresenta disposi-
¢oes aplicaveis aos conflitos coletivos judicializados. Em
seu caput, enumera principios que devem ser observa-
dos no tratamento de tais conflitos - cooperacéo, boa-fé,
busca da autocomposi¢io e do atendimento aos fins so-
ciais, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia -, os
quais também figuram como normas fundamentais do
processo civil previstos nos primeiros artigos do CPC.
Portanto, a enumerac¢io dos principios pela Resolu¢do
nao se consubstancia em novidade ou exclusividade das
acoes que envolvem conflitos fundidrios, mas serve de
refor¢o hermenéutico para a atividade dos atores pro-
cessuais nessa seara.

Trata-se da salutar lembranca aos atores processuais
dos conflitos fundidrios judicializados que o processo
deve se desenvolver a partir de determinados pardmetros,
e que o comportamento de todos deve se amoldar aos
principios processuais. Ndo se imagina, por exemplo, que
o autor da agdo possessoria detenha posicdo processual
que lhe garanta exigir o cumprimento de eventual limi-
nar sem os cuidados minimos com pessoas vulneraveis
eventualmente existentes no outro polo da lide, pois isso
certamente redundaria em agio estatal violadora da pro-
porcionalidade e da dignidade dos envolvidos. Da mesma
forma, os principios da cooperagao e da boa-fé tornam
reprovavel qualquer postura recalcitrante por parte dos
ocupantes, como, por exemplo, ignorar deliberagao do
juiz que determine medidas que impegam a progressao
da ocupagdo. Uma e outra postura violariam os principios
do processo, sujeitando as partes as sangdes dos arts. de
79 a 81 do CPC e abrindo ao juiz a possibilidade do uso
das medidas do art. 139, IV, do mesmo Coédigo.

No que diz respeito as agdes possessorias, o art. 7°, a
par do eco que faz as normas fundamentais do processo,

apresenta divergéncias frontais ao texto do CPC, as
quais ndo podem ser resolvidas sendo pela prevaléncia
das normas da lei processual, tal como visto no topico
anterior.

O primeiro ponto ¢ que o caput do art. 7° condiciona
o proprio deferimento da liminar as diligéncias indica-
das em seus incisos, parte das quais, por si s6, ja carrega
incongruéncias com a lei processual. O CPC exige ao
autor da agdo possessoria de forga nova a comprovagio:
de sua posse; da turbagdo ou o esbulho praticado pelo
réu; da data de sua ocorréncia; e da continuagédo da posse,
embora turbada, na agdo de manutengao, ou a perda da
posse, na agao de reintegracéo (art. 561 do CPC).

Como foi sustentado no tdpico anterior, as disposi-
¢oes da Resolu¢ao nao frontalmente contrarias a lei pro-
cessual devem ser observadas considerando-se seu esco-
po de aprimoramento das técnicas processuais a partir
das necessidades dos direitos fundamentais envolvidos.
Contudo, ndo se pode ignorar que parte das exigéncias
do art. 7° para a concessdo de liminar nas agdes posses-
sorias, se nao frontalmente contrérias, sdo inconciliaveis
com a légica procedimental estabelecida pelo CPC.

Primeiramente, porque a liminar prevista para o
procedimento possessorio ¢ baseada na técnica da tu-
tela de evidéncia e, como tal, visa a prestigiar a situagdo
juridica daquele que, de plano, comprova a probabili-
dade do acerto de suas alegacdes e a preponderancia de
suas chances de éxito em relacdo a contraparte. A partir
dai, acrescer exigéncias, como citagdo prévia, realizacdo
obrigatdria de audiéncia, verificagao da cadeia dominial
do imdvel e prévia inspecdo judicial do objeto da lide,
¢ esvaziar por completo a logica do procedimento que
prevé a técnica da tutela de evidéncia como seu ponto
de partida. Ou o autor tem condi¢des de comprovar de
plano seu direito a permitir seu acolhimento em cogni-
¢do sumadria ou ele depende de instru¢ao probatoria e,
por isso, ndo tem direito a liminar.

13 Esta parte do trabalho faz referéncia direta ao texto do Comentario Geral n° 07, que conta com a seguinte redagao: “The prohibition on forced evictions does not,

however, apply to evictions carried out by force in accordance with the law and in conformity with the provisions of the International Covenants on Human Rights

(ONU, 1997).

14 Art. 7°. Quando se tratar de conflito fundidrio coletivo, primando pelos principios da cooperagio, boa-fé, busca da autocomposi¢do e do atendimento aos fins

sociais, bem como do resguardo da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia, previstos na Constitui¢do
Federal de 1988 e no Codigo de Processo Civil, o/a juiz/a deverd, antes da apreciagao da liminar, adotar as seguintes medidas: I - Todos/as os/as afetados/as devem
ser pessoalmente citados/as, ndo se admitindo citagao ficta, nem mesmo sob justificativa de inseguranga ou de ndo localizagao das pessoas afetadas; IT - Intimar a
Defensoria Ptblica para o adequado exercicio de sua intervengao obrigatdria, independentemente da constitui¢do de advogado pelas partes, para exercicio de sua
missdo constitucional de promogio e defesa dos direitos humanos, na relagao juridico-processual; I1I - Zelar pela obrigatéria intervengio do Ministério Pablico nos
litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana, sempre que nao for parte, que deverd atuar no sentido de garantir o respeito aos direitos humanos dos grupos
que demandam especial protecio do Estado afetados pelo conflito; IV - Designar audiéncia para que o autor justifique previamente o alegado, como medida de boa
pratica processual e realizagao do principio da cooperagio e autocomposigao, ainda que os fatos, objeto do litigio, datem de periodo inferior a ano e dia; V - Verificar
se o autor da agdo possessOria demonstrou a fungéo social da posse do imével, se comprovou o exercicio da posse efetiva sobre o bem e, cumulativamente, em caso
de posse decorrente de propriedade, se apresentou titulo valido; VI - Considerar a dominialidade do imével, tanto em agdes possessorias quanto em petitérias, como
mecanismo necessdrio a garantia da correta utilizagio do patriménio publico fundidrio e combate a grilagem e especulagio imobilidria, devendo para tanto exigir a
certiddo de inteiro teor da cadeia dominial do imével desde a origem, aferindo o seu regular destacamento do patriménio ptblico e a regularidade juridica e tributéria
dos imoveis; VII - Avaliar o impacto social, econdmico e ambiental das decisoes judiciais tendo em conta a protecio de grupos em situagio de vulnerabilidade,
inclusive considerando o numero de pessoas, grupos e familias, com suas especificidades; VIII - Realizar inspegdo judicial tendo como premissa que tal medida em
conflitos coletivos fundidrios é procedimento indispensavel 4 eficiente prestagio jurisdicional nos termos do artigo 126, parégrafo tnico, da Constituigdo Federal,
com a devida intimagdo prévia e pessoal das pessoas afetadas; IX - Designar audiéncia de mediagio, de acordo com o art. 565 do CPC, expedindo intimagdes para
comparecimento do Ministério Publico, Defensoria Publica e os 6rgaos responséveis pela politica agraria e pela politica urbana da Unido, de Estado ou do Distrito
Federal e do Municipio onde se situe a drea objeto do litigio, devendo estes aportar propostas e informagdes relevantes para a solugio do conflito, observado o que
dispoem os artigos 378 e 380 do CPC. Paragrafo tnico. Concedida a liminar, se essa nao for executada no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de distribuicéo,
caberd ao/a juiz/a designar audiéncia de mediagdo nos termos do art. 565, paragrafo 1°, do CPC e adotar as medidas acima previstas.
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Depois, porque a quantidade e a natureza das exigén-
cias impostas pelos incisos do art. 7° tém o condédo de
instalar verdadeira fase de instru¢ao processual, o que,
em termos praticos, significa negar a possibilidade de
concessao de liminar ab initio (quando menos, poster-
ga-la por periodo consideravel).

Ressalva pode ser feita aos incisos II e III do art. 7°,
em que se pede a interven¢ao da Defensoria Publica e do
Ministério Publico. Nao ha em tal interven¢iao qualquer
incompatibilidade com o rito previsto na lei processual,
prestigiando, em verdade, a aplicagao plena do art. 178,
I, e do art. 185 do CPC. A oitiva de tais 6rgaos antes da
apreciagao da liminar pode se consubstanciar em medida
salutar para a ampliagdo do debate sobre tema tdo com-
plexo e conferir, desde o inicio do processo, o peso neces-
sario ao tema afeto aos direitos humanos dos envolvidos.

O inciso V, na parte que exige a comprovagéo da fun-
¢do social da posse, também pode ser ressalvado por ndo
constituir, em si, nenhuma inovagao na ordem juridica,
que nela ja vé elemento indispensavel para que se garanta
a tutela da posse':

[o] largo alcance da fungo social nio é congruen-
te com o deferimento da prote¢do possessoria ao
titular do dominio cuja propriedade ndo cumpra
integralmente sua fungio social. E que ficou sem
protecgdo possessoria constitucional a proprieda-
de que nao cumprir a sua fungdo social. (FARIAS,
2007, p. 271).

Outra ressalva diz respeito a possibilidade de o juiz
entender pela flexibiliza¢do procedimental no caso
concreto sob sua apreciagdo, quando entdo podera se
valer do art. 7° da Resolu¢do como baliza orientadora.
Contudo, a possibilidade de o juiz exercer seu poder de
adaptacgdo do procedimento — com a transferéncia da
analise da liminar para momento posterior a outros atos
procedimentais — pressupde a observancia de determina-
dos limites e parAmetros' e nao pode ser tomada como
obriga¢do em toda e qualquer agdo possessoria coletiva,
como pretende a literalidade do texto da Resolugéo.

De qualquer modo, as disposi¢des do art. 7° sdo mais
adequadas para o momento posterior a fase inicial de
andlise da liminar pelo juiz. O zelo pela intervencdo da
Defensoria Publica (inciso II) e do Ministério Publico
(inciso IIT) em cada fase do processo, a realizagdo de ins-
pecdo judicial no local dos fatos (inciso VIII), o chama-
mento de 6rgaos publicos e das partes para audiéncias de
justificagdo e mediagao (incisos IV e IX), a investigacdo
sobre a cadeia dominial do imével e o respeito a funcéo
social da posse (incisos V e VI) sdo medidas tipicas da
condugio do processo pelo juiz, em colaboragdo com as

15 Do ponto de vista processual, cf. Cambi (2015) e Didier Jr (2008).

partes, que se amoldam ao seu tramite regular na fase
instrutdria.

Alias, superada a fase postulatdria, as medidas aci-
ma elencadas sdo salutares na conducédo da instrucio
da agio possessoria coletiva e podem ser tomadas como
parametros objetivos para eventual intervengao estru-
turante para estancar situa¢des de crise dos direitos
envolvidos (SILVA; MAZINI, 2022a). A participa¢ido
de diversos érgaos publicos e privados na construgao
de alternativas, a realiza¢do de audiéncias publicas e a
averiguagao do local da ocupagao podem abrir caminho
para o encontro de solugdes que atendam ao direito de
moradia e resguardem o direito de posse como atributo
da propriedade.

O inciso I do art. 7°, que determina a citagéo pessoal
de todos os envolvidos e veda a citagdo ficta, é frontal-
mente contrario ao exposto no art. 554, § 1°, do CPC,
e por isso ndo tem aplicagdo em qualquer fase do pro-
cedimento. E de se lembrar, segundo a doutrina, que a
citagdo ficta nesse tipo de demanda é medida cabivel e
razoavel a complexidade dessa natureza de agao: “eviden-
temente ndo havera nulidade processual se nem todos os
invasores forem citados. Sabe-se que, nas areas em litigio
coletivo pela posse, ha enorme oscilagio no numero de
ocupantes, o que evidentemente inviabiliza a citagdo de
todos” (SILVA; LAMY, 2016, p. 212).

O inciso VII do art. 7°, ao conclamar o juiz a avaliar
o impacto social, econdémico e ambiental de suas deci-
soes, tendo em conta a prote¢do de grupos em situagdo
de vulnerabilidade, nada mais faz do que apresentar, de
maneira especifica, a regra geral do art. 20 da Lei de In-
troducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), a
qual impde que o juiz leve em consideragdo também o
consequencialismo na construgdo de suas decisoes.

E possivel afirmar que o texto da Resolu¢io n.
10/2018 do CNDH tem como um de seus pilares de
sustenta¢do o consequencialismo, isto ¢, o “conjunto de
regras que, habilitando o intérprete-aplicador a ‘pensar
em consequéncias, permitem o conhecimento e a pon-
deragdo dos efeitos das decisdes, de modo que elas sejam
realizaveis no mundo real” (NUNES, 2012, p. 18).

Nao ha duvidas de que, ao decidir conflitos fundi-
arios coletivos, deve o juiz ocupar-se também de con-
ceber um progndstico quanto as consequéncias de suas
decisdes no tecido social e para o grupo de pessoas atin-
gidas, assim como ndo ha duvidas de que argumentos
consequencialistas sdo argumentos juridicos validos que
refletem uma visao pragmatica do Direito (ALVIM, 2021,
p- 178). Contudo, também é certo que a decisdo do juiz
néo pode ignorar o direito objetivo e furtar-se da sua
missdo de garantir seguranca juridica, previsibilidade e
estabilidade do Direito.

16 Sobre os limites e métodos do poder judicial de adaptagdo do procedimento, cf. Silva e Mazini (2022).
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Como observa Teresa Arruda Alvim, a despeito de
os argumentos consequencialistas serem bem-vindos,
ndo podem ser a unica base da decisdo do juiz, o qual
nao pode deixar de lado o Direito posto. Para a jurista,
o perigo do argumento consequencialista ser a inica ou
principal base da decisdo judicial esta na falta de unifor-
midade e no comprometimento da previsibilidade do
Direito, uma vez que a decisdo judicial, além de resolver
o conflito em julgamento, tem carga normativa (ALVIM,
2021, p. 183).

Com isso em mente, a tarefa do juiz de aplicar a Re-
solu¢do n. 10/2018 do CNDH para o aprimoramento da
técnica possessoria ndo é cumprida a contento com a
sobreposi¢do do consequencialismo ao dever de se apli-
car o Direito posto ao caso concreto. A decisdo que ana-
lisa 0 cabimento do despejo ou da reintegra¢do de posse
deve ter “o consequencialismo como tempero’, para usar
expressdo de Teresa Arruda Alvim, e ndo como tnico
ingrediente.

E esse tempero de consequencialismo que a decisdo
judicial em conflitos fundiarios coletivos deve conter en-
contra base no art. 15 e seguintes da Resoluc¢do CNDH
n. 10/2018, os quais apontam para a necessidade de
elaboragdo de um plano prévio de remocéo e reassen-
tamento para o cumprimento de decisdes de despejo e
reintegragao.

A exigéncia do art. 15 de elabora¢do de um plano de
cumprimento da decisdo concessiva de ordem de despejo
ou reintegra¢ao amolda-se & preocupagio com o respeito
aos direitos fundamentais dos envolvidos e ndo encon-
tra qualquer incompatibilidade com o sistema juridico
processual. Ao revés, a concepgio de planejamento para
execucdo da decisdo do juiz tem por escopo garantir sua
eficdcia e traz para o processo o que, na pratica, ja era
feito e exigido dos érgaos de Estado responsaveis por
aquela execugao.

Com efeito, a praxe forense é prodiga em exemplos de
descumprimento de ordens de reintegragio por conta da
caréncia de estrutura dos 6rgaos de seguranca publica e
da falta de projecdo dos efeitos da execugao da medida. O
procedimento tem sua marcha interrompida no aguardo
do cumprimento da ordem judicial, sem que partes e juiz

tenham qualquer nogao sobre a forma, o modo e o tempo
de sua execugdo. Os rumos de etapa sensivel do processo
escapam do controle dos atores processuais.

O transplante do planejamento da forma de cum-
primento da decisao reintegratdria ou de despejo para
os autos, como uma etapa posterior a sua prolagio, traz
mais efetividade a tutela jurisdicional porque garante ao
juiz a posi¢do de planejar, fiscalizar e exigir, em conjunto
com partes e orgdos do Estado, a melhor forma de efeti-
vagdo da sua decisao. Por isso, antes de ser encarada pelo
possuidor ou proprietario como medida protelatoria a
asseguracdo do direito reconhecido na deciséo, a etapa de
planejamento da execugio da decisio lhe garante ciéncia
de sua existéncia e evolugdo.

A efetividade da tutela jurisdicional também ganha
com o planejamento da execug¢do porque possibilita
maior controle sobre o respeito aos direitos fundamen-
tais dos atingidos pela decisdo. Ao fim e ao cabo, a tutela
jurisdicional justa e efetiva s6 se realiza quando assegura
acada um o que é seu dentro dos padrdes da civilidade e
de observéncia da dignidade dos envolvidos no processo.
Ja vailonge o tempo em que o sistema de Justiga agia sob
a égide do fiat iustitia et pereat mundus.

Guardadas as devidas propor¢oes, e mudando o que
precisa ser mudado, a apresenta¢do de um plano para
execugdo de operagdo complexa néo é novidade no sis-
tema processual brasileiro, como se vé, por exemplo, no
art. 862 do CPC, que pede a elaboragio de plano para a
execucdo de penhora de empresa, ou na Lei Federal n.
11.101/2005 e o seu plano de recuperagéo judicial.

O art. 16 da Resolugdo n. 10/2018" propde que todos
os atingidos pela decisdo e os 6rgaos estatais com capaci-
dade institucional para o trato do tema sejam ouvidos na
elaboracdo do plano e intimados para o acompanhamen-
to de sua execucdo. Cuida-se de instauragdo no processo
de ambiente de town meeting, que busca consolidar locus
de constru¢io consensual e dialogada da solu¢éo para o
contflito, o qual é complexo e envolve multiplos interesses
(VITORELLI, 2022).

O art. 6 reflete o que esta expressamente indicado
no Comentario Geral n. 7 da ONU sobre o que se consi-
dera como protegao processual adequada nos conflitos

17 Art. 16 O plano de remogao, de responsabilidade do/a juiz/a da causa, devera necessariamente observar as seguintes diretrizes: I - A participagao do grupo atingido,

através de reunides presenciais, sempre que possivel, no local da ocupagao, ou em local de facil acesso, em que todos e todas devem ter voz assegurada e conside-
rada, sem qualquer tipo de intimidag@o e com respeito as formas de expressdo das comunidades atingidas, nos termos da Convengao 169/0IT; II - Participagao de
representantes dos orgaos responsaveis pela politica urbana e rural na elaboragio e execugao do plano, tais como INCRA, Fundagdo Cultural Palmares, FUNAI,
Ouvidorias Agrarias, Ministério Pblico e Defensoria Publica, por suas subdivisdes especializadas, os quais devem aportar ao plano, informagdes concretas sobre
as possibilidades de realocagio dos grupos deslocados; I1I - E parte essencial do plano, que se oportunize as pessoas afetadas, de forma prévia a qualquer ato de
remogao, informar o nimero de pessoas, grupos e familias, seu historico de violagdes de direitos, além de contemplar todos os tragos das populagdes, como classe,
género, raga, orientacdo sexual, identidade de género, idade, deficiéncia, origem étnica, regional, ou nacionalidade; IV - Verificada a presenga de grupos com
necessidade de cuidado (como por exemplo, criangas, mulheres, idosos, pessoas com deficiéncia, populagdo LGBTI e imigrantes), devem ser tomadas medidas
de protegao e acompanhamento especifico; V - Devem ser comunicados da remogao, a Defensoria Publica local, ou outro 6rgdo de assisténcia juridica, no caso de
auséncia de instalagdo da primeira na localidade, a comunidade e seus apoiadores, além de 6rgdos de assisténcia social e de direitos humanos; VI - Sera concedido
prazo razoavel para a desocupagao voluntaria em assembleia especificamente convocada para essa finalidade, informando as pessoas, grupos e familias os detalhes
sobre o cumprimento da ordem judicial; VII - Durante a remogdo devem estar presentes representantes dos orgaos locais de assisténcia social (CRAS e CREAS),
de protegdo a crianga e ao adolescente (Conselho Tutelar), de controle de zoonoses e demais 6rgdos responsaveis justificados pelas peculiaridades da populagao
atingida; VIII - Deve-se garantir a presenga de observadores independentes devidamente identificados, os quais devem estar presentes para monitorar eventuais
ilegalidades, tais como, excesso no uso da forga, violéncia ou intimidagdo; IX - Na data prevista para cumprimento dos mandados judiciais, o oficial de justi¢a
acompanhara a execugdo dos termos do plano, procedendo as anotagdes de todas as intercorréncias por meio de certidao.
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fundiarios, isto é, a garantia de oportunidade de consulta
aos afetados pela decisio e a presenca de representantes
de diversos setores do Estado durante o despejo ou a
remocao. Longe de representar qualquer exigéncia de-
sarrazoada ou contraria ao procedimento legal, o dispos-
to no art. 16 garante a participagao dos interessados na
decisdo, que ¢ a esséncia do procedimento cooperativo
em contraditdrio, em clara manifestagao de justica pro-
cedimental.

Com efeito, a justica procedimental leva em conta
que a defini¢do sobre o direito material de um indivi-
duo, ainda que este seja maximizado pela decisao final
de mérito, ndo pode prescindir de sua participagio ativa.
A legitimidade da decisdo construida ao final do proce-
dimento passa pelo grau de participa¢do do interessado
e de quanto este pode influenciar na construgao racional
daquela deciséo.

Sabe-se das dificuldades de participagido ativa de
todos os envolvidos nos conflitos fundidrios objeto de
demandas judiciais, de modo que a audiéncia do art. 16
cria um momento em que o Estado (juiz e administra-
¢d0) pode conhecer e depurar as aspiragdes e as neces-
sidades do grupo de pessoas vulneraveis envolvido na
lide fundiaria.

Vé-se, aqui, o que foi sustentado ao longo deste tra-
balho: a existéncia de disposi¢des que aprimoram as
técnicas possessérias ao instarem o realce dos direitos
fundamentais.

Os arts. 17'%, 18" e 19 ndo apresentam aparente
complexidade, tratando de dados objetivos a serem ob-
servados na elaborag¢do do plano.

Por sua vez, o art. 20*! tem um qué de atecnia por
repetir disposi¢oes do art. 16 e acrescer outras que deve-
riam nele constar. Ndo ha sentido em haver dois artigos

que tratam das diretrizes a serem observadas no plano
de remogo.

De qualquer modo, os incisos V e VI do art. 20 tra-
zem condicionantes para o cumprimento da ordem de
despejo ou reintegracdo que, por muitas vezes, sio de di-
ficil realizagdo ou ndo justificaveis em todas as situagdes,
o que deve ser ponderado no caso concreto pelo juiz
a fim de equilibrar, o tanto quanto possivel, os direitos
em disputa, assim como assegurar a efetividade de suas
decisdes para todas as partes envolvidas.

Ha situagdes, por exemplo, em que a ocupagao re-
cente de determinada drea, por sua precariedade, pode
ndo garantir o respeito a dignidade, a saide e a seguranca
dos ocupantes, de modo que sua remogao do local para
abrigo temporario — ou outra destinagdo digna providen-
ciada pelo poder publico - surge como alternativa que
mais respeita seus direitos fundamentais (inciso VIII).
No outro extremo, ocupagdes consolidadas no tempo
e no espago, se nao forem destinatarias de intervencéo
estruturante para a regularizagao fundidria, demandam
mais cautelas na determinacio de remogdo dos ocupan-
tes, tornando os incisos do art. 20 importantes balizas na
tomada de deliberagdes no processo.

Esse ponto de equilibrio na aplica¢ao das mencio-
nadas condicionantes do art. 20 é necessario porque o
apego inflexivel a elas pode ter pontos negativos para os
diversos interesses envolvidos nos conflitos fundidrios.
Para o proprietario/possuidor, pode significar a inefe-
tividade da tutela jurisdicional pela espera sem fim do
cumprimento das condicionantes, esvaziando a garantia
do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal. Para os ocu-
pantes, pode relega-los a situagao de violagdo a dignidade
e a outros direitos fundamentais em édreas de ocupagio
marcadas pela precariedade enquanto o poder publico,

18 Art. 17. O(a) juiz(a), ao requerer a intervengao de forga policial para camprimento de decisao, deve determinar, além dos requisitos ja enumerados nesta resolugao:

I - A manifestagdo do drgao policial competente sobre as condigdes para o cumprimento do mandado e previsdo expressa dos riscos subjacentes, a qual deve ser
considerada para elaboragdo do plano de remogéo e reassentamento; II - A juntada ao processo dos protocolos de atuagédo, da cadeia de comando da operagéo e
da identificagao dos agentes, devendo estes serem apresentados aos ocupantes e publicizados. Paragrafo tnico. A atividade policial obrigatoriamente seguird em
estrito acordo com o plano de remogdo e com as normas internacionais de direitos humanos, sob pena de ensejar responsabilizagdo estatal dos agentes publicos.

19 Art. 18. Mesmo nos casos de excepcionalidade acima elencados, ¢ vedada a realizagao de despejos durante mau tempo, a noite, nos finais de semana, dias festivos,

ou em dias litdrgicos proprios da cultura e das divindades da comunidade afetada.

20 Art. 19. O uso de violéncia fisica, psicoldgica, simbolica, constrangimento ilegal, ameaga, e qualquer apropriagio dos pertences pessoais durante as remogdes ¢ ilegal

e passivel de responsabilizagdo civel, criminal e administrativa, devendo ser observados o direito a intimidade, privacidade, ndo discriminagao e dignidade humana.

21 Art. 20. O plano de remogao, de responsabilidade do/a juiz/a da causa, devera necessariamente observar as seguintes diretrizes: I - A participa¢ao do grupo atingido,

através de reunides presenciais, sempre que possivel, no local da ocupagio, ou em local de facil acesso, em que todos e todas devem ter voz assegurada e conside-
rada, sem qualquer tipo de intimidagdo e com respeito as formas de expressio das comunidades atingidas, nos termos da Convengao 169/OIT; II - Participagio de
representantes dos 6rgaos responsaveis pela politica urbana e rural na elaboragio e execugao do plano, tais como INCRA, Fundagao Cultural Palmares, FUNAI,
Ouvidorias Agrérias, Ministério Publico e Defensoria Publica, por suas subdivisdes especializadas, os quais devem aportar ao plano, informagées concretas sobre as
possibilidades de realocagio dos grupos deslocados; I1I - O reassentamento deverd ser garantido em local que assegure que nio haja impacto negativo nas ligagoes
sociais e econdmicas das pessoas afetadas e seu acesso a outros direitos humanos; IV - O reassentamento nao poderd impor ao grupo transferido, nem ao grupo que
anteriormente residia no local de destino, consequéncias socioambientais negativas; V - O local de reassentamento, em se tratando de povos indigenas, quilombolas,
e povos e comunidades tradicionais, ficard condicionado ao consentimento obtido via consulta livre, prévia, informada e de boa-fé, nos termos da Convengao
169/01T, devendo a drea ser préxima ao territorio e guardar as mesmas caracteristicas dele, de forma a permitir a reprodugao dos modos de vida tradicionais,
assegurada a consulta prévia também na escolha do novo territério, e o direito de retorno tao logo cessem as condigdes que forgaram a referida remogao; VI - O
local de reassentamento ofertado pelo poder publico deve estar pronto (construgio de casas, fornecimento de 4gua, saneamento, eletricidade, escolas, alocagio de
terras e moradias) antes da remogao da comunidade, respeitando os elementos que compdem a moradia adequada; VII - A saida e transporte das pessoas e de seus
pertences serd responsabilidade e gestdo do poder publico; VIII - Nos casos excepcionais, em que o deslocamento decorrer de motivos comprovados de risco grave
e imediato a satde e seguranga dos ocupantes, nos termos do art. 10, deve-se garantir o abrigamento imediato, temporério, em condigdes dignas, até que se oferte
solugdo garantidora de direitos humanos em cardter definitivo, com as caracteristicas indicadas no inciso anterior; IX - Quando o reassentamento nao for imediato,
a autoridade publica deverd responsabilizar-se pela guarda tempordria e devolugao dos pertences dos atingidos, até que a realocagao se efetive, sendo vedada a sua
destruigao.
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com suas conhecidas dificuldades, nao da conta de atin-
gir as exigéncias de tais condicionantes.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os conflitos possessorios caracterizados por ocupa-
¢bes numerosas sio pontuados pelo seu aspecto policén-
trico, o que repercute em nucleos de interesses diversos
e reflete um cendrio social decorrente da profunda desi-
gualdade que persiste no nosso pais.

Esse panorama, sem duvida, contribui para a prolife-
ra¢do de ocupagdes de iméveis urbanos e o consequente
aumento de demandas possessorias no Poder Judiciario.
O grande problema que dai surge esta relacionado ao
cumprimento das tutelas, prefaciais ou exaurientes, que
sao deferidas, sobretudo, nas reintegracdes de posse.

Afinal, a observéncia pelos magistrados das mesmas
premissas de um litigio individual encontra obstaculos
para a execugdo de suas decisoes, pois a restauragdo da
posse ao seu legitimo proprietario ou possuidor propde
um verdadeiro plano de agdo, sem o qual o cumprimento
da tutela reintegratdria sera totalmente ineficaz. Isso se
da porque o contingente de familias que ocupou um de-
terminado imdvel urbano tem no seu cerne um problema
social grave, que exige a intervencéo dialdgica com os
demais poderes constituidos, com relevo para o Poder
Executivo e os seus organismos que cuidam da delicada
questdo da moradia, direito fundamental que se insere
no nucleo essencial do principio da dignidade humana.

Nio basta, portanto, a mera determinagdo de cum-
primento da ordem de reintegragdo, ja que a situagao
apresentada ao Poder Judicidrio para a remogao de uma
violagdo a posse representa a faceta mais superficial de
uma questdo social muito mais profunda, que abrange o
direito fundamental & moradia, a realocagdo de familias
integradas por idosos e criangas e a protegdo conferida
constitucionalmente a essas populagdes vulneraveis, e,
numa ultima andlise, a incerteza da atuagdo e consecu-
¢do das politicas publicas que envolvem o tema moradia.

Outra faceta desse complexo poliedro diz respeito
a execugdo da ordem de reintegragdo, que esbarra num
aspecto logistico relevante, porquanto a retirada de uma
quantidade significativa de familias de uma ocupagio
exige operagdo custosa e bem elaborada do aparato de
seguranga publica, sem falar nos riscos e traumas que a
execuc¢do da medida pode resultar sob o prisma social.

Nao se olvide, portanto, que as nuances dos conflitos
possessorios coletivos exigem um tratamento diferen-
ciado na sua resolu¢ao, o qual ndo comporta a mesma
légica empregada para a execugdo de uma liminar num
conflito individualizado e matizado por dois polos bem
destacados da demanda. Embora o CPC tenha dedicado
alguma atengdo a tutela coletiva da posse no capitulo
que cuida das agdes possessorias, é inegavel que os seus
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dispositivos sdo insuficientes para o enfrentamento do

problema.

E é nesse contexto que a Resolugdo CNDH n. 10/2018
foi editada. No recorte delimitado neste trabalho, os as-
pectos desse ato normativo infralegal - muito longe de
representarem uma contradi¢ao com a tutela constitu-
cional da posse e da propriedade - oferecem um comple-
mento as diretrizes do CPC, que pretende imiscuir nor-
mas de direito material densificadoras do principio da
dignidade humana, as quais, uma vez compativeis com
as disposi¢oes daquele Codigo, harmonizam-se perfei-
tamente com o procedimento nele previsto e devem, por
isso, ser observadas.

Em linhas gerais, as seguintes inferéncias podem ser
extraidas, como uma sintese conclusiva deste trabalho:

i. os elevados indices de violéncia resultantes dos

conflitos fundiarios da posse no pais estimularam a
edi¢ao da Resolugao CNDH n. 10/2018, que, na sua
esséncia, cristalizou em seus dispositivos os postula-
dos constitucionais a serem estritamente cumpridos
pelos Estados signatarios de Tratados e Convengdes
sobre Direitos Humanos;

ii. a Resolugdo CNDH n. 10/2018, nesse ponto, teve
por propdsito materializar direitos fundamentais
que se coadunam com o direito a moradia e com a
implanta¢ao de medidas que se harmonizam com
o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais;

.0 Conselho Nacional de Justi¢a, por meio da Reco-
mendagdo n. 90/2021, sugere aos juizes a consta-
tagdo prévia de que os mandados de reintegracdo
em dreas de ocupagdo coletiva sejam cumpridos
em conformidade com as diretrizes da Resoluc¢éo
CNDH n. 10/2018;

iv. a Resolugdo CNDH n. 10/2018, a par de sua mis-
siva de materializar direitos fundamentais, elencou
principios pin¢ados da Constituicdo Federal e do
Processo Civil como paradigmas que devem orien-
tar a condugio de conflitos fundidrios multipolares
que foram judicializados. As referidas normas juri-
dicas, dotadas de abertura seméntica e elevado nivel
de abstracdo, sdo as seguintes: cooperagio, boa-fé,
busca da autocomposi¢do e do atendimento aos
fins sociais, dignidade da pessoa humana, propor-
cionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade
e eficiéncia;

v. adensificagdo normativa dos postulados acima men-

cionados pode ser identificada pelas diretivas que

integram a Resolugdo CNDH n. 10/2018 quanto ao
tratamento dos processos que envolvem conflitos
fundiarios coletivos;

a vulnerabilidade das pessoas que integram o polo

passivo das a¢des fundiarias coletivas justifica que

o cumprimento das decisdes na seara possessoria

coletiva seja permeada por mais cautela;

=

ii

Vi.

—



vii. a adogdo das providéncias indicadas na Resolugdo
CNDH n. 10/2018 deve conformar-se com as deter-
minagdes que integram o procedimento moldado
no CPC, prestando-se, dessa forma, como um com-
plemento que confere concretude aos direitos fun-
damentais que foram encampados pela Resolu¢ao;

viil. a antinomia entre o procedimento estatuido legal-
mente e as medidas preventivas recomendadas para
o cumprimento das decisdes previstas na Resoluc¢do
CNDH n. 10/2018 deve ser superada pelo magis-
trado pela preponderancia da lei, em face do status
infralegal daquele ato normativo, que colide com o
principio da legalidade, que deve orientar a moldura
formal dos procedimentos processuais;

ix. por outro viés, as exigéncias abarcadas pela Reso-
lugdo CNDH n. 10/2018 que se conformam com
o procedimento especial das agdes possessorias
inseridas no CPC, por tratar-se de mera comple-
mentagdo das disposi¢oes procedimentais, devem
ser interpretadas como normas de direito material
que se prestam a impor obrigacdes ao Estado para
densificar os direitos fundamentais que resguardam
os direitos humanos, com destaque para o principio
da dignidade da pessoa humana, que inclui no seu
nucleo sensivel o direito a moradia, tornando assim
seus preceitos vinculantes para a aplicagdo nos casos
de conflitos fundidrios coletivos.
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ARTIGOS

A IMPORTANCIA DA UTILIZACAO DE CRITERIOS DE AVALIACAO
FUNDAMENTADOS EM EVIDENCIAS NA APLICACAO DAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS PELOS MAGISTRADOS BRASILEIROS

THE IMPORTANCE OF THE USE OF EVIDENCE-BASED
EVALUATION CRITERIA IN THE APPLICATION OF SOCIO-
EDUCATIONAL MEASURES BY BRAZILIAN JUDGES

Rafael Souza Cardozo

Maria Cristina Maruschi

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar qualitativa e quantitativamente os critérios utilizados pelos magistrados na definigao da
medida socioeducativa e a importancia de a decisdo judicial ser fundamentada em evidéncias. Com base em uma pesquisa empirica, verificou-se a
discricionariedade dos juizes, a disparidade de tratamento tanto na forma como no rigor na aplicagio das medidas socioeducativas e a nio utilizagiao
de um instrumento de avaliagdo de risco e necessidades, o que acarreta uma prevaléncia do viés punitivista em detrimento do ressocializador, além
da subvalorizagéo de fatores associados a reincidéncia. A adogdo de um instrumental é medida premente que pode contribuir para a efetividade
das medidas socioeducativas, potencializando a integragio social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais e sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas socioeducativas. Critérios para aplicagao. Discricionariedade dos juizes. Instrumentos de avaliagao de risco e
necessidade. Modelo RNR.

ABSTRACT: This work aims to analyze qualitatively and quantitatively the criteria used by magistrates in the definition of the educational
measure and the importance of the judicial decision being based on evidence. From an empirical research, it was verified the judges’ discretion, the
disparity of treatment both in the form and in the rigor in the application of educational measures and the non-use of a risk and needs assessment
instrument, which leads to a prevalence of punitive bias to the detriment of the resocializer, in addition to the underestimation of factors associated
with recidivism. The adoption of an instrument is an urgent measure that can contribute to the effectiveness of educational measures, enhancing

the social integration of adolescents and guaranteeing their individual and social rights.

KEYWORDS: Educational measures. Criteria for application. Judges’ discretion. Risk and need assessment instruments. RNR model.

1. INTRODUGCAO

A medida socioeducativa é a forma de responsabili-
zagdo do adolescente autor de ato infracional, de carater
pedagogico - e ndo punitivista —, que objetiva interferir
no seu processo de desenvolvimento, a fim de tencioné-lo
a melhor compreenséo da realidade, a efetiva integragao
social e a desaprovacdo da conduta, afastando-o das cir-
cunstancias que o levaram a praticar atos infracionais
(BRASIL, 1990, 2012).

Embora de carater pedagogico-educacional, ndo se
afasta o viés sancionador da medida socioeducativa, visto
que essa € aplicada em virtude da ndo conformacio da
conduta do adolescente & norma legal e como resposta
a sociedade pela pratica do ato infracional, conforme
apontam Liberati (2006) e Digiacomo M. e Digiacomo
L. (2020).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)
(BRASIL, 1990), em seu art. 112, estabelece que ao ado-
lescente autor de ato infracional podem ser aplicadas

as seguintes medidas socioeducativas: adverténcia, re-
parac¢do do dano, prestagdo de servigos a comunidade,
liberdade assistida, semiliberdade e internacio.

As medidas de adverténcia, de reparacgdo de dano,
de prestagdo de servigos a comunidade e de liberdade
assistida sdo consideradas medidas em meio aberto, en-
quanto a semiliberdade e a internagao sdo classificadas
como privativas de liberdade.

A medida de adverténcia consiste em uma admoes-
tagdo verbal, enquanto a reparagdo de dano é reservada
a atos infracionais com reflexos patrimoniais e se carac-
teriza pela composigdo de prejuizo a vitima.

A prestagao de servicos a comunidade, como o pro-
prio nome indica, pressupde a realizagdo de tarefas gra-
tuitas em prol da sociedade, ndo podendo ser por prazo
superior a 6 meses nem exceder 8 horas por semana,
sendo vedado o trabalho for¢ado.

A liberdade assistida se caracteriza pelo acompa-
nhamento, auxilio e orientagdo do adolescente por uma
equipe multidisciplinar, com vistas a sua promog¢éo
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social, familiar, educacional e profissional, pelo prazo
minimo de 6 meses, podendo ser prorrogada, substitu-
ida ou revogada a qualquer tempo. Em virtude de seus
principios e objetivos especificos, pode ser considerada
medida socioeducativa por exceléncia e a que mais refle-
te a politica da protegdo integral (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019).

No ambito das medidas privativas de liberdade, a
internagdo ¢ a mais grave e consiste na segrega¢do do
adolescente em estabelecimento educacional, sem prazo
determinado — mas ndo excedente a 3 anos. Ja a semili-
berdade, que pode ser aplicada desde o inicio ou como
forma de transi¢do para o meio aberto, pressupde a re-
alizacdo de atividades externas e, assim como a interna-
¢do, ndo pode exceder 3 anos, devendo ser reavaliada, no
maximo, semestralmente.

O Estatuto estabelece, ainda, que a medida de in-
ternacgao é reservada aos adolescentes que praticaram
atos infracionais equiparados a crimes cometidos com
violéncia e grave ameaga a pessoa, que incorreram em
reiteragdo no cometimento de infracdes graves ou que,
repetidamente, descumpriram medida socioeducativa
imposta. De todo modo, mesmo se presentes as hipdteses
do art. 122 do ECA, a medida de internagdo somente
deve ser aplicada no caso de ndo haver outra medida
possivel, nos termos do § 2° do citado dispositivo, o que
a caracteriza como medida excepcional.

Para aplicar as medidas socioeducativas nos termos
doart. 112, § 1°, do ECA, o juiz deve levar em considera-
¢do a capacidade de o adolescente cumpri-la, as circuns-
tancias e a gravidade da infracdo e os principios insertos
no art. 100, paragrafo unico, do Estatuto.

Além dessas disposi¢des, 0 ECA néo estabelece, de
forma clara e sistematizada, outros critérios ou balizas
que auxiliem na defini¢ao de qual medida socioeducativa
deve ser aplicada, ndo tendo contemplado expressamente
o disposto no item 16.1 da Resolu¢éo n. 40/33, de 29 de
novembro de 1985, da Organiza¢do das Nag¢des Unidas,
conhecida como Regras de Beijing, um conjunto de nor-
mas minimas sobre o tratamento a ser dado aos adoles-
centes. Esse dispositivo dispde que, antes de ser aplicada
amedida socioeducativa pela Autoridade Judicial, “serd
efetuada uma investigacdo completa sobre o meio social
e as circunstincias de vida do jovem e as condigdes em
que se deu a pratica da infragdo” (ONU, 1985).

Pode-se dizer que, nesse ponto, o ECA foi timido e
lacunoso, o que possibilita a ocorréncia de disparidades
e a adogdo de critérios distintos para uma mesma situ-
acao, pois, para um ato infracional equiparado a roubo,
por exemplo, é possivel aplicar qualquer uma das seis
medidas socioeducativas, da mais leve, a adverténcia, até
a mais grave, a internagao.

Diante da falta de especificidade do ECA, um dos
grandes desafios que se apresenta ao magistrado na seara
infracional é a definicio da medida socioeducativa, de
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forma a ajustar o nivel da interveng¢ao a real necessidade
do adolescente em conflito com a lei sob a perspectiva
socioeducativa, e ndo punitivista, sendo a atuagdo do
magistrado da drea infanto-juvenil, por diversas vezes,
complementada por critérios extraidos da doutrina, da
jurisprudéncia e da Lei n. 12.594/2012, Sistema Nacio-
nal de Atendimento Socioeducativo (Sinase) (BRASIL,
2012).

Esse contexto legislativo e normativo pode justificar
o aumento da aplicagdo da medida socioeducativa de
internacao pelos juizes brasileiros, mesmo no periodo
pandémico da covid-19, em que estava em vigor a Reco-
mendagdo n. 62/2020 editada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ, 2020) que orientava os juizes a prestigiar a
aplica¢do das medidas socioeducativas em meio aberto.
Se comparadofyTTTTtro de 2019 (periodo Opré-pan-
demia) com os meses de mar¢o de 2020 a novembro de
2020 (periodo pandémico), houve um aumento de 25%
no namero de internagdes, totalizando 9.445 medidas
restritivas de liberdades aplicadas em 2020, em relagdo
as 7.589, aplicadas em 2019 (PEREIRA JUNIOR, 2021).

Aplicar uma medida grave como a internagdo, ain-
da que diante de um ato infracional revestido de grave
violéncia ou ameaga a pessoa, a um adolescente que ndo
necessita desse nivel de intervencio, além de violar os
preceitos legais, em especial, os principios da interven¢ao
minima, da excepcionalidade e da condigdo de pessoa
em desenvolvimento, pode resultar, inclusive, no agra-
vamento do problema.

As pesquisas na drea, apoiadas em bancos de dados
longitudinais, criados principalmente nos Estados Uni-
dos, Canada e Nova Zelandia, na década de 1980, susten-
tam essa afirmagdo, uma vez que o acompanhamento dos
adolescentes ao longo dos anos permitiu a confirmagio
de diferengas individuais que resultam em padrdes de
conduta infracional distintos.

Observou-se que alguns adolescentes praticam infra-
¢Oes de natureza leve, em meio a uma conduta de respei-
to as leis e adaptacdo as regras sociais, enquanto outros
adolescentes se envolvem em algumas infragdes durante
o periodo da adolescéncia, geralmente de natureza leve
ou moderada, mas abandonam tal conduta no inicio da
vida adulta. Existe ainda um pequeno grupo de adoles-
centes que pratica muitas infragdes durante a adolescén-
cia, geralmente de média e alta gravidade, e que mantém
tal conduta na vida adulta (ANDREWS; BONTA, 1994,
2010; LE BLANG, 2011; MOFFITT, 2017).

Considerando os diferentes padrdes de conduta in-
fracional, parece evidente pensar que se faz necessaria
para a aplicacdo das medidas socioeducativas aten¢éo
especial as caracteristicas individuais e a personalida-
de do adolescente, sem se olvidar das circunstancias do
ato infracional, aplicando a medida socioeducativa mais
apropriada as necessidades do adolescente, visando a sua
reinserc¢do social.



A ciéncia confirma a importincia de uma avaliagdo
que contemple os diferentes padrdes de comportamento
na aplicagdo de medidas socioeducativas ao identificar
que as propostas de interven¢ao com o adolescente em
conflito com a lei, quando nao devidamente ajustadas
as necessidades dele, pode produzir efeito contrario ao
esperado, ou seja contribuir para o agravamento da con-
duta infracional, em especial se a medida socioeducativa
aplicada for mais gravosa do que as necessidades do jo-
vem (ANDREWS; BONTA, 1994, 2010; LOWENKAMP;
LATESSA, 2004; SHERMAN; STRANG, 2004; VIN-
CENT et al., 2012).

Apesar das evidéncias cientificas, no Brasil a legis-
lagdo patria ndo prevé a utilizagdo de instrumentos que
possibilitem “uma investigacao completa sobre o meio
social e as circunstincias de vida do jovem e as condigoes
em que se deu a pratica da infra¢ao” (ONU, 1985) e ndo
ha qualquer normativo, no 4mbito do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), para subsidiar o uso desses instrumen-
tos pelos magistrados, o que torna mais drdua a tarefa de
defini¢do das medidas socioeducativas.

Nesse contexto, questiona-se se o sistema infracional
atual, caracterizado pela auséncia de critérios objetivos,
sistematizados e que considere os riscos e as necessidades
do adolescente na defini¢ao da medida socioeducativa,
pode levar a discricionariedade e ao excesso de subje-
tivismo por parte dos magistrados e a disparidade de
tratamento, tanto na forma como no rigor das medidas
socioeducativas. O objetivo, portanto, do presente arti-
go ¢ analisar qualitativa e quantitativamente os critérios
utilizados pelos magistrados na defini¢do da medida so-
cioeducativa a ser aplicada, sua preponderancia, a utili-
zagdo ou ndo de um instrumento de avaliagdo de risco,
a aderéncia dos magistrados a esse instrumental, bem
como a frequéncia da aplicagdo da medida de internagao
a determinadas situagdes hipotéticas.

As hipdteses propostas para o levantamento sdo: a)
a escolha da medida socioeducativa é feita de maneira
discricionaria e sem a utilizagdo de critérios objetivos e
sistematizados que considerem os riscos e as necessida-
des de maior ou menor interven¢iao da medida judicial
aplicada; b) os juizes, em sua maioria, desconhecem a
possibilidade de aplicar formulario de risco nos pro-
cessos infracionais e ndo utilizam essa ferramenta na
definicao da medida socioeducativa; ¢) em atos infra-
cionais que envolvem grave ameaca e violéncia a pessoa,
¢ priorizada a medida socioeducativa de internagdo, em
detrimento das medidas em meio aberto; e d) os juizes
estdo dispostos a utilizar um instrumento de avaliacdo
de riscos e necessidades para subsidiar a aplicacdo das
medidas socioeducativas.

O presente artigo, quanto a metodologia, baseia-se
na pesquisa empirica e bibliografica e se desenvolve em
cinco topicos, incluindo esta introdugao. Na segunda se-
¢do, faz-se uma abordagem da avali¢do de adolescentes

em conflito com a lei, baseada em evidéncias cientificas
e seu impacto no sistema socioeducativo. No topico se-
guinte, sdo descritas as etapas pelas quais se desenvolveu
a pesquisa empirica. No quarto topico, sera feita a analise
dos dados e discutidos os resultados e achados. Por fim,
no quinto topico, serdo apresentadas as conclusdes.
Esclarece-se que este artigo ndo intenciona propor
um modelo especifico de instrumento de avali¢do de
risco e necessidade, mas, tdo somente, analisar se a im-
plementagdo desses mecanismos de avaliagdo pode con-
tribuir positivamente na seara infanto-juvenil. A opcéo
pelo referencial tedrico e de pratica de Andrews, Bonta
e Hoge decorre do fato de essa ser a abordagem com
melhor fundamentagao empirica em uso por programas
de atendimento ao adolescente em conflito com a lei
(BENBOURICHE; VANDERSTUKKEN; GUAY, 2015;
GRIEGER; HOSSER, 2014; VINCENT, et al., 2012).

2. AS AVALIACOES DE ADOLESCENTES
EM CONFLITO COM A LEI BASEADAS
EM EVIDENCIAS E SEUS IMPACTOS NO
SISTEMA SOCIOEDUCATIVO

Francis Cullen (2005) listou 12 estudiosos que, com
base em ciéncia estrita, demonstraram que intervengoes
punitivistas populares eram inefetivas, mas que os ofen-
sores podiam ser resgatados por meio de programas de
atendimentos baseados no conhecimento criminolégico,
que tinham potencial para reduzir a reincidéncia.

Faz-se importante, pois, realizar uma breve contex-
tualiza¢do sobre o desenvolvimento do conhecimento
cientifico na area da criminologia ao longo das tltimas
décadas, com destaque aos trés principais paradigmas,
oumodos de pensar a delinquéncia, seu objeto de analise
e a perspectiva mais apropriada para o estudo.

O primeiro grande paradigma da criminologia foi
o do livre arbitrio e castigo, representado pela Esco-
la Classica da Criminologia, que tem Cesare Beccaria
(1738-1794) como um dos principais expoentes. Esse pa-
radigma coloca o individuo como centro do problema,
propondo que as pessoas estariam sempre em busca do
prazer e optariam voluntariamente por cometer crimes.
Nesse sentido, a conduta criminal e ndo criminal teria o
mesmo principio (busca do prazer e prevenc¢io da dor).
O que mudaria entre os individuos seria, portanto, a es-
colha em respeitar ou nao as leis. Acreditava-se que as
pessoas teriam as mesmas oportunidades para exercer
suas escolhas e a mesma habilidade para raciocinar e agir
por vontade propria.

Essa escola estava mais preocupada em apresentar
propostas que fossem justas e eficazes no controle do
crime e ndo em entender por que as pessoas escolhem
formas diferentes de atingir seus objetivos. E a solugao
proposta era a puni¢do como forma de dissuasdo da
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conduta criminal. Ainda dentro do contexto da Escola
Classica, também conhecida como Escola Neoclassica,
que tem Jeremy Bentham como um dos representantes
principais, mantinha-se a ideia de que as pessoas agem
de acordo com o livre arbitrio, mas passa a considerar
muitos fatores e circunstancias associados ao crime e sua
motivagdo (REDONDO; GARRIDO, 2013; SHOEMA-
CKER, 2010; ANDREWS; BONTA, 1994, 2010).

O paradigma cientifico é a segunda grande escola
da criminologia, cujo nivel de interpretagdo deixa de
ser o individuo e passa a ser a conduta criminal e tem
como foco o conhecimento das causas dessa conduta.
Esse paradigma busca explicar a conduta criminal com
base em caracteristicas psicossociais que teriam origem
principalmente na fragmentacéo dos lagos sociais, como
familia, religido e escola, responsaveis pela socializacdo
do adolescente. Tem o objetivo principal de propor
programas de prevencdo e interven¢io (REDONDO;
GARRIDO, 2013; SHOEMACKER, 2010, ANDREWS;
BONTA, 1994, 2010).

O terceiro grande paradigma ¢ o do Conflito Social,
cujo nivel de interpretagdo é estrutural, propondo que
o problema se situa principalmente no nivel das insti-
tuigdes sociais, que seriam responsaveis pelas situacdes
de vulnerabilidade. Nessa linha de pensamento, o fator
econdmico levaria os jovens a pratica de atos infracio-
nais como forma de sobrevivéncia ou melhora da renda
familiar. Para essa escola do pensamento, as classes so-
ciais mais baixas, os baixos niveis de sucesso na escola
ou no trabalho e a percep¢ido de oportunidades limitadas
em contraposicdo ao desejo de sucesso estariam entre
os principais fatores de risco para a conduta criminal
(REDONDO; GARRIDO, 2013; SHOEMACKER, 2010,
ANDREWS; BONTA, 1994, 2010).

Nao cabe no escopo do presente trabalho um maior
aprofundamento sobre cada um dos paradigmas citados,
mas, de modo geral, pode-se afirmar que, a despeito das
limitagdes e criticas que cada uma dessas escolas rece-
be, é possivel entender a conduta criminal por meio dos
diferentes niveis de interpretagdo, ainda que nos dias
atuais esse tipo de interpretacio reducionista tenha sido
superado por teorias integrativas, que unem os diferentes
niveis de interpretagdo do problema (FARRINGTON,
2005, REDONDO; GARRIDO, 2013; SHOEMACKER,
2010; ANDREWS; BONTA; 1994, 2010).

Um grande avango no conhecimento sobre a pratica
de infra¢des na adolescéncia foi a criagéo, nos anos 1980,
de bancos de dados longitudinais que permitiram iden-
tificar as diferentes trajetorias infracionais e desenvolver
pesquisas de causa e correlagdo. Por meio dos resultados
desses estudos, ganharam espago na década de 1990 as
pesquisas com abordagem desenvolvimental, que se con-
centram em trés questdes principais: 1) compreender a
continuidade ou as mudancas no desenvolvimento de
problema de natureza psicossocial ao longo do tempo; 2)
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identificar fatores que aumentam ou reduzem a probabi-
lidade de um problema se desenvolver em uma determi-
nada dire¢ao, em diferentes fases do desenvolvimento; e
3) identificar efeitos das experiéncias de vida no proces-
so de desenvolvimento. Mais do que ampliar o alcance
explicativo do problema, as teorias desenvolvimentais
possibilitaram também extrapolar o conhecimento te-
orico para produzir modelos de pratica, que trouxeram
grandes avangos para maior efetividade nas propostas de
interven¢ao (FARRINGTON, 2005; ANDREWS; BON-
TA, 1994, 2010).

Entre as teorias integrativas desenvolvimentais com
maior alcance e influéncia em todo o mundo, destaca-se
a Psicologia da Conduta Criminal de Andrews e Bonta
(1994, 2010), cujo objetivo principal é entender varia-
¢des no inicio, na natureza, na gravidade e no niimero
de atos infracionais cometidos e os fatores associados a
emergéncia e persisténcia da trajetdria criminal.

Donald Andrews, um dos autores da Psicologia da
Conduta Criminal, era um grande critico das teorias que
tinham como pressuposto o comportamento criminal
como simples resultado da posi¢do social, considerando
como irrelevantes as diferengas individuais. Questiona-
va também o que chamava de “praticas questionaveis”
(tradugdo livre), no atendimento a infratores, incluindo
avaliagdes clinicas, ndo estruturadas, permeadas de gran-
de subjetividade dos avaliadores. Com o objetivo de au-
xiliar os profissionais que trabalhavam diretamente com
o adolescente envolvido na pratica de atos infracionais,
Andrews tinha como foco de trabalho a transferéncia
das evidéncias de pesquisas para a pratica profissional
(WORMITH, 2011).

A Psicologia da Conduta Criminal integra diferen-
tes abordagens teéricas, entre as quais destaca-se a teo-
ria geral da personalidade e a teoria da aprendizagem
social cognitiva, além de apoiar-se em oito estudos de
meta-analise sobre fatores de risco associados a persis-
téncia da conduta criminal. Os resultados desses estu-
dos apontaram quatro fatores com forte associagio: 1)
histérico infracional, que inclui a avaliagdo de medidas
socioeducativas aplicadas anteriormente e falhas em
seu cumprimento; 2) relagdo com amigos/conhecidos
com conduta antissocial/divergente e pouco ou ne-
nhum contato com pares pro-sociais; 3) caracteristicas
de personalidade/comportamento, que incluem o nivel
de autoestima, agressividade fisica e verbal, tolerancia a
frustragdo e sentimento de culpa; e 4) atitudes, valores e
orientagdes voltados para o cometimento de infragdes,
como insensibilidade emocional, rejeigdo/desafio as fi-
guras de autoridade e rejeicao ou ndo reconhecimento da
necessidade de ajuda. Foram identificados outros quatro
fatores associados medianamente com a persisténcia da
conduta infracional: 1) problemas de disciplina ou su-
pervisdo dos pais em relagdo aos filhos, inconsisténcia no
estabelecimento de limites e dificuldades afetivas entre



pais e filhos; 2) baixo nivel de desempenho na escola ou
trabalho, problemas de relacionamento com amigos e
professores e/ou problemas de comportamento no am-
biente escolar; 3) uso abusivo de alcool e outras drogas; e
4) tempo livre utilizado principalmente em atividades de
lazer ndo estruturadas. O estudo identificou ainda quatro
fatores moderadores que podem aumentar ou reduzir a
influéncia dos fatores de risco: 1) classe social; 2) medo
de punicéo oficial; 3) problemas de saude mental; e 4)
inteligéncia verbal (ANDREWS; BONTA, 1994, 2010).

E fundamental destacar que, para essa abordagem
tedrica, a conduta criminal é resultado de uma comple-
xa rede de interacgdo entre diferentes fatores de risco/
protecéao e de fatores que moderam (aumentam ou re-
duzem) a probabilidade do problema se manifestar e/ou
persistir. Nenhum fator isolado, portanto, ¢ suficiente
para explicar a conduta criminal. (ANDREWS; BONTA,
1994, 2010).

Amparado em uma meta-analise sobre o efeito da
intervencao na interrup¢io da conduta infracional, An-
drews, Bonta e Hoge, (ANDREWS et al., 1990) propdem
o modelo de prética denominado de “Modelo de Risco,
Necessidade e Responsividade” - Modelo RNR (1990),
que pressupOe que uma intervengao eficaz s6 ocorre por
meio de uma avaliagdo empiricamente embasada, sem a
qual o processo de intervengao pode se tornar irrelevante.

O sucesso da intervengao se apoia nos seguintes prin-
cipios: 1) principio do risco, que consiste na intensidade
de o servigo ser proporcional ao nivel de risco para novos
envolvimentos infracionais; 2) principio da necessidade,
aqui entendida como os fatores de risco dindmicos, pas-
siveis de intervengao, que quando modificados tem o po-
tencial de alterar a probabilidade de novos envolvimentos
em atos infracionais, e que devem ser, portanto, o foco
da intervencao; 3) principio da responsividade, concer-
nente a atengdo as varidveis relevantes para a adequagéo
da intervencgdo as caracteristicas de personalidade, ha-
bilidades e estilo de aprendizagem do adolescente; e 4)
principio da formagao continuada, incluido posterior-
mente, que considera que a capacitagdo das equipes, com
supervisao, treinamento e monitoramento constante é
outro fator imprescindivel para atingir resultados efetivos
(ANDREWS; BONTA, 1994, 2010; VINCENT, 2020).

A avaliagdo estruturada é importante para o processo
de socioeducac¢io, mas é s6 o primeiro passo. Avaliar
bem s6 tem sentido em todo o processo de socioedu-
cagdo se estiver alinhada com a intervencio. E por esse
motivo que o modelo de pratica risco-necessidade-res-
ponsividade (RNR) propde o trabalho articulado, que
comeca com a avaliacdo e a aplicacdo da MSE (medida
socioeducativa) mais ajustada as necessidades do ado-
lescente, atendendo o principio do risco. Mas o processo
continua com os profissionais dos programas de medi-
das, que devem atender aos principios de necessidade e
responsividade, apoiados por toda a rede de atendimen-

to da infancia e juventude (ANDREWS; BONTA, 1994,
2010; ANDREWS; BONTA; HOGE, 1990; BAGLIVIO;
etal., 2017).

Pesquisas mostram também que o uso da avaliagdo
estruturada reduz a probabilidade de o avaliador, desde
que bem treinado, deixar-se influenciar pelas circuns-
tancias da infragao e por caracteristicas individuais do
adolescente, como cor, sexo, classe social, entre outras,
que podem resultar na aplicagdo de medidas mais inten-
sas do que o necessario. Além disso, a avaliagdo precisa
pode favorecer a identificagdo de jovens com maior risco
de se envolver em novas infragdes, o que justificaria um
nivel de aten¢do maior (ONIFADE et al., 2019).

Destaca-se que o modelo tedrico e o modelo de pra-
tica foram desenvolvidos inicialmente para a populacido
adulta e adaptados posteriormente para a faixa etaria da
adolescéncia. O mesmo ocorreu com o instrumento de
avaliacdo de risco, necessidade e responsividade, o Youth
Level Service — Case Management Inventory (YLS/CMI)
(HOGE; ANDREWS, 2005).

O YLS/CMI é um checklist composto de 42 itens,
divididos em oito subescalas, referentes as dimensdes/
fatores de risco e necessidade, que possibilitam iden-
tificar diferentes niveis de probabilidade de persistén-
cia do comportamento infracional. As subescalas sio:
“infragdes anteriores” (cinco itens); “situa¢do familiar/
parental” (seis itens); “educagdo/emprego” (sete itens);
“relagdo com os pares” (quatro itens); “uso de drogas”
(cinco itens); “lazer/recreagao” (trés itens); “personalida-
de/comportamento” (sete itens); e “atitudes/orientagao”
(cinco itens).

Cada item tem uma pontuagio e deve ser assinalado
a medida que o adolescente avaliado se enquadra na-
quele item, procedendo-se a soma de cada subescala, de
modo a se obter um subscore (baixo, moderado ou alto),
que identifica o nivel de risco para aquela subescala. Ao
final, as oito subescalas sdo somadas para se chegar ao
score total, referente ao risco global, classificando o ado-
lescente nos seguintes niveis de risco: baixo, modera-
do, alto e muito alto. Enquanto o score total é relevante
para a defini¢do da medida socioeducativa, os subscores
sdo importantes para o planejamento da intervengio
(HOGE; ANDREWS, 2005; ANDREWS; BONTA, 1994,
2010; MARUSCHI; ESTEVAO; BAZON, 2013).

A abordagem desenvolvimental, incluindo em espe-
cial os modelos teéricos e de pratica desenvolvidos por
Andrews, Bonta e Hoge, exerceram forte influéncia na
adogdo por diferentes paises de um processo articula-
do de avaliagdo e interven¢do do adolescente autor de
ato infracional, baseado em instrumentos de avali¢do
de risco, necessidade e recursos pessoais que, embora
se distingam na metodologia, guardam a premissa de
intervencao efetiva.

S6 nos Estados Unidos da América, sdo utilizados,
a0 menos, oito instrumentos (BAIRD et al., 2013), entre
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os quais se destaca o YLS/CMI, que também ¢é usado
em outros paises, como Canada (HOGE; ANDREWS,
2005), Portugal (PIMENTEL et al., 2015) e Espanha
(GARRIDO; LOPEZ; SILVA, 2004). O Structured As-
sessment of Violence Risk in Youth (SAVRY) ¢ o princi-
pal instrumento utilizado na Espanha (VALLES-PORT;
HILTERMAN, 2006), sendo também usado no Canadd
(BORUM; BARTEL; FORTH, 2006). Na América do Sul,
pode-se citar o Chile, que se destaca na utilizagdo do
instrumento de avaliacdo de risco e, para tanto, faz uso
da Ficha de Evaluacion de Riesgos Y Recursos de Desa-
daptacién Social Adolescente (FER-R 3.0) (ALARCON,
2013), do Inventério de Riesgos y Necesidades Crimi-
nogénicas (CHESTA, 2009), Assessment Framework for
Young People Involved in the Youth Justice System (AS-
SET) (Youth Justice Board, 2003). Além do Chile, o Peru
faz uso de instrumentos estruturados, como o YLS/CMI
(HOGE; ANDREWS, 2005, 2011), do Historical Clinical
Risk Management-20 (DOUGLAS, et al., 1999) e do SA-
VRY (BOREM; BARTEL; FORTH, 2003). Outros paises
da América do Sul, como Colombia, Argentina, Jamaica,
entre outros, também fazem uso de instrumentos estru-
turados de risco e necessidade (KOETZLE; MELLOW;
PINOL; PUGLIESE, 2021).

No que se refere a contribuicéo que esses instrumen-
tos podem oferecer, a analise de 548 casos de intervencéo
Lipsey (VINCENT et al., 2012) concluiu que a aplica-
¢do da medida privativa de liberdade aumentou a taxa
de reincidéncia em 8%, ao passo que, em outro estudo
longitudinal com jovens de Montreal (Canada) de bai-
xa renda, ao longo de 20 anos, verificou-se que, mesmo
aqueles jovens que receberem medidas em meio aberto,
como a prestagdo de servicos a comunidade, convivendo
com outros jovens infratores, tinham duas vezes mais
chances de serem presos quando adultos do que aqueles
jovens com os mesmos problemas de comportamento,
mas que nao sofreram medidas socioeducativas.

Lipsey (VINCENT et al., 2012) conclui ainda que
programas que se afastam do principio RNR, em espe-
cial aqueles orientados pela intimidagdo/dissuasio, sdo
inefetivos.

Assim, a um adolescente com baixo risco afasta-se a
aplicacdo da medida socioeducativa privativa de liberda-
de e, por vezes, nem sequer se faz necessaria a aplicagao
de qualquer medida socioeducativa, recomendando-se
tdo somente a aplicagdo das medidas protetivas previs-
tas no art. 101 do ECA. Ao revés, um adolescente com
risco muito alto demanda interveng¢do e acompanhamen-
to mais sistematico, o que justificaria, preenchidos os
requisitos do art. 122 do ECA, a aplicagdo da medida
socioeducativa de internacao.

Nos Estados Unidos da América, Vieira, Skilling e
Peterson-Badali (2009) ao analisarem os impactos da
utilizagdo do formuldrio YLS/CMLI, identificaram que os
jovens que receberam servicos alinhados a suas necessi-
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dades, conforme identificado no préprio instrumental,
tiveram uma taxa de reincidéncia de 25%, enquanto para
aqueles jovens que receberam servicos que ndo corres-
pondiam as suas necessidades a taxa de reincidéncia foi
de 75%.

Para além da América do Norte, estudos na Franga
também confirmaram a eficdcia e o carater preditivo dos
instrumentos de avalia¢io de risco e necessidade quan-
to a reincidéncia, com reducio média de 26% na taxa
da reincidéncia quando utilizados os principios RNR
(BENBOURICHE; VANDERSTUKKEN; GUAY, 2015).
Outro estudo que avaliou o uso desses instrumentais no
Reino Unido, Alemanha, Holanda, Noruega e Suécia
apontou para uma diminui¢do de 16% na reincidéncia
(KOEHLER; LOSEL; AKOENSL; HUMPHREYS, 2013)

Embora a legisla¢do brasileira ndo preveja um ins-
trumento de avali¢do de risco e haja pouca pesquisa
nacional sobre a temadtica, Maruschi (2010), em sua dis-
sertacdo de mestrado, realizou uma pesquisa para avaliar
as caracteristicas psicométricas do YLS/CMI (HOGE;
ANDREWS, 2005). Apesar de o instrumento nao ter pas-
sado pelo processo de adaptagdo transcultural, uma vez
que a pesquisa tinha carater exploratorio, os resultados
foram considerados bastante satisfatérios. O instrumento
alcangou nivel de sensibilidade de 76,9% (identificacdo
correta dos adolescentes que apresentam o problema) e
66,7% de especificidade (exclusdo dos adolescentes que
ndo apresentam o problema). Concluiu-se que os resul-
tados convergiam com pesquisas realizadas em outros
paises, sendo possivel e indicado o uso do instrumento
na realidade brasileira. E importante destacar que, para
eventual uso do instrumento fora do contexto de pesqui-
sa, seria necessaria a tradugdo e adaptagao transcultural
do mesmo.

Essa universalidade dos instrumentos de avaliagdo de
risco e necessidade, com algumas pontuais adaptagdes
arealidade local, leva a crer que os resultados positivos
descritos na literatura internacional, podem se traduzir,
no Brasil, em uma nova politica de gestdo das medidas
socioeducativas, baseada em evidéncia, ciéncia e efetivi-
dade da intervencio estatal.

Convergindo com essa ideia, foi langado recentemen-
te o guia pratico para avaliacdo de risco e necessidades
dos jovens da América Latina e Caribe. O material apre-
senta informacdes sobre instrumentos de avaliacdo de
risco e necessidade e sobre os paises que utilizam esse
tipo de avaliagdo na América Latina e Caribe, com des-
taque para os recursos que os instrumentos de avaliagdo
de risco e necessidade podem oferecer, seja na identifi-
cagdo da probabilidade de risco de reincidéncia, seja no
fornecimento de subsidios para intervengdes adaptadas
ao nivel de risco e as necessidades criminogénicas (KO-
ETZLE; MELLOW; PINOL; PUGLIESE, 2021).



3. METODO

3.1. Participantes

A pesquisa empirica desenvolvida teve como publi-
co-alvo os magistrados que atuavam na seara infanto-ju-
venil, mais especificamente na drea infracional, ou seja,
que realizavam a instrugio e o julgamento dos processos
de apuracdo de atos infracionais e aplicavam aos adoles-
centes em conflito com a lei as medidas socioeducativas
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nao hd como precisar o numero de juizes que tiveram
acesso ao formuldrio, mas ndo o responderam, tampouco
qual o motivo de nao terem participado da pesquisa. De
qualquer forma, o nimero de respostas obtidas, além de
representar, pelo menos, um magistrado de cada unidade
federativa, como jd salientado, equivale a mais de 25%
do numero de associados da ABRAMINTJ', entidade que
reune os juizes com competéncia especializada na maté-
ria infanto-juvenil.

Assim, considerando o nimero de associados da
ABRAMINYJ, a taxa de retorno - ou seja, o percentual
entre os questionarios enviados e o total de respostas
recebidas - foi superior 8 média das pesquisas realizadas
por survey online, que é de 11 a 20%, conforme aponta
Couper (2017), o que qualifica a pesquisa como repre-
sentativa da classe infanto-juvenil de magistrados.

Embora, para a submissdo do formulario, nio se exi-
gisse a prévia identificagdo dos pesquisados, ao final do
questiondrio foi possibilitado aqueles que desejassem que
informassem nome, telefone e e-mail para contato - ga-
rantindo-se, em qualquer caso, 0 anonimato.

Dos 220 juizes que responderam a pesquisa, 156 for-
necerem seus dados para eventual contato, o que, entre-
tanto, ndo foi necessario para a pesquisa.

3.2. Instrumentos

Foi elaborado um survey, intitulado “Gestdo quali-
tativa das medidas socioeducativas”, no Ambito do mes-
trado profissional da Escola Nacional de Formagio e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam).

Os survyes sio uma técnica de entrevista estrutura-
da e, na presente pesquisa, seja em virtude do tempo,
seja devido as limitagdes impostas pela pandemia de co-
vid-19, optou-se pela sua forma autoaplicavel, na qual
o pesquisador envia os questionarios para os possiveis
entrevistados (FEFERBAUM; QUEIROZ, 2019).

No caso, foi criado um formulario eletrénico no
Google Forms, que contém, em sua primeira se¢ao, uma
breve explicagdo sobre os objetivos da pesquisa, sobre a

institui¢do de ensino em que fora realizada a pesquisa,
sobre a garantia do sigilo e do anonimato, além de in-
formagdes a respeito do Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido, que foi disponibilizado por meio de link,
tendo sido informado que a submissao das respostas ao
questiondrio implicava a concordancia com o Termo de
Consentimento.

O formulario, além da sec¢io inicial, contava com
outras cinco partes: dados gerais; critérios para a apli-
cagdo da medida socioeducativa; instrumento de risco
e necessidade; aplicagdo da medida socioeducativa de
internagao; e dados pessoais.

As respostas relacionadas aos critérios para aplica-
¢do das medidas socioeducativas e de internagdo foram
estruturadas com base na escala Likert — escala de cinco
pontos que permite ao entrevistador coletar uma diver-
sidade maior de opinides em comparagio as respostas
“sim” ou “ndo” (FEFERBAUM; QUEIROZ, 2019). As
demais questdes foram construidas no formato “caixa
de sele¢ao’, com excec¢do de duas perguntas, em que ha-
via a opgio “outros’, possibilitando ao entrevistado dar
respostas livres e de curta extensao.

Salvo a ultima pergunta - relativa ao fornecimento de
dados para contato —, todas as outras eram de resposta
obrigatéria, de modo que o formulario ndo permitia o
avango para a se¢do subsequente se as perguntas ante-
riores nao tivessem sido respondidas.

Previamente a aplica¢do do formuldrio, foi realizado
teste no qual o questiondrio foi disponibilizado a qua-
tro magistrados do TJ/PE, sendo que dois desses ndo
mais atuavam na seara infanto-juvenil, embora tivessem
exercido tal fun¢ao hd menos de trés anos, e dois atua-
vam em vara de competéncia da infancia e juventude.
Os juizes que realizaram os testes ndo responderam ao
formulario final.

O formulario eletronico também foi revisado pela
professora e pesquisadora Maria Cristina Maruschi,
especialista na tematica de instrumento de avalia¢do
de risco.

A aplicagdo do pré-teste revelou-se etapa importante
da entrevista, porque possibilitou verificar antecipada-
mente se determinada pergunta era clara ou ambigua
(FEFERBAUM; QUEIROZ, 2019) e porque permitiu
constatar se o questionario, de fato, atendia aos propd-
sitos da pesquisa.

Realizados os ajustes no formuldrio, com base nas
sugestoes dos juizes que responderam ao teste e da pro-
fessora Maruschi, o questionario foi disponibilizado no
dia 29 de abril de 2021 e ficou disponivel para respostas
até 21 de junho de 2021. Conforme mencionado, foram
recebidas, nesse periodo, 220 respostas.

1 Em 13 de maio de 2021, a Associagdo Brasileira dos Magistrados da Infancia e da Juventude (ABRAMINY]) informou ter 841 associados.
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3.3. Procedimentos de coleta de dados

O tempo para a producio dos dados foi curto. A ideia
era atingir, de forma mais répida, juizes que efetivamente
estavam envolvidos na temdtica e que, de certa forma,
pudessem ser considerados como referéncia no universo
da tematica da infncia e juventude.

Por esse motivo, optou-se por divulgar a pesquisa por
meio da plataforma de mensagens instantdneas WhatsA-
pp; direcionando-a, principalmente, a grupos especificos
- em especial, dois grupos que retinem juizes de todos os
estados e regides do pais com atuacdo na area da infancia e
juventude: o do Férum Nacional da Justica Juvenil (Fona-
juv) e o do Féorum Nacional da Justica Protetiva (Fonajup).

O objetivo era retratar a realidade nacional e que pelo
menos um juiz de cada unidade federativa respondesse ao
questiondrio, objetivo que foi atingido. Sem adentrar na
andlise dos dados - o que sera realizado em topico pré-
prio -, destaca-se que, no caso do Distrito Federal, a res-
posta de um tnico juiz representou 50% das unidades
com competéncia infracional no Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT). Ja os juizes
pernambucanos, por sua vez, foram responsaveis por
mais de 20% de todas as respostas coletadas, o que
pode ser atribuido ao fato de o pesquisador integrar
o quadro de magistrados do TJ/PE.

Assim, em algumas situacdes (TJDFT e TJ/PE), a re-
presentatividade por unidade federativa foi bastante signi-
ficativa, sem, contudo, destoar da média das respostas obti-
das, motivo pelo qual ndo desafiaram um recorte regional.

Além dos grupos do Fonajuv e Fonajup, a Abraminj
divulgou o formulario entre os seus associados, também
por meio do aplicativo WhatsApp.

Figura 1: Respondentes por unidade federativa

Fonte: Elaboragao prépria.
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Paralelamente, a pesquisa foi divulgada no grupo de
WhatsApp dos discentes do mestrado da Enfam e, indi-
vidualmente, para contatos profissionais e pessoais do
proprio pesquisador, como forma de ampliar o numero
de magistrados com acesso a pesquisa.

3.4. Procedimento para analise dos
dados

Os dados foram organizados em um banco de dados
no programa Excel e foram realizadas andlises estatisticas
descritivas dos resultados.

4. RESULTADOS E DISCUSSAO

Para melhor sistematiza¢do do trabalho, os dados
coletados foram subdivididos em quatro categorias: 1)
dados gerais; 2) critérios para a aplicagdo das medidas
socioeducativas; 3) instrumento de risco e necessidade;
e 4) aplicacao da medida socioeducativa de internagéo.

4.1. Dados gerais

O formulario foi respondido por 220 juizes, de todas
as unidades federativas do Brasil (Figura 1). Os dez esta-
dos que mais responderam ao questionario foram Per-
nambuco (21,8%), Rio de Janeiro (6,8%), Paraiba (6,4%),
Sao Paulo (5,9%), Minas Gerais (5,5%), Parand (5%), Rio
Grande do Sul (5%), Bahia (4,1%), Mato Grosso (4,1%)
e Mato Grosso do Sul (3,6%).

m Pernambuco 21,8%
mRio de Janeiro 6,8%
Paraiba 6,4%
S50 Paulo 5,9%
= Minas Gerais 5,5%
W Parané 5,0%
mRio Grande do Sul 5,0%
mBahia 4,1%
W Mato Grosso 4,1%
m Mato Grosso do Sul 3,6%
mPiaui3,2%
m Espirito Santo 2,7%
mPard2,7%
Rio Grande do Norte 2,7%
Roraima 2,7%
Acre 2,3%
Amapé 2,3%
W Amazonas 2,3%
Goids 1,8%
m Maranho 1,8%
= Sergipe 1,8%
mCeard 1,4%
= Alagoas 0,9%
mRond6nia 0,9%
m Santa Catarina 0,9%
Tocantins 0,9%

Distrito Federal 0,5%



Apenas a Regido Norte ndo foi contemplada entre
as que mais responderam ao questionario, ao passo que
o estado de Pernambuco representou mais de 1/5 das
respostas. Contudo, ao analisar os dados e compara-los
com as demais unidades federativas, percebe-se que ndo
houve discrepancia numérica que exigisse um recorte
regional, pois os resultados refletiram a média das res-
postas recebidas.

Quanto a localizagdo das unidades judicidrias, 62,7%
sdo de cidades do interior, 21,4% das capitais dos estados
e 15,9% de regides metropolitanas.

As varas tnicas representaram 36,8% das respos-
tas, mas praticamente metade das unidades judiciarias
(50,5%) nao ¢ especializada na seara infanto-juvenil, o
que indica haver uma concorréncia de competéncia além
das varas tnicas.

Analisando as respostas quanto a especializacdo e a
localizagdo das unidades judicidrias, observa-se que o
maior percentual de varas especializadas estd nas capitais
dos estados (68,1%), mas, mesmo assim, quase 32% das
varas das capitais julgam outras matérias, ndo afetas a se-
ara infanto-juvenil. O percentual de varas especializadas
¢ ligeiramente maior nas cidades do interior (45,7%) em
comparagdo as regides metropolitanas (40%).

4.2. Critérios para a aplicacao das
medidas socioeducativas

Foram selecionados 19 critérios que, em tese, podem
ser utilizados pelos magistrados na defini¢do das medi-
das socioeducativas.

Com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990), foram listados os seguintes critérios: 1)
capacidade de o adolescente cumprir a medida socioe-
ducativa (art. 112, § 1°); 2) circunstancias da infracdo
(art. 112, § 1°); 3) gravidade em abstrato e gravidade
em concreto (art. 112, § 1°); 4) principio da intervencédo
minima (art. 100, pardgrafo unico, VII); 5) principio da
atualidade (art. 100, pardgrafo tnico, VIII); 6) excepcio-
nalidade das medidas restritivas de liberdade (art. 121,
caput, e art. 120, § 2°); e 7) reitera¢do e processos em
cursos (art. 122, II).

Tendo como referéncia a doutrina e a jurisprudén-
cia, foram acrescidos outros dois critérios: idade e con-
fissdo.

Ja considerando os fatores de risco comuns aos
instrumentos mais utilizados - quais sejam, YLS/CMI
(HOGE; ANDREWS, 2005), SAVRY (BORUM; BAR-
TEL; FORTH, 2006) e IRBC (CHESTA, 2009) -, foram
indicados oito critérios: 1) situacdo familiar e parental
(supervisdo dos pais, vinculo afetivo, estabelecimento de
regras entre pais e filhos e problemas familiares); 2) rela-
¢do com os pares (relagio do adolescente com amigos/
conhecidos envolvidos em atividades ilicitas ou licitas);
3) contexto escolar (frequéncia, abandono e aproveita-
mento); 4) uso de alcool e de outras drogas; 5) perso-
nalidade/comportamento (autoestima, agressividade e
tolerancia a frustragio); 6) valores e crengas sociais; 7)
inser¢do no mercado de trabalho (formal ou informal);
e 8) envolvimento do adolescente em atividades de lazer
e recreagao.

Possibilitou-se, ainda, que os magistrados indicassem
outros critérios por eles considerados na aplicagio das
medidas socioeducativas.

Os juizes foram indagados em relagdo a preponde-
rancia de uso de cada critério na defini¢do das medidas
socioeducativas, em uma escala de 1 a 5, em que 1 sig-
nificava pouca ou nenhuma preponderancia e 5, muita
preponderéncia.

Pode-se constatar que todos os 19 critérios elenca-
dos sdo utilizados pelos magistrados na defini¢do das
medidas socioeducativas, seja em maior ou menor grau
de preponderancia.

Os cinco critérios de maior preponderancia, em or-
dem decrescente, sao: 1) gravidade concreta do ato in-
fracional; 2) circunstincias da infracio; 3) reiteracio; 4)
principio da excepcionalidade das medidas restritivas de
liberdade; e 5) principio da atualidade. Os dois critérios
mais preponderantes dizem mais respeito ao ato infra-
cional em si do que, efetivamente, ao contexto de vida do
adolescente, o que pode indicar um viés mais punitivista
do que ressocializador.

Por sua vez, os cinco critérios menos preponderantes,
em ordem crescente, sdo: 1) valores e crencas sociais;
2) envolvimento do adolescente em atividades de lazer
e recreac¢do; 3) relacdo com os pares; 4) gravidade em
abstrato; e 5) principio da interven¢do minima. Os trés
critérios menos preponderantes se relacionam mais ao
contexto do adolescente do que ao ato infracional, o que
ratifica a possibilidade de haver uma tendéncia punitivis-
ta na aplicacdo das medidas socioeducativas (Figura 2).
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Figura 2: Critérios e preponderancia
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Relagdo com os pares

Atividade de lazer e recreacdo
Valores e crencas sociais

0

=)

Fonte: Elaboragao prépria.

Contudo, a preponderincia desses critérios sofre
consideravel disparidade quando comparadas as regi-
Oes geopoliticas brasileiras, indicando uma auséncia
de uniformidade e, até mesmo, uma contradi¢do — por
exemplo, o critério “idade” é um dos mais preponderan-
tes na Regido Norte, mas um dos menos preponderantes
na Regido Sudeste.

Na Regido Norte, entre os cinco critérios com maior
preponderéncia, aparece a idade do adolescente; na Sul,
o mais preponderante é o principio da atualidade; e, na
Sudeste, os mais relevantes sio a existéncia de outros
processos infracionais em curso e a situagao familiar e
parental. Os estados das Regides Centro-Oeste e Nordes-
te refletiram a média nacional.

Quanto aos cinco critérios menos preponderantes, o
da idade aparece na relagdo da Regido Sudeste; na Nor-
deste, consta a inser¢do no mercado de trabalho; e, na
Regiao Centro-Oeste, estdo a confissdo e o contexto esco-
lar. As Regides Sul e Norte retrataram a média nacional.

Além dos 19 critérios expressamente listados, 42
magistrados indicaram outros critérios relevantes/pre-
ponderantes considerados na defini¢do das medidas
socioeducativas, sdo eles: 1) estrutura das unidades so-
cioeducativas e dos 6rgaos executores das medidas socio-
educativas; 2) existéncia de filhos; 3) consequéncias do
ato infracional; 4) carater pedagogico da medida; 5) do-
engas psiquidtricas; 6) superior interesse do adolescente;
7) existéncia de vagas nas unidades de internagao; 8) re-
paragdo do dano; e 9) participagdo em facgdo criminosa.
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Alguns magistrados citaram critérios ja contempla-
dos na listagem inicial, motivo pelo qual suas respostas
ndo foram contabilizadas.

Entre os novos critérios citados, destaca-se a inefi-
ciéncia das unidades socioeducativas (estrutura, equipe
multidisciplinar, vagas, escassez de unidades e capaci-
dade do 6rgao executor), que representou 26,2% das
respostas e se relaciona, essencialmente, com o Poder
Executivo.

Associando os resultados acima com as meta-anali-
ses que serviram de base para a Psicologia da Conduta
Criminal (ANDREWS; BONTA, 1994, 2010) e o instru-
mento de avaliacao, o YLS/CMI (HOGE; ANDREWS,
2005), constata-se que os trés fatores menos utilizados
pelos magistrados para a aplicagdo de medidas socio-
educativas (valores e crencas sociais; envolvimento do
adolescente em atividades de lazer e recreagio e relagdo
com pares), estdo incluidos entre os fatores associados
com a persisténcia da conduta infracional, destacando-se
que dois deles, valores e crengas e relagdo com pares,
estdo entre os quatro fatores com associagdo mais forte
com a conduta infracional.

Esses dados propiciam uma reflexdo importante
sobre a complexidade da decisdo judicial, quando se
consideram todos os aspectos que precisam ser obser-
vados e analisados, em especial a “investiga¢do com-
pleta sobre o meio social e as circunstancias de vida
do jovem e as condi¢cdes em que se deu a pratica da
infracdo” (ONU, 1985).



E nesse sentido que Soderstrom; Childs; Frick (2019)
apontam que a utilizacdo de instrumentos para avaliacido
de exposi¢do dos adolescentes a fatores de risco, associa-
do a probabilidade de novos envolvimentos infracionais,
permitiu importante mudanca na tomada de decisio ju-
dicial, j& que a avaliacdo deixa de focar na infragio para
priorizar o adolescente, que por sua vez influencia e é
influenciado pelo meio no qual estd inserido.

Diante dessa constatagéo, fica bastante clara a im-
portancia de instrumentos de avaliagdo estruturados que
permitam que todos os critérios previstos na lei sejam
respeitados e, mais importante, que os adolescentes se-
jam respeitados.

4.3. Instrumento de avaliagdo de risco e
necessidade

Nenhum dos 220 magistrados pesquisados utiliza
qualquer instrumento de avaliagdo de risco e necessi-
dade na defini¢do das medidas socioeducativas. Cinco
deles fizeram mencéo a uso de instrumento, sendo que
quatro mencionaram plano individual de atendimento

(PIA) e um referiu-se a relatorio de visita a residéncia do
adolescente pela assistente social.

Todavia, nem o relatério da equipe técnica nem o
PIA sido instrumentos de avaliacdo de risco e necessi-
dade. O plano individual de atendimento, previsto no
art. 53 e seguintes da Lei do Sinase (BRASIL, 2012), é
instrumento de previsao, registro e gestdo das ativida-
des a serem desenvolvidas com o adolescente durante
a execugdo e, portanto, ja pressupde a aplicagio de uma
medida socioeducativa. Ja o relatério da equipe técni-
ca, resultante da visita domiciliar, embora instrumento
relevante para contextualizar as condi¢des em que vive
o adolescente em conflito com a lei, é realizado sem o
uso de metodologias inerentes a um instrumento de
avaliacao de risco.

Conforme pode-se observar na Figura 3, os motivos
mais apontados pelos juizes para a ndo utilizagdo de um
instrumento de avaliacdo de risco sdo: 1) o desconheci-
mento desse instrumento aplicavel a seara infracional
(62,8%); 2) a falta de mais esclarecimentos (29,8%); 3) a
auséncia de regulamentacdo (21,4%); e 4) a auséncia de
manuais (16,7%). Registre-se que os entrevistados podiam
marcar mais de uma op¢do quanto a esse questionamento.

Figura 3: Motivos de n3o utilizagdo de instrumento de avaliagcdo de risco e necessidade

Desconhecimento da existéncia de um..

Falta de maiores esclarecimentos
Auséncia de regulamentagéo
Auséncia de manuais
Desnecessidade

Outros

Falta de interesse proprio

Fonte: Elaboragao proépria.

E interessante observar o grande niimero de
profissionais que desconhece esse tipo de instrumento
(62,8%), sendo que nem mesmo os juizes das varas
especializadas, 49,5% dos que responderam ao
questionario, reconhecem um formuldrio de risco e ne-
cessidade como uma possibilidade de avaliagdo aplicavel
a seara infanto-juvenil.

Quanto a aderéncia, apenas 8,6% dos entrevistados
ndo estariam dispostos a utilizar um instrumento de
risco e necessidade, enquanto 66,8% responderam que
o utilizariam para auxiliar na defini¢do das medidas so-
cioeducativas e 24,5% afirmaram que talvez poderiam
se valer do instrumento. Em nenhuma das unidades da
Federagdo o percentual de respostas negativas a utiliza-
¢do de um instrumento foi maior que as respostas “sim”
e “talvez”.

0,0 20,0 40,0 60,0

4.4. Aplicagcdo da medida socioeducativa
de internacao

Com o objetivo de verificar com que frequéncia os
magistrados aplicavam a medida de internacéo, foram-
-lhes apresentadas oito situagdes hipotéticas, em uma
escalade 1 a5, em que 1 significava nunca ou com pouca
frequéncia e 5, com muita frequéncia.

As oito situagdes hipotéticas foram: 1) roubo simples
e adolescente primario; 2) roubo simples e adolescente
reincidente; 3) roubo majorado e adolescente primario;
4) roubo majorado e adolescente reincidente; 5) furto
qualificado e adolescente primario; 6) furto qualificado
e adolescente reincidente; 7) trafico de drogas e ado-
lescente primario; e 8) trafico de drogas e adolescente
reincidente.
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Foram escolhidos esses atos infracionais para com-
por as situagdes hipotéticas porque o roubo, o furto e o
trafico de drogas constituem 75,54% das condutas prati-
cadas pelos adolescentes em conflito com a lei, conforme
pesquisa realizada pelo CNJ (BRASIL, 2019).

A medida de interna¢io ¢ aplicada com mais fre-
quéncia no roubo majorado quando o adolescente é
reincidente e menos frequentemente na hipétese de furto
qualificado e adolescente primario, em 4mbito nacio-
nal e também considerando individualmente as regides
geopoliticas (Figura 4).

Contudo, mesmo nas hipdteses em que o ato ndo é
revestido de violéncia e grave ameaga e em que nao ha
reiteracdo da conduta infracional - e, portanto, em que
a legislacao ndo autoriza a medida extrema -, a medida
de internacdo foi aplicada com frequéncia em 12,3% na
hipétese de trafico de drogas e adolescente primario e,
em 6,4%, na de furto qualificado e adolescente primario.

Nesses casos, a disparidade entre as regides geopoli-
ticas brasileiras na aplicagdo da internagdo é acentuada.
Enquanto a Regido Centro-Oeste ndo aplica com frequ-
éncia a medida de internacdo para o trafico de drogas e

Figura 4: Frequéncia na aplicagdo da medida de internagao e atos infracionais

Roubo majorado e adolescente reincidente
Roubo simples e adolescente reincidente
Trafico de drogas e adolescente reincidente
Roubo majorado e adolescente primario
Furto qualificado e adolescente reincidente
Roubo simples e adolescente primario
Trafico de drogas e adolescente primario

Furto qualificado e adolescente primario

(=)

Fonte: Elaboragao prépria.

adolescente primario, a Regido Sul tem o maior percen-
tual entre as que a aplicam com frequéncia, seguida das
Regides Sudeste, Norte e Nordeste. No furto qualificado e
adolescente primario, a Regido Centro-Oeste, mais uma
vez, ndo aplica com frequéncia a medida de internacao,
ao passo que a Regido Norte aparece como a que com
mais regularidade a aplica, seguida das Regides Sudeste,
Sul e Nordeste.

No caso de roubo majorado e adolescente primario, a
internagao foi aplicada com muita frequéncia por quase
metade dos juizes entrevistados (47,7%), enquanto na
hipétese de roubo simples e adolescente primario o per-
centual foi de 22,7%, o que pode sugerir a preponderan-
cia da existéncia de violéncia e grave ameaca a pessoa
em detrimento da excepcionalidade da medida. Nessa
situagdo, ndo houve discrepancia entre as regides.

Por outro lado, a reincidéncia se destaca como ele-
mento predominante no aumento da frequéncia com
que as internagoes sdo aplicadas pelos magistrados. Em
todos os tipos de ato infracional, os juizes a aplicam mais
frequentemente quando verificam a reincidéncia.

Tratando-se de roubo simples, 22,7% dos magistra-
dos aplicam com muita frequéncia a interna¢ao quando
o adolescente é primario. Mas esse nimero sobe para
56,8% quando o jovem é reincidente — um aumento de

Revista CNJ, v. 7. n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

W
S
—
(=
(=
—
W
(=)
[
(=
(=

250

mE1e2 m3 m4e5

250%. O aumento é de 440% quando se trata de trafico
de drogas. Para um adolescente primario, a internagao
¢ aplicada com muita frequéncia por 12,3% dos magis-
trados; o percentual sobe para 54,5% no caso de rein-
cidentes.

Verifica-se, portanto, que a internagéo ¢ aplicada fora
das hipéteses legais, como no caso do trafico de drogas e
adolescente primario, e, mesmo quando, em tese, é pos-
sivel sua aplica¢éo, como no caso do roubo, ndo ¢ excep-
cional e néo se prestigiam outras medidas. Isso tudo pode
contribuir para o aumento da lotagdo das unidades de
internacdo, para o déficit de vagas e para a ineficiéncia
das Centrais de Vagas, criadas pela Resolugdo CNJ n.
367/2021 (BRASIL, 2021).

Com efeito, nao hd referencial tedrico baseado em
evidéncias que indique a puni¢do ou o recrudescimen-
to da medida socioeducativa com estratégia eficaz para
dissuadir da pratica de novos atos infracionais ou da in-
terrupgao de uma trajetoria delituosa. O que a historia
mostra sdo tentativas frustradas de investimentos nesse
sentido, resultando, via de regra, em unidades de inter-
nagdo superlotadas, altos custos e a confirmacgao de que a
experiéncia do carcere ndo ¢ suficiente para conter novos
crimes/infragées (CULLEN, 2005, ANDREWS; BONTA,
1994/2010).



5. CONCLUSAO

Os magistrados brasileiros utilizam, de forma dispar
desorganizada e ndo sistematizada, mais de vinte crité-
rios para a defini¢do das medidas socioeducativas, ora
com muita preponderancia para os critérios previstos
no ECA, como nas circunstincias da infracio, ora com
pouca preponderancia para os preceitos legais, como no
caso do principio da interven¢do minima.

No universo plural dos critérios utilizados pelos
magistrados, estdo os oito indicados pelos instrumen-
tos internacionais de avaliagdo de risco e necessidade
como fatores de risco que devem ser priorizados pelos
julgadores na adequag¢éo da medida judicial. Embora os
magistrados ja os utilizem, fazem-no de maneira intui-
tiva e sem qualquer sistematizagdo ou base cientifica, o
que leva a uma subvalorizagao de fatores importantes,
como a relacdo com os pares.

Ao mesmo tempo em que os magistrados ddo pouca
relevancia para a relagdo com os pares, fator associado a
reincidéncia, a auséncia de primariedade é determinante
para a aplicagdo da interna¢ao quando se compara com
o mesmo tipo de ato infracional.

Se a reincidéncia é fator que eleva, consideravelmen-
te, a possibilidade de o magistrado aplicar a medida de
internagdo, o sistema de justica infanto-juvenil deveria
adotar mecanismos para impedir a persisténcia da con-
duta infracional e para adequar as medidas judiciais as
necessidades dos adolescentes. Nesse ponto, os instru-
mentos de avaliagdo de risco e necessidade ja utilizados
em varios paises surgem como uma alternativa viavel ao
Poder Judiciario brasileiro.

Isso porque os dados coletados na presente pesquisa
revelam a necessidade de uma melhor avaliagdo para a
defini¢do das medidas socioeducativas ao mesmo tempo
em que indicam a falta de sensibilidade do sistema socio-
educativo quanto aos riscos e as necessidades dos adoles-
centes, podendo indicar o uso excessivo e discricionario
da medida socioeducativa de internagio pelos juizes.

Adequar o nivel de intervencdo aos riscos e neces-
sidades é fundamental para que se desenvolva efetiva-
mente o sistema socioeducativo, baseado em evidéncias,
afastando-se o “populismo punitivo™ e o viés punitivista
das medidas socioeducativas, uma vez que a puni¢do néo
impede a reincidéncia juvenil e, em alguns casos, pode
até aumentd-la (VINCENT et al, 2012).

Embora nenhum dos entrevistados utilize um instru-
mento de avalia¢do de risco e necessidade, a sua adogdo,
no Brasil, ao que tudo indica, ndo sofreria resisténcia
por parte dos juizes brasileiros - ja que 92% estariam
dispostos a usa-lo e s6 néo o fazem, em sua maioria,
pela falta de regulamentacgio e pelo desconhecimento -,

ao passo que conferiria seguranca juridica, otimizagéo
das medidas socioeducativas e efetivagao dos principios
norteadores do ECA, em especial a excepcionalidade da
medida de internagio e o carater pedagdgico das medi-
das socioeducativas.

Em sintese, o sistema atual contemplado pela legis-
lagao infanto-juvenil é, portanto, caracterizado por um
elevado grau de discricionariedade por parte do julgador,
o que pode levar a ineficacia da medida aplicada e, con-
sequentemente, ao agravamento da situagao de vulne-
rabilidade do adolescente, sem mencionar a perspectiva
da gestdo processual, porquanto essa subjetividade exa-
cerbada pode acarretar um niimero maior de recursos,
maior tempo de tramitagdo do feito e aumento da taxa
de congestionamento.

A regulamentacéo e a incorporagdo de um instru-
mento de avaliagdo de risco e necessidade que auxilie o
magistrado na defini¢do da medida socioeducativa sio
medidas prementes que podem contribuir como ferra-
menta da gestdo qualitativa das medidas socioeducativas
e também colaborar com a gestdo dos processos e das
unidades judicidrias com competéncia infanto-juvenil.
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ARTIGOS

POR UM RECONHECIMENTO FACIAL ANTIDISCRIMINATORIO:
O IMPERATIVO DE ASSEGURAR BANCOS DE ROSTOS
DIVERSOS E COMBATER VIESES RACIAIS

DEFENDING AN UNDISCRIMINATING FACIAL RECOGNITION:
THE IMPERATIVE OF ENSURING DIVERSE FACES
DATABASES AND COMBATTING RACIAL BIASES

Flavianne Fernanda Bitencourt Nébrega

Jodo Vitor Sales Zaidan

RESUMO: O presente artigo objetiva relacionar a nogao de direitos antidiscriminatdrios aos possiveis obstaculos técnicos para a sua asseguragao
concreta em sistemas de reconhecimento facial. Com base na igualdade de direito e da desigualdade material, observa-se que, na esfera do
reconhecimento facial, muitos sistemas demonstram ter vieses raciais com menos precisdo quando se trata de pessoas nao brancas. Necessita-se,
pois, que a legislagio incorpore a esses os meandros técnicos dessas tecnologias para que se assegure um padrdo minimo ético. Nesse sentido, foi
feita uma andlise sobre as possibilidades de regulagio da solugdo, em que se constatou laconismo nas propostas legislativas relacionadas ao tema
em relagdo a vieses raciais e questdes técnicas, o que pode implicar a falta de efetividade dos direitos fundamentais na esfera dos referidos sistemas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito antidiscriminatorio. Reconhecimento facial. Padréo ético. Viés racial. Tecnologia.

ABSTRACT: This paper aims to relate the idea of undiscriminating rights to possible technical obstacles to its concrete assurance in facial
recognition systems. From the notions of legal equality and material inequalities, one can observe that, in the facial recognition field, many
systems seem to have racial biases, with less precision when it comes to non-white people. It is necessary, thus, that legislation incorporates these
technologies’ technical details in order to ensure a base ethical standard. Hence, na analysis of the possibilities of regulation of this solution was
made, in which it was discovered that draft bills related to theme show a lack of themes such as racial biases and technical issues, which can imply

in a lack of efectiveness of fundamental rights in the application of those systems.

KEYWORDS: Undiscriminating rights. Facial recognition. Ethical standard. Racial bias. Technology.

1. INTRODUGAO

Em dias hodiernos, é notével como avangos promo-
vidos pelas novas tecnologias modificaram diversas so-
ciedades, inclusive a brasileira, chegando-se ao conceito
de sociedade da informaciao INTERNATIONAL TELE-
COMMUNICATION UNION, 2014). Essas inovacoes,
assim como os mais distintos fendmenos sociais que
foram tendo lugar com o tempo, tém implicagdes im-
portantes para o direito, na medida em que apresentam
novos desafios para a efetividade de normas e principios
ja existentes e criam espagos de atuagdo para que orde-
namento juridico evite a incidéncia de condutas que vao
de encontro ao interesse coletivo. Essas questdes geram
discussoes bastante aprofundadas e necessarias para que
sejam geradas inovagoes legislativas e juridicas eficientes
e eficazes.

Uma das tecnologias que tém um grande potencial
tanto de inovag¢do quanto de violagao de direitos fun-
damentais ¢ o reconhecimento facial. Existem varias
aplicagdes para a referida tecnologia, algumas delas ja

vistas no Brasil INSTITUTO IGARAPE, 2019), mas, de
acordo com o Conselho Nacional de Justica, ainda nao se
hd uso em massa dessas solugdes na esfera penal, a qual
se configura, em especial, como campo de potenciais
violagdes. Nesse sentido, pode-se observar que o pais se
encontra em um estagio em que ainda é possivel discutir
e formular regulamentos para essas tecnologias de modo
a evitar que a sua utilizagdo signifique o descumprimento
de principios constitucionais e de direitos fundamentais,
notadamente a igualdade e a ndo discriminag¢io, com
consequéncias severas para a sociedade.

A literatura sobre o reconhecimento facial admite,
por exemplo, a face violadora que essa tecnologia pode
apresentar, inclusive contra o Estado de Direito como um
todo (BARROS e SILVA, 2020). Alguns autores, como
Possa (2022), defendem a proibigdo completa da solucéo
supracitada, dadas as suas ameagas a sociedade em maté-
ria de ndo consentimento, vigilincia em massa, compar-
tilhamento indesejado e privacidade de dados pessoais/
biométricos. Essa posi¢do é compartilhada por empresas,
como a International Business Machines (IBM).
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Apesar de um niimero significativo de pesquisas sobre
essa tematica — seguindo os temas mais populares nas are-
as de direito digital e governanca da internet — ter como
foco a questao dos dados e da privacidade, este artigo
busca evidenciar o debate sobre os direitos antidiscrimi-
natdrios e essas tecnologias. Nesse sentido, o objetivo do
estudo é relacionar a noc¢ao de direitos fundamentais de
igualdade e ndo discriminacgdo aos possiveis obstaculos
técnicos que podem existir para a asseguragdo concreta
dessas garantias em sistemas de reconhecimento facial.

Grande parte dos problemas relacionados a discri-
minagao em sistemas do tipo sdo gerados por meio dos
proprios sistemas, muitas vezes baseados em bancos de
dados estrangeiros, em que os algoritmos acabam por
gerar vieses, em especial, raciais (GROTHER, QUINN
e PHILLIPS, 2011), apresentando um numero de falsos
positivos muito maior com pessoas negras, por exem-
plo. Dessa forma, torna-se evidente que o direito pre-
cisa incorporar a esses sistemas os meandros técnicos
do reconhecimento facial, de modo a criar normas que
fixem padrdes minimos éticos, por meio de detalhes do
processo de criagao desses sistemas, com o objetivo de
assegurar direitos antidiscriminatérios.

Entender em detalhes o funcionamento de novas tec-
nologias é essencial para que as normas juridicas tenham
a eficacia desejada. Mais do que isso, fazé-lo é um dever
para que direitos fundamentais ja positivados também
sejam garantidos de fato e ndo sejam violados em etapas
de funcionamento. Caso contrario, tem-se uma lacuna
no ordenamento juridico, cujo significado pratico é uma
institui¢ao informal em que as empresas do ramo podem
agir como queiram, em detrimento da sociedade, espe-
cialmente de grupos marginalizados, constantemente
alvo de vieses do reconhecimento facial.

Assim sendo, este artigo apresenta, inicialmente, uma
secdo sobre os direitos antidiscriminatorios, a questao
ética e os direitos humanos no contexto da sociedade
da informagéao, de modo a trabalhar os paradigmas te-
oricos sobre a igualdade e os marcos em relagdo a ques-
tdo no ambito digital. Outra se¢do, por sua vez, busca
demonstrar como sistemas de reconhecimento facial
podem representar violagdes aos direitos humanos por
meio de vieses discriminatorios, sendo espacos em que
normas devem incidir para que isso seja evitado. Por
fim, sdo analisadas propostas legislativas sobre o tema ou
que interagem com a problematica no Brasil, bem como
modelos de outros paises, de forma a entender quais sdo
as perspectivas de regulacio futura sobre a questao.

2. DIREITOS ANTIDISCRIMINATORIOS
ANTE A SOCIEDADE DA INFORMAGCAO

Estdo assegurados pela Constituigao Federal de 1988
(CF/88), bem como por tratados internacionais, os direitos
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fundamentais que constituem a dimensdo minima a ser
garantida a todos os cidadios brasileiros, inclusive a dig-
nidade da pessoa humana, conforme art. 1°, II1, do texto
constitucional, e a igualdade (art. 5, caput). Na medida
em que sdo abstratos, esses direitos positivados motivam
diversas discussdes — que envolvem pontos de vistas diver-
s0s — em casos concretos, gerando um acervo jurispruden-
cial que também é importante para entender como essas
garantias podem ser materializadas.

Além disso, o surgimento de novos fendmenos so-
ciais impde mais um desafio a plena realizagio dos direi-
tos fundamentais. Uma dessas novidades é, certamente,
o reconhecimento facial, do qual ja podem ser vistas
ameacas (BARROS e SILVA, 2020) em paises em que
a implementagédo da tecnologia ja esta mais avan¢ada,
bem como em algoritmos que demonstram vieses ra-
ciais. No Brasil, conforme o Conselho Nacional de Justica
(2022), a solugdo ainda nao encontra plena aplicagdo em
esferas penais, o que significa que hd uma oportunidade
para discutir e legislar sobre o tema evitando que certos
impactos negativos evitaveis atinjam a populagao am-
plamente.

Conforme Neves (2006), o fato de a sociedade mo-
derna ndo mais apresentar a chamada “homogeneidade
estratificada” pré-moderna torna a no¢éo de igualdade
mais complexa. Nesse sentido, o direito a igualdade s6
se concretiza de fato com o reconhecimento e a incor-
poracdo das diferencas sem privilégios, bem como com
“o respeito reciproco e simétrico as diferengas” (NEVES,
2006, p. 167). A realidade social, porém, impde uma de-
sigualdade fética, o que implica, conforme Luhmann
(2016), o conceito de igualdade depender da existéncia
de um outro lado, que é a desigualdade.

Assim sendo, esse principio sé pode ser formulado
ao incorporar a desigualdade como um de seus polos, de
modo a entendé-lo como um convivio constante entre
o igual e o desigual, com o objetivo de proporcionar a
igualdade de direito a todos os membros da sociedade
(NEVES, 2006). Para tanto, idealiza-se uma esfera pt-
blica pluralista, em que haja a neutralizacdo das desi-
gualdades faticas, de maneira que as diferencas sejam
respeitadas de forma reciproca entre os cidaddos. Assim,
usando a concepgdo de Ronald Dworkin, a ideia consiste
no direito a ser tratado “como um igual’, e ndo de mero
tratamento igual. Essas questdes evocam as discussdes
sobre as politicas publicas de afirmagéo afirmativa e de
discriminagéo social negativa para concretizar a igual-
dade juridica. Pode-se observar tais dimensdes também
na programacao de algoritmos de reconhecimento facial.

Quando um programa destinado a reconhecer rostos
usa um banco de dados majoritariamente constituido por
faces de pessoas brancas, tacitamente se admite a exis-
téncia de um “padrao de seres humanos”. Como lembra
Galindo (2014), essa ideia é bastante perigosa, na medida
em que qualquer ideia de “normalidade social” — que



busque estabelecer caracteristicas aos pertencentes a esse
pool — ndo passa de uma forma de discriminagao, a qual
tenta criar uma espécie de homogeneizagéo da sociedade.
E esse o desafio de regulamentos e de politicas ptblicas
que procurem garantir a antidiscriminagao: assegurar a
igualdade juridica aqueles entendidos como minorias,
o0s que ndo tém hegemonia politica e sio ainda mais de-
pendentes do ordenamento juridico para verem os seus
direitos se materializarem na realidade.

A legislagdo e as demais normas que se destinem a
regular maquinas de reconhecimento facial — que atu-
almente inexistem nesse nivel de especificidade — de-
vem ser desenhadas de modo que a elas seja aplicado o
principio da igualdade. E interessante levar a discussdo
na sociedade civil e em 4mbito legislativo, com ampla
participacdo dos niveis do Estado e de grupos sociais,
propostas para positivar uma garantia minima que se
aplique a servigos digitais, em especial aqueles que en-
volvam reconhecer pessoas, algo com sérias implica-
¢oes. E necessario que os desenvolvedores e empresas
por tras dessas solugdes sejam provocados a reverem os
seus bancos de dados e demais instdncias dos progra-
mas para que se garanta na pratica a ndo existéncia de
discriminagao.

Segundo Almeida (2019), o racismo estrutural se da
quando a discriminacéo racial se manifesta em atitudes
em que os autores ndo as reconhecem como racismo,
sendo assim algo tdo enraizado ao ponto de se tornar
natural, o que torna o combate a tal fendmeno um com-
plexo desafio. Desse modo, entende-se que é preciso
determinar que os bancos de dados e de rostos desses
programas tenham um minimo estabelecido de diver-
sidade. Dessa forma, busca-se ndo apenas a eficiéncia,
mas também o que se chama de ethics by design, padroes
éticos de desenvolvimento de sistemas (COMISSAO EU-
ROPEIA, 2021a).

Ainda, é importante ressaltar o que Neves (2014) en-
tende sobre reconhecimento, inclusio e direitos huma-
nos. Com base no proposto por Niklas Luhmann, o autor
lembra que a inclusdo se refere em especial as “situagoes
em que as pessoas sio dependentes das prestagdes dos
sistemas sociais e tém acesso a elas” (NEVES, 2014, p.
4). O problema, porém, é quando as pessoas precisam
da atuagdo do ordenamento na compensagédo de desi-
gualdades materiais para que haja igualdade de direito,
como visto, mas o direito furta-se dessa obrigagdo. As-
sim, pode-se constatar um grupo de pessoas subintegra-
das ou subincluidas que cumprem mais seus deveres com
a coletividade do que tem os seus direitos efetivados. Em
contrapartida, a parcela sobreintegrada ou sobreincluida
tem seus direitos garantidos sem se vincular as responsa-
bilidades juridicas impostas. Dessa maneira, tem-se uma
“fragilidade da esfera publica universalista e pluralista
como espaco de heterolegitimacdo dos procedimentos
do Estado constitucional” (NEVES, 2014, p. 7).

Com base nesse cenario, Neves (2014) lembra como
os direitos humanos, apesar de terem um carater univer-
salizante, estdo sujeitos ao chamado plano da dupla con-
tingéncia, caracterizado pela interacio entre ego e alter,
estando aquele relacionado a esfera individual e este ao
que se apresenta no convivio em sociedade. A negacao
do reconhecimento do outro ocorre por ndo suportar sua
liberdade, ndo considerando seu comportamento uma
acdo, por ser diverso do projeto pelo ego. Apesar de po-
der haver inclusdo sem reconhecimento, a generaliza¢do
dessa negacdo torna-se um problema quando ultrapassa
os limites da interacdo concreta e passa para o ambito
estrutural, relegando posi¢des marginalizadas a certos
grupos sociais de maneira generalizada.

Esse processo ocorre em diversas areas da sociedade
e pode ser levado com intensidade a seara do reconhe-
cimento facial se as normas que regulam a tecnologia
forem construidas com um grau muito grande de gene-
ralizacdo e sem se debrugar sobre as minucias técnicas
relevantes. Aceitar algoritmos com vieses raciais, por
exemplo, seria reafirmar que existem pessoas subinclu-
idas na sociedade, no caso, na esfera do sistema e do
banco de rostos utilizado, como ver-se-a mais a frente, o
que ndo é compativel com um sistema democratico que
preza pela igualdade juridica de seus cidaddos. Assim
sendo, ndo se pode deixar a negagdo do reconhecimen-
to de certas parcelas da sociedade invadir também essa
tecnologia.

Ademais, cumpre lembrar o que diz a Declaragao de
Principios de Genebra da Cupula Mundial sobre a Socie-
dade da Informagdo - CMSI (ITU, 2014). Essa reuniio,
que envolveu a presencga de delega¢des de varios paises
em Genebra (Suica), ocorreu no ano de 2003, em um
momento em que a internet como se conhece e com o
significado que tem hoje estava em processo de forma-
¢do. O encontro foi bastante marcante, na medida em
que se configurou como um marco histérico inicial em
matéria de governanca da internet. Nesse sentido, houve
de fato de uma formulag¢do principiologica que funcio-
nou como carta de inten¢des de uma inven¢io da qual
ndo se poderia saber com exatiddo os efeitos, os quais
s30 vistos com mais clareza atualmente, tendo em vista
o uso em larga escala das tecnologias da informacéo e
comunica¢io (TICs).

Na Declaragdo, tem-se uma se¢do de apenas quatro
artigos que tratam das “dimensdes éticas da Sociedade
da Informagdo” (ITU, 2014, p. 33). Neles, ha o estabeleci-
mento de principios éticos que devem ser tomados como
base no desenvolvimento das atividades informacionais.
Incluem-se, por exemplo, valores como a solidariedade,
liberdade e igualdade (art. 56), bem como a promogao da
justica, dignidade e valor da pessoa humana (art. 57). Os
direitos humanos/fundamentais sio igualmente lembra-
dos, bem como garantias, em especifico, como a priva-
cidade e a liberdade (art. 58). O art. 59 apresenta, ainda,
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algumas medidas que devem ser adotadas de modo a
evitar crimes de ¢dio, discriminagéo e afins por meio da
rede, mas ndo determina algo especificamente voltado
para a a¢do de empresas que atuam na drea.

Novas mengdes a questdo ética sdo feitas no Plano
de Agdo de Genebra (ITU: 2014), que estabelece me-
tas e orientagdes para que os pontos estabelecidos na
Declaragdo possam ser postos em pratica. A Linha de
Ac¢ao C10 trata das dimensdes éticas da sociedade da
informagio e, apesar de mencionar a necessidade de au-
mentar a pesquisa e a consciéncia em relacio a questdo,
apenas refor¢a que “todos os protagonistas da sociedade
da informagdo” (p. 59) devem zelar por basicamente os
mesmos principios definidos nos arts. de 56 a 59 da De-
claragdo, com énfase no combate a crimes cibernéticos e
as mds préticas de usudrios. E possivel notar, pois, como
anogao de empresas enquanto violadoras é algo distante
da mente das delegagdes na CMSI.

E ainda mais restrito o espago dedicado as questdes
éticas no Compromisso de Tanis, produto de outra
Cupula, que ocorreu em 2005 na capital da Tunisia. Ha
apenas uma mengao, no art. 9° do texto (ITU, 2014, p.
69), quanto a continuar buscando “abordar as dimen-
soes éticas da sociedade da informagdo’, assim como na
Agenda de Tunis para a sociedade da informagcao, a qual
faz referéncia a se¢do da Declara¢do de Genebra. Nesse
sentido, apesar de ambos os documentos estabelecerem
e referendarem principios importantes, ¢ fundamental si-
tuar resolugdes internacionais e ordenamentos juridicos
nacionais de modo a estimular que o desenvolvimento
de novas tecnologias atue diretamente ao encontro da
asseguracdo material da nio discriminacéo.

Atualmente, existem iniciativas que buscam criar
padrdes minimos que desenvolvedores devem seguir ao
criar plataformas e sistemas que envolvam solugdes como
inteligéncia artificial e reconhecimento facial. Busca-se,
assim, conscientizar empresas e atores do campo da tec-
nologia a néo sé ndo violarem direitos fundamentais,
mas incluirem um padréo ético como base de seus siste-
mas. Protocolos como o da Comissdo Europeia (2021a),
por exemplo, partem dos mesmos principios dos docu-
mentos apresentados, mas vio além, descrevendo mais o
que deve ser feito. Aponta-se, ainda, para a importincia
de garantir transparéncia sobre os efeitos de algoritmos
e mecanismos de accountability para assegurar o cum-
primento das disposi¢oes.

Todavia, vale ressaltar que esse tipo de conjunto de
regramentos ainda se encontra em grande medida restri-
to a esfera recomendatodria, dependendo da adogio vo-
luntaria de empresas e desenvolvedores e/ou da pressao
de organizagdes da sociedade civil para que encontrem
algum vigor material. Desse modo, é importante que
o direito se aproprie dessas exigéncias, coloque-as em
discussdo — inclusive com os seus principais destinata-
rios — e faca com que, de recomendagdes, regras mais
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detalhadas tornem-se normas juridicas. E imperativo
que isso ocorra para que se possa entender que direi-
tos antidiscriminatdrios estao assegurados de maneira
concreta na legislacdo no que se refere a tecnologias de
reconhecimento facial e sistemas afins.

No Brasil, hd principalmente duas leis que tém como
objeto central questdes relativas a internet e a prote¢do
de dados em sistemas digitais. A primeira delas é a Lei
n. 12.965/2014, que ficou conhecida como Marco Civil
da Internet. Além de contar com algumas disposi¢des
de carater técnico-organizacional, ¢ notavel como, nessa
norma, predomina uma hermenéutica contratual, com
um certo foco em relagdes de consumidor. E verdade
que se observam garantias de direitos, incluindo uma
mencao genérica a “direitos humanos” (art. 2°, II), além
da liberdade de expressdo (art. 2°, caput) e até mesmo
a pluralidade e a diversidade (art. 2°, III). Todavia, é
notavel como os direitos fundamentais sio encaixados
em uma Unica categoria, e ndo detalhados de maneira
mais extensiva, além de nio haver repercussoes desses
principios em outros dispositivos da lei.

A segunda norma é a Lei n. 13.709/2018, conhe-
cida como Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD),
tem como foco a protecdo de dados de cidaddos, ante
uma clara necessidade de se estabelecer limites nes-
sa questdo considerando ameacas a privacidade das
pessoas por parte de grandes empresas de tecnologia.
Essa legislagdo tem inspira¢éo tanto no Marco Civil da
Internet quanto no Regulamento Geral de Prote¢ao de
Dados da Unido Europeia, considerado marco norma-
tivo mundial nessa esfera.

Apesar de ndo se referir com aprofundamento a
questdes relacionadas a direitos antidiscriminatorios ou
algoritmos relacionados ao reconhecimento facial, o art.
4°, inciso III, da LGPD exclui a sua vigéncia para o trata-
mento de dados para fins exclusivamente de seguranca
publica, do Estado, da defesa nacional ou de “atividades
de investigacao e repressdo de infragdes penais”. Isso cria
uma lacuna de suma importancia na legislagio, a qual
tem o potencial de abrir brechas para a violagéo de direi-
tos fundamentais na esfera da seguranga publica (SILVA
e SILVA, 2019), drea em que se podem observar violagdes
generalizadas (SOUZA, 2015).

Nesse sentido, é importante sistematizar quais sao as
principais mudangas na legislacdo que podem ocorrer,
assim como em que estagio estdo as discussdes sobre
protecao de dados e limitagdo ao reconhecimento facial
em diversas esferas, com énfase no processo legislativo.
Também ¢ importante recorrer a modelos de regulagdo
e/ou protocolo ja existentes, de modo a compreender o
que a legislagdo brasileira pode incorporar, bem como
o que é particular do pais de forma a exigir que uma
disposicio legal assegure certa regra em razdo de uma
especificidade, como ¢ o caso da diversidade étnico-
racial brasileira.



3. AS TECNOLOGIAS DE
RECONHECIMENTO FACIAL E SUAS
POTENCIAIS AMEACAS AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A tecnologia que permite uma maquina reconhecer
rostos, sem davidas, representa o alto grau de desenvol-
vimento tecnoldgico atingido pelo mundo, em especial
pelos paises mais desenvolvidos. Diversas implicagdes
sociais, porém, sdo geradas a partir dessas criagdes, como
a desinformacéo nas redes sociais, que geram posteriores
discussdes em ambito social, legislativo e judiciario no
sentido de como néo permitir que a tecnologia véa de
encontro a direitos fundamentais estabelecidos.

Dessa forma, enquanto o ordenamento juridico néo
formula entendimentos sobre a matéria, vigora o costu-
me, cuja majoritaria fonte sdo as grandes empresas do
ramo de tecnologia da informagcao, conhecidas como big
techs, mas também companhias menores que tém siste-
mas de reconhecimento facial, matéria tratada neste ar-
tigo. Dada a auséncia ou insuficiéncia de regulagéo, esse
costume muitas vezes age em substitui¢do ou competicdo
com preceitos fundamentais, utilizando a classificagdo
proposta por Helmke e Levitsky (2004). E dizer, como,
na pratica, as institui¢des formais nio se imperam de
maneira forte o suficiente, uma vez que a vontade da
industria é o que realmente vigora.

Para melhor compreender como exatamente essas
tecnologias podem representar ameagas aos direitos
humanos, cumpre fazer uma analise de como elas e os
algoritmos de reconhecimento facial funcionam. Trata-se
de uma maneira de observar possiveis lacunas éticas na
programacao desses sistemas, assim como — e especial-
mente — de espagos técnicos que as normas juridicas nao
atingem. Promover entendimento amplo do funciona-
mento técnico desses programas é uma maneira de me-
lhor tragar formas de regula-los, inclusive descobrindo
0 que necessita ser modificado para nio ir de encontro
a legislacao.

De acordo com Ruback, Avila e Cantero (2021), o
reconhecimento facial consiste em uma tecnologia que
tem como base o aprendizado de méquina, utilizando
algoritmos programados para realizar identificagdes a
partir da extragdo de padrdes de grandes volumes de
dados inseridos. A mecanica dos sistemas ¢ analisar a
geometria da face, com base nos chamados pontos no-
dais, de modo a criar uma espécie de assinatura facial,
armazenada em bancos de dados. Sdo analisadas, no
processo, caracteristicas, como idade, género e estado
emocional. Esses dados, junto ao algoritmo e ao modo de
funcionamento dos sistemas, sdo cruciais para determi-
nar como eles trabalhardo e quais serdo seus resultados
e impactos. Por mais que se defenda que essas maquinas
sdo “neutras’, é notavel que elas apresentam uma subje-
tividade em seus resultados, a depender de como foram

programadas, conforme Rosa, Pessoa e Lima. (2020), o
que pode causar efeitos danosos em matéria de discri-
minacio, principalmente étnico-racial.

Sistemas de aprendizado de maquina — como os de
reconhecimento facial — funcionam por meio de algu-
mas etapas (RUBACK; AVILA e CANTERO, 2021). Ini-
cia-se com uma coleta de dados e com uma classificagio,
que é uma maneira de o sistema atribuir faces identifi-
cadas a uma classe ou a um rétulo. Assim, utilizam-se
dados de teste para observar o nivel de falhas que o algo-
ritmo apresenta, tabulando-os no que se chama de matriz
de confusao. Hé resultados positivos e negativos, sendo
eles verdadeiros ou falsos. Pode-se dizer que essa etapa
oferece a possibilidade de estabelecer padroes minimos
objetivos para que um sistema de reconhecimento facial
tenha a permissio de uso. E justamente um ntimero mui-
to grande de falsos positivos que representa uma afronta
a direitos fundamentais (BARROS e SILVA, 2020).

Para além de falsos positivos e negativos, porém,
¢é importante ressaltar outro fendmeno que apresenta
sérias ameacas aos direitos antidiscriminatdrios: o cha-
mado viés, em especial o viés racial (BUOLAMWINI e
GEBRU, 2018), presente em algoritmos de aprendizado
de maquina e, por conseguinte, no reconhecimento fa-
cial. Em razdo de o sistema fazer predigdes com base nos
dados inseridos nele, é justamente essa base de dados que
cria certas tendéncias nesses sistemas, as quais costumei-
ramente sao em prejuizo de pessoas negras. Silva (2022)
mostra, por exemplo, como os mais diversos programas,
por ndo se atentarem a necessidade de garantir o respeito
a diversidade, acabam por funcionar quase sem consi-
derar a existéncia de pessoas ndo brancas, como é o caso
de cameras que alertam que pessoas amarelas estariam
com os olhos fechados ou de carros autonomos melhor
treinados para identificar pessoas de pele clara.

Um diagnostico cuidadoso das etapas que envolvem
a construgao de algoritmos usados no reconhecimento
facial (coleta, avaliagdo e processamento de dados) revela
como esses vieses podem surgir. Inicialmente, a propria
coleta de dados ja pode ser bastante problematica, tendo
em vista que comumente sio utilizados bancos pré-exis-
tentes (RUBACK; AVILA e CANTERO, 2021), inclusive
muitas vezes feitos por grupos estrangeiros. Esse ¢ um
espago claro para a atuagdo de regulagdes ou mesmo de
um banco de rostos publico e nacional que deva ser usa-
do em sistemas feitos para o Brasil: é necessario que os
rostos sejam representativos da composi¢ao étnica da
populagdo brasileira de modo a evitar desvios aprioris-
ticos (SURESH e GUTTAG, 2019).

Tem-se, ainda, as etapas de pré-processamento — em
que os dados sdo filtrados e partidos em dados de trei-
namento e de teste —, de criagio do modelo — quando
varios algoritmos sdo testados, o que determina como o
sistema usa os dados — e, por fim, de avaliagdo do mo-
delo e de pds-processamento. De acordo com Ruback,
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Avila e Cantero (2021), os dados de teste sio dados nio
utilizados antes na construgéo do sistema, de modo a ser
uma maneira mais confiavel de observar como o siste-
ma esta se comportando. Outros utilizados sao os dados
de referéncia, cujos modelos existentes disponiveis, em
grande parte oriundos de instituigdes e de grupos dos
Estados Unidos da América, o que também demonstra
afastar sistemas criados da realidade brasileira e de paises
do Sul global.

Com base nessas etapas, Suresh e Guttag (2019)
identificaram seis vieses que podem estar presentes nas
maquinas de reconhecimento facial. O primeiro deles é o
histérico, que se manifesta antes mesmo da proépria cria-
¢do dos sistemas, para reafirmar discriminagdes presen-
tes na sociedade. Tem-se, entdo, o de representac¢do, que
se refere ao problema de a amostra nio ser representativa
em relagdo a populagio a que o algoritmo se destina; o
de avaliacao, relacionado a etapa de teste e as discus-
sOes sobre como metrificar os resultados do sistema a
contento; e o de interpretagéo humana, que tem como
origem a relagdo das pessoas com a tecnologia, na fase de
pos-processamento dos dados. Outros dois vieses apon-
tados sdo o de agregacao, que consiste em desconsiderar
as diferencas entre grupos sociais distintos; além do de
aprendizado, quando escolhas de modelagem amplificam
disparidades nos dados.

Esses vieses podem ser usados como guias para uma
discussao sobre essa problematica com vistas a produ-
¢do de regulacio sobre o reconhecimento facial. Pode-se
entendé-los como problemas ja conhecidos da referida
tecnologia e que precisam de uma regulagao clara que
obrigue desenvolvedores a de fato tentarem evita-los de
modo objetivo. Uma lacuna, portanto, é o de permitir
que violagdes continuem acontecendo, além de depender
da iniciativa voluntaria de empresas que desenvolvem
essas tecnologias no respeito a padrdes éticos minimos,
0 que ndo parece razoavel em um Estado de Direito.

Grother, Quinn e Phillips (2011), por exemplo, mos-
tram como esses vieses podem estar associados ao local
de desenvolvimento de algoritmos de reconhecimento
facial. Rosa, Pessoa e Lima (2020) “refor¢a[m] o elemen-
to de raga enquanto relacional e circunscrito” (p. 6), na
medida em que mostram como cada pais desenvolve
sistemas que se adequam melhor aos fendtipos da etnia
da maioria das suas respectivas populagoes. Na China,
no Japao e na Coreia do Sul, as tecnologias reconheciam
melhor amarelos, enquanto na Alemanha e nos Estados
Unidos, os sistemas tinham melhores resultados com
caucasianos.

Vale lembrar que a pesquisa do National Institute of
Technology (GROTHER; QUINN e PHILLIPS, 2011) foi
feita quase dez anos depois de um primeiro levantamento
e, comparando ambos, pdde-se notar como a problemati-
ca em relagdo a pessoas ndo brancas nao apenas continua
existindo como se agravou. O niimero de falsos positivos
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que envolve negros, asiaticos e centro-americanos, se-
gundo a pesquisa, é especialmente alto, enquanto os fal-
sos positivos em relacdo a brancos dos EUA ou da Europa
ndo sio tdo numerosos. Também se constatou que esse
desempenho esta diretamente ligado ao banco de dados
usado para treinar a mdquina. Em uma populagéo tdo
miscigenada e diversa como a brasileira, é essencial que
os dados também incorporem essa diversidade.

E importante ressaltar potenciais violagdes a direitos,
como o de imagem, conforme ressaltam Conceigdo, Via-
na e Rocha (2019). De acordo com os autores, € essencial
considerar um conflito entre interesses piblicos e priva-
dos no uso do reconhecimento, com a supremacia, de
modo geral, dos publicos. No caso da utilizagdo da tecno-
logia em matéria de seguranga, pode-se observar que as
pessoas estdo sendo constantemente vigiadas, o que traz
implicagdes em matéria de direito de imagem, bem como
de privacidade, embora a atividade esteja sendo feita em
nome do interesse publico. Dessa forma, destaca-se que
a a¢do do Estado também deve ser regulada, de modo a
ndo haver excessos e violagdes de direitos dos cidadéos,
que devem ser protegidos pela organizagao estatal.

Ainda, existem posi¢des que entendem que os vieses
presentes em sistemas de reconhecimento facial e ques-
toes relacionadas a privacidade e ao tratamento correto
de dados impedem totalmente a utilizagao desses sis-
temas em razdo dos riscos sistematicos de viola¢oes de
direitos humanos. Para Possa (2022), o uso desse tipo
de tecnologia refor¢a o chamado Estado de Coisas In-
constitucional (STF, 2015), na medida em que tira das
pessoas o poder sobre os dados que estdo sendo coleta-
dos sobre si. A empresa International Business Machines
(IBM) também ja se manifestou taxativamente contra
o emprego de criagdes desse tipo na area da seguranca
publica pelos riscos de discriminagéo, apos desenvolver
um estudo sobre a questdo, mostrando a seriedade dessas
preocupagdes (POSSA, 2022).

Apesar dessa posi¢ao da IBM, ¢ importante conside-
rar o que destaca Canto (2019), que grandes empresas
do ramo da tecnologia lancam padrdes éticos a serem
seguidos por elas proprias, embora isso apenas constitua
0 que a autora chama de narrativa ética, ou seja, por mais
que mostrem alguma preocupagido - ainda que formal
- com a defini¢do de limites para suas inovagdes, ndo o
aplicam na pratica. A Microsoft, por exemplo, ainda que
defenda a criagio de principios éticos para o uso do reco-
nhecimento facial, “continua trabalhando junto ao setor
militar em diversos paises ao redor do globo” (CANTO,
2019, p. 13). Essa dindmica mostra a necessidade de o
direito incorporar essas questdes e fazer valer de fato,
nessa esfera, os direitos fundamentais ja positivados.

Nesse sentido, é fato que ¢ desejavel que o reconhe-
cimento facial seja discutido no Legislativo, incluindo as
suas implica¢des em ambito social e juridico, de modo
a formular entendimentos que sejam transformados em



regulagdes. Dessa forma, é importante entender que no
Brasil ja se regula de alguma maneira a criagao tecnold-
gica supracitada, assim como as perspectivas normativas
para o futuro no pais em relagdo ao tema. Também se
deve explorar propostas e ideias colocadas por grupos ou
outros paises, bem como normas em vigor em outras na-
¢oes, de modo a situar o estado da arte da problemética.

4. PERSPECTIVAS DE REGULAGAO DO
RECONHECIMENTO FACIAL NO BRASIL

Ainda que nao sejam muito usadas no Brasil (CNJ,
2022), ja existem tecnologias de reconhecimento facial em
diversas areas. De acordo com o Instituto Igarapé (2019),
hé uso desse tipo de tecnologia em dreas, como educa-
¢do, transporte, controle de fronteiras e seguranca publica.
Como lembram Barros e Silva (2020), algumas empresas
usam cAmeras em meios de transporte publicos para evitar
fraudes com bilhetes, além das controversas utilizagdes
para busca de suspeitos de crimes e foragidos da Justica.

Segundo Nunes (2019), 90,5% das pessoas identifi-
cadas como suspeitas de delitos por um sistema de re-
conhecimento facial usado pelo governo da Bahia eram
negras, o que mostra a urgéncia em formular regramen-
tos e padrdes éticos minimos a serem seguidos.

Uma norma que mostra o perigo de regras muito abs-
tratas e sem um nivel minimo de detalhamento é a Por-
taria n. 793, de 24 de outubro de 2019, do Ministério da
Justica e Seguranca Publica, que regulamenta o incentivo
financeiro das agdes do programa Eixo Enfrentamento
a Criminalidade Violenta. Em seu art. 4°, § 1°, inciso
II1, alinea b, ha previsdo de “fomento a implanta¢do de
sistemas de videomonitoramento com solug¢des de re-
conhecimento facial, por Optical Character Recognition
- OCR, uso de inteligéncia artificial ou outros” (BRASIL,
2019). Ainda que se possa utilizar solugdes do tipo, a falta
de um padrio abre bastante margem para abusos com a
tecnologia e em uma area que ja padece de uma situa¢éo
grave em se tratando de violagdes.

Existem algumas iniciativas legislativas que buscam
regular tecnologias que interagem com o reconheci-
mento facial, ainda que ndo haja nenhum projeto que
tenha como objeto a tecnologia em especifico. Diante
das limitagdes impostas pelo art. 4° da LGPD, a Cimara
dos Deputados criou um Grupo de Juristas (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2019) destinado a redigir um “an-
teprojeto de legislacdo especifica para o tratamento de
dados pessoais no ambito da seguranga publica, investi-
gagOes penais e repressio de infragdes penais” Note-se
que a seguranca de Estado e a defesa nacional ndo foram
abrangidas pelo trabalho do grupo. No fim de 2020, apds
algumas renovagdes do periodo de trabalho do grupo, foi
apresentado o Anteprojeto de Lei de Protecdo de Dados
para seguranca publica e persecu¢do penal (2020). Em

seus arts. de 42 a 44, ele trata de “tecnologias de monito-
ramento e tratamento de dados de elevado risco”, entre
as quais figura o reconhecimento facial.

O anteprojeto apresenta alguns pontos importantes
em matéria de asseguracdo de padrdes éticos minimos e
de direitos fundamentais. O art. 42, por exemplo, estabe-
lece que deve haver uma avaliagdo de risco prévia ao uso
de tecnologias de monitoramento, a qual, de acordo com
0 § 1°, inciso VI, do artigo deve considerar “a possibili-
dade de tratamento discriminatdrio” Outro aspecto de
destaque é o art. 43, que veda a utilizagdo do reconheci-
mento facial na seguranca publica “diretamente acrescida
de técnicas de identificacdo de pessoas indeterminadas
em tempo real e de forma continua quando nao houver
a conexdo com a atividade de persecucdo penal indivi-
dualizada e autorizada por lei e decisdo judicial”. Caso
mantido como esta e aprovado, tem-se uma garantia
s6lida no ambito da seguranga publica, um tema que é
palco de violagdes recorrentes.

E importante, contudo, sublinhar possiveis limitagoes
que a atual redagdo do anteprojeto pode conter.
Conforme ressaltam Lemos et al. (2021), o texto deixa
davidas em relagdo ao sentido de persecugdo penal indi-
vidualizada. Os autores apresentam como exemplo um
sistema que, ainda que esteja buscando uma ou algumas
pessoas contra quem ha mandados de prisao, fagam-no
por meio de uma varredura continua, com o uso de ban-
cos de dados com milhdes de rostos, ou mesmo com a
analise de rostos de transeuntes de algum local. Susci-
ta-se, entdo, questionamentos com rela¢do ao que pode
ser considerado individual. Também néo é muito claro o
que se considera como continuo, o que novamente pode
trazer inseguranga juridica na regula¢do dessas tecnolo-
gias (LEMOS et al., 2021).

H4, ainda, o Projeto de Lei n. 21/2020, de autoria
do Deputado Federal Eduardo Bismarck (PDT/CE), que
tem o objetivo de estabelecer regulagdo para a inteligén-
cia artificial. Existem, nesse sentido, alguns pontos que
interessam a seara do reconhecimento facial, como o es-
tabelecimento da ndo discrimina¢do como um principio
do desenvolvimento de sistemas do tipo (art. 5°, III) e da
necessidade de mitigar vieses “contrarios ao disposto na
legislagio vigente” (art. 5°, IV). E questionavel, porém, o
que o projeto prevé quanto a intervengao subsididria do
poder publico, ao versar que “regras especificas deverdo
ser desenvolvidas para os usos de sistemas de inteligéncia
artificial apenas quando absolutamente necessarias [...]”,
0 que pode ocasionar lacunas sensiveis.

Ainda assim, o PL aborda diversos pontos relevantes,
tais como participagio social, atuagéo setorial, gestao ba-
seada em risco e monitoramento do impacto. Ressalta-se
também qudo relevante é disciplinar as atribui¢des tan-
to do poder publico como um ator de monitoramento
quanto com relagdo aos limites de uso de tecnologias do
tipo em politicas publicas e na seguranga publica. Tendo
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em vista que o Estado tem uma grande capacidade de
executar algumas aplicacdes em larga escala do reco-
nhecimento facial, notadamente na esfera da seguranca
publica, é essencial que a administragdo publica seja li-
mitada a ndo o fazer de maneira discriminatéria e com
uso de sistemas enviesados.

Outro ato normativo relevante para a discussdo ora
proposta é o PL n. 1.515/2022, de autoria do Deputado
Federal Coronel Armando (PL/SC), que tem como ob-
jetivo preencher a lacuna da LGPD nas dreas de defesa
nacional, seguranca publica e investigacao e repressio
penais. Ele inclui a ndo discriminag¢io no rol de prin-
cipios (art. 4°, IX) que devem ser seguidos pelas ativi-
dades de tratamento e compartilhamento de dados nos
referidos campos, mas a autodeterminagdo informativa
(SANTAREM et al., 2022), que consiste no direito de
controle sobre seus dados, nao se encontra presente no
projeto. Ainda, é notavel como as referéncias a tecno-
logias de monitoramento/reconhecimento facial foram
suprimidas desse PL, de modo que simplesmente nédo
hd referéncia direta a essas tecnologias, além de haver
ndo haver énfase a necessidade de andlise de impacto.
Esses pontos assinalam o projeto como um retrocesso
em matéria da protecdo de direitos antidiscriminatdrios.

De todo modo, vale reconhecer que as propostas
legislativas expostas anteriormente ndo tém como foco
exatamente a questdo do reconhecimento facial, de
modo que a andlise buscou extrair de projetos de temas
relacionados o que eles tratam que também pode ter
repercussdes em relacdo ao tipo de tecnologia que é o
foco da pesquisa. Isso mostra como o reconhecimento
facial pode ndo estar mobilizando tanto o debate publico
quanto outros temas correlatos, a exemplo da inteligéncia
artificial e das lacunas da LGPD — ao menos no ambito
legislativo. Caso comprovada, essa diferen¢a na inten-
sidade das discussdes sobre o tema no pais pode abrir
margem para que a legislacdo se mantenha laconica e nao
incorpore regulagdes que sdo importantes para assegurar
o combate a vieses raciais nessas inovagdes.

Também podem ser exploradas regulacdes e pro-
postas de regramentos adotadas ou sugeridas em outros
paises, alguns com uso do reconhecimento facial mais
avangado, a fim de buscar aprender com outras expe-
riéncias, sempre respeitando as especificidades de cada
realidade. Na Unido Europeia (UE), considerada pioneira
nas discussoes e regulacdo em matéria de privacidade de
dados e questdes digitais de modo geral, alguns princi-
pios importantes foram formulados. Em um relatério
(COMISSAO EUROPEIA, 2021a) que formula bases
para o desenvolvimento da inteligéncia artificial no blo-
co que segue o modelo de ethics by design — ou seja, que
parte da perspectiva ética —, podem ser observadas duas
dimensdes importantes.

A primeira delas é a da autonomia, em que sistemas
que usam a IA ndo podem restringir a liberdade das pes-

Revista CNJ, v. 7, n. 1, jan./jun. 2023 | ISSN 2525-45002

soas de seguirem suas vidas conforme suas expressoes
culturais diversas, as quais precisam ser consideradas no
desenvolvimento dessas tecnologias. Quando isso ndo
¢ feito e se considera que as pessoas sao homogéneas,
restringem-se as possibilidades de opgdes dessas tecno-
logias, além de abrir-se margem para vieses discrimina-
torios. A segunda ¢ a dignidade, chamando a atengio
para o fato de que os seres humanos ndo podem ser
“instrumentalizados, objetificados ou desumanizados”
(COMISSAO EUROPEIA, 2021a, p. 6), de modo que
esses sistemas precisam respeitar essa dimensao em todas
as instancias.

Outro ponto importante proposto pela UE é a ques-
tdo do risco, também contemplada em propostas legis-
lativas brasileiras. Conforme lembram Chen e Wang
(2022), uma proposi¢ao da Comissao Europeia (2021b)
estabelece uma abordagem baseada no risco, com classi-
ficagdes de inaceitdvel, alto e baixo ou médio risco, com
base em como a tecnologia interage com a sociedade.
Dessa forma, propoe-se que sejam banidos sistemas de
identifica¢ao biométrica em tempo real, bem como aque-
les de “crédito social” baseados em IA, além de se lembrar
da necessidade de fortalecer restrigdes a aplicagdes de
alto risco de inteligéncia artificial. O anteprojeto de lei
formulado no Brasil com relagdo a seguranca publica
apresenta uma formulagdo semelhante, embora contenha
excegdes, como visto.

Um relatdrio do Servico de Estudos do Parlamento
Europeu (MADIEGA e MILDEBRATH, 2021) ressalta,
ainda, a questdo dos vieses e do potencial discrimina-
torio de tecnologias de reconhecimento facial. Nele, os
autores também lembram das questdes anteriormente
trabalhadas nesta pesquisa em relagéo a falsos positivos
e negativos, assim como de dados de treino insuficien-
tes como uma das causas de vieses algoritmicos, o que
tem um impacto sensivel na asseguracéo de direitos fun-
damentais. Um ponto importante indicado é que a alta
incidéncia de falsos positivos nos Estados Unidos, por
exemplo, altera a no¢ao de presuncéo de inocéncia ao
impor a necessidade de provar que sistemas enviesados
estdo errados. ExpOe-se, ainda, a preocupagdo de que
a referida tecnologia pode intensificar injusticas contra
grupos que ja tém uma posi¢do marginalizada.

Alguns casos concretos de empresas que foram pu-
nidas em razdo de sistemas de reconhecimento facial,
conforme Chen e Wang (2022), na China, nos Estados
Unidos e na Unido Europeia, mostram que o tema central
ainda é a privacidade. Nos trés casos analisados pelos
autores, empresas coletaram dados sem a autoriza¢ao dos
usuarios e foram condenadas a fazer reparagdes, bem
como tiveram de apagar os dados. A questdo dos dados
¢é com certeza a que mais mobiliza discussdes em ma-
téria de governanca da internet e regulagdo dessa drea,
todavia, ndo se pode esquecer dos potenciais impactos
negativos que podem ter algoritmos programados sem



a necessidade de levar em consideragdo a diversidade
étnico-racial das sociedades.

Na América Latina, conforme analise de Silva, Fran-
queira e Hartmann (2021), a legislagdo concernente ao
reconhecimento facial tem como foco, de maneira geral,
questdes ligadas ao consentimento em relagdo as pessoas
que estdo sendo gravadas, além de haver diferenciagao
nas regulacdes ligadas a seguranga ptblica — como
no Brasil. Notam-se também preocupagdes com uma
questao recorrente na discussdo sobre protecao de da-
dos, que é o compartilhamento de informagdes pessoais/
biométricas sem o devido consentimento, em especial
em hipoteses ligadas a seguranca publica, em que sdo
suscitados debates em relagdo a direitos individuais e
interesses coletivos.

Alguns pontos observados pelos autores, que de-
fendem um reconhecimento facial essencialmente anti-
discriminatdrio, sdo, por exemplo, a falta de um marco
legal sobre o tema em varios paises, abrindo margem
para aplicagdes desreguladas da tecnologia, além da
necessidade de mecanismos de accountability, também
importantes para barrar e/ou desestimular usos arbitra-
rios da tecnologia. Outra questdo que é de competéncia
da execugdo de politicas publicas é a escolha pela loca-
liza¢do desses mecanismos de identificagao, que muitas
vezes também podem reproduzir inten¢des de discrimi-
nar (BOTELLO, 2016). Fussey e Murray (2019) também
apontam para a necessidade de realizar treinamentos
para melhor aplica¢do da referida inovagao.

Ainda, Morales (2021) aponta para alguns tipos de
discriminag¢do que podem incidir sobre a LGPD, também
podendo ser pensados no dmbito do reconhecimento
facial. H4 a discriminagdo por associa¢do, que ocorre
em razdo da aproximacdo de pessoas a grupos que sio
alvos da prética em razdo de critérios que promovem esse
fenomeno, algo que pode ocorrer com a classificagao em
rétulos dos referidos sistemas. Ha, ainda, a indireta, que,
conforme trabalhado na se¢io sobre direitos antidiscri-
minatdrios, acontece com a pressuposi¢ao de neutrali-
dade, a qual ndo considera as necessidades materiais que
existem para uma real promogao da igualdade de direito.
Por fim, a autora aponta a discriminagao inconsciente, na
esteira do que Almeida (2019) define como racismo es-
trutural, um preconceito tao disseminado e naturalizado
que deixa de ser assim reconhecido, e como Neves (2014)
trabalha a questdo da exclusdo. Todos esses fendmenos
sociais podem ser refletidos no desenvolvimento de sis-
temas de identificacio facial se ndo houver um padrio
minimo a ser seguido nesse processo.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como pode ser visto, inovagdes em matéria de tec-
nologia implicam também inovagdes sociais e juridicas.

E necessario que a igualdade de direito se materialize
no desenvolvimento de algoritmos de reconhecimento
facial; caso contrario, essas inovagdes estimulario a dis-
criminagdo. A fim de que isso nao ocorra, as normas
juridicas precisam contar com um grau de especificidade
necessario para que niao deixe margem, por exemplo,
para a existéncia de vieses raciais. O reconhecimento
desses fendmenos por parte das normas juridicas, pois,
¢ vital para a concretizagdo de direitos antidiscrimina-
torios nessa esfera.

A maneira que os softwares de reconhecimento facial
sao desenvolvidos abre bastante margem para que se
reproduza padroes de discriminagao, conforme também
se mostrou ao longo do texto. De modo frequente, os
chamados vieses sdo inseridos nos meios de funciona-
mento desses sistemas de forma que, por mais que nao
sejam intencionais, envolvem a desconsideragdo de ne-
cessidades importantes para que as tecnologias sejam
verdadeiramente inclusivas.

Reconhecer o direito a igualdade significa, muitas ve-
zes, ndo agir simplesmente de maneira neutra, mas cor-
rigir desigualdades materiais para que todos possam ter
seus direitos igualmente respeitados. Nao usar bancos de
dados que incluam rostos tdo diversos como a populagdo
brasileira, por exemplo, em se tratando de um sistema a
ser usado no Brasil, ¢ sinal do que Neves (2014) chama de
negacao generalizada do reconhecimento, direcionada a
pessoas ja marginalizadas pela sociedade. Dessa forma, é
imperativo que bancos de dados sejam diversos de modo
a evitar os vieses.

E verdade que algumas empresas vém se posicionan-
do publicamente em relagdo a problemdtica e reconhe-
cendo a questio. Todavia, conforme Canto (2019), ndo
¢ possivel confiar unicamente na atuagao das empresas.
Ainda que se formulem padrées como o ethics by design
(COMISSAO EUROPEIA, 2021a), ndo se pode apenas
esperar que desenvolvedores o adotem voluntariamente.
E necessario, por meio de um dialogo multissetorial, ado-
tar um regulamento com forga de lei para que néo seja
permitido o uso de sistemas de reconhecimento facial
que ndo adotem padrdes minimos antidiscriminatérios.

A analise do estado da discusséo legislativa sobre o
reconhecimento facial no Brasil mostra que existe uma
pequena inser¢do da tematica em proposicdes legislativas
recentes, notadamente de principios antidiscriminatorios.
Todavia, é necessario que haja nao apenas uma norma de-
dicada ao reconhecimento facial, mas que aborde a questao
dos vieses e que conte com uma definicdo de padroes téc-
nicos minimos com garantias éticas e antidiscriminatdrias.

Assim sendo, cabe também a sociedade civil exercer o
papel de pressionar legisladores para que esses elementos
possam ser tema de legislacdes futuras. O conhecimento
sobre essas questdes é fundamental para que isso possa
acontecer, de modo que o presente artigo se coloca como
mais um ponto no debate tedrico e juridico que objetiva
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assegurar um reconhecimento facial antidiscriminatdrio.
E por meio deste que poderio ser vistas mudangas no
ordenamento que impactem a sociedade e ndo permitam
a reproducao de padrdes de exclusio e discriminagéo
com populagdes que ja enfrentam tais problematicas na
sociedade brasileira e no mundo.
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JURISPRUDENCIA: TEMAS RELEVANTES

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

Autos: RECLAMACAO DISCIPLINAR - XXXXXXX-XX.2022.2.00.0000
Requerente: CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA
Requerido: XXXXXXXXXXXXX

EMENTA: RECLAMACAO DISCIPLINAR. XXXX DE DIREITO. TRIBUNAL DE JUSTICA XXXXXX. EXISTEN-
CIA DE ELEMENTOS INDICIARIOS DE POSSIVEL PRATICA DE INFRACOES DISCIPLINARES. INSTAURA-
CAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NO CNJ. AFASTAMENTO CAUTELAR DO CARGO.

1. Fato 1: participagdo em entrevista na internet na qual x xxxxxx emite opinides sobre processos em curso, tece
criticas e faz juizos depreciativos sobre decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, afirmando que se
tratava de “interpretagdo mirabolante”, “algo absolutamente absurdo, grotesco no mundo juridico” e a sugerir
impeachment. Instigagdo de animosidade entre os poderes da Republica. Manifesta¢des da reclamada que, em
principio, ndo se encontram excepcionadas do dever legal e ético contido no art. 36, inciso III, da LOMAN, e

art. 12, inciso II, do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional - Resolugdo CNJ n. 60/2008.

2. Fato 2: manifestagdes em redes sociais (retuite) que constituem, em tese, juizos depreciativos acerca de decisdes
proferidas por tribunais superiores. “Perseguidores-gerais da Republica”. Comparacio de membros do Poder
Judiciario a “perfeito modelo de canalha, bajulador dos superiores e arrogante com os subalternos”; “jagun¢o-
-mor de um regime que perseguia implacavelmente os opositores, reduzindo-os ao siléncio, a fome e & morte”

3. Fato 3: publicagdo em rede social que, em tese, pode configurar tentativa de auxilio a pessoa investigada pelo
Supremo Tribunal Federal (atualmente, foragido com ordem de prisdo em aberto) para que contornasse a
decisao daquela Corte, que determinou o bloqueio de todos os canais vinculados ao investigado. Violagao, em
tese, de deveres funcionais inerentes a magistratura, notadamente o de “manter conduta irrepreensivel na vida
publica e particular” (art.35, inciso VIII, da LOMAN) e o de abster-se de proceder de forma “incompativel com
a dignidade, a honra e o decoro de suas fun¢des” (art. 56, inciso II, LOMAN).

4. Fato 4: manifestagdo em publicagdo da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) em rede social. Irresig-
nagdo quanto a forma de condugio de processo no Supremo Tribunal Federal, ja reconhecida como regular pelo
Plenario daquela Corte (ADPF 572, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/2020). Pro-
posito, em tese, de externar juizo depreciativo sobre decisdes proferidas por 6rgaos de ctpula do Poder Judicidrio.

5. Fato 5: participa¢ao em congresso com conotagdo aparentemente politica no dia 25.9.2021. Explicito propé-
sito “politico-cultural” do congresso em analise. Composi¢ao do corpo de expositores — quase todos politicos,
candidatos ou pessoas estreitamente vinculadas a um grupo politico especifico. Violagdo, em tese, de deveres
funcionais inerentes a magistratura. Vedagao a participacdo em atividade politico-partidaria (art. 95, paragrafo
unico, inciso III, CF/1988; art. 7°do Cddigo de Ftica da Magistratura Nacional - Resolu¢do CNJ n. 60/2008).

6. Fato 6: publicacdo em rede social sobre a legislagdo eleitoral em 3.9.2022. Manifestagdo vulgar em rede social
que tinha mais de 300.000 seguidores. Violagao, em tese, do dever de utilizagao de linguagem polida e respeitosa
(art. 22, pardgrafo tnico, do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional -~ Resolugio CNJ n. 60/2008).

7. Fato 7: publicagdo em rede social no dia 4.9.2022 que, aparentemente, menospreza o cargo que ocupa. Conduta,
em tese, incompativel com a dignidade, a honra e o decoro de suas fun¢des (LOMAN, arts. 35, inciso VIII, e 56,
inciso IT; C6digo de Etica da Magistratura Nacional, arts. 1°, 16 e 37).

8. Afastamento cautelar dx xxxxx (art. 29 da LOMAN e art. 15 da Resolu¢do CNJ n. 135/2011): pratica de atos
incompativeis com o exercicio da jurisdigéo.

9. Reclamagio disciplinar acolhida para determinar a instauragdo de processo administrativo disciplinar — PAD,
com afastamento cautelar do cargo.
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CONSELHEIRO MARCELLO TERTO E SILVA

Autos: Procedimento de Controle Administrativo n° 0005797-15.2022.2.00.0000
Requerente: André Augusto Duarte Mongio
Requerido: Tribunal de Justi¢a do Estado do Pernambuco (TJPE)

EMENTA: PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. OFICIAL DE JUSTICA DO TJPE. FILHO
COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA. RESOLUCAO N 343/2020. REGIME ESPECIAL DE TRABALHO
MEDIANTE REDUCAO DO NUMERO DE MANDADOS DISTRIBUIDOS. COMPATIBILIDADE. PROCEDEN-
CIA DO PEDIDO.

1. O cerne da controvérsia reside em saber se o meirinho faz jus ou nao ao exercicio da atividade em regime especial
de teletrabalho (home office) ou redugido de jornada de trabalho, na forma de redugdo do numero de mandados
distribuidos.

2. Interesse ou direito que, embora materializado no caso concreto, estende-se, conforme reconhecido pelo Con-
selheiro Mério Goulart Maia, no PCA n° 0005447-27.2022.2.00.0000, a outras hipoteses difusas, em razdo da sua
natureza indivisivel e titularidade de pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato individual e social
(transindividualidade).

3. Nos termos do artigo 2°, ITI, da Resolug¢do n° 343/2020, é possivel definir hordrio especial ao servidor cujo filho é
portador Transtorno do Espectro do Autismo (TEA).

4. Interpretacao sistematica da politica ptblica mediante a qual se oferece condi¢des de efetivacido do direito social
ao desenvolvimento sadio, harmonioso e em condigdes dignas de existéncia da crianca portadora de deficiéncia a
quem se dirige toda a politica afirmativa de inclusio social (Lei n° 8.069/1990, art. 7°).

5. O tratamento da crianga portadora de TEA é obviamente permanente e a presenga dos pais é fundamental, espe-
cialmente quando se conectam com os profissionais responsaveis, estabelecem didlogo positivo para entender melhor
o que acontece com o filho e aprendem a lidar com sintomas da sindrome, dificuldades do tratamento e adaptagdes
necessarias a rotina da familia.

6. Cuidando-se de oficial de justiga que tenha conjuge, filho ou dependente com deficiéncia, necessidades especiais
ou doenga grave, a diminuig¢do de horario de trabalho se traduz em redu¢io do nimero de mandados distribuidos,
de modo a que a carga de trabalho permita maior dedicagao ao dependente. “Se faz jus a redugdo de quatro horas de
trabalho, basta que tenha distribuida carga correspondente & metade do que recebem os seus colegas”(TRF4, Processo
SEI n° 0004043-82.2017.4.04.8003).

7. Concessdo de regime especial de trabalho ao requerente, mediante a redugéo da distribuicdo de mandados, man-
tida essa relacdo até que o tribunal realize avaliagdo de pericia técnica ou de equipe multidisciplinar que justifique o
aumento proporcional da carga de trabalho para além do minimo legal de 4 (quatro) horas didrias ou 20 (vinte) horas
semanais, ou o restabelecimento do regime normal de trabalho, desde que, em qualquer hipétese, ndo se comprometam
as condigoes dignas de existéncia da crianga com necessidades especiais ou do seu nicleo familiar.

8. Procedéncia do pedido.

ACORDAO

O Conselho, por unanimidade, julgou procedente o pedido, confirmando a liminar do Id 4914916, de modo
que, independentemente de compensagao e sem comprometimento da remuneracio, seja concedido regime especial
de trabalho ao requerente, mediante a redu¢ao da distribuigdo de mandados a ele distribuidos em propor¢ao equiva-
lente a metade do que recebem os demais oficiais de justiga, mantida essa relacao até que o TJPE realize avaliacdo de
pericia técnica ou de equipe multidisciplinar que justifique o aumento proporcional da carga de trabalho para além
do minimo legal de 4 (quatro) horas didrias ou 20 (vinte) horas semanais, ou o restabelecimento do regime normal
de trabalho, desde que, em qualquer hipétese, ndo se comprometam as condigdes dignas de existéncia da crianga com
necessidades especiais ou do seu nucleo familiar, nos termos do voto do Relator. Presidiu o julgamento a Ministra
Rosa Weber. Plenario Virtual, 24 de fevereiro de 2023. Votaram os Excelentissimos Conselheiros Rosa Weber, Luis
Felipe Salomao, Vieira de Mello Filho, Mauro Pereira Martins, Salise Sanchotene, Jane Granzoto, Richard Pae Kim,
Marcio Luiz Freitas, Giovanni Olsson, Sidney Madruga, Jodo Paulo Schoucair, Marcos Vinicius Jardim Rodrigues,
Marcello Terto, Mério Goulart Maia e Luiz Fernando Bandeira de Mello.

RELATORIO

Trata-se de Procedimento de Controle Administrativo (PCA), com pedido de liminar, formulado por AN-

DRE AUGUSTO DUARTE MONCAOQ, em face do TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
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(TJPE), em que aponta suposta violacao do art. 2°, inciso IV, da Resolugdo CNJ n° 343/2020 c/c art. 2°, inciso IV, da
Resolu¢ao TJPE n° 442/2020.

O requerente alega que protocolou pedido administrativo perante a Presidéncia do TJPE, a fim de exercer
as suas atividades funcionais de oficial de justica em regime de teletrabalho ou com a redugéo da jornada de trabalho
(jornada especial), uma vez que é pai de uma crianga - atualmente com 3 (trés) anos e (trés) meses de idade - diag-
nosticada, em janeiro de 2021, com Transtorno de Espectro do Autismo (TEA).

Relata que, conforme atestado por laudo médico, a crianca é submetida a terapias e na maior parte é acom-
panhada pelo requerente, atual servidor do TJPE.

Aduz que a sua jornada de trabalho ¢ incompativel com o tratamento médico do filho, prejudicando a sua
vida pessoal e profissional e a sua saude fisica e mental.

Registra que o filho fora submetido a exame médico pericial e que a Junta Médica Oficial do TJPE emitiu
laudo/parecer favoravel a inclusao do requerente em regime de teletrabalho.

Pontua, ainda, que a assessoria juridica do TJPE confirmou o entendimento da Junta Médica do Tribunal,
opinando pelo deferimento da inclusdo imediata em regime de teletrabalho, pelo prazo de 1 (um) ano.

Apesar disso, informa que o entdo Presidente do TJPE, em 12/07/2021, indeferiu o pedido, sustentando que
os oficiais de justica possuem sistematica diferente de trabalho, razdo pela qual o teletrabalho seria incompativel com
a atividade desempenhada por esses servidores.

Posteriormente, com a mudanca da Presidéncia do TJPE, apresentou novo pleito administrativo mais uma
vez indeferido, em razdo da alegada coisa jugada administrativa.

Apresenta decisoes administrativas proferidas por outros tribunais e pelo proprio TJPE em que o teletrabalho
ou a redugao de jornada teriam sido deferidos a servidores e oficiais de justica.

Ao final, requerente pede, (a) em carater LIMINAR, que seja concedido ao Requerente, imediatamente,
o direito de poder exercer suas atividades em regime de TELETRABALHO (HOME OFFICE), com fulcro no art.
2¢, inciso IV, da Resolu¢iao do CNJ n.° 343/2020, c¢/c inciso IV do art. 2° da Resolug¢do do TJPE n.c 442/2020; (b) na
hipétese de indeferimento do pedido supra, mas ainda em sede de liminar, que seja deferidaa REDUCAQO DA JOR-
NADA DE TRABALHO, de acordo com o art. 2°, inciso III, da Resolu¢ao do CNJ n.° 343/2020, c/c o art. 2°, inciso
I11, da Resolugao do TJPE n.° 442/2020, e o art. 174-A, caput, e § 1°, da Lei estadual n.° 6.123/1968, em forma de
redugdo do niimero de mandados distribuidos, correspondente a metade do que recebem seus colegas, assim como
ocorreu no caso paradigma acima apresentado, envolvendo Oficial de Justica do TRF da 4? Regido (Processo SEI n.°
0004043- 82.2017.4.04.8003); e (c) no mérito, depois de cumpridas as formalidades legais do artigo 94 e ss. do RIC-
NJ, que seja revisado o ato/decisao administrativa do TJPE ora descrito, a fim de reconhecer o direito do requerente
de exercer suas atividades em regime de TELETRABALHO (HOME OFFICE), pelo prazo minimo de 1 (um) ano,
renovével, conforme parecer médico emitido pela Junta Médica Oficial do TJPE oua REDUCAO DA JORNADA DE
TRABALHO, na forma de redugdo do nimero de mandados distribuidos, correspondente & metade do que recebem
os demais oficiais de justica, sem redugdo da sua remuneracéo.

O TJPE foi devidamente intimado, no Id 4887746, para se manifestar sobre os fatos e pedidos apresentados
na inicial destes autos, em especial no que diz respeito as alegadas contrariedades a Resolu¢ao CNJ n° 343/2020,
que institui condi¢des especiais de trabalho para servidores que sejam pais ou responsaveis por dependentes com
deficiéncia, necessidades especiais ou doenca grave.

Em resposta, no Id 4904070, o TJPE informa que o requerente apresentou quatro pedidos idénticos de adesdo
ao teletrabalho, sendo todos indeferidos.

Relata que o TJPE regulamentou o regime de teletrabalho pela Instru¢ao Normativa n° 27 de 3/11/2017 e
editou a Resolugédo n. 442 de 01/12/2020 (Dje. 04/12/2020) em relagdo as condigdes especiais de trabalho para ma-
gistrados, magistradas, servidores e servidoras com deficiéncia, necessidades especiais ou doenga grave ou que sejam
pais ou responsaveis por dependentes nessa mesma condigao.

Alega que é necessario que se faga um estudo prévio de compatibilidade entre a atividade exercida pelo
servidor e a necessidade de afastamento das atividades presenciais, sendo certo que, no caso, o exercicio do cargo de
oficial de justica ndo prejudicaria o acompanhamento do menor nas atividades multidisciplinares, e, por essa razio, a
Presidéncia do TJPE indeferiu o pleito de adesdo de teletrabalho ou redugao de carga horaria (redugao de distribui¢ao
de mandados) demandado pelo requerente.

Rechaca a alegacdo de tratamento discriminatdrio e nega que exista outros oficiais de justica em regime de
teletrabalho, no &mbito daquela Corte de Justica, pois os casos relacionados pelo requerente diziam respeito a casos
de trabalho remoto em contexto de pandemia da COVID-19, sendo que, atualmente, com o retorno integral das
atividades do TJPE, “ndo existe Oficial de Justica em Regime Diferenciado de Trabalho Remoto”.

Sugere que o requerente teria prestado informacdes inveridicas e que, por isso, estaria respondendo a processo
administrativo disciplinar instaurado para averiguar as informagdes apresentadas nos procedimentos administrativos,
nos autos do NPU 0000664-63.2022.2.00.0817 PJECOR.
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Argumenta que “o cargo de Oficial de Justi¢a possui uma sistematica diferente de trabalho, ou seja, é ne-
cessario o comparecimento nos Nucleos de Distribui¢io de Mandados apenas 02 (duas) vezes por semana, em dias
alternados, para recep¢io e devolu¢do dos mandados que lhes forem distribuidos, conforme dispde o art. 9° da
Instru¢ao Normativa n° 09/2006”.

Sustenta que o pedido de trabalho remoto, na modalidade integral e com redugio na distribui¢ao de man-
dados, ndo se justifica, em razdo da compatibilidade de horario, visto que o acompanhamento do menor se da no
periodo da manha e nao haveria qualquer impedimento para o servidor exercer o cargo de oficial de justi¢a no periodo
vespertino, pois ndo ha qualquer atividade terapéutica nesse turno.

Observa que o oficial tem garantida a flexibilidade de horario, adaptando-o como lhe aprouver para o acom-
panhamento do filho nas terapias necessarias ao seu desenvolvimento, ndo se podendo comparar, por exemplo, a
carga horaria despendida no servigo publico por um ocupante de cargo de Analista, que ndo detém essa flexibilidade,
com a sistematica imposta para aqueles que ocupam cargo de Oficial de Justica

Por fim, pondera que a posi¢ao do TJPE ndo acarretaria qualquer prejuizo ou dela ndo decorreria qualquer
inconstitucionalidade, tratando-se, apenas, do cumprimento do que foi recomendado por este CNJ, na Resolugdo n°
343/2020, ao que requer o indeferimento do pedido.

No Id 4904633, o requerente junta novos documentos e informa que ndo procede a noticia trazida pelo
Tribunal requerido de que estaria respondendo a processo administrativo disciplinar, e sim a um pedido de provi-
déncias, mas que “a Juiza Corregedora Auxiliar responsavel pela analise do Pedido de Providéncias (PP), de forma
categorica, opinara pelo ARQUIVAMENTO do procedimento, por entender que néo ficou caracterizado nos autos
qualquer desvio ou cometimento de infragao disciplinar por parte do servidor, na contraméo do que insinuou As-
sessoria Especial da Presidéncia do TJPE na peticdo supra referida (id 4904071)”.

No dito parecer da Corregedora-Auxiliar do TJPE, o requerente destaca que se consignou, como reconhecido
pelo servidor em sua exposicdo defensiva, que “os dados utilizados contemplam somente mandados distribuidos perante
o sistema PJe, ou seja, os mandados oriundos do sistema Judwin ndo foram considerados nas tabelas apresentadas, o que
por si so revela a inconsisténcia do argumento utilizado para a obtengdo da condigdo especial de trabalho pleiteada”, de
modo que se recomendou “ao servidor André Augusto Duarte Mongdo que se abstenha de utilizar dados incompletos ou
imprecisos com vistas ao atingimento de pleitos formulados perante a Administragdo Publica, sendo certo que incumbe
a coordenagao da CEMANDO, conforme inteligéncia do art. 56 da Instrugdo Normativa n° 09/2006, o controle sobre a
produtividade de cada Oficial de Justica e, por conseguinte, a supervisio dos dados referentes ao recebimento de mandados
pelos integrantes daquela Central”.

O requerente apresenta, ainda, no Id 4906264, réplica as informagdes prestadas pelo requerido, ao argu-
mento, em suma, de que (a) o requisito de estudo de compatibilidade entre a atividade exercida e o afastamento das
atividades presenciais nao consta da Resolugdo TJPE n° 442/2020 e da Resolu¢ao CNJ n° 343/2020; (b) quem deveria
aferir, na pratica, se a carga hordria e rotina de trabalho do Oficial de Justica prejudica ou ndo o acompanhamento
do menor nas terapias de satide seria a equipe psicossocial do préprio Tribunal, auxiliar da Junta Médica Oficial; (c)
o comparecimento do oficial de justica “duas vezes por semana, em dias alternados” na CEMANDO (art. 9° da IN
do TJPE n.° 09/2006) nao significa que o servidor “somente trabalhe duas vezes por semana’; e (d) a informacéo de
que existem colegas oficiais de justica em regime integral de teletrabalho seria veridica, ja que haveria pelo menos 02
oficiais de justica sob esse regime, em especial o oficial de justica André Anténio Martins Brasil.

Na movimentagdo de Id 4914916, deferi parcialmente o pedido liminar para determinar a redugéo, pela
metade, da distribui¢do de mandados ao requerente, por aplicagdo sistematica do artigo 2°, inciso III, da Resolugdo
CNJ n° 343/2020, c/c o artigo 2°, inciso III, da Resolugdo do TJPE n° 442/2020, e o artigo 174-A, capute § 1°, da Lei
estadual n° 6.123/1968, sem prejuizo de seus vencimentos, direitos e vantagens funcionais, ficando o requerido auto-
rizado a verificar a possibilidade de calibragem da carga de trabalho do requerente para além do equivalente ao
minimo de 4 horas permitido pela lei estadual, mediante avaliacdo de pericia técnica ou de equipe multidisciplinar
designada pelo tribunal, na forma do § 2° do artigo 4° da Resolugdo CNJ n° 343/2020.

Liminar ratificada, no Id 4968352, nos termos da seguinte ementa:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. OFICIAL DE JUSTICA DO TJPE.
FILHO COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA. REGIME ESPECIAL DE TELETRA-
BALHO OU REDUCAO DE JORNADA. RESOLUCAO Ne 343/2020. CONVENCAO INTERNA-
CIONAL SOBRE DIREITOS HUMANOS. LEI 12.764/2012. LEI 13.146/2015. TRANSINDIVI-
DUALIDADE. REDUCAO DE NUMERO DE MANDADO DISTRIBUIDO. POSSIBILIDADE.
PRESENTES OS PRESSUPOSTOS PARA DEFERIMENTO DE TUTELA DE URGENCIA PELO
RELATOR. CONCESSAO DA LIMINAR EM DECISAO MONOCRATICA. RATIFICACAO
DE LIMINAR PELO PLENARIO (RICNJ, ART. 25, XI)
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1. O cerne da controvérsia reside em saber se o meirinho faz jus ou nio ao exercicio da atividade
em regime especial de teletrabalho (home office) ou reducéo de jornada de trabalho, em forma de
redugdo do numero de mandados distribuidos.

2. Esta-se diante de interesse ou direito que, embora materializado em caso concreto, estende-se, con-
forme reconhecido pelo Conselheiro Mério Goulart Maia, no PCA n° 0005447-27.2022.2.00.0000,
a outras hipoteses difusas, em razdo da sua natureza indivisivel e titularidade de pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstancias de fato individual e social (transindividualidade).

3. Nos termos do artigo 2°, III, da Resolugdo n° 343/2020, permite-se, neste momento, reconhecer a
possibilidade de, pelo menos, definir horario especial ao servidor cujo filho é portador Transtorno
do Espectro do Autismo (TEA), uma vez que se antecipa a dificuldade de avangarmos na andlise
de compatibilidade do exercicio do cargo de oficial de justiga com o teletrabalho.

4. Dessa maneira, permite-se interpretacao sistematica da politica publica mediante a qual se oferece
condigdes de efetivaciao do direito social ao desenvolvimento sadio, harmonioso e em condigdes
dignas de existéncia da crian¢a portadora de deficiéncia a quem se dirige toda a politica afirmativa
de inclusao social (Lei n° 8.069/1990, art. 7°).

5. O perigo da demora também esta caracterizado, porque o tratamento da crianca portadora de
TEA é obviamente permanente e a presenga dos pais é fundamental, especialmente quando se
conectam com os profissionais responsaveis, estabelecem didlogo positivo para entender melhor o
que acontece com o filho e aprendem a lidar com sintomas da sindrome, dificuldades do tratamento
e adaptagdes necessdrias a rotina da familia.

6. Pressupostos da cautelar atendidos. Pedido liminar concedido. Decisao Ratificada pelo Plenario
do CNJ.

Por meio do Oficio n° 1851540 - ASSESSORIA ESPECIAL DA PRESIDENCIA (Id 4937033), o requerido

apresentou informag¢des complementares, em que repisou as alegacdes apresentadas quando da anélise do pedido de

liminar.
E o relatério. Decido.

VOTO

Considerando que o requerido nao trouxe, nas suas informagdes complementares, fatos novos com o condao

de modificar os fundamentos da decisdo concessiva da liminar, mantenho-lhes as razdes integralmente neste voto:
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(..)

Evidencia-se, aqui, que o requerente é, além de ocupante do cargo efetivo de oficial de justi¢a do
TJPE, pai de uma crianga de pouco mais de 3 (trés) anos de idade diagnosticada, em janeiro de
2021, com Transtorno de Espectro do Autismo (TEA).

Nesse contexto, o cerne da controvérsia reside em saber se o meirinho faz jus ou nio ao exercicio
da atividade em regime especial de teletrabalho (home office) ou redugao de jornada de trabalho,
em forma de redu¢ido do nimero de mandados distribuidos.

Trata-se, pois, de exame de legalidade de ato de tribunal voltado a verificar os fundamentos e os
limites da decisdo, em cotejo com as normas balizadoras das condigdes especiais de trabalho para
servidores pais ou responsaveis por dependentes portadores de deficiéncia, necessidades especiais
ou doenca grave, em conformidade, na sua dimenséo primaria, com a Resolu¢ao CNJ 343/2020,
fundada na Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, instrumento
assinado no estado americano de Nova Iorque em 30 de margo de 2007 e promulgado pelo Brasil
em 25 de agosto de 2009, com status de norma constitucional, a luz do artigo 5°, § 3°, da CRFB,
para incorporar (a) o respeito a dignidade inerente a autonomia individual, inclusive a liberdade
de fazer as proprias escolhas, e a independéncia da pessoa; (b) a nao discriminagéo; (c) a plena
e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade; (d) o respeito pela diferenga e pela aceitagao das
pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; (e) a igualdade de
oportunidades; (f) a acessibilidade; (g) a igualdade entre homem e mulher; e (h) o respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das crian¢as com
deficiéncia de preservar sua identidade.

Esses atos normativos foram intercalados pela Lei n° 12.764/2012, que instituiu a Politica Nacional
de Protegdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (TEA) e passou a considerar
as pessoas portadoras de TEA como pessoas portadoras de deficiéncia, para todos os efeitos legais;
e pela Lei n° 13.146/2015, que lhes assegurou a inclusio social e a cidadania através da promogao
do exercicio de direitos e das liberdades fundamentais em condigdes de igualdade com as demais
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pessoas, impondo como dever do Estado, da sociedade e da familia a garantia da efetivagao dos
seus direitos ao bem-estar pessoal, social e econdmico, na forma da CRFB, da Convencédo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e outras normas
relativas ao tema (art. 8°).
Assim materializados esses principios por ato normativo deste CNJ, estd-se diante de interesse
ou direito que, embora materializado em caso concreto, estende-se, conforme reconhecido pelo
Conselheiro Mario Goulart Maia, no PCA n° 0005447-27.2022.2.00.0000, a outras hipoteses di-
fusas, em razao da sua natureza indivisivel e titularidade de pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato individual e social (transindividualidade) [1].
Por isso, nos termos do artigo 2°, I1I, da Resolu¢do n° 343/2020, permite-se, neste momento, re-
conhecer a possibilidade de, pelo menos, definir hordrio especial ao servidor cujo filho é portador
Transtorno do Espectro do Autismo (TEA), uma vez que se antecipa a dificuldade de avancarmos
na analise de compatibilidade do exercicio do cargo de oficial de justica com o teletrabalho,
como bem pontuado pelo tribunal pernambucano.
Com efeito, na linha do citado entendimento do Conselho de Administragdo do Tribunal Regional
Federal da 4? Regido, langado no acérdao proferido no Processo SEI n° 0004043-82.2017.4.04.8003,
necessitando o dependente de cuidados especiais, a diminui¢ao da jornada do oficial de justica
se traduz naturalmente na redu¢ao do numero de mandados distribuidos, de modo que a sua
carga de trabalho permita maior dedicagio ao dependente [2].
Se h4, v.g., reducéo de quatro horas de trabalho, a carga de trabalho correspondente equivalera a
metade do que recebem normalmente os colegas do requerente, considerando as especificidades
das atribui¢des do cargo de oficial de justica.
Dessa maneira, permite-se interpretacao sistematica da politica publica mediante a qual se
oferece condi¢des de efetivagio do direito social ao desenvolvimento sadio, harmonioso e em
condig¢des dignas de existéncia da crianca portadora de deficiéncia a quem se dirige toda a
politica afirmativa de inclusio social (Lei n° 8.069/1990, art. 7°).
No aspecto da juridicidade, esse entendimento é perfeitamente adequado a interpretagdo do Re-
gime Juridico dos Servidores do Estado de Pernambuco, visto que o artigo 174-A da Lei estadual
n° 6.123/1968 disciplina o seguinte:
Art. 174-A. Ao servidor publico estadual que tenha filho com deficiéncia ou detenha a
tutela, curatela ou guarda judicial de pessoa com deficiéncia, serd concedido horario espe-
cial de trabalho, independentemente de compensagio, sem prejuizo de seus vencimentos,
direitos e vantagens, desde que comprovada a necessidade pelo Servico de Pericias Médicas
e Seguranca do Trabalho do Estado. (Acrescido pelo art. 1° da Lei Complementar n° 371,
de 26 de setembro de 2017.) (Regulamentado pelo Decreto n° 45.185, de 26 de outubro
de 2017.)
§ 1° O horario especial podera ser concedido sob a forma de jornada reduzida em dias
consecutivos ou intercalados, ou auséncia ao trabalho em dia especifico por semana, con-
forme necessidade ou programa de atendimento da pessoa com deficiéncia, desde que seja
cumprida a jornada de trabalho minima de 4 (quatro) horas didrias ou 20 (vinte) horas
semanais. (Acrescido pelo art. 1° da Lei Complementar n° 371, de 26 de setembro de 2017.)
§ 2° A jornada reduzida ou a auséncia, nos termos do § 1°, serd considerada como efetivo
exercicio para todos os fins e efeitos legais. (Acrescido pelo art. 1° da Lei Complementar
n° 371, de 26 de setembro de 2017.)
§ 3° O servidor ocupante de dois cargos ou empregos publicos constitucionalmente acumu-
laveis, somente poderd requerer a concessao de horario especial de um dos dois vinculos.
(Acrescido pelo art. 1° da Lei Complementar n° 371, de 26 de setembro de 2017.)
§ 4° O estagio probatorio ndo impede a fruicdo do direito previsto no caput. (Acrescido
pelo art. 1° da Lei Complementar n° 371, de 26 de setembro de 2017.)
O perigo da demora também esta caracterizado, porque o tratamento da crianca portadora de TEA é
obviamente permanente e a presenca dos pais é fundamental, especialmente quando se conectam
com os profissionais responsaveis, estabelecem dialogo positivo para entender melhor o que
acontece com o filho e aprendem a lidar com sintomas da sindrome, dificuldades do tratamento
e adaptagdes necessarias a rotina da familia.
A falta de acompanhamento adequado e a sobrecarga de trabalho dos pais, portanto, pode causar
prejuizos ao desenvolvimento do pequeno infante e desequilibrar emocionalmente todo o nucleo
familiar.
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Lado outro, ndo ha qualquer perigo de prejuizo ao TJPE, uma vez que a redugéo da distribui¢ao de
mandados de forma proporcional ou equivalente a metade da carga horaria, no caso de julgamento
de mérito desfavoravel ao requerente, podera ser compensada oportunamente.

Pelo exposto, DEFIRO O PEDIDO LIMINAR FORMULADO, para determinar a redugdo pela
metade da distribuigdo de mandados ao requerente, por aplicagio sistemdtica do artigo 2°, inciso
I1I, da Resolugao CNJ n° 343/2020, c/c o artigo 2°, inciso III, da Resolugdo do TJPE n° 442/2020,
e o artigo 174-A, caput e § 1°, da Lei estadual n° 6.123/1968, sem prejuizo de seus vencimentos,
direitos e vantagens funcionais.

O requerido fica autorizado a verificar a possibilidade de calibragem da carga de trabalho do re-
querente para além do equivalente ao minimo de 4 horas permitido pela lei estadual, mediante
avaliacdo de pericia técnica ou de equipe multidisciplinar designada pelo tribunal, na forma do §
20 do artigo 4° da Resolugdo CNJ n° 343/2020.

Em tempo e com urgéncia, intime-se o Presidente do TJPE para ciéncia e cumprimento desta de-
cisdo e, no prazo regimental, preste informagdes adicionais ou apresente defesa acerca do alegado
pelo requerente.

Determino a notificagdo do TRF4, para informar sobre os pardmetros adotados e o impacto da
diminui¢do do numero de mandados distribuidos aos oficiais de justi¢a para maior dedicagdo aos
dependentes portadores de TEA, conforme o noticiado sobre o acdrdio proferido no Processo SEI
n° 0004043- 82.2017.4.04.8003.

Nos termos do artigo 25, X1, do Regimento Interno do CNJ, inclua-se o presente feito em pauta, na
primeira oportunidade, para submissdo desta decisdo ao referendo do Plendrio.

A Secretaria Processual do CNJ para as providéncias que lhe competem.

Ciéncia as partes.

Ao fim, nova conclusao.

Brasilia/DEF, data registrada no sistema.

Como se percebe, o tratamento da crianga portadora de TEA demanda a presenc¢a permanente dos pais,
para que se conectem com os profissionais responsaveis pelo tratamento, estabelecam dialogo positivo para enten-
der melhor o que acontece com o filho e aprendam a lidar com sintomas da sindrome, dificuldades do tratamento e
adaptacOes necessdrias a rotina da familia.

A defesa do TJPE se sustenta basicamente em que a concessdo do regime especial de trabalho ao servidor
dependeria de estudo prévio de compatibilidade entre a atividade do oficial de justica e o afastamento das atividades
presenciais.

Nada obstante, essa posi¢ao é superada pelo fato de que a diminui¢ao de horario de trabalho do oficial de
justica se traduz na redugdo do nimero de mandados distribuidos, de modo a que a carga de trabalho permita maior
dedicagdo ao dependente, em cumprimento da Resolugdo n° 343/2020.

Entéo, se ¢ incumbéncia do TJPE avaliar medidas de ajuste para a calibragem da carga de trabalho, a sua
omissdo em relagdo a essa medida ndo deve dar sustentacdo a simples negativa do pedido do servidor em razéo das
atribui¢oes especiais do seu cargo.

A maneira de levar a efeito a politica de assisténcia aos dependentes com deficiéncia, necessidades especiais
ou doenga grave é, portanto, considerar o Laudo da Junta Médica Oficial, que, embora tenha recomendado indevi-
damente um regime de teletrabalho, naturalmente incompativel com as atividades ou atribui¢des do cargo de oficial
de justica, deve ser aproveitado para estabelecer as condigdes especiais de trabalho, no caso, mediante a redugao
proporcional do numero de mandados distribuidos ao oficial de justica.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido, confirmando a liminar do Id 4914916, de modo que,
independentemente de compensagdo e sem comprometimento da remuneracéo, seja concedido regime especial de
trabalho ao requerente, mediante a redugdo da distribuigdo de mandados a ele distribuidos em propor¢ao equiva-
lente a metade do que recebem os demais oficiais de justiga, mantida essa relacao até que o TJPE realize avaliacdo de
pericia técnica ou de equipe multidisciplinar que justifique o aumento proporcional da carga de trabalho para além
do minimo legal de 4 (quatro) horas didrias ou 20 (vinte) horas semanais, ou o restabelecimento do regime normal
de trabalho, desde que, em qualquer hipétese, ndo se comprometam as condi¢des dignas de existéncia da crianca
com necessidades especiais ou do seu nucleo familiar.

Conselheiro Marcello Terto
Relator
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[1] PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MARA-
NHAO. CONDICAO ESPECIAL DE TRABALHO. MAGISTRADO COM FILHO MENOR. RESOLUCAO 343/2020.
RESOLUCAO TJMA 91/2020. PRESSUPOSTOS. DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTERESSE PUBLICO. PRINCI-
PIOS DA UNIDADE FAMILIAR E DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
[2] HORARIO ESPECIAL. ARTIGO 98 DA LEI 8.112, DE 1990. LEI 13.370, DE 2016. RESOLUCAO CNJ N° 453/2017.
CASO EM QUE A DOENCA DO FILHO EXIGE MAIOR DEDICACAO DO SERVIDOR, OFICIAL DE JUSTICA.
Nos termos do artigo 98 da Lei 8.112, de 1990, com as alteragdes constantes da Lei n° 13.370, de 2016, deve ser deferido
horério especial ao servidor que tenha deficiéncia comprovada por laudo realizado por junta médica oficial ou ao
servidor que tenha conjuge, filho ou dependente com deficiéncia. Caso em que o dependente do servidor é portador
de deficiéncia grave com necessidade de cuidados especiais. A diminui¢do de horario de trabalho se traduz, para
o oficial de justi¢a, em redugdo do numero de mandados distribuidos, de modo a que a carga de trabalho permita
maior dedica¢io ao dependente. Se faz jus a redugdo de quatro horas de trabalho, basta que tenha distribuida carga
correspondente a metade do que recebem seus colegas. Conforme a regulamentagio realizada no CNJ, a avaliagdo
médica deve ser anual. ACORDAO. Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide o
Conselho de Administragdo do Tribunal Regional Federal da 4® Regido, dar parcial, nos termos do relatério, votos e

notas de julgamento que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Porto Alegre/RS, 24 de abril de 2018.
Desa. Maria de Fatima Freitas Labarreére.
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CONSELHEIRO LUIZ FERNANDO BANDEIRA DE MELLO FILHO

Autos: PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO - 0009201-11.2021.2.00.0000
Requerente: ANDRE WILLIAMS FORMIGA DA SILVA
Requerido: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA - TJPA

VOTO-VISTA CONVERGENTE

Cuidam os autos de Procedimento de Controle Administrativo instaurado a requerimento de André Williams
Formiga da Silva, oficial registrador do 1° Oficio de Registro de Iméveis de Parauapebas-PA (CNS 06.681-1), em que
postula o controle de aparente ilegalidade cometida pelo Tribunal de Justiga do Estado do Para (TJPA) na edi¢do da
Portaria n®2.110, de 16 de dezembro de 2021, expedida pela Desembargadora Presidente da Corte paraense.

O ato administrativo impugnado designou Antdénio Carlos Apolinario de Souza Cardoso, titular do carto-
rio do Oficio Unico da comarca de Curionépolis-PA (CNS 06.708-2), para responder, interinamente, pelo servico
do cartério do 2° Oficio de Registro de Imdveis, Titulos e Documentos Civis das Pessoas Juridicas do Municipio de
Canaa dos Carajas-PA (CNS 06.782-7).

Em 2 de maio de 2022, o Conselheiro Sidney Madruga, relator sorteado, proferiu decisdo monocratica julgan-
do procedentes os pedidos formulados. Declarou-se a nulidade da portaria que nomeou Anténio Carlos Apolinario
como serventudrio interino do 2° Oficio de Canaé dos Carajas, com determinacéo de designagao de André Williams
Formiga da Silva para o exercicio do encargo.

A decisio foi desafiada por recurso administrativo interposto tempestivamente por Antonio Carlos Apoli-
nério de Souza Cardoso.

Adoto, no mais, o relatério langado pelo eminente Relator do feito.

Apos detida analise dos autos, convenci-me do acerto do voto apresentado pelo Conselheiro Relator, que nega
provimento ao recurso administrativo interposto por Antonio Carlos Apolindrio para manter a decisdo monocratica
de procedéncia dos pedidos formulados na peti¢io inicial.

O poder de fiscalizagdo dos atos e dos servigos notariais e registrais é conferido a estre Conselho por for¢a
doart. 103-B § 4°, I e Il da Constitui¢do da Republica e, em carater complementar, pelos arts. 37 e 38 da Lei n. 8.935,
de 18 de novembro de 1994.

Na repartigao de competéncias estabelecida no Regimento Interno deste Conselho Nacional, ato normativo
primario cujo fundamento de validade emana diretamente do texto constitucional 1, conferiu-se a Corregedoria
Nacional de Justica atribui¢ao de expedir, dentre outros atos normativos e regulamentos, provimentos destinados
“ao aperfeicoamento das atividades (...) dos servigos notariais e de registros” (RICNJ, art 8°, X).

E este, em resumo, o arcabougo normativo que sustentou a edi¢ao do Provimento n° 77, de 7 de novembro de
2018, da Corregedoria Nacional de Justiga. O regulamento tem por Objetivo disciplinar a designacio de responsavel,
em cardter interino, pelo expediente de serventias extrajudiciais vagas, exatamente o caso dos autos.

Por sua vez, o paragrafo segundo do art. 39 da Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994 (Lei dos Cartérios),
que regulamenta o art. 236 da Constitui¢do da Republica, estabelece regra tinica de sucessao em casos de extingdo da
delegacio e de declaragio da vacéncia do servigo: recai sobre o respondente substituo mais antigo o dever de manter
a prestagdo do servigo.

Ocorre que a pratica demonstrou, ao longo de mais de trés décadas de vigéncia de nossa atual ordem consti-
tucional e da Lei dos Cartorios, que a regra de substitui¢éo do titular pelo oficial substituto mais antigo é insuficiente
para dar conta de multiplas externalidades incidentes sobre o exercicio interino da atividade notarial e registral.

E de dificil efetivacdo o comando constitucional que impede a vacancia por mais de seis meses e impde a
abertura de reiterados concursos publicos de provas e titulos para a outorga de delegagdes sem titular. Tais certames,
regulados pela Resolugdo n. 81, de 9 de junho de 2009, do CNJ, sdo sobremaneira complexos, frequentemente desa-
fiados por recursos e medidas de controle judicial ou mesmo perante este Conselho Nacional, o que constantemente
inviabiliza sua conclusdo no prazo “impreterivel” de doze meses fixado pelo paragrafo primeiro do art. 2° do ato
normativo mencionado.

Essa complexidade envolve ndo apenas o grau de dificuldade e o nimero de etapas do processo seletivo.
A natureza sui generis da selegio, que se destina a delegagdo de servigo e ndo ao provimento de cargo, sobreleva a
importancia da classificagdo final, de que depende a rentabilidade do servico — como a atividade é exercida em ca-
réter privado e remunerada por emolumentos, nao hd incidéncia do limite remuneratdrio previsto no art. 37, XI, da
Constituicdo da Reptblica. E essa parte da razdo pela qual se identifica um incremento consideravel na litigiosidade
patrocinada tanto por candidatos quanto por outros interessados em manter a situacdo de fato que lhes beneficia;
disso, resultam frequentes ajustes no cronograma previsto para a conclusdo da selecdo, emperrando seu desfecho.
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Como resultado dos fatores que arrolei acima, a situagdo excepcional da interinidade acaba se prolongando
por muito mais tempo que o esperado pelo constituinte e pelo administrador judicidrio — ha lugares em que a pres-
tagdo de servigos notariais e registrais por nao titulares ¢ a regra. E, ao prolongar-se no tempo, naturalmente gera
retorno financeiro que permeia a disputa entre delegatarios por tais interinidades. Trata-se de uma disputa legitima
e compreensivel, para a qual o CNJ vem buscando dar respostas satisfatdrias.

A regra prevista no art. 20, § 2°, da lei de Cartdrios, portanto, nio é suficiente para solucionar a questao
da interinidade do expediente de servi¢os notariais e registrais vagos. E ¢é este o ambito de incidéncia do art. 5° do
Provimento n°® 77, de 2018, da Corregedoria Nacional de Justica, que regula a presente demanda.

Na hipdtese da inexisténcia de substituto mais antigo apto a responder pelo servigo - e, se tornada definitiva
a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, decorridos seis meses ininterruptos desde o inicio da substituicdo
-, impoe-se pelo Provimento n° 77, de 2018, a designacdo de “delegatdrio em exercicio no mesmo municipio ou no
municipio contiguo que detenha uma das atribui¢cdes do servico vago”. Nao havendo delegatério nesta condi¢do, a
designagdo recaira sobre “substituto de outra serventia bacharel em direito com no minimo 10 (dez) anos de exercicio
em servi¢o notarial ou registral”

Nota-se logo que os critérios sucessivos eleitos pelo fiscalizador do servigo para a indica¢do de respondente
atendem a determinada ordem: a designagdo deve cair entre outros delegatdrios titulares; na auséncia destes, entre
substitutos com formacdo em direito e com periodo minimo de exercicio na atividade notarial e registral.

Dentre a classe apontada como preferencial para a ocupagao da substituicdo, demanda-se a satisfagdo conco-
mitante de duas condi¢des necessarias. A primeira delas é de ordem geogréfica: o postulante deve estar em exercicio
no mesmo municipio ou em municipio contiguo. A segunda exigéncia é de ordem material: é suficiente que o indicado
exerca uma das atribui¢des do servigo vago.

A partir dessas premissas é que devemos ler a causa de pedir remota neste procedimento de controle. E
possivel que o tribunal, responsavel imediato pela supervisdo da atividade notarial e registral, eleja um critério de
desempate ndo previsto pela regulamenta¢do nacional de regéncia para, diante de dois interessados que atendem as
condi¢des necessarias para a designacao, escolher qual responderd interinamente pelo servigo?

A resposta a esta pergunta pode ser positiva.

Mas, no caso concreto, a resposta é negativa.

Verifica-se, na hipdtese dos autos, que ndo ha efetiva igualdade de condigdes concorrenciais entre os dois
pleiteantes que justifique a adogdo de um critério exdgeno a regulamentacio incidente. Isso sem prejuizo da justica
do critério eleito pelo Tribunal de Justica do Pard, que pode vir a ser adotado no futuro, com aperfeicoamentos.

Como relatado na peti¢do inicial e bem apontado pelo relator em sua decisio monocrética — e no voto a
que adiro -, o critério geografico eleito pela regra incidente deve prevalecer na resolugdo de eventuais conflitos entre
delegatarios interessados em responder interinamente por outro servigo notarial e/ou registral. Se atendido critério
da competéncia (exercicio de uma das atribui¢des do servigo vago), deve prevalecer a designacdo de titular de ser-
ventia localizada em municipio contiguo. Nao havendo interessado no mesmo municipio e havendo mais de um em
localidades contiguas, deve-se preferir o titular da delegacdo em sitio mais préoximo ao do mais distante.

A preferéncia do autor da norma pelo critério geografico, a propdsito, se revela também em outros instru-
mentos deste Conselho que tratam da responsabilidade pelo servi¢o vago. A Resolugido n° 80, de 9 de junho de 2009,
embora se destine a situagoes diversas, prevé em seu art. 7°, § 2°, “f” que, na inexisténcia de candidato aprovado em
concurso publico interessado em receber a delegagdo de servico de registro civil de pessoas naturais, a designagdo
para responder pelo servigo vago deve recair sobre, justamente, o titular da unidade de registro mais proxima. Tra-
ta-se, pois, de critério eleito pelo Plenario do Conselho e, posteriormente, seguido pela Corregedoria Nacional
ao regulamentar, de modo mais amplo, o tema da interinidade pelo expediente de serventias extrajudiciais vagas.

Como se infere do mapa abaixo, a sede do municipio de Parauapebas [2] ndo apenas se situa mais proxima
de Canad dos Carajas [3] que Curiondpolis [4]. O tnico acesso entre Curiondpolis e Canaa dos Carajas se da, justa-
mente, com passagem obrigatéria pelo municipio de Parauapebas:
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Fonte: https: //www.google.com/maps

A titulo de comparagio, o percurso entre Curionépolis e Canad dos Carajas (94 km) é quase 30 km maior
que a distancia a percorrer entre Parauapebas e Canaa dos Carajas (66 km).

Perceba-se: nao ha davida de que os municipios sdo contiguos; de fato o sdo. No entanto, ndo se trata de
regido conturbada, com varias vias de acesso ligando os diferentes municipios. O que se verifica na localidade, vizinha
a conhecida regido garimpeira de Serra Pelada, é que uma tnica rodovia estadual, a PA-160, liga Canaa dos Carajas
a Parauapebas. Para chegar até Curiondpolis, no entanto, cujo delegatario o TTPA designou para responder pela ser-
ventia de Canad, além de percorrer todos os 66km na PA-160, serd necessario pegar uma outra rodovia, a PA-275, e
trafegar mais 29km.

De fato, em se tratando do Sul do Par4, a diferenca das distancias nao ¢ grande. No entanto, ndo ha ligacdo
direta entre Canda dos Carajas e Curiondpolis, o que mitiga a contiguidade entre os municipios em favor da proximi-
dade verificada por meio da rodovia que efetivamente faz a ligacdo entre as sedes dos municipios. Além disso, seria
de se questionar: por que fazer o cidaddo deslocar-se ais, se em Parauapebas existe delegatario titular que preenche
os requisitos do Provimento n° 77, de 2018?
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Transcrevo trecho do parecer da Corregedoria Nacional de Justi¢a que secunda a ideia de que o critério de
contiguidade ¢ indissociavel da verificacao de proximidade entre os servigos:

Contiguidade ¢é critério objetivo que tem o comprimento como unidade de medida.
Quanto maior for a distdncia entre o municipio com serventia vaga e o municipio com
serventia provida (cujo titular pretenda interinidade), menor serd a contiguidade entre
um municipio e outro, menor serd a carga de direito a designacao. (id 4621368, p.4)

Importante registrar que néo identifico antijuridicidade per se no critério adicional de equilibrio de ren-
tabilidades entre os delegatdrios, como concebido no procedimento adotado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de
Pard. Parece-me inclusive que tal critério poderia ser aplicado na hipétese de insuficiéncia dos demais para solucionar
eventual impasse similar. Trata-se de boa solu¢do engendrada a partir do permissivo constante do art. 7° do Provi-
mento n. 77, de 2018, da Corregedoria Nacional de Justica.

Contudo, havendo possibilidade de solugdo do empate com utilizagdo de um critério discriminado na norma
de regéncia, ndo me parece razoavel recorrer a clausula geral de omissao que autoriza a deliberagdo da corregedoria
local para que se eleja outro fator de discrimen, a despeito de sua objetividade e razoabilidade.

Isso ocorre, também porque a comparagdo de arrecadagdo bruta entre as serventias nio ¢ tio substancial
a ponto de este critério sobrelevar, de modo acachapante, o de diferenca entre distancias. Ambas as serventias cujos
titulares disputam a interinidade do servigo de Canda dos Carajas perceberam importe superior a dois milhdes de
reais em 2022.

Em consulta as informacoes publicas constantes do portal Justica Aberta, mantido pela Corregedoria Na-
cional de Justica, verifica-se que a arrecadagio auferida pelo Oficio Unico de Curionépolis no ano passado (R$
8.071.631,30) é 24% inferior a do 1° Oficio de Registro de Iméveis de Parauapebas no mesmo periodo (R$ 2.583.673,44)

O ponto que pretendo demonstrar com essa referéncia é que a designacdo do delegatario de Curionépolis
para responder pelo servigo de Canad dos Carajas ndo se mostra propriamente uma necessidade para manuten¢io
da atratividade da serventia de Curiondpolis, por si s6 ja bastante atrativa.

Insisto> ndo combato a ideia de utilizar o critério de rentabilidade da serventia para compensar disparidades
regionais tornar uma ou outra delegagdo mais atrativa em razao de cumulagdes possiveis. A ideia parece razoavel e
inteligente, mas nao creio que deva ser utilizada de forma pontual em um caso como este (cuja solu¢do ndo demanda
tal inovagdo), sem edi¢do de norma regulamentar minima que estabeleca ao menos critérios de apuragio da renta-
bilidade no tempo e de escolha entre um e outro delegatario com situa¢des semelhantes para exercer a interinidade.
Observe-se que o Tribunal de Justica do Maranhao utiliza esse critério de rentabilidade para designacéo de interinos,
mas o faz mediante regulamentacao propria.

No entanto, neste caso concreto, sem regulamentag¢do prévia e com sensivel prejuizo ao critério da proximi-
dade para o cidaddo, a inovagdo do tribunal paraense soa infeliz. Durante o prazo de vistas, verifiquei se em alguma
outra designagio de interinidade pelo TJPA tal critério de rentabilidade foi usado e encontrei outros dois precedentes,
que nao encontraram oposi¢ao de eventuais interessados.

Finalmente, enfrento um argumento adicional, o das atribui¢des. O delegatario de Curionépolis entende
que poderia prestar um servigco de maior qualidade, por possuir, em sua serventia, as mesmas atribui¢cdes daquela de
Canaa dos Carajas, e até outras adicionais, enquanto o autor do PCA teria apenas uma em sua delegac¢io, a de registro
e de imoveis.

Ocorre que o nimero de atribui¢cdes equivalentes nao ¢ critério de escolha no Provimento n°® 77, de 2018,
que exige tao-somente que o interino possua uma das atribui¢des da serventia vaga.

Apesar de soar estranho para o leigo, essa norma tem razao de ser: existe uma sutil delicadeza no equilibrio
das serventias em uma determinada regido. No caso de Canaa dos Carajas, por exemplo, existe um outro delegatario
titular no mesmo municipio, mas que possui atribuicdes de notas, protesto de titulos, registro civil das pessoas natu-
rais e interdi¢des e tutelas, ndo concorrendo, portanto, a interinidade no cartdrio de vago, com atribui¢des de notas,
protesto de titulos, registro civil das pessoas naturais e interdi¢des e tutelas, ndo concorrendo, portanto, a interinidade
no cartorio de vago, com atribui¢des de registro de imdveis e titulos de pessoas juridicas.

O cartdrio de Parauapebas, por sua vez, possui apenas a competéncia de registro de imdveis, enquanto o de
Curiondpolis, por ser oficio unico, detém todas as atribui¢des, inclusive de notas, que o cartério vago nao possuia.

Qual a consequéncia, pois, da designagio do cartdrio do oficio tinico de Curiondpolis para exercer a interi-
nidade em Canad dos Carajas? Ele poderd pretender oferecer o servigo de notas, gerando uma possivel concorréncia
predatdria com o tabelionato de notas de Canaa.

Perceba-se a necessidade de que sejam estabelecidos pardmetros minimos antes de inovar no tema das
interinidades com um novo critério, como o da rentabilidade: sem um estudo cuidadoso, a guisa de equilibrar dois
cartorios de grande porte, possivelmente estar-se-ia prejudicando um terceiro, eventualmente menos rentavel, o que
contraria o raciocinio pretendido pelo tribunal paraense.
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Assim, e considerando todos esses elementos, parece acertada a decisdo monocratica recorrida que julgou
procedente o pedido de controle administrativo formulado por André Williams Formiga da Silva para: a) declarar
anulidade da Portaria n® 2.110, de 2021, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Pard; e b) determinar a Presidéncia da
Corte que promova a designac¢do do autor para responder, interinamente, pelo Cartério do 2° Oficio de Registro de
Iméveis, Titulos e Documentos e Civis das Pessoas Juridicas do Municipio de Canaa dos Carajas.

Em virtude de todo o exposto, filio-me ao voto do eminente Conselheiro Sidney Madruga para conhecer
do recurso administrativo interposto por Antdnio Carlos Apolindrio de Souza e, no mérito, negar-lhe provimento.

Luiz Fernando BANDEIRA de Mello
Conselheiro Nacional de Justica

[1] STE ADC 12/DE. Rel. Min. CARLOS BRITTO. Pleno. J. em 20 ago. 2008.

[2] Localidade onde o autor-recorrido ¢ titular de servico cartorial.

[3] Localidade onde esta situada a serventia vaga.

[4] Localidade onde o recorrente, designado como interino de Canaa, ¢ titular de oficio inico.
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CONSELHEIRA SALISE MONTEIRO SANCHOTENE

Autos: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
Requerente: XXXXXXX
Requerido: XXXXXXX

EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MAGISTRADO. PROFESSOR. ASSEDIO SEXUAL.
IMPORTUNACAO SEXUAL. ENVIO DE MENSAGENS INVASIVAS, DE CUNHO SEXUAL, DURANTE DIA-
LOGOS INICIADOS SEM VIES SEXUAL. CONVITES INSISTENTES PARA ENCONTROS. TOQUE FISICO
NAO CONSENTIDO, DENTRO E FORA DO AMBIENTE DE TRABALHO. INTIMIDACAQ. USO DO CARGO.
RESOLUCAO 351/2020. POLITICA DE PREVENCAO E ENFRENTAMENTO AO ASSEDIO NO PODER JUDI-
CIARIO. ILICITOS ADMINISTRATIVOS. CONTORNOS DISTINTOS DOS ILICITOS PENAIS. PROTOCOLO
PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO. RESOLUCAOQ 492/2023. CONDUTAS PRATICADAS
AS OCULTAS. PALAVRA DAS VITIMAS. DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS. EXAME DAS PROVAS. COE-
RENCIA NA NARRATIVA DAS VITIMAS. PADRAO DE CONDUTA. CONFIRMACAO POR TESTEMUNHAS
DEVIDAMENTE COMPROMISSADAS. PROCEDENCIA DAS IMPUTACOES. ELEVADA REPROVABILIDADE
DAS CONDUTAS. APLICACAO DA PENA DE APOSENTADORIA COMPULSORIA.

1. Processo administrativo disciplinar instaurado contra magistrado para apurar assédio e importunagdo sexual
consistente em: (i) conversa com teor sexual por meio de rede social, cunhando a advogada de “assexuada” ante sua
negativa de prosseguir no didlogo e de sair com o requerido; (ii) comparecimento inoportuno na faculdade da entao
aluna do magistrado, convidando-a para ingressar em seu veiculo, com a promessa de disponibilizacdo de livros, e, ao
chegarem em uma cafeteria, passar a mao no meio de suas pernas e tentar beija-la a forca; posteriormente, retaliagio
a advogada em audiéncia, com indeferimentos de requerimentos, seguidos de omissdo dos devidos registros na ata;
(iii) contato fisico ndo consentido com servidora, ocorrido no gabinete do requerido, com rogaduras do 6rgao sexual,
e tentativa de beijos a forga.

2. As Comissodes de Prevencéo e Enfrentamento ao Assédio atuam, a principio, na preven¢io e acolhimento as vitimas,
com enfoque distinto da atuagdo correcional. As Corregedorias sdo orientadas pelo poder-dever de apuracdo imediata
de irregularidades levadas ao seu conhecimento, independentemente de formalizagdo, enquanto as Comissdes de
Prevencao e Enfrentamento ao Assédio sdo guiadas pelo dever de sigilo, respeito ao tempo de reflexdo e decisdo das
vitimas (Resolugdo 351/2020, art. 9° c/c art. 17, § 1°).

3. Faz parte do julgamento com perspectiva de género a alta valoragdo das declaragdes da vitima, pois tais infragdes
costumam ser praticadas na clandestinidade, sem a presenca de testemunhas oculares. A palavra da vitima deve ser
sopesada com outros elementos carreados aos autos, se existentes, como documentos, mensagens, imagens e depoi-
mento testemunhal, por exemplo, provas indiciarias suficientes para a caracterizagdo dos ilicitos administrativos
coibidos pela Resolugdo 351/2020.

4. O uso de pericia técnica ndo é recorrente em processos administrativos disciplinares, seja pela caréncia de ferramen-
tas para tanto, seja pela celeridade que este tipo de procedimento exige, notadamente considerando-se a exiguidade
dos prazos prescricionais de que dispde a Administragio para a apuragdo de ilicitos administrativos.

5. Os “prints” de mensagens, dudios, e outros, ndo devem ser descartados pelo simples fato de ndo terem sido sub-
metidos a pericia, pois, se a fala da vitima é prestigiada, com mais razdes devem ser examinados os documentos que
possam comprovar ou ao menos compor o conjunto de indicios da prética do ilicito.

6. O exame psicoldgico como meio de prova ¢ alternativa facultada ao julgador para a formagao de seu convencimento,
devendo o magistrado avaliar se a imposi¢ao da pericia é justificavel no caso concreto. Em caso afirmativo, vitima e
requerido serdo encaminhados a pericia para esclarecimentos dos quesitos formulados.

7. O uso da avaliagdo psicoldgica como prova cientificamente valida deve observar a Resolu¢do 135/2011, nota-
damente a fase de produgéo de provas, que precede a audiéncia de instruc¢io, a fim de possibilitar o contraditério.
Ainda assim, o laudo produzido néo vincula o julgador, pois a anélise das imputagdes deve levar em consideragio a
completude do processo, notadamente a metodologia estabelecida no Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género (Resolu¢io 492/2023).

8. Para a Resolug@o 351/2020, o assédio sexual é caracterizado como conduta de conotagdo sexual praticada contra
a vontade de alguém, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, manifestada por palavras, gestos, contatos fisicos ou
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outros meios, com o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

9. A literatura indica como condutas passiveis de caracterizar o assédio sexual: chantagem ou intimidagéo; propostas
indesejadas de cardter sexual (“convites”); olhares insinuantes, invasivos e persistentes; contatos fisicos (toques, abragos,
beijos); questionamentos ofensivos sobre a vida privada, preferéncias e praticas sexuais; compartilhamento de imagens
ou videos intimos do autor ou da vitima; pedido de favores sexuais em troca de alguma vantagem relacionada ou néo
com o cargo ou emprego; ameacas de perda da condigdo de trabalho ou servico publico ou de prejuizo; piadas ou
comentarios de natureza sexual (sobre roupas, identidade de género, orientagio sexual, aspectos fisicos); mensagens
com conotagdo sexual através de e-mail, SMS, WhatsApp, redes sociais, de modo publico ou privado.

10. A hierarquia nao é elementar do ilicito administrativo de assédio sexual, que comporta toda forma de impor-
tunacdo sexual praticada no contexto de trabalho, seja nos limites geograficos do férum, seja virtualmente, seja em
ambientes privados, desde que possivel a verificacdo da relagdo de trabalho como impulsionadora da abordagem
sexual ndo consentida.

11. A vitima de assédio possui interesse em conhecer e acompanhar o andamento de procedimentos disciplinares
instaurados para apurar a conduta. Contudo, inexiste no processo administrativo disciplinar figura semelhante ao
assistente da acusagio, previsto no Codigo de Processo Penal. Dessa forma, o ingresso da vitima deve se dar a titulo
de interessada, figura processual prevista no art. 99, II, da Lei n. 9.784/1999, independentemente de concordancia
do requerido.

12. O magistrado, no exercicio do magistério, deve observar conduta adequada a sua condigdo de juiz, tendo em
vista que, aos olhos de alunos e da sociedade, o magistério e a magistratura sdo indissociaveis, e faltas éticas na area
do ensino refletirdo necessariamente no respeito a funcéo judicial.

13. Elevada reprovabilidade das condutas praticadas, inclusive por meio de toques fisicos ndo consentidos e no local
de trabalho. Comprovagao de padrdo de comportamento que denota incontinéncia sexual.

14. Uso do cargo de magistrado como forma de intimidagéo as vitimas ante a negativa de correspondéncia as inves-
tidas sexuais.

15. Procedéncia das imputagdes. Aplica¢ao da pena de aposentadoria compulsoria.

16. Necessidade de manutengao do segredo de Justica mesmo ap6s o julgamento. Incidéncia da hipétese constitucional.
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CONSELHEIRO RICHARD PAE KIM

Autos: ATO NORMATIVO - 0006474-79.2021.2.00.0000

Requerente: COORDENADORIA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ES-
TADO DO ACRE

Requerido: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

EMENTA: PEDIDO DE PROVIDENCIAS. CONVERSAO EM ATO NORMATIVO. RESOLUCAO. ENTREGA
DE CRIANCAS PARA FINS DE ADOCAO NO AMBITO DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA. UNIFORMIZACAO
DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 19-A DO ECA. ART. 21, “A” DA CONVENCAO INTERNACIONAL
SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA. ARTS. 227
DA CF E 5° DA LEI Ne 13.257/2016. PROTECAO DA MULHER, GESTANTE E PUERPERA. OBIRGATORIEDA-
DE DE ENCAMINHAMENTO A JUSTICA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DAS GESTANTES OU MAES
QUE MANIFESTEM INTERESSE EM ENTREGAR SEUS FILHOS PARA ADOCAO. ART. 13, § 1° DO ECA.
PROTOCOLOS QUE HUMANIZAM OS ACOLHIMENTOS DA GENITORA OU GESTANTES E DA CRIANCA.
RESOLUCAO CONANDA Ne 113/2006. RECOMENDACAOQO Ne 8/2012, DA CORREGEDORIA NACIONAL DE
JUSTICA. ATO APROVADO.

ACORDAO

O Conselho, por unanimidade, aprovou a Resolugao, nos termos do voto do Relator. Presidiu o julgamento a Ministra
Rosa Weber. Plendrio Virtual, 16 de dezembro de 2022. Votaram os

Excelentissimos Conselheiros Rosa Weber, Luis Felipe Salomao, Vieira de Mello Filho, Mauro

Pereira Martins, Jane Granzoto, Richard Pae Kim (Relator), Marcio Luiz Freitas, Giovanni Olsson, Sidney Madruga,
Jodo Paulo Schoucair, Marcos Vinicius Jardim Rodrigues, Marcello Terto e Luiz Fernando Bandeira de Mello. Nao
votaram os Excelentissimos Conselheiros Salise Sanchotene e Mério Goulart Maia.

RELATORIO
O EXMO. SR. CONSELHEIRO RICHARD PAE KIM (RELATOR):

Cuida-se de pedido de providéncias instaurado por determinagdo da Corregedoria Nacional de Justica e
posteriormente redistribuido a presidéncia do FONIN]J (Id 4455985).

Referido procedimento originou-se do Oficio n° 4013/CIJ (Id 4455986), por meio do qual a Coordenadoria
da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justi¢a do Acre solicita seja elaborado ato normativo com o objetivo de
regulamentar o art. 19-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que dispde sobre entrega voluntaria de bebés para
adoc¢do, no ambito do Poder Judiciario.

Aduz que no periodo de janeiro de 2017 a janeiro de 2021 o Judiciario local recebeu dez casos, em cinco
comarcas do Estado, de entregas voluntarias de criancas para adogdo. Aponta que a realidade verificada nas comar-
cas é que, na maioria dos casos, as entregas sio feitas a terceiros, preterindo a busca inicial pelo amparo do Poder
Judiciario, o que desestrutura as légicas estabelecidas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Acrescenta que, na pratica didria, vem observando que os magistrados ficam confusos com o passo a passo
processual quando se deparam com o instituto da entrega de crianga para adogio, tendo em vista que o Estatuto da
Crianga e do Adolescente nio seria suficientemente claro em relacio a matéria.

Por fim, solicita, em razdo das constantes violagdes de direitos humanos que estao sofrendo os infantes, a
expedicdo de provimento orientador no sentido de oferecer um modelo padrio visando dar celeridade e efetividade
a protecao dos direitos dos recém-nascidos entregues voluntariamente.

O tema foi levado a apreciacdo do Férum Nacional da Infincia e da Juventude, o qual, em reunido ocorrida
em 26.1.2022, aprovou o parecer Id 4602391. Entendendo ser importante a elaboragao de ato normativo sobre o tema,
os membros do FONINTJ apresentaram proposta que dispde sobre a entrega de criangas para fins de adogao no 4mbito
dos tribunais de justica, inclusive sob o olhar de prote¢do e acolhimento da genitora ou gestante.

Referida minuta de foi submetida a apreciagdo da nobre Corregedora Nacional de Justica, Ministra Maria
Thereza Rocha de Assis Moura, a qual, em 17.3.2022, manifestou-se favoravelmente ao ato normativo proposto,
sem prejuizo de nova avaliagdo quando da sua submissao ao Plendrio deste Conselho (Id 4621851).
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Na sequéncia, levou-se a efeito consulta publica acerca da proposta de resolugio, a qual esteve disponivel
no sitio do CNJ na internet entre os dias 26.4.2022 e 20.5.2022. Recebeu-se 282 (duzentos e oitenta e duas) manifesta-
¢oes, entre elogios, criticas e sugestdes, provenientes de diversos atores da sociedade, a respeito de quase a totalidade
dos artigos do texto.

No dia 1°.6.2022 realizou-se a audiéncia publica voltada a discussdo da sugestao normativa, quando foram
recebidas importantes contribui¢des das entidades participantes e de representantes da sociedade.

Ocorrido no Plenario do Conselho Nacional de Justi¢a, o evento contou com a participagio de membros
do FONINJ e, ainda, de representantes do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), do Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos (MMFDH),
do Colégio de
Coordenadores da Infincia e da Juventude dos Tribunais de Justica do Brasil, do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM), do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), do Instituto
Brasileiro de Direito da Crianga e do Adolescente (IBDCRIA), da Associa¢ao Nacional dos Grupos de Adog¢éo (AN-
GAAD) e da Rede Pikler Brasil.

As contribuigdes recebidas por meio destes instrumentos dialogicos e democraticos, consulta e audiéncia
publica, foram cotejadas e analisadas pelos membros do FONINJ, os quais as incorporaram, quando possivel, a versio
final da minuta de resolugéo, que ora submeto ao colegiado.

E o relatério.

VOTO
O EXMO. SR. CONSELHEIRO RICHARD PAE KIM (RELATOR):

Preliminarmente, registro que, nos termos dos arts. 98 e 102 do Regimento Interno do CNJ, o procedimento
adequado para edi¢do de resolu¢éo nio é o pedido de providéncias, mas sim o ato normativo. Dessa forma, em cum-
primento a previsdo regimental, determino seja o presente “Pedido de Providéncias” convertido em procedimento
da classe “Ato Normativo”.

Isso feito, passo ao voto.

Trata-se de procedimento instaurado a partir da provocagao da Coordenadoria da Infancia e Juventude do
Tribunal de Justi¢a do Acre, no sentido de se uniformizar o procedimento da chamada entrega protegida, prevista no
art. 19-A do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, que trata da gestante ou mée que manifesta o desejo de entregar
o filho para adogdo e a protecdo integral do nascituro e da crianca.

Como ¢ cedigo, define o art. 227 da Constituigao Federal como dever da familia, do Estado e da sociedade
garantir, com absoluta prioridade, a convivéncia familiar e comunitdria da crianga e do adolescente, norma essa que
encontra ressonancia no art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

Por sua vez, o art. 5° da Lei n° 13.250/2016 — Marco Legal da Primeira Infancia (MLPI), prevé a necessidade
de o Poder Publico estabelecer politicas publicas para a faixa do 0 aos 6 anos de idade, tendo por um dos postulados
prioritarios o direito & convivéncia familiar.

Nesse diapasao, o Poder Judicidrio tem protagonizado, na perspectiva intersetorial, a promogao dos direitos
fundamentais da primeira infancia, dentre as quais o da gestante ou méie que manifesta o direito de entregar o filho
recém-nascido para adogao ser encaminhada a Vara da Infancia e Juventude a fim de receber uma acolhida huma-
nizada, garantindo-se inclusive a confidencialidade da gravidez, de suas decisdes e até mesmo do proprio parto, sem
prejuizo, obviamente, do direito do adotado de conhecer sua origem bioldgica, conforme art. 49 do Estatuto, corolario
do direito a identidade previsto no art. 8°, 1 da Convengéo sobre os Direitos da Crianga.

Nesse ponto, destaco aquele que constitui um dos mais importantes pontos deste ato normativo: o reforgo
do direito da mulher a realizar a entrega para adogao sob sigilo, eximida da obrigagao de indicar até mesmo o pai ou
qualquer outro integrante da familia de origem — prerrogativa esta, ressalte-se, categoricamente assegurada pelo art.
19-A, § 9° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nio se estd a cuidar da hipdtese de o pai ou familiar descobrir o vinculo bioldgico por outras vias. O que
a lei e a resolugdo objetivam ¢ a garantia do atendimento humanizado da mulher, a qual ficaria deveras exposta e
desguarnecida caso fosse obrigada a revelar a identidade do genitor e/ou outros familiares no momento da entrega
da crianca, aumentando-se, por tabela, o estimulo para adogdes irregulares.

A ndo-garantia do sigilo pode resultar, ao cabo, em violéncia institucional contra a mée, em evidente afronta
ao Protocolo para Julgamento sob a Perspectiva de Género editado por este Conselho em 2021, o qual expressamente
dispds sobre o dever de o Poder Judiciario proporcionar ambiente acolhedor as mulheres que a ele recorrerem em
grave estado de vulnerabilidade, evitando revitimizagdo e/ou ocorréncia de violéncia institucional.
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Observa-se, ainda, o Pacto Nacional pela Primeira Infancia, instituido no &mbito do Conselho Nacional
de Justica e que conta com mais de trezentos signatarios no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
além do terceiro setor, e que vem garantindo ha aproximadamente trés anos a disseminag¢ao do conhecimento sobre
a importancia do trabalho integrado no 4mbito do periodo sensivel da vida, isto ¢, aquele que vai do 0 aos 6 anos de
idade, por meio de cursos, semindrios, estudos e replicacdo de boas praticas.

Importante frisar que o Marco Legal da Primeira Infincia qualificou esse encaminhamento pela Rede de
Prote¢do da mulher que nao deseja maternar, a fim de que seja realizado sem constrangimento, conforme art. 13, §1°
do Estatuto, evitando-se situagdes extremas como abandono da crianca com risco de morte, abortos clandestinos e
até mesmo entregas ilegais para adogéo.

Como bem pontuado por Hugo Gomes Zaher e Viviane Rodrigues Ferreira no artigo “Més da adogio e
a entrega protegida: apontamentos para um debate necessario”l, o atendimento humanizado é crucial para que os
direitos fundamentais da crianga sejam efetivamente resguardados, garantindo-se a tomada de decisdo consciente e
amadurecida, apds devido acompanhamento pela equipe interprofissional do Juizo, com a possibilidade do exercicio
do direito de retratagdo e arrependimento dentro dos prazos legalmente previstos, evitando-se, pois, orientagdes ou
procedimentos equivocados que possam gerar inseguranca tanto para a mae quanto para o recém-nascido.

Assim é que os avangos introduzidos por esta resolu¢ao podem, em esséncia, ser assim alinhavados:

1 - qualificagdo e humanizagao do atendimento no sistema de justica da gestante e parturiente que manifesta

interesse na entrega pra adogao, na forma do art 13, §1° do ECA;

2 — garantia de seguranca juridica as partes envolvidas e ao magistrado na condugdo do procedimento de

entrega voluntaria, sanando duvidas corriqueiras que prejudicam os interesses da crianca e da gestante/

parturiente;

3 - internalizagdo do disposto nas Diretrizes sobre Modalidades Alternativas de Cuidados de Criangas,

adotadas pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, por meio da Resolugdo 64/142, cujos paragrafos 43 e

44 prescrevem providéncias de suporte aos pais que manifestam desejo de entregar seus filhos para fins de

serem de adotados, visando salvaguardar o direito da crianca de permanecer no seio da familia biologica ou

extensa, sem prejuizo ao direito ao sigilo;

4 - refor¢o do direito ao sigilo da gestante/parturiente que manifesta interesse na entrega pra adogao, inclusive

em relagdo aos integrantes da familia extensa e do suposto pai, considerando que o art. 19-A, §9° do ECA

ndo faz ressalvas quanto ao exercicio do direito;

5 - refor¢o, também, da necessidade de o processo ser conduzido sob uma perspectiva de género, nos termos

do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ;

6 - fortalecimento do direito a retratacao e arrependimento da gestante/parturiente que manifesta o interesse,

na forma da Lei n° 13.509/2017, que introduziu o art. 19-A ao ECA e trouxe lume ao procedimento de entrega;

7 - esclarecimento dos dados corretos a serem inseridos no SNA e nos processos eletronicos, a fim de forta-

lecer as politicas publica e judicidria, bem assim reconhecer como efetiva atividade jurisdicional o processo

em que se desenvolve o atendimento desse publico;

8 - fortalecimento da Politica Judiciaria Nacional pela Primeira Infincia, normatizada na Resolu¢ao CNJ n°

470/2022, na esteira do Marco Legal da Primeira Infancia e do Pacto Nacional da Primeira Infancia;

9 - humanizag¢do do atendimento da gestante/parturiente em situagdo de rua, evitando quaisquer afastamentos

indevidos da familia de origem, na esteira da Resolu¢ao CNJ n° 425/2021;

10 - reconhecimento da importancia da articulagio intersetorial, exortando os tribunais a qualificarem como

efetiva produtividade dos magistrados e servidores a construgdes de fluxos de atendimento com a rede de

prote¢ao;

11 - refor¢o da importancia de se equipar as varas da infancia com equipes multidisciplinares no 4mbito do

Judiciario para que o atendimento da gestante/parturiente e da crianga seja mais qualificado;

12 - ampliagdo da atuagdo das coordenadorias da infancia pra que qualifiquem magistrados, equipes e ser-

vidores na articulacio intersetorial e também na atuagdo-fim;

13 - potencializa¢do do combate as entregas ilegais para ado¢do, bem assim o trafico de pessoas, conforme

Protocolo Adicional a Convengédo das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a

Prevencdo, Repressdo e Punic¢do do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas;

14 - exortagdo dos Tribunais de Justica e Escolas da Magistratura a promoverem a capacitagdo de magistrados

e servidores quanto a finalidade dessa resolucéo.

Importa ressaltar que estas consubstanciam, ademais, as premissas juridicas e metajuridicas da norma e,

ainda, alguns dos seus beneficios. Isso consignado, vale repisar algumas constatagdes e consideragdes lancadas no
parecer 4602391:
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Em cumprimento a designacao de Vossa Exceléncia e nos termos deliberados na reu-

nido do FONIN]J de 27/agosto/21, segue relatorio sobre o trabalho desenvolvido com

questionamento trazido pela Coordenadoria Estadual da Infincia e da Juventude do

Tribunal de Justica do Estado do Acre a respeito a respeito da regulamentacéo do art.

19-A do ECA - Pedido de Providéncias n. 0006474-9.2021.2.00.000.

(..)

Nesse sentido, solicitou a “expedi¢do de eventual provimento orientador, no sentido

de oferecer um modelo padrdo com intuito de celebrizar a efetivacio de prote¢do dos

direitos dos recém-nascidos, entregues voluntariamente”.

A relatora origindria, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Corregedora Nacional de

Justica, proferiu o despacho ID n. 4455985, nos seguintes termos:
‘O Férum Nacional da Infancia e da Juventude (FONINYJ), instituido pela Resoluc¢do
n.231/2016, tem entre suas atribui¢des recomendar agdes aos Tribunais de Justica,
inclusive aquelas propostas pelas Coordenadorias da Infancia e da Juventude, além
de propor, por iniciativa propria, medidas concretas e normativas para o aperfei-
¢oamento da prestacao jurisdicional, elaborar estudos e propor medidas para a
coordenagdo, elaboragio e execugido de politicas publicas, no ambito do Poder
Judicidrio, concentrando especialmente as iniciativas nacionais de aprimoramen-
to da prestagdo jurisdicional na drea da Infancia e da Juventude. Nesse contexto,
visando dar o devido processamento da demanda, determino seja autuado Pedido
de Providéncias, com a integra dos autos, e sua posterior redistribui¢do ao Gabinete
da Conselheira Flavia Pessoa, Presidente do FONINT’.

Destarte, o Poder Judicidrio precisa estar aparelhado normativamente para processar os interesses vindica-
dos na perspectiva da entrega protegida, bem assim para proporcionar a constru¢io de um fluxo junto ao Sistema
de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente local, notadamente em comarcas menores cuja competéncia da
seara infantoadolescente esteja inserta em varas com competéncia mista ou Unica.

Nao ha duvidas de que muitos tribunais de justica ja possuem projetos que proporcionam essa orientacio
aos magistrados, tais como os Projetos ‘Acolher’ do TJPB, ‘Acolhendo Vidas’ do TJAM, ‘Entrega Responsavel’
do TJRS, ‘Dar a Luz’ do TJMS, ‘Entregar de forma legal é proteger’ do TJR]J, dentre tantos outros, inclusive com
elaboragio de cartilhas.

Impende registrar que a iniciativa do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro foi premiada no Eixo Se-
leciao e Disseminacio de Boas Praticas, por ocasido do Pacto Nacional da Primeira Infancia, capitaneado pelo
Conselho Nacional de Justica.

Com efeito, a Coordenadoria da Infancia e Juventude do Tribunal de Justica do Acre apontou com acerto a
necessidade de se editar um ato normativo tendente a pormenorizar o procedimento da entrega protegida, proporcio-
nando agilidade e acolhimento de todos os envolvidos. A minuta gestada vai ao encontro da pretensao inicialmente
deduzida perante este Conselho.

O ato normativo em testilha, o qual contou com a aprovagédo e o apoio da entdo Corregedoria Nacional (Id
4621851), garante um norte para o Poder Judicidrio no que diz respeito as politicas de prote¢do a mulher e também
as criancas, notadamente na perspectiva do Marco Legal da Primeira Infancia, fortalecendo ao fim e ao cabo a cultura
da adogao legal em nosso pais.

Cuida-se de resultado dialogado com todos os atores do Sistema de Justi¢a, mas também de garantia de
direitos das criancas, bem como das genitoras e gestantes. Também se manifestaram favoravelmente a esta normativa
diversas entidades da sociedade civil. Assim, aproveitamos o ensejo para agradecer a todas as institui¢des, 6rgaos e
profissionais que nos encaminharam as suas contribui¢des, recebidas durante a consulta publica e a audiéncia publica
que foram realizadas por este Conselho Nacional de Justiga.

Ante o exposto, submeto ao Colendo Plendrio do CNJ a proposta resolu¢do que dispde sobre a entrega de
criangas para fins de adogdo no dmbito dos Tribunais de Justica, nos exatos termos da minuta anexa de ato normativo,
e voto por sua aprovagao.

Conselheiro RICHARD PAE KIM
Relator
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ANEXO
RESOLUCAO Ne, DE DE DEZEMBRO DE 2022

Dispoe sobre 0 adequado atendimento de gestante ou parturiente
que manifeste desejo de entregar o filho para adogio e a protecéo
integral da crianca.

A PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ), no uso de suas
atribui¢es legais e regimentais,

CONSIDERANDO que a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca dispde, em seu artigo 9°, que
a crianca tem o direito de nio ser separada dos pais contra a vontade dos mesmos, e, em conformidade com o
artigo 18, segunda alinea, os Estados Partes tém o dever de prestar assisténcia adequada aos pais para o desem-
penho de suas fungoes;

CONSIDERANDO que a mesma Convengio prevé, em seu art. 8°, o direito da crianga a preservagao da sua

identidade e dispde, em seu art. 21, “a”, que a adogao seja autorizada apenas pelas autoridades competentes, ob-
servando a situacio juridica da crianca e o consentimento a ado¢ao de quem exerce a responsabilidade parental;

CONSIDERANDO que as Diretrizes sobre Modalidades Alternativas de Cuidados de Criangas, adotadas pela As-
sembleia Geral das Nagoes Unidas, por meio da Resolucao 64/142, §§ 43 e 44, prescrevem as providéncias a serem
adotadas no sentido de se dar suporte aos pais que manifestam desejo de entregar seus filhos para fins de serem
de adotados, visando salvaguardar o direito da crianca de permanecer no seio da familia bioldgica ou extensa;

CONSIDERANDO o Protocolo Adicional a Convengao das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado Transna-
cional Relativo a Prevencao, Repressao e Punic¢do do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, diante de
sua vulnerabilidade ao trafico e explora¢do;

CONSIDERANDO que a Constitui¢do Federal prevé, em seu artigo 227, que é dever do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a convivéncia familiar e comunitdria;

CONSIDERANDO que, segundo o art. 5° da Lei no 13.257/2016 — Marco Legal da Primeira Infancia (MLPI), é
area prioritaria para as politicas publicas para a primeira infincia a garantia do direito a convivéncia familiar
e comunitaria;

CONSIDERANDO a politica publica de prote¢iao da mulher, gestante e puérpera, bem assim da crianga, conso-
ante os arts. 7°, 8° e 13 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA);

CONSIDERANDO que o art. 13, §1°, do ECA dispde que serdo obrigatoriamente encaminhadas a Justia da Infancia
e da Juventude, sem constrangimento, as gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para
adogdo;

CONSIDERANDO as disposi¢des gerais do art. 19-A do ECA, que estabelecem as providéncias a serem adotadas
pela Justica da Infancia e da Juventude em favor da gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho
para adogio, antes ou logo ap6s o nascimento;

CONSIDERANDO a diretriz de atendimento integrado e intersetorial para a garantia do direito a convivéncia familiar
e comunitaria de criangas e adolescentes, nos termos do art. 88, VI, do ECA;

CONSIDERANDO que o art. 100, paragrafo unico, incisos I1, ITI, VI, VII e X do ECA, estabelece como principios
para a aplicagao de medidas, dentre outros, a protecao integral e prioritaria, a responsabilidade primaria e soli-
daria do poder publico, a interven¢ao precoce e minima e a prevaléncia da familia, devendo-se prever medidas
de suporte a familia antes da efetiva entrega da crianga;

CONSIDERANDO a Resolu¢io Conanda n° 113/2006, que dispde sobre os parametros para a institucionaliza¢do
e fortalecimento do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente;
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CONSIDERANDO a Recomendagio n° 8/2012, da Corregedoria Nacional de Justi¢a, que norteia a atuagao do
Poder Judiciario nos processos de adogio e guarda, estabelecendo a necessidade de garantir a transparéncia e
seguranca da entrega perante o Poder Judiciario;

CONSIDERANDO o Provimento n° 36, de 5 de maio de 2014 e o Provimento n° 116, de 27 de abril de 2021, que
tratam da estruturacdo das Varas da Infincia e da Juventude.

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenario do CN]J no procedimento de Ato Normativo n° XXXX, na XX
Sessao XXXX, realizada em XX de abril de 2022;

RESOLVE:

Art. 1° O atendimento, no &mbito do Poder Judiciario, de gestante ou parturiente que manifeste o desejo de entregar
o filho para adogdo e a protecdo integral da crianca obedecera ao disposto nesta Resolugao.

Art. 2° Gestante ou parturiente que, antes ou logo apds o nascimento, perante hospitais, maternidades, unidades de
saude, conselhos tutelares, Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), Centros de Referéncia Especializada
de Assisténcia Social (CREAS), instituicdes de ensino ou demais 6rgaos do Sistema de Garantia de Direitos, manifeste
interesse em entregar seu filho a adogao, antes ou logo apds o nascimento, sera encaminhada, sem constrangimento,
a Vara da Infancia e Juventude, a fim de que seja formalizado o procedimento judicial e seja designado atendimento
pela equipe interprofissional.

§1° A pessoa gestante ou parturiente devera ser acolhida por equipe interprofissional do Poder Judiciario.

§2° Enquanto nao houver equipe interprofissional, podera a autoridade judicidria, de forma excepcional e provisoria,
designar servidor qualificado da Vara com competéncia da Infancia e Juventude, em data préxima ao atendimento
referido no caput, em espago que resguarde sua privacidade, oportunidade em que serd colhida sua qualificagdo —
identificagdo, endereco, contatos e data provavel do parto - e assinatura, e sera orientada sobre a entrega voluntaria,

sem constrangimentos e sem pré-julgamentos (ECA, art. 151).

§3° Na auséncia ou insuficiéncia de equipe técnica interprofissional do Poder Judiciario, em carater excepcional e
provisorio, poderdo os tribunais:

I - firmar convénios e parcerias com entes publicos e privados para atender aos fins desta Resolu¢ao;

II - proceder a nomeagéo de perito, na forma do art. 151, paragrafo unico, do ECA.

Art. 3° Serdo autuadas e registradas na classe “Entrega Voluntdria” (15140) as informagdes instrumentalizadas e res-
pectivos documentos colhidos, assim como relatdrio técnico, quando possivel a realizagao imediata do atendimento
interprofissional, remetendo-se em seguida ao representante do Ministério Puablico.

§1° O procedimento tramitara com prioridade e em segredo de justica.

§2° Caso a pessoa gestante ou parturiente nao tenha advogado constituido, ser-lhe-a imediatamente nomeado um
defensor publico ou, na impossibilidade, advogado dativo para acompanhamento durante o processo e, notadamente,
na audiéncia de que trata o art. 166, § 1° do ECA, possibilitando entrevista prévia com o defensor, em ambiente com

privacidade, para receber orientagdo juridica qualificada.

§3° A pretensdo também podera ser deduzida diretamente em juizo sob o patrocinio da Defensoria Publica ou do
advogado.

Art. 4° No relatdrio circunstanciado a ser apresentado pela equipe interprofissional serd avaliado:

I - Se a manifestagdo de vontade da pessoa gestante ou parturiente é fruto de decisio amadurecida e consciente ou
se determinada pela falta ou falha de garantia de direitos;
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II - Se, ressalvado o respeito a sigilo em caso de gestagdo decorrente de crime, a pessoa gestante foi orientada sobre
direitos de protecao, inclusive de aborto legal (art. 128 do Codigo Penal);

I1I - Se foi oferecido apoio psicossocial e socioassistencial para evitar que fatores socioculturais e/ou socioecondmicos
impegam a tomada de decisdao amadurecida;

IV - Se as condi¢bes cognitivas da pessoa gestante ou parturiente reclamam apoio para a tomada de decisdo;

V - Se as condigdes emocionais e psicologicas, inclusive eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal, demandam
avaliacdo clinica apropriada e o prazo estimado para tratamento;

VI - Se a pessoa gestante ou parturiente tem conhecimento da identidade e paradeiro do pai e da familia paterna,
e se necessita suporte para contato e mediagdo de eventuais conflitos, salvo no caso de requerer sigilo quanto ao
nascimento;

Art. 5° A gestante ou parturiente deve ser informada, pela equipe técnica ou por servidor designado do Judicidrio,
sobre o direito ao sigilo do nascimento, inclusive, em rela¢do aos membros da familia extensa e pai indicado, ob-
servando-se eventuais justificativas apresentadas, respeitada sempre sua manifestacdo de vontade e esclarecendo-se
sobre o direito da crianga ao conhecimento da origem bioldgica (ECA, art. 48).

§1° O direito ao sigilo ¢ garantido a gestante crianga ou adolescente inclusive em relagdo aos seus genitores, devendo,
nesse caso, ser representada pelo Defensor Publico ou advogado a ela nomeado.

§2° Sera garantido o sigilo dos prontudrios médicos e da finalidade do atendimento a gestante/parturiente nas uni-
dades de satide, maternidades e pericias médicas de autarquias previdenciarias, notadamente quando noticiada a
intenc¢éo de entrega para adogao.

§3° Caso ndo haja solicitagdo de sigilo sobre o nascimento e a entrega do filho, serd consultada a pessoa gestante ou
parturiente sobre a existéncia de integrantes da familia natural ou extensa com quem ela tenha relacdo de afinidade

para, se possivel, e com anuéncia dela, também serem ouvidos.

§4° Na hipdtese do paragrafo anterior, a busca de integrantes da familia extensa respeitara o prazo maximo de 90
(noventa) dias, prorrogavel por igual periodo por decisdo judicial fundamentada.

Art. 6° A equipe técnica devera informar, ainda, a gestante ou a parturiente, dentre outros, sobre:
I - o direito & assisténcia da rede de prote¢ao, inclusive atendimento psicolégico nos
periodos pré e pos-natal, devendo, de plano, a equipe interprofissional fazer os encaminhamentos necessarios, caso

haja sua anuéncia.

IT - o direito de atribuir nome a crianga, colhendo desde logo suas sugestoes, bem como a forma como sera atribuido
esse nome caso ela nio o faga;

III - o direito da crianca de conhecer suas origens (ECA, art. 48);

IV - o direito da crianga de preservagdo de sua identidade (art. 8> da Convengao sobre os Direitos da Crianga)

V- o direito de a genitora ou parturiente deixar informagdes ou registros que favorecam a preservagao da identidade
da crianga, seja sobre o histérico familiar, da gestacao e de sua decisdo de entrega, seja sobre dados que possam ser
uteis aos cuidados da crianga, como os relativos a histéricos de saude da familia de origem, ou outros que lhe parecam
significativo;

VI - o direito de gozo de licenga-satide apds o parto e que a razdo da licenga serd mantida em sigilo.

Art. 7° Os resultados do atendimento realizado pela equipe técnica serdo apresentados por meio de relatério técnico.
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Art. 8° O magistrado oficiard ao estabelecimento de satde de referéncia em que o parto provavelmente ocorrera,
comunicando a inten¢do da gestante, para que ela receba atendimento humanizado e acolhedor, correspondente a
situagdo peculiar em que se encontra, evitando constrangimentos e resguardando-se o sigilo, requisitando seja o juizo
comunicado imediatamente quando de sua internagao.

§1° Deve o estabelecimento de satde, inclusive, ser orientado quanto a necessidade de respeitar a vontade da paciente
quanto a ndo ter contato com o recém-nascido.

§2° E garantida a lavratura do registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo, inclusive com a atribuicao de
nome e incluindo todos os dados constantes na declara¢ao de nascido vivo.

§3° Nio tendo a genitora atribuido nome a crianga, o registro sera feito com o prenome de algum de seus avds ou de
outro familiar da genitora bioldgica, conforme dados constantes do relatério da equipe técnica.

§4° Inexistindo outros dados, o juiz atribuira prenome e sobrenome, bem como o nome da mae, escolhendo-os entre
0s da onomastica comum e mais usual brasileira.

Art. 9° Comunicado, no processo, o nascimento da crian¢a ou em se tratando de crianga ja nascida quando da judi-
cializagdo, a autoridade judicidria:

I- determinard o acolhimento familiar ou, ndo sendo este possivel, o acolhimento institucional da criang¢a, com
respectiva emissao da guia de acolhimento no Sistema Nacional de Adogdo e Acolhimento (SNA) tdo logo o proce-
dimento se efetive, indicando como ‘Tipo de Processo’ a ‘Entrega Voluntaria’;

IT - persistindo o interesse na entrega do recém-nascido para adogio, com base em relatdrio emitido por equipe
técnica interprofissional, e apds a alta hospitalar, salvo restricdes médicas, designara audiéncia para ratificagio do
consentimento sobre a adogdo, em até 10 dias.

§1° Caso seja ratificado o desejo de entregar a crianga para adogdo, a autoridade judicidria homologard a entrega e
declarara a extingdo do poder familiar (art. 166, § 1°, IT do ECA), preferencialmente em audiéncia, na forma dos arts.
19-A, §8° e 166, §5° do ECA.

§2° Havendo pai registral ou indicado, também sera ouvido em audiéncia, observadas as mesmas formalidades
pertinentes a mae.

§ 3° A audiéncia dos genitores, conforme recomendacido da equipe técnica, podera ser realizada por profissional qua-
lificado em processo de escuta, designado pela autoridade judicidria, com registro do depoimento em meio eletronico
ou magnético, devendo a midia integrar o processo.

Art. 10. O consentimento é retratavel até a data da realiza¢do da audiéncia especificada no artigo anterior, e os genitores
podem exercer o arrependimento no prazo de 10 (dez) dias, contado da data de prolagdo da sentenga de extingdo do
poder familiar (art. 19-A,

§8°, e art. 166, §5°, ambos do ECA).

§1° O exercicio do direito de retratacdo e de arrependimento deve ser garantido de forma simplificada e diversifica-
da, mediante mera certiddo cartordria ou informagao a equipe técnica, dentre outros, e entrega de comprovante de

protocolo.

§2° Na hipétese do caput, a crianga sera mantida ou entregue imediatamente aos genitores, salvo decisdo fundamen-
tada, e a familia serd acompanhada por um periodo de 180 (cento e oitenta) dias (art. 19-A, § 8o do ECA).

Art. 11. Apés o decurso do prazo para arrependimento a que faz alusdo o art. 166, §5° do ECA, o juizo determinard
ainclusdo imediata da crianga no Sistema Nacional de Adogado e Acolhimento, para adogdo por pessoas habilitadas.

Art. 12. A entrega, na forma desta Resolucdo, dispensa a deflagracdo de procedimento oficioso de averiguagao de
paternidade, a que faz mengao o art. 2° da Lei n° 8.560/1992.
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Art. 13. Os Tribunais de Justica instituirdo, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, apos manifestacdo das respectivas
Coordenadorias da Infancia e da Juventude e/ou Comissoes Judicidrias de Adogao, programas e atos normativos
para disciplinar, na perspectiva intersetorial e jurisdicional, o atendimento da gestante ou parturiente que manifestar
interesse em entregar seu filho para adogio, consoante o disposto no art. 19-A cc. os arts. 7°, 8° e 13, todos do ECA,
observadas as diretrizes desta Resolucéo.

Art. 14. Os Tribunais de Justica deverdo reconhecer como atividade inerente a fungao judicial, para efeito de produti-
vidade, a participacdo de magistrados e servidores na concretizagio de programas e fluxos de atendimento, orientagdo
e formacgao de profissionais no atendimento a pessoa gestante ou parturiente e familias que declarem a intengdo de
entrega de filhos para adogio.

§ 1° Para fins que alude o caput, os Tribunais de Justica também reconhecerdo como atividade inerente a fungéo
judicial, para efeito de produtividade, a realizagdo de campanhas periédicas com ampla divulgacdo sobre o direito
das gestantes e parturientes de entregarem seus filhos para adogéo.

§ 2° As Coordenadorias da Infancia e da Juventude prestarao suporte aos magistrados na atuagdo intersetorial na
forma do caput e do §1°.

Art. 15. Os Tribunais de Justica deverao capacitar magistrados e profissionais que atuem em Varas com competéncia em
Infancia e Juventude, mediante convocagio, de forma interdisciplinar e continuada, preferencialmente conjunta, para

desenvolvimento de competéncias na atuagdo intersetorial e procedimental na temadtica da entrega legal para adogéo.

Pardgrafo unico. Poderdo ser incluidos nas capacitagdes a que alude o caput os atores do Sistema de Garantia de
Direitos mencionados no artigo 2° desta Resolugao.

Art. 16. Os Tribunais de Justica deverao estimular a realiza¢do de pesquisas com pessoas que tenham passado por
procedimentos de entrega, visando avaliar qualidade e possibilidades de aprimoramento do atendimento interinsti-

tucional, num enfoque pautado em direitos tanto da crianga, quanto dos genitores.

Art. 17. Esta Resolugdo entra em vigor 60 (sessenta) dias apds sua publicagdo.

Ministra ROSA WEBER
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CONSELHEIRO MARCIO LUIZ FREITAS

Autos: ATO NORMATIVO - 0001930-77.2023.2.00.0000
Requerente: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
Requerido: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

EMENTA: ATO NORMATIVO. APROVA A RESOLUCAO QUE INSTITUI NO PODER JUDICIARIO O PRO-
GRAMA TRANSFORMACAO. REGULAMENTA E ESTABALECE CRITERIOS PARA A INCLUSAO DE RESERVA
DE VAGAS NOS CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICO CONTINUADOS E TERCEIRIZADOS PARA
MULHERES EM CONDICOES DE VULNERABILIDADE.

ACORDAO

O Conselho, por unanimidade, aprovou a Resolugio, nos termos do voto do Relator. Votou a Presidente. Ausente,
justificadamente, o Conselheiro Sidney Madruga. Presidiu o julgamento a Ministra Rosa Weber. Plenario, 11 de abril
de 2023. Presentes a sessdo os Excelentissimos Senhores Conselheiros Rosa Weber, Luis Felipe Salomao, Vieira de
Mello Filho, Mauro Pereira Martins, Salise Sanchotene, Jane Granzoto, Richard Pae Kim, Marcio Luiz Freitas (Relator),
Giovanni Olsson, Jodo Paulo Schoucair, Marcos Vinicius Jardim Rodrigues, Marcello Terto, Mario Goulart Maia e
Luiz Fernando Bandeira de Mello.

RELATORIO
O Excelentissimo Senhor Conselheiro MARCIO LUIZ FREITAS (Relator):

Trata-se de procedimento instaurado de oficio por este Conselho Nacional de Justiga para submeter ao Ple-
nario proposta de ato normativo que institui, no &mbito do Poder Judicidrio Nacional, o Programa “Transformagio’,
uma politica de agdo afirmativa voltada a inclusdo no mercado de trabalho de mulheres em situagdo de vulnerabili-
dade, por meio da criagdo de cotas em contratos firmados pelo Poder Judicidrio que impliquem servigos continuos
com postos de trabalho em regime de dedicagao exclusiva.

A propostas surgiu no 4ambito da atua¢do da comissdo permanente de politicas de prevengéo a vitimas, tes-
temunhas e vulneraveis, a partir de sugestdo feita pela Assessoria de Gestdo Socioambiental do Superior Tribunal de
Justica e se torna ainda mais importante diante da necessidade de regulamenta¢éo no ambito do Poder Judicidria da
Leine 14.133/2021, nova lei de licitagdes e contratos administrativos, especificamente quanto ao Art. 25, § 9°, inciso
I, e ao Art. 60, inciso III, in verbis:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitagdo e as regras relativas a convocagao,
ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da licitagdo, a fiscalizagdo e a
gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condi¢des de pagamento.

(..)

§ 9° O edital podera, na forma disposta em regulamento, exigir que percentual minimo
da méo de obra responsavel pela execu¢io do objeto da contratagio seja constituido por:
I - mulheres vitimas de violéncia doméstica;

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes
critérios de desempate, nesta ordem:

(..)

IIT - desenvolvimento pelo licitante de agdes de equidade entre homens e mulheres no
ambiente de trabalho, conforme regulamento;

Ademais, por ocasido da realizacdo do evento “Mulheres na Justica: novos rumos da Resolu¢do CNJ n° 255”,
foi publicada a Carta de Brasilia, contendo diversas propostas em prol da paridade de género, inclusive refor¢cando a
necessidade de estabelecimento de cotas nas contratagdes de servico terceirizado pelo Poder Judiciario.

E o relatério.

VOTO

O Excelentissimo Senhor Conselheiro MARCIO LUIZ FREITAS (Relator):
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A edigdo da Resolugdo ora proposta visa a instituir no ambito do Poder Judiciario, a exce¢ao do Supremo Tribu-
nal Federal, uma politica de a¢do afirmativa, criando um programa voltado & inclusido de mulheres em situagao de
vulnerabilidade, por meio da cria¢do de cotas em contratos firmados pelo Poder Judicidrio que impliquem servigos
continuos com postos de trabalho em regime de dedicagdo exclusiva. A propostas surgiu no ambito da atuagao da
comissdo permanente de politicas de prevencdo a vitimas, testemunhas e vulneraveis, a partir de sugestéo feita pela
Assessoria de Gestdo Sustentavel do Superior Tribunal de Justica.

Iniciativas dessa natureza ja vém sendo adotadas por diversos 6rgaos da Administragdo Publica. De fato,
providéncia similar foi recentemente adotada pelo Poder Executivo, que editou o Dec. n° 11.430/2023, dispondo jus-
tamente sobre exigéncia, em contratagdes publicas, de percentual minimo de méao de obra constituida por mulheres
vitimas de violéncia doméstica. Antes disso, projetos andlogos ja haviam sido implementados pelo Superior Tribunal
de Justica e pelo Senado Federal, respectivamente com a edi¢ao da Instru¢ao Normativa STJ/GP n. 15 de 25 de abril
de 2022 e 0 Ato da Comissao Diretora n° 4 de 2016.

Cabe ressaltar que tais medidas se tornaram ainda mais necessarias com o advento da Lei n° 14.133/2021
(NLLC), que em seu Art. 25, §9°, inciso I, trouxe previsdo expressa de casos de reserva de vagas, em contratagdes
publicas, para mulheres vitimas de violéncia doméstica e egressas do sistema prisional. O referido diploma legal trouxe
ainda uma outra importante inovagdo no Art. 60, inciso III, que estabelece como critério de desempate entre duas ou
mais propostas o fato de o licitante desenvolver agdes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho.

Verifica-se, pois, que a referida norma busca conferir densidade normativa as promessas constitucionais
de cria¢ao de um Estado Democratico de Direito fundado na dignidade da pessoa humana, e de uma Republica que
persiga os objetivos de constru¢ido de uma sociedade livre, justa e solidéria, erradica¢do da pobreza e a marginali-
zagao, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao. Para tanto, o
que se busca ¢ garantir a mulheres integrantes de grupos vulnerabilizados a possibilidade de ingressar no mercado de
trabalho, mediante cotas a serem cumpridas nas contratagdes feitas pelo Poder Judiciario que, assim, passa a cumprir
um importante papel, enquanto érgao integrante da administragdo publica, na promogao de direitos fundamentais
para os mais vulneraveis.

Nesse ponto, cumpre salientar que, em se tratado de uma norma que concretiza direitos humanos, tem
aplicagdo o principio Pro Homine, segundo o qual as normas devem ser interpretadas de forma a ampliar a0 maximo
os direitos dos individuos, visando efetivamente a sua concretiza¢do, de modo que quando a norma comportar mais
de uma possibilidade de interpretacio, deve-se adotar aquela que melhor promova o exercicio do direito. Por outro
lado, diante de normas que restrinjam direitos, deve-se utilizar a interpretagio restritiva, ou seja, devera ser aplicada
a interpretacdo que imponha a menor limitagdo possivel ao exercicio do direito. O que se busca, portanto, é conferir
a maior protecdo possivel a pessoa humana.

Essa perspectiva é especialmente importante quando se cuida de direitos sociais relacionados ao trabalho,
na medida em que, nesse campo, o principio Pro Homine se apresenta como um eficaz instrumento de efetividade
dos direitos sociais, estabelecendo diretrizes de protegao integral da pessoa humana na sua dimenséo integralizadora,
compreendendo o ser humano nédo somente como uma peca no intrincado sistema produtivo, mas também como ser
social. Por isso, a garantia ao trabalho é também uma das mais basilares formas de prote¢do da dignidade humana.
Como afirma Robert Castels, “El individuo no es dado sino construido, y la historia social muestra sin lugar a dudas
que esta construccion de un individuo moderno independiente fue ampliamente posibilitada por la generalizaciéon
de la proteccion social” (El asceno de las incertidumbres: trabajo, protecciones, estatuto del individuo. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econémica, 2012. p. 198). Essa compreensdo mais ampla das normas que tratam de direitos hu-
manos ja foi expressamente acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, verbis:

“HABEAS CORPUS” - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO LEGAL (LEILOEIRO OFICIAL)
- A QUESTAO DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7°, nn. 7) - HIERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - PEDIDO DEFERIDO.
ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITA-
RIO INFIEL. - Ndo mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisdo civil por infi-
delidade depositdria, independentemente da modalidade de depdsito, trate-se de depdsito
voluntério (convencional) ou cuide-se de depdsito necessario. Precedentes. TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES COM O DI-
REITO INTERNO BRASILEIRO E A QUESTAO DE SUA POSICAO HIERARQUICA.
- A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater subordinante
dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e o sistema de prote¢do dos
direitos basicos da pessoa humana. - Relagdes entre o direito interno brasileiro e as con-
vengdes internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e §§ 2° e 3°). Precedentes. - Posi¢ao
hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo
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interno do Brasil: natureza constitucional ou caréater de supralegalidade? - Entendimento
do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia constitucional as conven-
¢bes internacionais em matéria de direitos humanos. A INTERPRETACAO JUDICIAL
COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A ques-
tdo dos processos informais de mutagdo constitucional e o papel do Poder Judicidrio: a
interpretagdo judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudangca informal da
Constituicao. A legitimidade da adequagao, mediante interpretagdo do Poder Judiciario,
da propria Constitui¢ao da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la, mediante
exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformagdes resultan-
tes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos
e complexos aspectos, a sociedade contemporanea. HERMENEUTICA E DIREITOS
HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE RE-
GER A INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais,
no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no 4&mbito dos tratados
internacionais de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico ba-
sico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convengdao Americana de Direitos
Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a
pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protegao juridica. - O Poder
Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favo-
ravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha
positivada no proprio direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia
das declaragodes internacionais e das proclamacgdes constitucionais de direitos, como
forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais
vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecio aos direitos fundamentais da
pessoa humana, sob pena de aliberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana
tornarem-se palavras vas. - Aplica¢do, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, ¢/c o Artigo 29, ambos
da Conven¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica): um
caso tipico de primazia da regra mais favoravel a protecao efetiva do ser humano. (HC
91361, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/09/2008, grifamos).

Por isso, quando se esta diante de uma norma que visa a garantir a amplia¢ao da prote¢do da cidadania
aos mais vulneraveis, ndo se pode adotar uma interpretagdo que restrinja a possibilidade de cria¢do de cotas nas
contratagdes aos grupos explicitados na norma (vitimas de violéncia doméstica e egressas do sistema carcerdrio). A
rigor, deve-se compreender que o Art. 25, § 9°, I da lei 14.133/2021, ao possibilitar a criagdo das cotas, indicou um
rol aberto de situagdes de vulnerabilidades que, a luz da experiéncia e das multiplas realidades encontradas em um
pais de dimensdes continentais e de desigualdades regionais especialmente marcantes, devem poder ser conformadas
pelos tribunais, no uso da autonomia administrativa que a Constituicéo lhes assegurou. Por isso, no programa que
ora se propde, ha expressa previsao de outras categorias de vulnerabilidades que podem ser incluidas nos programas
a serem adotados pelos tribunais, e que incluem mulheres vitimas de violéncia, mulheres trans e travestis, mulheres
migrantes e refugiadas, mulheres em situagdo de rua, mulheres egressas do sistema prisional e mulheres indigenas,
campesinas e quilombolas, sendo certo que, nos programas a serem concretamente desenhados pelos tribunais, pelo
menos metade das vagas reservadas deverdo ser preenchidas por mulheres vitimas de violéncia. Assim, a norma
cuidou, a rigor, de ampliar o espectro de prote¢io, ao ampliar as categorias de vulnerabilidades que tornariam as
mulheres elegiveis para a contratagéo.

Cabe mencionar, ainda, que a norma ora proposta dispde que as vagas deverao ser prioritariamente ocupadas
por mulheres pretas e pardas e que a norma néo trata de pessoas com deficiéncias, uma vez que ja hd norma especifica
prevendo a necessidade de contratagdo deste grupo (art. 93 da Lei 8.213/91).

Por outro lado, a escolha pela protegdo das mulheres nos diversos grupos vulneraveis decorre do fato de
que sdo as mulheres que no mais das vezes assumem o papel de prover o sustento da familia. Com efeito, segundo
dados do IBGE, cerca de 48% dos lares brasileiros sdo sustentados por mulheres. Isto ndo obstante, sdo também as
mulheres que enfrentam o maior indice de desemprego no pais (14,9% contra 12% dos homens), recebem os menores
salarios (20% menores em média do que os homens) e ainda lidam com até trés vezes mais casos de assédio moral e
sexual no trabalho. O recorte dos grupos vulneréveis para centrar a atuagdo sobre mulheres, portanto, tem em vista
a busca pela reducdo das desigualdades de género ainda persistentes em nosso pais. Ademais, é cedi¢o que o Brasil
é signatario de convencdes internacionais sobre o enfrentamento da violéncia e discriminag¢do contra a mulher,
devendo-se salientar dentre essas a Convencao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher e a Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, internalizada
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no Brasil pelo Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996. Tais normas, em suma, estabelecem o compromisso com a
elimina¢do da discriminacio e da violéncia contra a mulher, como condi¢io indispensavel para seu desenvolvimento
individual e social e sua plena e igualitaria participagdo em todas as esferas de vida.

Esse cendrio compoe-se também da Convencao das Na¢des Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados,
também conhecida como Convengdo de Genebra de 1951, internalizada no Brasil pelo Decreto n° 50.215, de 28 de
janeiro de 1961, que prevé aos refugiados que gozem dos direitos civis basicos, bem como dos direitos econdmicos e
sociais que se aplicam a outros individuos, em especial, o direito ao trabalho remunerado.

Ainda sobre a inser¢do do Brasil no sistema internacional de protecdo das mulheres, o CNJ internalizou os
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da ONU, inseridos na Agenda 2030, no Sistema de Justica através deste
Conselho Nacional de Justica com a criagdo do Comité Interinstitucional estabelecido por meio da Portaria n° 133,
de 28/09/2018.

Dessa forma, nao resta duvida de que o Brasil encontra-se vinculado a compromissos internacionais de
enfrentamento a discriminagao e a violéncia contra a mulher, que permeiam todos os setores da sociedade, indepen-
dentemente de classe, ra¢a ou grupo étnico, renda, cultura, nivel educacional, idade ou religido.

Com esse espirito, o Conselho Nacional de Justica jd avancou bastante considerando-se o fato de ja estar em
vigor um razoavel arcabou¢o normativo concernente ao tema em tela, podendo ser citadas como integrantes desse
elenco de normas as seguintes Resolug¢des:

Resolugdo CNJ n° 254, de 4 de setembro de 2018, que instituiu a Politica Judiciaria
Nacional de enfrentamento a violéncia contra as Mulheres no Poder Judicidrio e d4 outras
providéncias;

Resolu¢ao CNJ n° 425 de 08 de outubro de 2021, que institui, no ambito do Poder
Judiciario, a Politica Nacional Judicial de Atengédo a Pessoas em Situa¢do de Rua e suas
interseccionalidades;

Resolu¢ao CNJ n° 296, de 19 de setembro de 2019, que fixou as competéncias da
Comissao Permanente de Politicas de Prevencao as Vitimas de Violéncias, Testemunhas
e de Vulneraveis;

Resolugao CNJ n° 307, de 17 de dezembro de 2019, que institui a Politica de Aten-
¢do a Pessoas Egressas do Sistema Prisional no 4mbito do Poder Judicidrio, prevendo os
procedimentos, as diretrizes, o modelo institucional e a metodologia de trabalho para
sua implementagao;

Resolugdo CNJ n° 348, de 13 de outubro de 2020, que estabelece diretrizes e proce-
dimentos a serem observados pelo Poder Judicidrio, no ambito criminal, com relagdo ao
tratamento da populagao lésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja
custodiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas
penais ou monitorada eletronicamente;

Resolugao CNJ n° 405, de 6 de julho de 2021, que estabelece procedimentos para o
tratamento das pessoas migrantes custodiadas, acusadas, rés, condenadas ou privadas de
liberdade que confere diretrizes para assegurar os direitos dessa populagdo no ambito do
Poder Judiciario;

No mesmo diapasdo, em 17 e 18 de setembro de 2022, foi realizado o evento “Mulheres na Justiga: novos
rumos da Resolugdo CNJ n° 255” no qual foram realizadas oficinas coordenadas por juizas pesquisadoras do Nucleo
de Estudos e Pesquisas em Género, Direitos Humanos e Acesso a Justi¢a da Escola Nacional de Formagao e Aper-
feicoamento de Magistrados (Enfam), com a participagdo de juizas das Comissdes AMB Mulheres, Ajufe Mulheres
e Anamatra Mulheres, relativas a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a Associagao dos Juizes Federais
do Brasil (Ajufe) e a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho (Anamatra); bem como de juizes
e juizas auxiliares da Presidéncia e da Corregedoria do Conselho Nacional de Justica.

Dessas oficinas resultou a Carta de Brasilia, contendo diversas propostas em prol da paridade de género em
designacao de juizas e juizes auxiliares, em designa¢des de cargos em comissdo e fungdes de confianga, na compo-
sicao de comissdes, comités, conselhos e grupos de trabalho e nas contratagdes de servico terceirizado, por fungao.

Sendo assim, considerando a necessidade de se avancar e dando passos adiante na agenda de enfrentamento
avioléncia contra a mulher, fazendo que o Poder Judiciario, também na condigdo de ente da Administra¢ao publica,
atue firmemente na promogao de direitos humanos, e com inspira¢dao em todos os elementos expostos no presente
voto, submeto ao Egrégio Plendrio a presente proposta de Resolugao, nos exatos termos da minuta de ato normativo
em anexo, e voto por sua aprovagao.
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E como voto.

Conselheiro MARCIO LUIZ FREITAS

MINUTA DE RESOLUCAO

Institui, no &mbito do Poder Judicidrio Nacional, o Programa “Transformagao’, estabelece
critérios para a inclusao, pelos Tribunais e Conselhos, de reserva de vagas nos contratos
de prestacdo de servicos continuados e terceirizados para as pessoas em condi¢do de
vulnerabilidade.

CONSIDERANDO os fundamentos da Republica da dignidade da pessoa humana, da cidadania e do valor social
do trabalho, fundamentais para a reducao das desigualdades sociais e promog¢io do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, identidade de género, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao esculpidos na Consti-
tuicdo Federal de 1988;

CONSIDERANDO que a Convengéo Interamericana contra toda forma de Discriminagao e Intolerancia, internali-
zado no Brasil pelo Decreto n° 10.932, 22 de janeiro de 2022, prevé expressamente a obrigacao dos Estados Partes em
adotar “politicas especiais e agdes afirmativas necessarias para assegurar o gozo ou exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais das pessoas ou grupos sujeitos ao racismo, a discriminacéo racial e formas correlatas de intolerancia,
com o proposito de promover condi¢des equitativas para a igualdade de oportunidades, incluséo e progresso para
essas pessoas ou grupos; e de adotar legislacio que defina e proiba expressamente nao s6 o racismo, mas também
todas as “formas correlatas de intolerancia, aplicavel a todas as autoridades publicas, e a todos os individuos ou pes-
soas fisicas e juridicas, tanto no setor ptblico como no privado, especialmente nas areas de emprego, participagdo em
organizagdes profissionais, educacao, capacitagao, moradia, saude, protecéo social, exercicio de atividade econémica
e acesso a servicos publicos, entre outras, bem como revogar ou reformar toda legislagdo que constitua ou produza
racismo, discriminacéo racial e formas correlatas de intolerancia;

CONSIDERANDO que o Artigo 3° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais prevé a
obrigacdo dos Estados Membros no presente Pacto de assegurar a homens e mulheres igualdade no gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais ali enumerados;

CONSIDERANDO a Convengéo no 118 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), de 1962, sobre igualdade
de tratamento dos nacionais e ndo-nacionais em matéria de previdéncia social;

CONSIDERANDO os termos da Convengdo no 169 da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) internalizada
por meio do Decreto no 5.051/2004, e consolidada pelo Decreto no 10.088/2019; o Pacto Internacional de Direitos Eco-
ndémicos Sociais e Culturais (PIDESC) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), internalizados
pelo Decreto-Legislativo no 226/1991, e consolidados, respectivamente, pelos Decretos no 591 e 592, ambos de 1992,
e demais normativas internacionais, bem como as jurisprudéncias que tratam sobre os direitos dos povos indigenas;

CONSIDERANDO as disposigoes insertas na Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), consolidada
pelo Decreto no 678/1992; na Convengéo para a Eliminagdo de todas as formas de Discriminac¢do Racial, consolidada
no Decreto no 65.810/1969; e na Convencao sobre a Protecdo e Promogéo da Diversidade das Expressoes Culturais
da Unesco, internalizada pelo Decreto no 6.177/2007, e consolidada pelo Decreto no 10.088/2019;

CONSIDERANDO que a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), promul-
gada pelo Decreto no 678/1992, em seus arts. 30, 40, 50, 80, 21, 25 e 26 confere protegao especifica aos povos indigenas;

CONSIDERANDO a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os direitos dos camponeses, das camponesas e outras
pessoas que trabalham em areas rurais;

CONSIDERANDO os termos da Convencao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminagio e Intolerancia,

especialmente em seus arts. 5° e 6°, que exigem tratamento equitativo e politicas afirmativas em favor de pessoas ou
grupos sujeitos a discriminagao ou intolerancia;
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CONSIDERANDO mais, que esses e outros instrumentos internacionais que integram o sistema especial de protecéo
requerem a implementacdo de agdes afirmativas como uma forma de protecao especifica e concreta que transcenda a
concepgao meramente formal e abstrata de igualdade e que tem como objetivo o alcance efetivo da igualdade material
e substantiva em prol de grupos socialmente vulneraveis;

CONSIDERANDO ser atribui¢ao do poder ptblico desenvolver politicas para garantia dos direitos fundamentais das
mulheres nas relagdes domésticas e familiares, resguardando-as contra praticas de discriminagao, exploracéo, violén-
cia, crueldade e opressao, nos termos do art. 3°, § 1°, da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha);

CONSIDERANDO a inser¢do de agdes afirmativas na Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021 (Lei de Licitagdes) que
regulamentou a possibilidade de reserva de percentual minimo de méo de obra nos contratos de terceiriza¢do, no
ambito da administracao publica, por categorias de pessoas vulneraveis, dentre elas mulheres vitimas de violéncia
doméstica e oriundos ou egressos do sistema prisional;

CONSIDERANDO que a lei 9.474, de 22 de julho de 1997, chamada “Lei do Reftigio”, garante o acesso aos direitos
trabalhistas a pessoas refugiadas e que a busca por protegio internacional e meios de integragdo na nova sociedade
por quem foi for¢ado a abandonar suas casas tem como principal mecanismo de reincluséo a reinser¢do no mercado
de trabalho para a autossuficiéncia de suas familias;

CONSIDERANDO que a Lei 13.445, de 24 de maio de 2017 ( Lei de Migragao), afirma entre os principios e diretrizes
da politica migratoria brasileira, a universalidade, a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos, a
acolhida humanitdria, o fortalecimento da integra¢do econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, mediante constitui¢do de espagos de cidadania e de livre circulagdo de pessoas e a cooperagdo internacional
com Estados de origem, de transito e de destino de movimentos migratérios, a fim de garantir efetiva protecdo aos
direitos humanos do migrante.

CONSIDERANDO também os alarmantes dados do Dossié da Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais
Brasileiras - ANTRA/2022 sobre Assassinatos e Violéncias Contra Travestis e Transexuais Brasileiras que informa
que o Brasil figura pelo 14° ano consecutivo como o pais que mais mata pessoas trans no mundo e que a expectativa
de vida de uma pessoa trans no Brasil ndo ultrapassa os 35 anos de idade;

CONSIDERANDO os dados do Relatério Anual do ACNUR de 2022 que informam que até junho de 2022 havia
61.731 pessoas refugiadas reconhecidas no Brasil, sendo que 49.829 eram pessoas refugiadas venezuelanas;

CONSIDERANDO a Resolugdo CNJ n° 400, de 16 de junho de 2021, que estabelece a Politica de Sustentabilidade
do Poder Judiciario no qual as agdes socialmente justas e inclusivas devem promover a equidade e a diversidade por
meio de politicas afirmativas nao discriminatdrias, de forma a assegurar aos quadros de pessoal e auxiliar, as partes
e aos usudrios do Poder Judiciario, o pleno respeito a identidade e expressao de género, religido, estado civil, idade,
origem social, opinido politica, ascendéncia social, etnia, e outras condi¢des pessoais;

RESOLVE:

CAPITULO I
DAS DISPOSICOES INICIAIS

Art. 1° Instituir, no &mbito do Poder Judicidrio Nacional, a exce¢do do Supremo Tribunal Federal, o Programa “Trans-
formagao’, em carater nacional, permanente e de fluxo continuo, que passa a ser regulamentado por esta Resolugdo,
e que tem como objetivo fomentar a adog¢do de politicas afirmativas as que possibilitem a reducio das desigualdades
e inclusdo social no mercado de trabalho de mulheres integrantes de grupos vulneraveis.

Art. 2° Para fins desta resolugido, entende-se como mulheres em condig¢do de especial vulnerabilidade econémico-
-social:

I - mulheres vitimas de violéncia fisica, moral, patrimonial, psicoldgica ou sexual, em razao do género, no contexto
doméstico e familiar

IT — mulheres trans e travestis;
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III - mulheres migrantes e refugiadas;
IV — mulheres em situagdo de rua;
V - mulheres egressas do sistema prisional;

VI - mulheres indigenas, campesinas e quilombolas;

CAPITULO I
DO OBJETO DO PROGRAMA

Art. 3° O programa consiste na reserva, pelos Tribunais e Conselhos, de no minimo 5% (cinco por cento) das vagas
nos contratos que envolvam prestacio de servicos continuos com regime de dedicagio exclusiva de mao de obra, nos
termos do disposto no inciso XVI do caput do art. 6° da Lei n° 14.133, de 2021, para as mulheres incluidas em uma
das situagdes previstas no Art. 2° desta Resolucao.

§ 1° Pelo menos metade do total de vagas reservadas deverao ser destinados a mulheres vitimas de violéncia no
contexto doméstico e familiar;

§2° As demais vagas reservadas deverdo ser preenchidas por mulheres integrantes dos grupos indicados nos incisos
ITa VI do artigo 2°, cabendo a defini¢do ao Tribunal ou Conselho, observadas as peculiaridades regionais.

§ 3° As vagas serdo destinadas prioritariamente a mulheres pretas e pardas.
§ 4° O disposto no caput aplica-se a contratos com quantitativos minimos de vinte e cinco colaboradores.

§ 5° O percentual minimo de méao de obra estabelecido no caput devera ser mantido durante toda a execugdo con-
tratual.

§ 6° A indisponibilidade de mao de obra com a qualificagdo necessaria para atendimento do objeto contratual ndo
caracteriza descumprimento do disposto no caput

CAPITULO III
DA IDENTIFICACAO DAS MULHERES EM CONDICAO DE VULNERABILIDADE

Art. 4° Para identifica¢do das mulheres em situagdo de vulnerabilidade previstas no art. 2°, os Tribunais e os Conselhos
poderdo estabelecer parcerias, por meio de convénios, acordo de cooperagio técnica ou outros instrumentos, com
instituicdes publicas, organizagdes da sociedade civil ou, ainda, com outros organismos e institui¢des credenciadas
que atuem na atengdo aos grupos mencionados, em observéncia as diretrizes das politicas publicas pertinentes.

§1° Os referidos acordos de cooperagéo técnica ou outros instrumentos deverdo possibilitar que as empresas con-
tratadas tenham acesso a cadastros das mulheres em situa¢ao de vulnerabilidade que atendam aos requisitos profis-
sionais necessarios para o exercicio da atividade objeto de contrato, a fim de viabilizar a participagdo dessas pessoas
no processo seletivo para a contratagdo.

§2° A situagdo de vulnerabilidade das trabalhadoras contratadas em atendimento ao Programa Transformacéo sera
mantida em sigilo pela empresa contratada, pelos Tribunais e pelo Conselho Nacional de Justica, assegurando-se que
o tratamento dos dados respeite as normas atinentes a protecdo de dados pessoais.

§3° Os Tribunais ou Conselhos contratantes deverdo promover agdes de conscientizagdo de seu corpo funcional e,

em especial, dos gestores de contratos, com vistas a evitar qualquer tipo de discriminagdo, em razdo da condigdo
vivenciada pelas mulheres integrantes dos grupos descritos no art. 2°.
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CAPITULO IV
DA CONTRATACAO DE EMPRESAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS

Art 5° No ambito do Poder Judiciario Nacional, os editais de licitagdo que visem a contratagdo de empresas para a
prestacio de servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mio de obra conterdo clausula estipulando a

reserva de vagas de que trata o Capitulo II desta Resolucéo, durante toda a execucdo contratual

§1° O disposto no caput aplica-se também as hipéteses de dispensa ou inexigibilidade de licitagao, para o mesmo
objeto.

§2° Serd obrigatdria a inser¢ao da clausula de que trata o caput deste artigo para as contratagdes cujos editais sejam
publicados 90 dias ap6s a publica¢ao desta Resolugao.

Art. 6° Os editais de licitagdo e avisos de contratagio direta deverdo prever a forma pela qual as empresas contratadas
comprovarao aos tribunais e conselhos o cumprimento da presente Resolucéo.

CAPITULOV
DAS ACOES DE EQUIDADE ENTRE HOMENS E MULHERES

Art. 7° Os Departamentos de Gestdo Estratégica e de Pesquisas Judicidrias do Conselho Nacional de Justi¢a deverao
estabelecer indicadores relativos a equidade, diversidade e inclusao, a serem previstos no Plano de Logistica Sustentével

dos 6rgaos do Poder Judicidrio, conforme disposto na Resolugdo CNJ 400/2021, Art. 7°, i.

§1° No sentido de fomentar a efetividade do Programa Transformacéo, a tematica devera tratada nesta Resolugédo
devera ser incluida no Prémio CNJ de Qualidade.

Art. 8° O desenvolvimento, pelo licitante, de agdes de equidade entre mulheres e homens no ambiente de trabalho
sera critério de desempate em processos licitatorios, nos termos do disposto no inciso III do caput do art. 60 da Lei
n° 14.133, de 2021.

§ 1° Para fins do disposto no caput, serdo consideradas a¢des de equidade, respeitada a seguinte ordem:

I - medidas de inser¢do, de participagdo e de ascensao profissional igualitaria entre mulheres e homens, incluida a
proporgao de mulheres em cargos de direcdo do licitante;

IT - agdes de promogio da igualdade de oportunidades e de tratamento entre mulheres e homens em matéria de
emprego e ocupagio;

III - igualdade de remuneragao e paridade salarial entre mulheres e homens;

IV - préticas de prevencio e de enfrentamento do assédio moral e sexual;

V - programas destinados a equidade de género e de raca; e

VI - agdes em saude e seguranga do trabalho que considerem as diferengas entre os géneros.

Art. 9° Os tribunais e conselhos poderéo, de acordo com suas peculiaridades regionais, editar normas complementares
necessarias a execu¢ao do disposto nesta resolucao.

Art. 10 Este Ato entra em vigor na data de sua publicagéo.
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CONSELHEIRO MARIO GOULART MAIA

Autos: PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO 0004794-25.2022.2.00.0000

Requerente: CLINICA SAYEGH ODONTOLOGIA E MEDICINA INTEGRADA LTDA

Requerido: OFICIO DEREGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS E TABELIONATO DENOTAS DE ARUJA - SP
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJSP

EMENTA: PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO. CORREGEDORIA GERAL. NORMAS DE SERVICO DOS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS.AVER-
BACAO DE CPE. GRATUIDADE. PROVIMENTO CN 63/2017. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Procedimento de Controle Administrativo em que se requer o controle de ato de Tribunal que autoriza a cobranga
de valores por averba¢do do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) em certiddes de nascimento, casamento e dbito, quando
solicitada a segunda via do documento.

2. O texto do Provimento CN 63/2017 (art. 6°, § 3°) é indene de duvidas e dispensa maior digressdo: a emissao de
segunda via de certidao de nascimento, casamento e dbito dependers,

quando possivel, da prévia averbagdo cadastral do numero de CPF no respectivo assento, de forma gratuita.

3. Argumentar a suposta previsdo em lei local para autorizar a cobranca é desconsiderar o poder normativo deste
Conselho (art. 103-B, CF); a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica, de regulamentar a padronizag¢do das
certiddes de nascimento, casamento, Obito e de inteiro teor; e relegar a gratuidade da incorporagdo do niimero do
CPF aos documentos de identidade

civil da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, prevista no artigo 9° da Lei 13.444/2017.

4. Pedido julgado procedente para determinar ao Tribunal a adequagao das Normas de Servico dos cartoérios extra-
judiciais ao artigo 6° do Provimento CN 63/2017.

ACORDAO

O Conselho, por unanimidade, julgou procedente o pedido para determinar ao TJSP a adequagéo

das Normas de Servigo dos Cartdrios Extrajudiciais - item 47.2.5, ao artigo 6° do Provimento 63/2017, nos termos
do voto do Relator. Presidiu o julgamento a Ministra Rosa Weber. Plendrio

Virtual, 10 de margo de 2023. Votaram os Excelentissimos Conselheiros Rosa Weber, Luis Felipe

Salomao, Vieira de Mello Filho, Mauro Pereira Martins, Salise Sanchotene, Jane Granzoto, Richard Pae Kim, Marcio
Luiz Freitas, Giovanni Olsson, Sidney Madruga, Jodo Paulo Schoucair, Marcos Vinicius Jardim Rodrigues, Marcello
Terto, Mario Goulart Maia (Relator) e Luiz Fernando

Bandeira de Mello.

RELATORIO

O EXMO. SR. CONSELHEIRO MARIO GOULART MAIA (RELATOR): Trata-se de Procedimento de
Controle Administrativo proposto por Clinica Sayegh Odontologia e Medicina Integrada LTDA., contra ato do Oficio
de Registro Civil das Pessoas Naturais e Tabelionato de Notas de Aruja/SP, de realizar a cobranga de emolumentos
por averbagdo de CPF em certiddes de nascimento, com fundamento em Normas de Servigo da Corregedoria Geral
da Justica do Estado de Sdo Paulo (CGJ/SP).

Aduz, inicialmente, que, em 27.7.2022 “fez o pedido da segunda via de certiddes de nascimento por meio
do sitio eletronico https://registrocivil.org.br/, plataforma mantida pela ARPEN BRASIL. Houve cobranga no valor
de R$ 197,82 (cento e noventa e sete reais e oitenta e dois centavos), conforme pedido registrado no sistema sob o
n° 1759812. Ocorre que a solicitagdo ndo foi integralmente atendida pois a plataforma fez cobranca adicional no
importe de R$ 39,92 (trinta e nove reais e noventa e dois centavos) referente a dois assentos lavrados no Oficial de
Registro Civil das Pessoas Naturais e Tabelido de Notas de Aruja” (Id 4809256).

Ressalta que sem qualquer motivo ou justificativa para a cobranga supra indicada (R$ 39,92), contatou a
mantenedora da plataforma e a serventia do municipio de Aruja/SP para obter esclarecimentos. Apenas o Cartdrio
de Aruja/SP respondeu, noticiando que “o valor da cobranga se devia a averbagdo do niumero do CPF nos registros de
nascimento que foram solicitados, nos termos das Normas de Servio da Corregedoria, Tomo II, SECAO IV, Capitulo
XVII, itens 47.2, 47.2.3 4 47.2.5” (1d 4809256).

Defende ser ilegal a cobranca pela inser¢do do CPF e afirma que o item 47.2.5 das Normas de Servico da
Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sdo Paulo (CGJ/SP) vai de encontro aos preceitos do Provimento CN
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63/2017, que institui modelos unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos
oficios de registro civil das pessoas naturais.

Pede a suspensdo da aludida cobranga pelos registradores do Estado de Sdo Paulo.
Os autos foram inicialmente distribuidos a douta Corregedoria Nacional de Justica (Id 4811422). Em seguida,

redistribuidos livremente aos Conselheiros, em razio da matéria.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) prestou esclarecimentos sob as Ids 4858300/4858302.

Em suma, defendeu a existéncia de legislacdo local a respaldar a cobran¢a dos emolumentos.

E o relatério.
Brasilia, data registrada no sistema.
Mario Goulart Maia
Conselheiro
VOTO

0 EXMO. SR. CONSELHEIRO MARIO GOULART MAIA (RELATOR): O inconformismo relatado nestes

autos esta relacionado com a cobranga de valores por averbagdo do numero do CPF nos registros de nascimento,
quando solicitada a segunda via do documento.

A requerente sustenta ser ilegal o ato, pois o Provimento CN 63/2017, do Conselho Nacional de Justica,

garante a gratuidade da averbagdo em certiddes de nascimento, casamento e ébito.

O TJSP defende a legalidade da cobranca, pelas seguintes razdes (Id 4858302):
i) ao instituir modelos unicos de certiddo de nascimento, casamento e bito e dar outras providéncias, o
Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, da Corregedoria Nacional de Justi¢a, determinou, entre
tantas outras medidas:
“Art. 6°. O CPF serd obrigatoriamente incluido nas certidées de nascimento,
casamento e 6bito. [...] § 3°. A partir da vigéncia deste provimento, a emissio de
segunda via de certiddo de nascimento, casamento e 6bito dependerd, quando
possivel, da prévia averbagido cadastral do nimero de CPF no respectivo assento,
de forma gratuita. [...]”
ii) as Normas de Servico desta Corregedoria Geral da Justica, por outro lado, prescrevem (Tomo II, Capitulo
XVII, item 47.2.5): “47.2.5. A exceg¢do da primeira certiddo, as demais deverdo considerar, para fins de
calculo dos emolumentos, conforme item 12 da Tabela V da Lei Estadual 11.331/2002, de 26/12/2002, a
averbacao do CPF;
iii) a Lei Estadual n. 11.331, de 26 de dezembro de 2002, reza no item 12 da Tabela V, que, em valores
atuais, se devem cobrar R$ 5,88 por averba¢ao ou anotagio acrescida na certidao;
iv) em que pese a representacdo formulada e aos termos do § 3° do art. 6° do Provimento n. 63/2017, é
patente que esta correta a regra estadual, que autoriza a cobran¢a segundo a lei. Como se viu, o direito
local, ao regular a matéria (que é da competéncia exclusiva do Estado, porque se trata de taxa exigida pela
prestacdo de servigo estadual), ndo abre excegdo no caso, ao mandar que se exija o pagamento por qual-
quer averbac¢io ou anotacdo que se deva acrescer — como é o caso do namero de CPF/ME, que se deve
adicionar quando a certidao for expedida, sem que antes constasse do assento;
V) ndo existe mais espago para isen¢ao heterébnoma (muito menos por regulamento administrativo, como é o
Prov. n. 63/2017), entdo realmente nao poderiam as Normas de Servico deixar de esclarecer que também
incide a cobranga no caso de averbagiao do numero de CPF/MF. (Grifo nosso)
Conquanto compreensivel os argumentos apresentados pela Corte paulista, é indene de duvidas que as

Normas de Servigco da CGJ/SP - itens 47.2 a 47.2.5 - colidem com as baixadas pelo Conselho Nacional de Justica. A
proposito, o item 47.2.5, ora impugnado, é contrario ao proprio regulamento da CGJ/SP.

184

47.2.2. Nos assentos de nascimento, casamento e 6bito lavrados em data anterior a
vigéncia do Provimento 63 da Corregedoria Nacional de Justi¢a - CNJ, podera ser
averbado o niimero de CPF, de forma gratuita, bem como anotados o nimero do DNI
ou RG, titulo de eleitor e outros dados cadastrais publicos relativos a pessoa natural,
mediante conferéncia.

Reproduzo os dispositivos de cada qual, para melhor visualizagdo e cotejo dos normativos:
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Normas de Servico CGJ/SP
(Provimento 58/89)

Provimento CN 63/2017

47. Os modelos unicos de certiddo de nascimento, de casamento
e de 6bito, a serem adotados pelos oficios de registro civil das
pessoas naturais em todo o pais, ficam instituidos na forma dos
Anexos I, II e III do Provimento 63 da Corregedoria Nacional
de Justiga - CNJ.

[...]

47.2. O CPF sera obrigatoriamente incluido nas certidoes de
nascimento, casamento e 6bito.

47.2.1 Se o sistema para a emissdo do CPF estiver indisponivel, o
registro ndo sera obstado, devendo o oficial averbar, sem 6nus,
o nimero do CPF quando do restabelecimento do sistema.
47.2.2. Nos assentos de nascimento, casamento e obito lavra-
dos em data anterior a vigéncia do Provimento 63 da Cor-
regedoria Nacional de Justica - CNJ, podera ser averbado o
numero de CPF, de forma gratuita, bem como anotados o nu-
mero do DNI ou RG, titulo de eleitor e outros dados cadastrais
publicos relativos a pessoa natural, mediante conferéncia.
47.2.3. A emisséao de segunda via de certiddo de nascimento,
casamento e Obito dependera, quando possivel, da prévia aver-
bagio cadastral do niumero de CPF no respectivo assento, de
forma gratuita.

47.2.4. Quando possivel, os numeros dos CPF dos contraentes
integrardo a mesma averbagao no registro de casamento.
47.2.5. A excegdo da primeira certiddo, as demais deverio
considerar, para fins de calculo dos emolumentos, confor-
me item 12 da Tabela V da Lei Estadual 11.331/2002, de
26/12/2002, a averbacdo do CPFE.

Art. 1° Os modelos tnicos de certiddo de nasci-
mento, de casamento e de dbito, a serem adotados
pelos oficios de registro civil das pessoas naturais
em todo o pais, ficam instituidos na forma dos
Anexos [, II e ITI deste provimento.

[...]

Art. 6° O CPF sera obrigatoriamente incluido nas
certiddes de nascimento, casamento e dbito.

§ 1° Se o sistema para a emissdo do CPF estiver
indisponivel, o registro nio sera obstado, deven-
do o oficial averbar, sem 6nus, o numero do CPF
quando do reestabelecimento do sistema.

§ 2° Nos assentos de nascimento, casamento e
obito lavrados em data anterior a vigéncia deste
provimento, podera ser averbado o numero de
CPE, de forma gratuita, bem como anotados o
numero do DNI ou RG, titulo de eleitor e outros
dados cadastrais

publicos relativos a pessoa natural, mediante con-
feréncia.

§ 3° A partir da vigéncia deste provimento, a
emissdo de segunda via de certidao de nasci-
mento, casamento e obito dependera, quando
possivel, da prévia averbagao cadastral do nu-
mero de CPF no respectivo assento, de forma
gratuita.

[...]

Como facilmente se observa, os itens 47, 47.2, 47.2.1, 47.2.2 e 47.2.3 sdo idénticos ao artigo 6°, §§ 1°, 2° e 3°,
respectivamente. Em relagio ao item 47.2.5, hd patente antinomia.

O texto do Provimento do CNJ (art. 6°, § 3°) e das Normas de Servigo dos cartdrios extrajudiciais do TJSP
(item 47.2.3) ¢ cristalino e dispensa maiores digressdes: a emissdo de segunda via de certidao de nascimento, casa-
mento e obito dependerd, quando possivel, da prévia averbacdo cadastral do nimero de CPF no respectivo assento,

de forma gratuita.

A Corte requerida argumenta a previsdo contida na Lei estadual 11.331", de 26 de dezembro de 2002, para a
cobranga de R$ 5,88 por averbagdo ou anotac¢do acrescida na certidao. Inexiste, segundo o TJSP, ressalva quanto ao CPE

Lel estadual - 11.331/2002 - TABELA V

Ao Oficlal A Cart. Das Server

12 - Por Averbagao ou Anotagao acrescida na Certidao, maisl4 9o

0,98

Concessa vénia a8 CGJ/SP, acolher os argumentos ventilados é desconsiderar o poder normativo deste Con-

selho (art. 103-B, CF); a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica, de regulamentar a padronizacgdo das
certiddes de nascimento, casamento, 6bito e de inteiro teor (art. 8° do RICNYJ); e relegar a gratuidade da incorporacéo
do niimero do CPF aos documentos de identidade civil da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, prevista no artigo
90 da Lei 13.444, de 11 de maio de 2017.
Art. 9° O namero de inscri¢iao no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) sera incorpora-
do, de forma gratuita, aos documentos de identidade civil da Uniéo, dos Estados e do
Distrito Federal.

Quanto a alegagdo de que a Lei local “néo abre exce¢do no caso, ao mandar que se exija 0 pagamento por
qualquer averbag¢do ou anotagdo que se deva acrescer” (Id 4858302), penso que um dispositivo legal s6 pode ser apli-

1 Dispde sobre os emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro, em face das disposigoes da Lei federal n. 10.169, de 29 de dezembro
de 2000.
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cado nos moldes defendidos pelo TJSP quando ndo puder ser interpretado, de nenhum modo, segundo a maneira
preconizada neste feito.

Com efeito, a Lei Estadual 11.331/2002 - item 12 da Tabela V - ndo especifica ou mesmo ressalva a cobranca
por averba¢do de CPE. Mas, estabelece o custo das averbagdes em geral, da qual se exclui, por for¢a do Provimento
CN 63/2017, a averbagdo cadastral do nimero do Cadastro de Pessoas Fisicas. Essa é, a meu sentir, a técnica de in-
terpretagdo que se deve utilizar.

Nesse contexto, sob qualquer 4ngulo que se olhe a presente demanda, vé-se que o regulamento editado pela
CG]J/SP vai na contramao da politica de identifica¢do civil (vide Decreto 10.977% de 23.2.2022, arts. 3° e 11; e Lei
14.534%, de 11 de janeiro de 2023, art. 1°), da integracdo de dados e da padronizagdo de normas, além de transferir
ao cidadao 6nus do Poder Publico.

E digno de nota, outrossim, que os documentos coligidos ao feito denotam que o item ora impugnado (o
item 47.2.5 das Normas de Servico da CGJ/SP) foi acrescentado a regulamentacéo local por provimento editado em
janeiro de 2021 (Id 4809316), ap6s analise de sugestoes apresentadas pela ARPEN/SP, ou seja, a instituicdo da cobranca
pela averbagdo do CPF a certidao é recente e desvencilhada da Lei estadual.

— Expediente —

Atualizac&o e Alteracao das Normas de Servigo da Corregedoria Geral da Justica (Id 4809316)
Texto vigente:

47. - Os modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de débito, a serem adotados
CNJ.

[.-]

47.2.3. A emissdo de segunda via de certiddo de nascimento, casamento e 6bito dependera, qua
47.2.4. Quando possivel, os numeros dos CPF dos contraentes integrardo a mesma averbagéo r

Assim, for¢oso reconhecer a necessidade de expedicao de determinacgdo ao TJSP para que, no prazo de 15
(quinze) dias, proceda a adequagdo de sua normativa ao Provimento CN 63/2017 deste Conselho.
Corrobora o raciocinio acima expendido, o recente julgado prolatado por esta Casa

CONSULTA. PROVIMENTO CNJ n° 63/2017. ART. 6°, §§ 2° E 3°. OBRIGATORIEDA-
DE DA INCLUSAO DO CPF NAS CERTIDOES DE NASCIMENTO, CASAMENTO E
OBITO. GRATUIDADE. 22 VIA.

Consulta conhecida e respondida no sentido de esclarecer que a gratuidade a que alude o
artigo 6° do Provimento CN/CNJ n° 63/2017 diz respeito tdo somente ao ato de averbagao
do CPF em si, visto que a expedigao de segunda via das certidoes de nascimento, casamento
e obito, em regra, é servigo registral sujeito a remunera¢do. (CNJ - CONS - Consulta -
0000268-15.2022.2.00.0000 - Rel. MARCIO LUIZ FREITAS - 12 Sessdo Virtual - julgado
em 10/02/2022).

Ante o exposto, julgo procedente o pedido para determinar ao TJSP a adequag¢do das Normas de Servigo
dos Cartorios Extrajudiciais - item 47.2.5, ao artigo 6° do Provimento 63/2017, nos termos da fundamentacéo supra.

E como voto.
Intimem-se.

Publique-se nos termos do art. 140 do RICN]J. Em seguida, arquivem-se independentemente de nova con-
clusao.

Brasilia, data registrada no sistema.

Mario Goulart Maia
Conselheiro

2 Regulamenta a Lei n° 7.116, de 29 de agosto de 1983, para estabelecer os procedimentos e os requisitos para a expedigao da Carteira de Identidade por 6rgaos
de identificagdo dos Estados e do Distrito Federal, e a Lei n° 9.454, de 7 de abril de 1997, para estabelecer o Servigo de Identificagao do Cidaddo como o Sistema
Nacional de Registro de Identificagao Civil.

3 Alteraas Leis n°s 7.116, de 29 de agosto de 1983, 9.454, de 7 de abril de 1997, 13.444, de 11 de maio de 2017, e 13.460, de 26 de junho de 2017, para adotar nimero
unico para os documentos que especifica e para estabelecer o Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) como ntimero suficiente para identificagao do cidadao nos bancos
de dados de servigos ptiblicos
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PARECER:I'ECNICO: CRITERIO DE ESCOLHA DA RACA, COR OU ETNIA NO FORMULARIO
DE ADOCAO DO SISTEMA NACIONAL DE ADOCAO (SNA)

Forum Nacional da Infincia e Juventude (FONINTJ)
Eduardo Rezende Melo

RESUMO: Parecer técnico do Forum Nacional da Infancia e Juventude (FONINJ), solicitado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) em razdo de Pedido de Providéncias da Defensoria Publica do Estado da Bahia e da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, que aduz possibilidade de preferéncia étnico-racial de criangas e adolescentes
por pretendentes a adogdo, nos termos do regulamento do Sistema Nacional de Adog@o pela Resolugdo CNJ n.
289/2019, afrontaria o ordenamento juridico patrio, que determina o incentivo a adogdo inter-racial.

PALAVRAS-CHAVE: Adocao, Brasil. Sistema Nacional de Adoc¢do. Discriminagao racial. Racismo, Brasil.
RELATORIO

Trata-se de pedido de providéncias deduzido pela DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA
e pela DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO perante o CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, aduzindo que a possibilidade de preferéncia étnico-racial de criancas e adolescentes por pretendentes
a ado¢@o, nos termos em que regulamentado o Sistema Nacional de Adogao pela Resolugdo CNJ 289, afrontaria
o ordenamento juridico patrio, que determina o incentivo a adogdo inter-racial, indagando-se: “Se a adog@o deve
ser incentivada, por que indagar-se dos/das pretendentes sobre a existéncia de uma preferéncia étnica?”. Entendem
os postulantes, ainda, que tal permissivo implicaria em racismo institucional por parte do Estado em desfavor das
criangas e adolescentes que ja estdo em situacao de extrema vulnerabilidade. Afirmam, também, que tal possibilidade
seria contraria a Convengdo Interamericana contra o Racismo, promulgada por meio do Decreto n® 10.932/2022, com
status de emenda constitucional (aprovado sob o rito estabelecido no art. 5°, §3° da Carta Maior).

Entendem que essa diferenciagdo continuamente promovida pelo CNJ em seu formulario de adogdo ¢é a
propria representagdo da discriminagdo indireta. A desigualdade aqui ndo se manifesta de forma expressa por parte de
alguém, mas através de uma politica publica aparentemente neutra, porém com um grande potencial discriminatorio.
Qualificam a previsao desse critério de discriminagdo indireta, ou discriminagao por “impacto desproporcional”,
com aptiddo de perpetuar situagdes de desigualdade resultantes de fatores historico-culturais. Trata-se de uma das
formas mais perversas de discriminagdo, eis que institucionalizada e operacionalizada por aquele que deveria punir
a sua ocorréncia.

Sustentam, também, que o estabelecimento de critérios para escolha, notadamente em relagdo a raga/cor
e etnia do adotado, além de nao ter previsdo em nenhum instrumento normativo vigente no nosso pais, vai contra
o proprio texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ressalta que uma das linhas de acdo da politica de
atendimento ¢ a realizacdo das campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda de criangas e adoles-
centes afastados do convivio familiar e a adogdo, especificamente inter-racial, de criangas ou de adolescentes, com
necessidades especificas de saide ou com deficiéncias e de grupos de irmaos. De acordo com a inicial, além de ndo
existir qualquer respaldo legal para que o CNJ continue a utilizar critérios étnico-raciais para a escolha de criangas e
adolescentes, esta postura ¢ contraria aos interesses das criangas e adolescentes que aguardam a adogdo e a evolugao
de toda a nossa sociedade e constitui-se em uma verdadeira discriminagdo institucional.

Ao revés, entendem os postulantes necessaria a capacitacao de todos os profissionais que trabalham com os
processos de adogdo, que se mostra indispensavel para que sejam capazes de identificar se os habilitados a adog¢ao
estdo devidamente preparados a filiacdo adotiva e ndo apenas interessados em imitar a constituicdo de uma familia
biologica.

Por tais razdes, segundo os postulantes, deve ser excluido do formulario de adogao o critério de escolha da
raca/cor ou etnia da crianga/adolescente a ser adotado. Ademais, parece-lhes imprescindivel que as/aos pretendentes
sejam oferecidos cursos continuados acerca da tematica étnico-racial, abordando temas relativos a discriminacao
étnico-racial, racismo e adocdo inter-racial, objetivando uma maior qualificacdo dos/das pretendentes a adogéo para
o exercicio da maternidade/paternidade. Para tanto, as equipes técnicas que atuam nos processos de adog¢ao devem
receber capacitagdo especifica sobre esta tematica a fim de que possam apoiar, de forma adequada e qualificada, as/
os pretendentes, assim como acompanhar as criangas e adolescentes no periodo de convivéncia e apos a adogao.

Os requerimentos das institui¢des postulantes voltam-se, portanto, a: 1 — Inserir, no artigo terceiro, dois
paragrafos: a) o primeiro vedando a possibilidade de escolha da raga/cor e/ou etnia da crianga/adolescentes pelos/
pelas pretendentes, nos seguintes termos: “E vedada, pelas partes interessadas em adotar criangas, a opgdo pela
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raga/cor e/ou etnia da crianga/adolescente”; b) o segundo determinando que os cursos preparatéorios a adogdo envol-
vam, necessariamente, discussdes a respeito das relagdes étnico-raciais e do racismo, com énfase nas disposi¢des
da Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminag@o Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, nos
seguintes termos: “Os cursos preparatorios a adoc¢do, referidos no art. 197-C da Lei 8.069/90, deverao abordar,
necessariamente, discussoes a respeito da educacao para as relagdes étnico-raciais, com énfase nas disposigoes da
Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, e das
Leis n.: 10.639/2003, 11.645/2008, 12.288/2010”. 2 — Capacitar, de forma permanente, as equipes técnicas das
Varas da Infancia e Juventude a respeito da educagao para as relagdes étnico-raciais, com énfase nas disposi¢oes da
Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢@o Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, e das
Leis n.: 10.639/2003, 11.645/2008, 12.288/2010. 3 — Capacitar, de forma permanente, os Juizes e Juizas com atri-
buicdo em infancia e juventude a respeito da educag@o para as relagdes étnico-raciais, com énfase nas disposicdes
da Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, e das
Leis n.: 10.639/2003, 11.645/2008, 12.288/2010.

Houve parecer da MM. Juiza Auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional de Justiga, que sugeriu mani-
festacdo deste Forum Nacional da Infancia e Juventude.

E o relatorio.
PARECER TECNICO

Este parecer pretende-se meramente complementar aquele apresentado pela MM. Juiza Auxiliar da Presi-
déncia, com cujas razdes concordamos.
Tecemos, todavia, algumas questdes complementares, estruturadas em torno dos seguintes eixos:

1. Problematizando pressupostos: diferenga étnico-racial e adocao.

2. Diferenga na adogdo numa perspectiva socio-historica e o direito a preservacao da identidade de criangas e
adolescentes adotadas (inter-racialmente).

3. Correntes de pensamento sobre as relagdes étnico-raciais no Brasil, as dimensdes de racismo (concepgdes
individualista, institucional e estrutural) e a necessidade de enfoque nas relagdes étnico-raciais horizontais
para uma abordagem em torno da adog@o inter-racial.

4. Relagdes étnico-raciais horizontais e adogdo trans ou inter-racial: dilemas e perspectivas.

5. Direito e antirracismo no campo da adogao.

Passamos a analisar cada ponto.

1  PROBLEMATIZANDO PRESSUPOSTOS: DIFERENCA ETNICO-RACIAL E ADOCAO

O pedido de providéncias parte de alguns pressupostos que parecem questionaveis.

1.1. Que o direito a convivéncia familiar e comunitaria ¢ central na analise da adogdo, devendo-se favore-
cer a superagao de barreiras que o promovam, com o que se atenderia o interesse superior da crianga;

1.2. Que a pergunta em torno da preferéncia étnico-racial se presta unicamente a populag@o branca, interes-
sada na adocdo de criangas pretas, naturalizando esse deslocamento de criangas negras para familias
brancas, e ndo o de que a pergunta pode se prestar a que familias negras queiram preferencialmente
criangas negras;

1.3. Que a inter-racialidade seja por si benéfica ¢ garantidora de direitos;

1.4. Que a adogao inter-racial ¢ um objetivo legitimamente passivel de persecug@o para garantia desse
direito;

1.5. Que a formulacao da questdo em torno do quesito cor-raga-etnia revelaria racismo institucional pelo
CNJ, porque sua unica razao de ser seria permitir a escolha de criangas e adolescentes conforme a
raga-etnia pelos pretendentes;

1.6. Que o campo de incidéncia antirracista seria o de uma a¢ao institucional com individuos pretendentes
a adocdo, a quem se deveria dispensar agdes de conscientizagdo ¢ preparo para a adogao inter-racial.
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Como se discorrera a seguir, entende-se que:

= Asrelagdes étnico-raciais perpassam a evolugdo historica do instituto da adog@o, seja por sua pouca
expressividade até os primoérdios do século XX para, em seguida, ser marcada por um duplo movi-
mento, de passagem da identidade a diferenca e de deslocamento da centralidade dos pretendentes
para a crianga, reclamando a uma renovada leitura da adogdo numa abordagem pautada em direitos.

=  Aabertura da adogao a diferenga numa abordagem pautada em direitos torna necessaria a analise
conjunta da garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria com o do direito da crianca
a preservacdo de sua identidade, levando em conta o fendmeno social do racismo, em suas varias
modalidades, com politica de atuagdo abrangente.

= A adocdo inter-racial deve ser lida no contexto dos embates em torno das ideologias que perpas-
sam as relagdes étnico-raciais no pais e as dimensdes de racismo, entendido como um fenomeno
relacional, histérico e social — portanto, construido —, e, em seu carater estrutural, integrante da
organiza¢do econdmica e politica da sociedade, atuando de forma sistémica, para além de mani-
festagdes mais circunscritas nas relagdes interpessoais ¢ institucionais.

= Eimportante assentar os corretos termos da interpretagio do artigo 197-C, §1°, do ECA, que apenas
determina preparagao e estimulo da adogao inter-racial e ndo sua generalizagdo, muito menos sua
obrigatoriedade, até mesmo a vista dos riscos que podem advir as criangas e adolescentes.

= A adocdo inter-racial deve ser estudada e tornar-se objeto de politicas publicas no campo das
relacdes étnico-raciais horizontais, ndo se coadunando com o apagamento ou minimizagao das
mesmas, e levando em consideracdo os embates, e as perspectivas € 0 modo como as pessoas e as
instituigdes lidam com essas classificagdes, notadamente os mitos da democracia étnico-racial e
do branqueamento populacional.

= Ha escassos debates e estudos sobre a adogdo inter-racial no pais, diversamente do que ocorre no
exterior, onde o tema se vé envolto em polémicas de cunho ético, social e politico e que devem ser
objeto de consideracdo no Brasil igualmente, atentando-se as especificidades locais;

= Os dados advindos da questdo objeto de polémica sdo importantes para a formulagdo de politicas
publicas tanto em relagdo a situagdo da populagdo negra no pais, como de criangas ¢ adolescentes;

= Aquestdo, contudo, ndo deve se prestar a uma mera validagio de escolhas individuais, mas os dados
dela advindos devem possibilitar a formulagao de politicas publicas, tendo o Conselho Nacional
de Justica responsabilidade com a adog¢do de politicas que sejam antirracistas.

= O modelo de cadastro nacional encontra-se em dissondncia com mudangas realizadas em outros
paises para tornar o processo de adogdo pautado em direitos de criangas, dando-lhes maior cen-
tralidade, com a compatibilizagdo de planos de adogdo de pretendentes com os das criangas e que
possam levar em consideracdo as relagdes étnico-raciais;

= E necessaria a mobilizagdo proativa de diversos recursos para a superacio de situagdes discrimi-
nadoras e de um tratamento meramente individual da questdo, com a mobiliza¢ao nacional e local
da comunidade e organizacdes negras para reflexao sobre a adocdo inter-racial e as condi¢des de
suporte as criangas negras para terem seu direito a identidade respeitado, especialmente quando
inseridas em familias inter-raciais.

= Anecessidade de utilizagdo dos dados para aferir ¢ monitorar a natureza e qualidade de politicas
para a mudanga de postura de pretendentes.

2 DIFERENCA NA ADOCAO, AMBIGUIDADE LEGAL E O DIREITO A PRESERVACAO DA IDENTI-
DADE DE CRIANCAS E ADOLESCENTES ADOTADAS (INTER-RACIALMENTE)

Retomo alguns aspectos desenvolvidos em outro texto (MELO, 2021). Fonseca recorda que a adocao
definhou durante toda a Idade Média, tendo pouca importancia na Europa antes do século XX (FONSECA, 1995,
p. 117). Apesar do grande niimero de enjeitados deixados na roda dos expostos, assim como os bandos de jovens
que viviam nas vias publicas, antes do século XX houve poucos movimentos ou debates para adaptar as leis sobre
adocao ao problema destas ‘criangas abandonadas’ (JABLONKA, 2006; BOSWELL, 1988; VENANCIO, 2010;
RIZZINI, 1993). Filhos de criacdo existiam de fato, mas raras vezes pensava-se em legalizar sua situagao pela ado-
c¢do. A desigualdade — entre filhos ‘legitimos’ e criados — era um fato pacifico da vida. Ainda mais, havia o perigo da
adogao ser usada para legitimar filhos adulterinos — um ato que, ferindo a moral familiar, era expressamente proibido
na legislagdo de diversos paises - inclusive pelo proprio Codigo Napoledo, que serve de base a todo movimento de
codificagdo europeu e ocidental (IACUB, 2001, p. 201). Em uma sociedade estamental em que cada um conhecia
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seu lugar, um individuo sem herdeiros podia achar mais honroso deixar seu patrimonio a Igreja do que a um filho
ilegitimo ou ao criado que tinha abrigado durante anos (FONSECA, 1995, p. 117-118).

Como recorda Telles (2003), esta situacao afetava particularmente as criangas ¢ adolescentes mestigas no
Brasil. De acordo com o autor, se a unido inter-racial era oficialmente encorajada pela monarquia portuguesa para
povoamento do territério, a Coroa portuguesa ndo encorajava o casamento entre os colonizadores brancos e os pretos
e ‘mulatos’ e a propria Igreja Catolica condenava a miscigenago e ndo as reconhecia oficialmente. Como as mulheres
portuguesas se proibia a emigracao, as relagdes entre colonizadores e colonizados eram extremamente desiguais ¢
os brasileiros mesticos foram em grande parte gerados através da violéncia sexual durante o periodo da escravatura
(TELLES 2003, p. 42). Deste modo, no caso do Brasil, para além da preservagao estamental da sociedade, a proibicao
de adogao tinha também uma conotagao étnico-racial.

Para Sales (2012), ndo era uma cultura em que fosse possivel a ado¢do. Seriam necessarias duas transfor-
magoes no conceito de familia antes de que a adog@o pudesse se tornar uma forma substitutiva de cuidado: a familia
precisaria se tornar o lugar de intervengao publica e a paternagem precisaria se tornar uma tarefa psicologica primaria
na produgdo da natureza das criangas (SALES, 2012, p. 25-31).

No entendimento de Sales, a introducdo da adogdo foi menos uma resposta ao crescimento demografico
dos nascimentos ilegitimos (6% de todos os nascimentos, segundo HEYWOOD, 2006, p. 77) e mais um reflexo da
importancia crescente da familia para assegurar um certo tipo de desenvolvimento baseado em um modo particular
de pertencimento. As sociedades de adogdo em Inglaterra iniciam suas praticas baseadas em um cuidado com a
reprodugdo da unidade familiar heterossexual. A adog@o emerge como uma forma de poder regulador e disciplinar
voltado a resolver os problemas de ilegitimidade para a satide da na¢do por um calculo administrado da nova forma
de vida familiar, enraizando a crianga na verdade e no conhecimento de uma nova identidade familiar, embora hou-
vesse limitagdo quanto a assimila¢do da crian¢a na familia adotiva quanto aos direitos hereditarios (SALES, 2012,
p. 37-40). E um momento em que a adogdo ¢ vista como salvagio.

A situagdo ndo foi diferente no Brasil. O codigo civil de 1916 previa que qualquer pessoa com mais de
50 anos, sem prole legitima ou legitimada, podia adotar uma crianga mediante contrato com os pais bioldgicos. A
relag@o adotiva era revogavel e ndo anulava o vinculo entre a crianga e seus genitores. Emblematica desta situagdo
¢ o fato de que a adog@0 ndo era um instituto previsto na legislagdo menorista brasileira, o Cédigo Mello Matos.
Foi s6 em 1957 que se vé surgir o interesse no bem-estar da crianca, com o que o instituto torna-se ambivalente,
porquanto, ndo sendo passivel de se tornar objeto de politica publica, passa, ndo obstante, a pretender ganhar um
cunho assistencial, mas ainda pautado pelo ideario identitario. Com efeito, a idade minima dos pais adotivos baixou
para 30 anos ¢ apenas com a lei 4655/65 sobre legitimagao adotiva vemos a ideia de um lago irrevogavel que confere
direitos hereditarios a crianga e que cessa qualquer ligagao com a familia anterior. Com o c6digo de menores de 1979,
passam a coexistir duas formas de adogao, plena (a imagem da legitimacgao adotiva), restrita a criangas de até sete
anos, justamente para privilegiar essa afiliacdo desprovida de memoria. Segundo Fonseca, o ECA representa justica
social ao eliminar as diferengas entre filhos legitimos e ilegitimos, mas a autora pergunta-se se ndo vem consolidar
as desigualdades gritantes que existem na sociedade de classes (FONSECA, 1995, p. 120-122). Também para um
breve histérico sobre a adog@o no Brasil, veja: JORGE 1975.

Paulatinamente, desta plena abertura a familia de origem, passa-se a um movimento legislativo de maiores
direitos da crianga adotada, de um lado buscando uma maior equiparacao de direitos entre criangas, de outro, em
nome de uma outra funcionalidade da adogdo, que se insere na politica publica de assisténcia, sobretudo a crianga
ilegitima. Com isto, a adog@o se torna uma renovada forma disciplinada de substituir a vida familiar, forjando-se
uma nova tecnologia do sujeito adotivo (SALES, 2012, p. 58), que demandava suporte de experts profissionais.

Na formulacdo do pos-guerra, em Inglaterra, a alteridade da crianga adotiva deveria ser completamente
assimilada dentro da nova familia adotiva que deveria imitar em todo possivel aspecto os lagos entre pais e crianga
em familias naturais, buscando-se compatibilizar adotantes com a crianga para alcangar uma substituicdo abrangente
em termos de semelhanca, tudo em nome do bem-estar da crianga. Trata-se de uma concep¢ao da adocao pautada na
igualdade e na assimila¢do. Em razao destes mesmos preceitos de desenvolvimento, submete-se também a familia
adotiva ao sistema de tutelagem, tornando-a cliente do Estado em sua preparagao (SALES, 2012, p. 62-66). Trata-se,
portanto, de uma disciplinarizagdo dos modelos familiares, iniciando-se, por meio da adog@o, todo um processo de
“pedagogizacdo” do que ¢ ser familia e do que ¢ o cuidado das criangas. O preco ¢ duplo: de um lado, rompe-se
paulatinamente com o preceito de que as adog¢des seriam contratos, consensuais, e, de outro, aumenta-se gradativa-
mente o nimero de colocagdes em adoc¢ao como resultado de rupturas dos vinculos parentais de origem (RYBURN,
1994, p. 16), pratica que se inicia na Inglaterra em 1949 e 1958, estendendo-se ao resto do mundo (SALES, 2012, p.
66-71). A legitimacdo adotiva no Brasil, inaugurada com a lei 4655/65, tinha esse escopo de trazer a seara da Justiga
de Menores o tratamento da crianga abandonada (apenas aquelas menores de 7 anos), que apenas podia ser confiada
a familias desprovida de filhos, que eram submetidas a sindicancia por servigo social (CAVALLIERI, 1978, p. 90).
Rompe-se igualmente os lagos com a familia de origem, preceito que persiste no vigente ECA (art. 47, §4°).
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Este processo ganha outros contornos com quatro fatores fundamentais: o crescente movimento de abertura
de informagdes dos registros de adocao desde a Segunda Guerra, que se enfatiza nos EUA com a luta pelos direitos
civis (HERMAN, 2008, posi¢do 3376-3803); a drastica diminuigdo do nimero de nascimentos de criangas ilegitimas
— e consequentemente de adogdes - como efeito de uma redefinicdo das praticas de maternagem (controle concep-
tivo); a crise demografica e o aumento dos casos de infertilidade — a esterilidade era condicao para a adogdo plena
em nosso Cdodigo de Menores de 1979 (NOGUEIRA, 1987, p. 75-76) -, e, por fim, o reconhecimento pelas ciéncias
psicologicas de que ser adotado era sempre uma experiéncia que marcava o sujeito como diferente daquele criado
por sua familia biologica, entdo seguiria que qualquer crianga, ndo apenas uma crianga saudavel, poderia ser adotada.

Como resultado, advém o crescimento do interesse pela adoc¢do de criangas mais velhas, e, por conseguinte,
com reconhecimento de que toda crianca sem familia poderia potencialmente ser adotada, supera-se a ideia de uma
adoc¢ao pautada na igualdade/semelhanca para se afirmar a adogao, ja nos anos 70, como paternagem da crianca sob
o signo da diferenga (SALES, 2012, p. 82-91). No Brasil, trata-se de um movimento mais tardio, ja que o Codigo de
Menores de 1979 ainda restringia a adog@o plena a criangas de até sete anos de idade (art. 30) (NOGUEIRA, 1987,
p. 67-79), mudanga que s6 viria a ocorrer com o advento do ECA, que permite a adogao de adolescentes.

Trata-se, portanto, de um processo de emergéncia da diferenca no seio da adogdo, que vem associado com
um crescente reconhecimento da importancia do direito a preservacao da identidade, insculpido no artigo 8° da
Convencao sobre os direitos da Crianga, de particular relevo na América Latina. Fruto de iniciativa da Argentina —e
com apoio brasileiro -, em razao dos tragicos sequestros de criangas ocorridos durante a ditadura (PILOTTI, 2001,
p. 52), constituiu-se, a despeito de forte resisténcia inicial (UNITED NATIONS, 2007, vol.1, p. 384), em inovagao
normativa no ambito de direitos humanos, quanto ao seu campo de incidéncia, seu escopo e o impacto de sua pre-
visdo normativa.

A Convencao dé a esse direito um verniz mais processual. Nao se trata de tutelar as aquisi¢des do ser hu-
mano, mas as possibilidades de construgao de si, tensionando este processo naquilo em que é afetado por politicas
publicas estatais, merecendo, assim, a prote¢ao convencional.

Numa leitura mais classica, a identidade da crianga era vista como fruto de uma sequéncia de fases marca-
das por crises psicossociais, apenas culminada na adolescéncia, em que a percepc¢ao imediata de si mesmo em sua
continuidade temporal ¢ reconhecida pelos outros (ERIKSON, 1979, p. 40).

A Convencao traz a baila a possibilidade de leituras mais amplas ao conceito identitario, embora nao haja
uma defini¢do normativa do que seja. H4, sim, a determinagdo para que os Estados Partes respeitem o direito a pre-
serva¢ao da identidade, sem interferéncias ilicitas.

O artigo 8° ¢ interpretado pela doutrina mais abalizada de forma sistematica, vinculado ao artigo 20, que
assegura especial atengdo a origem étnico-racial, religiosa, cultural e linguistica da crianga, bem como a convenién-
cia da continuidade de sua educacao, ao tratar dos direitos de crianga privada de seu meio familiar e colocada sob
cuidado alternativo, dentre os quais a adogao.

De fato, embora o dispositivo convencional tenha se originado de proposi¢ao de grupos indigenas nor-
te-americanos (UNITED NATIONS, 2007, vol.2, p. 531), sua redag@o permitiu uma leitura mais ampla, trazendo
ao debate publico questdes identitarias envolvendo sobretudo, mas nio exclusivamente, diferengas étnico-raciais
(brancos adotando negros), religiosas (protestantes adotando catolicos e vice-versa; pessoas de castas distintas na
India) (LIND, 2009; ENGEL, 2010; BARN, 1999), linguisticas e culturais (LANSDOWN, 1994).

Como se percebe, trata-se, ademais, de uma leitura mais ampla em relacao ao disposto no art. 28, §6°, do
ECA, cujo enfoque sdo criancas e adolescentes indigenas e quilombolas e seu direito a consideragao e respeito a
identidade social e cultural, aos seus costumes e tradi¢des, bem como suas instituigdes. Trata-se de dois povos e
comunidades tradicionais, embora o art. 4°, §2°, do decreto 8750/16 preveja 28 deles no pais (BRASIL, 2016). O
dispositivo convencional nio se restringe a estes povos e comunidades tradicionais, cujos direitos sdo ainda mais
acentuados quanto a preservagao da lingua, praticas e costumes, conforme regramento na Convengao 169 da OIT.
De acordo com a Convengdo, esse direito diz respeito a toda e qualquer crianga, afetando uma gama muito maior de
grupos populacionais, especialmente os minoritarios.

Por isso, na interpretagao do artigo 20 da Convengdo, tem-se valorizado a importancia da combinagdo de
continuidade com origem nao apenas para defesa do cuidado pautado em lagos de parentesco, valorizando a familia
extensa ¢ as redes de apoio, mas, sobretudo, uma preocupagao com o direito de grupos minoritarios de gozar sua
propria cultura (CANTWELL, 2008, p. 59-61).

Este debate reverte duplamente a tematica étnico-racial em rela¢ao a adogao.

Primeiro, coloca em questao o que ¢ fundamental em relacdo a disparidade étnico-racial: seu elemento
historico-cultural, como nos povos quilombolas, ou uma dimensao psicossocial, envolvendo todas as ‘minorias’
étnico-raciais? Embora o processo de reconhecimento da necessidade de politicas publicas especificas voltadas a
populagdo negra no Brasil tenha ganhado densidade no campo da cultura (TELLES, 2003, p. 70), inclusive com
o reconhecimento constitucional do multiculturalismo como principio fundamental, as especificidades culturais
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afro-brasileiras ndo ganharam o mesmo estatuto de reconhecimento na legislagio voltada a criangas e adolescentes,
o que merece ser objeto de problematizacdo e de debate nacional.

Segundo a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria ndo pode ser dissociada da analise do
direito, proprio a crianga, a preservacao de sua identidade e o quanto a adocdo inter-racial (ou transracial, como
pretendem os americanos) asseguraria ou nao esse direito.

O tema ¢ objeto de escasso debate nacional, notadamente no que tange ao impacto da adogdo inter-racial
na vida das criancas adotadas (BORGES, 2020). Esta omissao ¢ ainda mais grave, considerando o fato de haver
estudos sobre tensdes no ambito de familias “biologicas” inter-raciais (SCHUCMAN, 2018), nas quais se evidencia
que o amor familiar se manifesta também como uma relagdo de poder e que a raga-etnia ¢ um elemento organizador
dessas relacdes (ALMEIDA, 2018). Esta omissao ¢ um tanto mais grave num quadro em que a lei adota uma postura
de estimulo a adogao inter-racial (BRASIL, 2017, art. 197-C, §1°).

Trata-se, nitidamente, de um debate por se fazer no ambito da infancia e juventude, notadamente porque a
tematica da identidade, de um lado, e da inter-racialidade, de outro, sdo temas intimamente ligados as polémicas em
torno das ideologias que atravessam a formagao nacional, da supremacia branca a democracia étnico-racial, e das
proprias disputas em torno da classificacio étnico-racial no pais.

Cuida-se, entdo, de analisar como se aprimorar a atenco as relagdes étnico-raciais no ambito do Sistema
Nacional de Acolhimento e Adog¢ao e, particularmente, se € o caso ou nao de supressao da possibilidade de escolha
de criangas ¢ adolescentes por pretendentes pautada no quesito cor-raga-etnia.

3 CORRENTES DE PENSAMENTO SOBRE AS RELACOES ETNICO-RACIAIS NO BRASIL, AS
DIMENSOES DE RACISMO (CONCEPCOES INDIVIDUALISTA, INSTITUCIONAL E ESTRUTU-
RAL) E A NECESSIDADE DE ENFOQUE NAS RELACOES ETNICO-RACIAIS HORIZONTAIS
PARA UMA ABORDAGEM EM TORNO DA ADOCAO INTER-RACIAL

Parece importante, como segunda grande contextualizago, retomar os distintos modos de pensar as relagdes
étnico-raciais no pais, porque afetam o modo de se considerar a adogao inter-racial, eventuais formas de racismo que
nela possam incidir, de modo a poder pensar os modos de atuagao

Segundo Telles (2003), uma categorizagdo comum na histéria do pensamento relativo as relagdes étnico-
raciais no Brasil defende a existéncia de trés correntes, postulando que: 1. Ha pouca ou nenhuma discriminacao
étnico-racial no pais e grande fluidez entre as etnias-racas; 2. A discriminacdo étnico-racial, apesar de ampla e ge-
neralizada, ¢ transitoria; e 3. A discriminagdo étnico-racial ¢ estrutural e persistente.

A primeira sustentava a tese da democracia étnico-racial e tem seu expoente em Gilberto Freyre (FREYRE,
1987), que via a ideia da miscinegag@o como um aspecto positivo das relagdes sociais brasileiras, revelando que
as diferencas étnico-raciais eram fluidas e condicionadas pela classe social, tornando a discrimina¢ao moderada e
praticamente irrelevante. Essa corrente foi predominante no discurso oficial até a década de noventa do século XX.

Embora Freyre tenha representado uma contraposicao as ideias eugénicas que predominavam no final do
século XIX em torno da supremacia branca e que ditaram a politica de branqueamento da populagdo com o estimulo
a imigracdo, do Império ao inicio do século XX, sua visao positiva e idealizada sobre miscigenagao ficou atrelada
a ideia de branqueamento desenvolvida na geragdo anterior ¢, segundo Telles, o proprio Freyre reconheceu que a
miscigenagdo s6 pode ocorrer nos tempos modernos por causa da crenga popular na ideologia (da supremacia branca)
do branqueamento: a melhor chance para escapar da pobreza era o casamento com brancos ou ‘mulatos’ claros.

Esta teoria foi desafiada a partir dos anos cinquenta, com estudos de Florestan Fernandes, demonstrando a
exclusdo social de negros no pais, embora ainda se cresse que o racismo desapareceria com o desenvolvimento do
capitalismo e a superagdo das estruturas sociais herdadas do regime escravocrata (TELLES, 2003, p. 20).

A leitura estrutural ¢ predominante na atualidade e tem em Silvio de Almeida um representante conhecido.
Conforme Almeida, costuma-se classificar as concepgdes de racismo em individualista, institucional e estrutural.

A primeira se expressaria como um fendmeno €tico ou psicologico de carater individual ou coletivo, atribuido
a grupos isolados, tendendo a ser vista como uma anormalidade e aproximar-se do preconceito, em detrimento de
sua natureza politica (ALMEIDA, 2019).

A concepcdo institucional ¢ tratada como o resultado do fundamento das instituigdes, que passam a atuar em
uma dinamica que confere, ainda que indiretamente, desvantagens e privilégios com base na cor-raga-etnia. Como
as formas sociais se materializam nas institui¢cdes, nas quais os conflitos sociais e os antagonismos sdo absorvidos e
normalizados, estabelecendo normas e padrdes que orientarao a a¢do dos individuos, inserindo-os em um conjunto
de significados previamente estabelecidos pela estrutura social, e, com isso, criando modos de subjetivagdo. Como
as institui¢des sdo hegemonizadas por determinados grupos étnico-raciais, seriam utilizados mecanismos institucio-
nais para impor seus interesses politicos e econdmicos, tendo o poder como elemento central de analise, tornando
a cultura, os padrdes estéticos e as praticas desse grupo o horizonte civilizatorio do conjunto da sociedade. Dai a
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importancia das acdes afirmativas para aumentar a representatividade de minorias étnico-raciais ¢ alterar a 16gica
discriminatoria dos processos institucionais (ALMEIDA, 2019).

A concepgao estrutural sustenta que a imposi¢ao de regras e padrdes racistas por parte da institui¢do ¢ de
alguma maneira vinculada a ordem social que ela visa resguardar, ndo sendo, portanto, algo criado pela instituigao,
mas por ela resguardado. Deste modo, em uma sociedade em que as instituigdes ndo tratem de maneira ativa e como
um problema a desigualdade étnico-racial, irdo facilmente reproduzir as praticas racistas como ‘normais’. Sem nada
fazer, toda institui¢@o ira se tornar uma correia de transmissdo de privilégios e violéncias racistas, de modo tal que,
se o racismo ¢ inerente a ordem social, a unica forma de uma instituicdo combaté-lo, € por meio de implementagao
de praticas antirracistas e efetivas (ALMEIDA, 2019).

E importante, contudo, ter presente, que nio se trata de dimensdes estanques, mas mutuamente permeaveis.
As correntes de pensamento sobre as relagdes sociais influenciam e se expressam nas formas de expressao do racismo.

A categoria raga ¢ distintiva de uma diferenca social percebida como imediata e, em geral, implica na
atribuigdo de esteredtipo e identidade. Ela ¢ uma construgao social e o racismo ¢ a ideologia resultante. Trata-se de
uma ideologia segundo a qual existem ragas puras, umas superiores a outras, com caracteristicas genéticas que sao
transmitidas hereditariamente e que determinam e sdo reconhecidas através da cor da pele, tragos de inteligéncia e
carater, e manifestagdes culturais (Guimaraes, 2003). Ao longo dos séculos o racismo tem sido utilizado para justificar
diferentes formas de opressdo e violéncia e a manuten¢do de desigualdades e privilégios.

Contudo, ¢ preciso chamar atencéo para as peculiaridades do racismo no Brasil em contraposi¢@o a ocor-
réncia desse fendmeno em outros paises. Em nosso pais a manifestag@o do racismo ¢ sutil, escapando dos modelos
classicos de explicagdo do fendmeno oriundos de teorias europeias e norte-americanas. O brasileiro nao se identifica
com o modelo de racista padrdo expresso na figura dos nazistas e fascistas e de grupos tipo Klu Klux Klan ou, na
atualidade, os White Powers. O que reforca a ideia de que nao ha racismo no Brasil e contribui para o ndo reconhe-
cimento desse fendmeno pelos brasileiros no seu cotidiano. Isso porque, como explica Sansone (2014, p.405), no
racismo operante nos paises de colonizag¢@o portuguesa, o qual denomina de “versdo catélico-latina do racismo”
(p.404), a forga esta centrada: “na combinagdo intensa de intimidade-proximidade e violéncia mais que no bindmio
segregacdo-discriminagdo”, de maior prevaléncia nos paises de colonizagio anglo-saxdnica.

Entende-se, assim, que a raga, como constructo sociologico e efeito de discursos, s6 faz sentido em um
determinado contexto historico, articulado a uma teoria, uma vez que nao ¢ possivel definir geneticamente diferentes
racas humanas. Trata-se, portanto, de uma construcao social que remete a discursos sobre as origens de um grupo
com base em tracos fisiondmicos, transpostos para qualidades morais ¢ intelectuais. Também se incorporam discursos
sobre o lugar de origem do grupo em questdo. Neste caso sdo discursos que remetem a etnia, ou seja, ao conjunto de
individuos que historica ou mitologicamente tem um ancestral, uma lingua em comum, a mesma religido e cultura
e compartilham o mesmo territorio. A cor, por sua vez, categoria mais habitual no Brasil, é orientada pela propria
ideia de raga, ou seja, por um discurso classificatorio sobre qualidades, caracteristicas e esséncias transmitidas pelo
sangue (Guimaraes, 2003).

No Brasil, utilizar apenas o termo etnia para designar a populagdo negra e indigena, ¢ de descendentes de
imigrantes europeus e asiaticos, parece insuficiente, visto que eles ndo tém o mesmo ancestral comum e seus ante-
passados vieram de varios territorios que se misturaram no pais configurando um verdadeiro “caldeirao étnico”. Por
outro lado, ¢ o termo raca que melhor permite falar das desigualdades no Brasil, evidenciando diferentes experién-
cias de nascer, viver e morrer conforme o pertencimento racial da populagio. Assim, no ambito do presente parecer,
sempre que possivel utilizamos os dois termos juntos: étnico-racial e, dai, a prevaléncia na caracterizacao de pardos
e pretos, na esteira do proprio Estatuto da Igualdade Racial, como negros.

A vista deste quadro tedrico, ¢ importante destacar os vieses de analise mais marcantes quando se trata de
propiciar condigdes para colocagdo em familia substituta de criancas e adolescentes em condi¢des de serem adotados.
Assim, ndo € possivel se levar em consideragdo apenas as a¢des internas da institui¢do, devendo se atentar igualmente
aos valores e crencas dos sujeitos envolvidos neste processo, mas que sao estranhos ao Judicidrio, vale dizer, tanto
as criangas e adolescentes, de um lado, como os pretendentes a adoc¢do, de outro e, por conseguinte, necessariamente
as dimensdes relacionais e interindividuais.

Parecem, neste contexto, operativas as duas grandes categorias sugeridas por Telles: pode-se pensar as rela-
¢Oes étnico-raciais sob uma perspectiva vertical, considerando fundamentalmente as desigualdades sociais, politicas
e econdmicas e as relagdes €tnico-raciais horizontais, que mais nos interessam, ¢ que versam sobre as interagdes e
notadamente a miscigenagdo — e, com ela, as adogdes inter-raciais -, porque dizem respeito aos niveis de sociabili-
dade (TELLES, 2003, p. 25-26).
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4 RELACOES ETNICO-RACIAIS HORIZONTAIS E ADOCAO TRANS- OU INTER-RACIAL: DILEMAS
E PERSPECTIVAS

Refletir sobre as adogdes inter-raciais no Brasil deve levar em consideragdo essas distintas dimensodes do
racismo nas relagdes horizontais, mas, mais ainda, uma problematizagdo sobre que raga-etnia estamos falando. Com
efeito, falar em raga-etnia e em inter-racialidade pressupde ter presente os debates ¢ disputas em torno da classifica-
¢do étnico-racial, porque ¢ ai, para além da supremacia branca, que aparecerdo as ideologias ¢ padrdes de relagdes
quanto ao modo de responderem a forgas historicas, politicas e culturais distintas.

Para Telles, isto se expressa fundamentalmente no modo de classificagao das pessoas como negras. Nos EUA,
a grande maioria das pessoas com ascendéncia africana ¢ classificada como negra, porque ha preferéncia a nocao
estatica de raga, tradicionalmente vinculada a um regime de ascendéncia, justamente para eliminar a incerteza nos
casos de miscigenacdo, levando as pessoas a se representarem a espécie humana dividida esséncia e naturalmente.
No Brasil, ao contrario, a categoria negra é evasiva, permitindo, de um lado contornar o estigma social e, por outro, a
manipulagdo politica que repele importantes distingdes sociais. Dai a prevaléncia do termo ‘cor’ para expressar uma
combinagdo de caracteristicas fisicas, incluindo a cor da pele, o tipo de cabelo, a forma do nariz e dos labios, com a
atribui¢do comum de conotagdes negativas aos tracos fisicos das categorias nao-brancas (TELLES, 2003, p. 103-105).

Por isso, a questao da classificacdo esta intimamente relacionada com a questao ideoldgica do tratamento
da raga-etnia e, neste contexto, haveria de se pensar o problema da adogao inter-racial.

De um lado, hd uma inconsisténcia e uma disputa politica em torno da classificag@o étnico-racial. Segundo
Telles, ha, no Brasil, trés grandes sistemas para caracterizar o grande continuum de cores do branco ao negro: a)
0s censos, com suas trés categorias (branco, pardo e preto), ao longo de um continuum; b) o discurso popular, que
utiliza categorias multiplas, inclusive o termo especialmente ambiguo moreno; e o sistema binario defendido pelo
movimento negro, baseado exclusivamente nos termos branco e negro.

A questdo ¢ relevante em relagdo a adogdo inter-racial por trés razoes.

Primeiro, reconhecer que a classificacdo oficial ndo ¢ consensual e que a utilizagao pelo CNJ poderia ser
objeto de problematizagao.

Com efeito, de um lado o discurso popular reflete uma sensibilidade de énfase na ambiguidade e subestima-
¢do da tematica étnico-racial, de que a prevaléncia do termo moreno seria emblematica. De outro lado, 0 movimento
negro nao apenas tenta valer-se do termo ‘negro’ como categoria politica, voltado a diminuir a ambiguidade entorno
da classificagdo étnico-racial, a desestigmatizar da negritude e a unificar o movimento de luta por direitos.

Segundo, porque ha disparidade de aceita¢do de criangas pardas em relagdo a criangas pretas por parte dos
pretendentes e esta divisdo tem consequéncias nitidas, porque muito mais criangas sdo excluidas por serem pretas
e ndo pardas.

Terceiro, porque dentro da escala de pardo ha variagdes grandes e a maior aceitabilidade desse grupo social
nao necessariamente reflete uma abertura inter-racial por parte dos pretendentes, podendo, pelo contrario, expressar
uma tentativa de branqueamento ou de negagdo da diferenca étnico-racial.

Tal divergéncia poderia ensejar duas estratégias diferentes. Uma, de ampliagdo do campo de variagao de
cor das criangas para facilitar a colocagdo em familia substituta. Outra, a diminui¢do binaria para demarcar a sua
condigdo étnico-racial e garantir ndo apenas condi¢des de reconhecimento, ao menos cultural, de sua ascendéncia
afro-brasileira, como também melhores condi¢des de aferir que os pretendentes nao tém preconceito étnico-racial.

A primeira estratégia ndo se mostra razoavel. Telles aponta, por exemplo, que a ndo-utilizacao nas esta-
tisticas do termo moreno no lugar de pardo, embora muito mais aceito pela populagdo, ocorre justamente porque
sua larga utilizagdo impediria qualquer tentativa razoavel de mensurar as desigualdades por categorias decorrentes
de diferencas étnico-raciais tdo visiveis nas interagdes sociais, pois este ¢ o objetivo de coleta de informagdes em
qualquer democracia multirracial moderna.

A segunda estratégia ¢ mais complexa, com vantagens e desvantagens. A miscigenac¢do nao cria seres de
raca-etnia mistas, como seria o caso do pardo, “mulato” ou mesti¢o, mas ela cria uma realidade, politica e relacio-
nal, tanto de possivel valoriza¢ao da mesticagem, inclusive como emblema de brasilidade, como de exclusdo e de
marginalizagdo, tanto de mesti¢cos como de negros, em graus semelhantes ou diferentes, o que demanda mecanismos
para dar visibilidade ao fendmeno.

A questdo ndo € tedrica, muito menos meramente legal. Se ¢ certo que o Estatuto da Igualdade Racial adotou
postura conciliatoria, designando de preto e pardo a cor das pessoas para efeito de classificagdo censitaria e deixando
o termo negro para qualificar o conjunto da populacdo (preta e parda), tratando-se de uma questdo eminentemente de
direitos humanos seu carater processual ¢ historico ndo pode ser minimizado e deve-se haver, sempre, um dialogo
permanente com os grupos afetados e envolvidos.

Por isso, parece importante levar-se em consideragdo a experiéncia concreta das pessoas, notadamente as
consequéncias concretas que a atribui¢do de raca-etnia provoca na vida das pessoas, garantindo privilégios para as
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pessoas brancas ¢ inumeras desvantagens nas vidas das pessoas negras a experiéncia singular de pessoas desses grupos
minoritarios para iluminar as possiblidades hermenéuticas das normas juridicas, atentando ao modo como as relagdes
de poder permeiam as interagdes cotidianas entre grupos sociais e entre individuos. Escutar o que as pessoas desses
grupos minoritarios t€ém a dizer — e dai a importancia metodologica do storytelling e das entrevistas em avaliagcdes
qualitativas — permite uma compreensao diferenciada das normas juridicas e das praticas institucionais e a promog¢ao
de agdes igualmente concretas pelos poderes estatais na defini¢ao de politicas publicas (MOREIRA, 2019).

Neste sentido, embora seja pequena a pesquisa nacional em torno da adogao inter-racial, ha pesquisas sobre
o impacto dos casamentos e unides inter-raciais nas criangas para subsidiar essa reflexao.

Um dos elementos fundamentais que aparecem nas relagdes inter-raciais familiares, conforme estudo de
Schucman (2018), ¢ o mecanismo de negacdo da raga-etnia, renegando a negritude de membros da familia, com
consequéncias que podem ser brutais para quem nasce e cresce com a ambiguidade, como de uma mae que ama seu
filho, e mesmo assim o violenta — tratando-se de filhos bioldgicos (SCHUCMAN, 2018, p. 57).

Nesse sentido, o fato de a maioria das criangas ¢ adolescentes acolhidos serem pardos (48,8%), conforme
CNIJ (2020) e de que 51% dos pretendentes as aceitem, ndo deve ser objeto de comemoragio, notadamente ao se
considerar que apenas 15% aceitam criangas e adolescentes pretos. Essa diferenga deve ser lida com bastante cuida-
do, ja que ela poderd implicar uma estratégia ndo apenas de negagdo da raca-etnia, mas também de branqueamento
familiar da crianga “parda” adotada, em uma potencial discriminacao interindividual, somada a negacao do direito
das criangas a preservacdo de sua identidade.

Schucman (2018), partindo da revisdo bibliografica de estudos sobre familia e de estudos sobre relagdes
étnico-raciais, cotejados com a analise de contetido de entrevistas com membros de 05 familias inter-raciais, descreve
como familias inter-raciais da regido metropolitana de Sao Paulo constroem e/ou desconstroem os significados de
raga-etnia e racismo. Conclui que tais significados modulam os vinculos das familias inter-raciais e que a diversidade
de seus membros pode tanto contribuir para a elaboragdo e enfrentamento do preconceito e discriminacao étnico-racial
vivenciados na sociedade como para sua perpetuagdo (SCHUCMAN, 2018). A psicdloga constata como, ao invés
de ser um vetor para a desconstrugdo ¢ reelaboragido do racismo, de forma implicita ou explicita, o racismo pode se
colocar ou ser reposto, modulando os vinculos afetivos (SCHUCMAN, 2018), com efeitos psicologicos tanto em
brancos como em negros, apresentando situa¢des de ndo aceitagdo de sua autoimagem, de sua cor, aproximando-se
da ideologia do branqueamento, com a consequente provocagao de sentimento de superioridade dos brancos em
rela¢do aos negros (FANON, 1952).

Telles (2003) sugere que o desejo de branqueamento é mais forte entre mulheres do que entre os homens. A
maior tendéncia de branquear os filhos quando a mae é mais clara que o pai pode derivar do fato de que as mulheres
possuem condi¢des de mobilidade econdmica mais limitadas e, portanto, possuem maior apego a ideia de bran-
queamento para fortalecer as possibilidades de seus filhos, dando-lhes uma identidade étnico-racial mais favoravel
(TELLES 2003, p. 121).

A esse branqueamento pelos pais, soma-se a dificuldade pelos filhos de identificacdo como “mestico”, fe-
némeno relatado em distintos paises (DALMAGE, 20006), inclusive entre nds até porque considerar-se negra, neste
contexto, implica, para muitos, estar sujeito a uma vida socialmente marcada pela cor da pena, pela inferiorizagdo e
pela discriminagao (SCHUCMAN, 2018).

Kilomba (2021) acentua a vinculagao da mestigagem com a anormalidade pela vinculagdo do termo “mulato”
amula, animal infértil, ao vira-lata (que ¢ o fruto de cruzamento de duas ragas diferentes) e, por conseguinte, aquele
que nao é nem um, nem outro, apenas inferior em relacdo a branquitude como norma absoluta que dita o principio
da superioridade étnico-racial (KILOMBA, 2021). Com isso, o sujeito negro so6 pode existir em relagdo ao outro, o
branco (FANON, 1952)

Conforme SCHUCMAN, apud SOUZA (2018), “a possibilidade de construir uma identidade negra exige
como condi¢do imprescindivel a contestacdo do modelo advindo das figuras primeiras — pais ou substitutos - que
lhe ensinam a ser uma caricatura do branco” (SCHUCMAN, 2018), o que demanda por parte dos pretendentes uma
profunda e constante critica e autocritica do fenomeno da branquitude e de como ele impacta as relagdes interpessoais.

A branquitude pode ser compreendida enquanto identidade étnico-racial e posicdo social que se materializa
através do racismo, na medida em que se sustenta pela construgido negativa da subjetividade dos ndo brancos, nega-
c¢do de seus direitos e desqualificacdo do debate sobre relagdes étnico-raciais e promogao da igualdade. No Brasil,
ha autores que definem branquitude como a identidade étnico-racial das pessoas de cor de pele branca e autores
que defendem tratar-se de uma posicao social de poder e de privilégios simbolicos e materiais, fundada em relacdes
historicamente desiguais entre brancos e ndo brancos. Mas, ha consenso na literatura sobre algumas caracteristicas
desta identidade étnico-racial e posi¢@o social como: a invisibilidade, tendo em vista a branquitude ser tomada como
o padrao universal de ser humano; a neutralidade frente ao poder ¢ privilégios simbolicos ¢ materiais historico-so-
cialmente adquiridos; ¢ a omissdo em relagao ao debate sobre relagdes étnico-raciais ¢ promogao da igualdade.
Tais caracteristicas beneficiam todas as pessoas de cor de pele branca, independentemente de serem criticas ou ndo
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do racismo ou estarem engajadas em lutas antirracistas (Miiller & Cardoso, 2018; Meireles, Feldmann, Cantares,
Nogueira &, Guzzo, 2019; Carrera, 2020; Bento 2022).

Esta critica e autocritica condiciona o sucesso de qualquer dimensdo de aproximacgao, inclusive a veiculagao
de fotos de criancas e adolescentes em condi¢des de serem adotados.

A admira¢ao e a valorizagdo das caracteristicas fisicas e dos padroes de beleza dos povos europeus ¢ um
indicador de quais individuos e grupos sdo considerados ocupantes naturais de lugares de poder e destaque (AL-
MEIDA, 2019), o que se revela nas chances e oportunidades de adogao de criangas e adolescentes pretos. Conside-
rando a forma de difusdo das criangas nos cadastros de adogdo, é importante se trabalhar essas concepgdes com 0s
pretendentes. Tem-se afirmado o quanto o cabelo ¢ objeto simbodlico em que se ancora a construgao social, cultural,
politica e ideoldgica, tanto do racismo brasileiro como da producdo da identidade étnico-racial branca, icone da
desvalorizagao da identidade negra (SCHUCMAN, 2018) por ser associado a sujeira, a estranheza, a domesticacao
colonial (KILOMBA, 2021).

5 DIREITO E ANTIRRACISMO NO CAMPO DA ADOCAO

Este quadro permite-nos dispor de elementos para ponderar e avaliar com mais cautela os requerimentos
formulados pelos postulantes, notadamente quanto a existéncia da questdo em torno da preferéncia étnico-racial
dos pretendentes.

Em relag@o a questdo da preferéncia étnico-racial, entendo que, diversamente do que sustentam os pos-
tulantes, a partir do momento em que o ECA prevé em seu artigo 197-C, §1°, “preparagdo psicologica, orientacio
e estimulo a adogao inter-racial” (grifos nossos) ndo apenas o referido dispositivo ¢ uma autorizagao legal para a
indagacdo acerca do desejo de realizar uma adogao inter-racial, como torna facultativa a adogao inter-racial, jus-
tamente porque ela demanda preparagdo e orienta¢ao, nao sendo algo passivel de generalizagdao, muito menos um
procedimento imperativo.

No entanto, ¢ de se assinalar que a pergunta ndo pode ser analisada isoladamente. Os postulantes — e talvez
o publico em geral — podem ler a pergunta como expressao de discriminacdo. Todavia, ha uma inconsisténcia e uma
lacuna de fundamental importancia no Sistema: nao ha, ao menos nas estatisticas oficiais disponiveis ao publico,
informagdes sobre a raga-etnia dos pretendentes.

Nao se tem, assim, condi¢des de avaliar se a preferéncia ¢é fruto de discriminagao e de exclusao ou de afir-
magao identitaria, vale dizer, de pardos ou pretos querendo adotar apenas criangas e adolescentes de sua “raca-etnia”.
Os dados poderiam ser lidos de outra maneira.

Poder-se-ia contra-argumentar a importancia de adogao inter-racial também de criangas brancas por familias
negras, sugerindo que a questdo devesse ser abolida.

Os postulantes parecem sugerir que a adogdo inter-racial seria um objetivo a ser perseguido. Entendo equi-
vocada tal interpretacdo. O referido artigo 197-C, §1°, do ECA determina preparo e estimulo, ndo autorizando nem
pretendendo que haja condicionamento a habilitacao pela aceitagcdo da adocao inter-racial.

Nem poderia ser diferente.

Trata-se de tema bastante polémico em todo o mundo, seja quando envolver transferéncia de criancas de
paises pobres para paises ricos pela adogao internacional, desenraizando-as de suas culturas originais, com ques-
toes ético-politicas, inclusive sob o angulo do (neo-)colonialismo (YGNVESSON, 2000; FONSECA, 2006, 2009,
VILLALTA, 2011), seja, no que mais nos toca no presente tema, nas adogdes inter- ou trans- raciais realizadas no
ambito doméstico.

Deve-se dar destaque ao debate norte-americano sobre o tema.

Quando se cogitou a edicdo pelo Congresso Norte-Americano do “Multiethnic Placement Act” houve in-
tenso e caloroso debate académico. Enquanto prestigiosos jornais, como o New York Times e grupos vinculados ao
movimento negro defendessem que criangas fossem acolhidas ou adotadas preferencialmente por familias da mesma
raca-etnia, Randall Kennedy foi um dos detratores da proposta, entendendo que isto afetava desproporcionalmente
a colocacgao de criangas em familias substitutas e representaria um retrocesso na politica de igualdade étnico-racial
desde a luta por direitos civis na década de sessenta do século XX. Para o professor de Harvard, a proibigdo de
adocdes Inter-raciais (trans raciais) traria consequéncias morais ¢ politicas, refor¢gando racismo por dar primazia
a raga-etnia sem cumprimento do 6nus de demonstracao que familias brancas teriam menos condigdes do que as
negras de responder aos desafios de criagdo de uma crianga de outra raga-etnia. A seu ver, ndo haveria autorizagdo
legal para esse tipo de generalizagdo sem afronta a direitos fundamentais e pondera mesmo que brancos poderiam
saber melhor sobre seu proprio mundo e como lidar com os desafios de promocao de interesses da crianga adotada
numa sociedade dominada por brancos (KENNEDY, 2001).
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Essa orientag@o encontra ressonancia nos estudos da professora branca Rita Simon, que colhe histérias de
vida de pessoas adotadas em familias inter-raciais (trans raciais), valendo-se de uma perspectiva assemelhada a de
storytelling recomendada por Adilson José Moreira (SIMON & ROORDA, 2000).

A lei foi aprovada na década de noventa do século XX. O Multiethnic Placement Act proibe as agéncias de
protecdo a crianca que recebem fundos federais de retardar ou denegar coloca¢des em acolhimento ou em adogdo em
razao da raga-etnia, cor ou origem nacional das familias acolhedoras ou pretendentes a adogdo, como também de usar
esses fatores como base para denegar a aprovacao de potenciais familias acolhedoras ou pretendentes a adog@o. No
entanto, este ato requer das mesmas agéncias que o recrutamento das familias acolhedoras ou pretendentes a adogao
reflitam a diversidade étnico-racial de criangas, em um processo conhecido como recrutamento diligente (EUA 2020)

No entanto, em relatorio apresentado pelo Evan B. Donaldson Adoption Institute, varias criticas sao tecidas
a possibilidade de adocao inter ou trans racial. O relatorio, baseado em um exame do impacto da lei ao longo de
uma década, sustenta que as criangas de minorias étnico-raciais adotadas por familias brancas enfrentam desafios
especiais e que os pais brancos precisam de preparagdo e treinamento para lidar com as situagdes decorrentes da
inter-racialidade. O relatorio recomenda alteragdo legal para permitir que as agéncias considerem a raga-etnia e a
cultura como um dos muitos fatores na sele¢ao de pais adotivos para criangas.

De acordo com Ron Nixon, em artigo no New York Times, este relatorio foi endossado por diversas in-
stitui¢des norte-americanas como The Child Welfare League of America, the Adoption Exchange Association, the
National Association of Black Social Workers, Voice for Adoption and the Foster Care Alumni of America. Segun-
do o articulista, o relatorio evidencia que, embora a adog@o inter-racial (trans racial) em si ndo produza problemas
psicoldgicos ou sociais em criangas, essas criangas muitas vezes enfrentam grandes desafios por ser a inica pessoa
negra em um ambiente todo branco, tentando lidar com o ser diferente. Por este motivo, embora a ideia de cegueira
racial possa ser 6tima, a realidade social ¢ de muita consciéncia da raga-etnia e este fator precisa ser abordado, ndo
se podendo fingir que o problema ndo existe e deixar para a crianca lidar com essas dificuldades.

Este ¢, de fato, um elemento fundamental: o racismo nao ¢ algo facil de ser identificado, pode ser sutil, ¢ a
crianga ndo conta com recursos suficientes para superar tal situacdo, de modo que saber se a pessoa esta suficiente-
mente preparada para essa adogao ¢ fundamental. Portanto, a pergunta deve ser vista como um indicador de prote¢ao
das criangas, normalmente esquecida nos debates em torno da adogao inter-racial (BADEN, 2002).

O estudo norte-americano traz outros elementos que devem ser ponderados. De modo mais significativo ao
contexto brasileiro, os estudos sobre que se pauta o relatorio indicam que muitas criangas adoptadas inter-racialmen-
te, particularmente as mais negras, expressam o desejo de ser brancas (JUFFER, 2006), tem um desafio maior com
aceitagdo e conforto com sua aparéncia fisica do que aquelas adotadas por pessoas da mesma raga-etnia (ANDUJO,
1988; KIM, 1995), com maior desafio para que sejam capazes de desenvolver uma identidade étnico-racial positiva
(MCROY, ZURCHER, LAUDERDALE, & ANDERSON, 1982; ANDUJO, 1988; BADEN, 2002), com confuséo
sobre sua identidade e com consequentes problemas comportamentais e sofrimento psicolégico (CEDERBLAD,
HOOK, IRHAMMAR, & MERCKE, 1999). Um dos fatores ¢ a dificuldade de lidar com a discriminagdo e com o
preconceito, o que afeta particularmente meninos (CEDERBLAD, ET AL., 1999; FEIGELMAN, 2000) (EVAN B.
DONALDSON ADOPTION INSTITUTE, 2008)

Como se percebe facilmente, sdo problemas semelhantes aos identificados por Schucman (2018) no Bra-
sil, mas em relagdes parentais inter-raciais bioldgicas, de modo que a adogdo inter-racial ndo deve ser trivializada,
sobretudo, sem uma reflexdo mais aprofundada sobre quais cuidados deve envolver.

E o que sustenta Dalmage (2006) igualmente, entendendo que a posi¢io de Kennedy ¢ muito mais fruto de
idealizag@o do que de consideracdo das consequéncias concretas para as criangas dos desafios de convivéncia numa
familia inter-racial, especialmente no contexto norte-americano, de persistente segregacao nas relagdes étnico-raciais
horizontais (DALMAGE, 2006).

Com todas as diferengas ressaltadas entre o sistema norte-americano e o brasileiro em torno das relagdes
étnico-raciais horizontais, e diante do reconhecimento de desafios substanciais as criangas no contexto inter-racial,
notadamente em sociedades que sdo marcadas pela discriminagao, seria igualmente idealista, sendo ideologicamente
controverso pretender, nas circunstancias atuais, um ideal de absoluta miscigenagao. Seria ignorar as adversidades
da discriminag@o étnico-racial, a exclusdo, relegando a crianca e ao adolescente toda a responsabilidade por fazer
frente aos desafios de posturas inadequadas e de dificil avaliagdo por se darem no contexto doméstico. Sem terem
recursos suficientes para tanto.

Isto ndo quer dizer, contudo, que se defenda, em nome de uma suposta identidade étnico-racial, que criancas
pardas ou pretas deveriam ser adotadas apenas por pessoas de semelhante identificacao.

Entende-se, sim, que a questdo é complexa, ndo basta a mera aceitag@o de criangas e adolescentes de ra-
cas-etnias distintas, sem que se cumpra efetivamente a lei, com um preparo adequado e aprofundado, mais do que
para aceitar a adocdo inter-racial, para a convivéncia inter-racial, para a critica e autocritica a branquitude e para a
adocao de praticas e posturas antirracistas na sociedade.
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Como aponta HAMAD (2002), tanto a preferéncia por idades reduzidas, como por raga-etnia parecida a
do(s) pretendentes expressa um certo risco de mobilizar um desejo de criar a crianga “a nossa imagem”, induzindo
uma vontade inconsciente de apagar sua histéria ou de supor que nada de sua pré-historia de sujeito € digno de sua
histéria de filho inscrito em sua nova filiagdo” (HAMAD, 2002). A adocao ¢, pelo contrario, abertura para o outro,
abertura por exceléncia (HAMAD, 2002).

Trata-se, portanto, de um desafio de preparagdo para uma efetiva abertura a alteridade.

Por isso a importancia dos dados advindos dessa questao.

Com efeito, todos os estudos apontados evidenciam o quanto os dados foram fundamentais para superagio
da ideologia da democracia étnico-racial e da negacgdo da discriminagao étnico-racial. Trata-se de um primeiro passo,
embora muito incompleto, para rompimento da idéia de que, para ser antirracista ou, para nao parecer preconcei-
tuoso, ¢ preciso ignorar por completo a ideia de raca-etnia e a cor de alguém e que tratar alguém como igual e com
respeito implica em ignorar totalmente sua raga-etnia, como algo néo significativo na propor¢do de seu carater, na
construgdo de suas habilidades e talentos ou na sua capacidade de fazer contribuigdes sociais valiosas. A cegueira em
relagdo a raga-etnia ¢ componente necessario para o que, no Brasil, vem sendo chamada de ‘ideologia da democracia
étnico-racial’ (SCHUCMAN, 2018). E todo o contrario do que propugna autores como, por exemplo, Adilson José
Moreira, pautando-se por uma ideia de igualdade objetiva, neutra, liberal.

A pergunta se mostra, portanto, extremamente importante em termos de elaboragao de politicas publicas.

Esta dimens@o analitica da possibilidade da pergunta é fundamental, seja do ponto de vista do direito da
populagdo negra, seja da perspectiva das criangas.

Da parte da populag@o negra, ¢ de se recordar o que Marisa Feffermann e colegas sustentam: “raga/cor”
deve ser entendida como uma variavel social, ndo bioldgica, que carrega consigo construgdes historicas de exclusoes,
sendo um importante determinante da falta de equidade em satide entre os grupos populacionais. Durante muito tempo
essa informacao nao constava nos registros oficiais, como nascimentos, mortes, atendimentos, servicos, patologias
especificas, registros hospitalares etc. Assim, como nado havia a inclusdo do quesito “cor” nos registros, as diferengas
entre brancos e negros eram invisibilizadas e as reinvindicagdes do movimento negro quanto a saude eram banali-
zadas e consideradas naturais. Vale salientar que retirar (ou ndo colocar) dos registros de dados a informagao sobre
a cor, inclusive do Censo de 1970 (1960 e 1980 havia a informagao), foi/¢ uma estratégia adotada historicamente no
Brasil, no sentido de manter a falacia da democracia étnico-racial. Como diz a autora: “As causas e as propor¢des das
mortes sao muito diferentes, quando se compara os dados referentes a brancos e negros. Elas explicitam nitidamente
iniquidades, determinando expectativas de vida ao nascer muito diferentes, quando se comparam os dois grupos”
(FEFFERMANN et al., 2018, p. 20).

Conter a pergunta no sistema €, portanto, extremamente relevante para a adogéo de estratégias de intervengao.
De visibilidade. Para o movimento negro.

Para as criangas e adolescentes também. De acordo com Qvortrup (1997), a histoéria mostra que um dos
problemas de qualquer movimento de liberacdo ¢ a naturalizac¢ao da percepcao de qualquer grupo subordinado. Rei-
vindica¢des de extensdo de direitos a novos grupos sempre envolveram o desafio de problematizar o senso comum, o
‘homem comum’ ou a ‘ordem social natural’. Se as criangas devem ser vistas como membros ativos e construtivos da
sociedade, e que a infancia ¢ parte constitutiva da sociedade, deve-se salientar a condigdo da crianga como categoria
social em suas distintas especificidades. Neste sentido dar voz coletivamente a criangas implica representa-las em
termos equivalentes a outros grupos da sociedade e contradizer a imagem adultocéntrica. A invisibilidade de criancas
em estatisticas e em outras formas de analises de dados ¢ um dos exemplos dessa falta de consideragdo da infancia
como categoria social. Estatisticas publicas sao instrumentos de reproducao social e a colegdo de informagdes sobre
criangas devem também ser vistas nessa perspectiva. Estatisticas sociais implicam em produg¢ao de criangas, gastos
investidos em criangas ¢ faléncia na atengdo a consecugdo de objetivos socialmente construidos, de modo que o
desafio ¢ tornar as criangas uma unidade de observagdo na produgao de estatisticas, destacada do nucleo familiar,
que a ela ndo se equipara. Para o socidlogo, ¢ necessario que essa aten¢ao ocorra em todos os niveis para se obter
informacdes mais acuradas dos interesses ndo necessariamente iguais de adultos e criangas, dando expressao as
condigdes de vida de criangas, como coletividade, pela agregacdo de informagdes, como condi¢ao fundamental para
a melhoria das condigdes de vida das proprias criangas (QVORTRUP, 1997).

Contudo, uma coisa ¢ ter o dado, outra coisa o que se faz com o dado e qual o critério de legitimidade de
seu uso.

Trata-se, aqui, da responsabilidade institucional do Conselho Nacional de Justica. Como sustenta Almeida,
invocando Giddens, “a estrutura € viabilizadora, ndo apenas restritora, de modo que pensar o racismo como parte da
estrutura ndo retira a responsabilidade individual sobre a pratica de condutas racistas e ndo ¢ um alibi para racistas.
Pelo contrario, entender que o racismo ¢ estrutural, ¢ ndo um ato isolado de um individuo ou de um grupo, nos torna
ainda mais responsaveis pelo combate ao racismo e aos racistas” (ALMEIDA, 2019, p.). Tal perspectiva coloca,
efetivamente, sob responsabilidade do Judiciario a¢des transformadoras que impactem os pretendentes a adogao.
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Nesse sentido, no ambito institucional, segundo Almeida (2019), ¢ dever de uma institui¢do que realmente
se preocupe com as relagdes étnico-raciais investir na adogao de politicas que visem: a) promover a igualdade e a
diversidade em suas relagdes internas e com o publico externo — por exemplo na publicidade; b) remover obstaculos
para ascensao de minorias em posigdes de direcdo e de prestigio na institui¢ao; ¢) manter espagos permanentes para
debates e eventual revisao de praticas institucionais; d) promover o acolhimento e possivel composi¢ao de conflitos
étnico-raciais ¢ de género (ALMEIDA, 2019, p.48-49).

O CNJ adotou politica afirmativa para o ingresso de negros na magistratura, conforme Resolugdo N° 203
de 23/06/2015, em consonancia com a lei 12.990/2014, que regula as cotas para vagas em concurso publico para as
demais carreiras do funcionalismo publico.

Entretanto, ¢ de se registrar que, ao menos sob uma classificacao de um observador externo, nao ha, no
ambito do FONINJ, representantes negros da magistratura.

Ainda neste campo da representacdo negra entre os profissionais que prestam atendimento a criangas ¢
adolescentes e aos pretendentes a adogao, € preocupante o fato de muitos Tribunais de Justica ndo contarem com
equipes técnicas em seus quadros, devendo ser editada regra prevendo uma maior presenga de profissionais negros
dentre os profissionais contratados para servigos eventuais, notadamente na area da infancia e juventude, tratando-se
desde logo de uma acdo de aprimoramento institucional.

O tema ¢ polémico e vem ganhando profundidade nos debates nacionais, pela crescente conscientizacao
por parte da sociedade quanto ao mito da democracia étnico-racial e dos desafios concretos e palpaveis vividos pela
populacdo negra para superagao do racismo no pais. Entende-se, por isso, que a adogao inter-racial ndo se apresenta
num modelo pronto e acabado, pelo contrario, passou por incipiente discussdo nacional, ¢ o Conselho Nacional de
Justica, com a devida vénia, deveria assumir uma postura proativa de levantar o tema a debate publico, envolvendo
a sociedade em geral nesta questdo e particularmente o movimento negro e as criangas e adolescentes.

Entende-se, ainda, que ao tempo em que se deve questionar, problematizar e refutar o modelo tradicional
de suposta democracia étnico-racial brasileira, deve-se avangar no debate em torno dos sentidos e dos limites da
multirracialidade, da miscigenacdo na sociedade brasileira. A mesticagem, afinal, tem sido problematizada filosofi-
camente como capacidade de reconhecer a multiplicidade e a diferenga, de relativizar as polaridades e dualidades,
sendo capaz sempre de colocar-se no lugar do Outro, de mover-se em direg@o a alteridade, valorizando as misturas
e tudo o que dela possa advir como terceiro (SERRES 1993).

Isso s6 ¢ possivel se formos capazes de observar a licdo de Santos: “temos o direito a ser iguais quando
a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza.
Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as diferengas e de uma diferenga que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades” (SANTOS 2014, p. 79).

Com efeito, estudos e a experiéncia demonstram que a superagao do racismo nas relagdes interindividuais
depende da capacidade de olhar para o mundo e para si mesmo com a experiéncia do outro, numa critica a branqui-
tude a partir de relacionamentos de solidariedade com sujeitos negros, permitindo a elaboracao de uma sensibilidade
antirracista, com movimentos paradoxais de “acreditar na raga para desacredita-la em seguida”, vale dizer, “levar
em conta que a raga ¢ componente fundamental para compreender as desigualdades entre brancos e negros, mas,
ao mesmo tempo, o reconhecimento de que a raga ¢ contorno no qual nao ha contetido intrinseco ou essencial” (...),
mas resultado de uma condi¢do de dominagdo” (SCHUCMAN, 2018, p. 131).

Esta dificil e paradoxal equag@o mostra-se presente em diversos aspectos ora debatidos, como, por exemplo,
o debate entre movimentos identitarios e politicas universalistas (FRASER, 1990, 2010, 2014, 2015), os intentos de
repensar a igualdade de forma mais relacional que interindividual (MOREIRA, 2019; BUTLER, 2015, 2016, 2021),
arelagdo e mediacdo entre igualdade e diferenca, ou mesmo o lugar do consenso e do dissenso, sendo dos conflitos,
na propria concepgio de democracia (RANCIERE, 1995, 2005, 2012) ou os significados da mesticagem enquanto
filosofia e politica (SERRES, 1993). H4 extensa e farta literatura a respeito desses impasses contemporaneos, sobre
a qual ndo cabe estender-se neste momento.

Parece fundamental que essa discussdo e problematizagao atinja os magistrados e equipes técnicas.

Se esse relacionamento de solidariedade passa pela elaboragdo de uma sensibilidade antirracista, é fun-
damental que os operadores do direito, notadamente os magistrados, mas também as equipes técnicas, inclusive as
terceirizadas, sejam alvo de agdes capacitadoras e sensibilizadoras. Moreira sugere a necessidade de abertura para
pensar como um negro, vale dizer, criticando uma perspectiva interpretativa que entende o principio da igualdade
como exigéncia de tratamento simétrico e aplicacdo dos mesmos procedimentos para todas as pessoas, numa su-
posta homogeneidade, para entdo levar em consideragdo as desigualdades sociais efetivas entre negros e brancos e
a necessidade constitucional de promogédo de igualdade entre grupos étnico-raciais e de protecdo de grupos sociais
que padegam de subordinagido Neste contexto, para Moreira, o direito deve ser considerado como instrumento de
transformacao social, levando em conta a situagdo social e politica de grupos afetados por normas juridicas e praticas
sociais, rejeitando o individualismo e o formalismo como parametros interpretativos (MOREIRA, 2019).
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Por isso, para Schucman (2018), ¢ preciso abordar o tema de forma mais aberta e sistematica, ainda mais no
que se refere ao trabalho do psicologo nas diversas instancias de sua atuagdo, o que ainda mais se mostra relevante
em contexto sociopolitico da colocacdo de criangas em familias substitutas por adogao.

Deste modo, seria fundamental dar especial énfase no preparo de familias para a inter-racialidade, o que
envolveria, fundamentalmente, a superacdo da cegueira racial, ndo apenas com a conscientizacao sobre as distin-
tas modalidades e experiéncias de racismo na sociedade e sobre branquitude, ministradas por pessoas negras ou
vinculadas a outras minorias étnico-raciais, mas também envolvimento em ac¢des potencialmente transformadoras
(MALLOWS, 1999).

O enfoque ndo deve ser apenas de preparo dos profissionais e dos pretendentes, deve ser voltado também
e fundamentalmente a criangas e adolescentes.

Embora se alardeie que a adogdo implica a escolha de uma familia para uma crianca e ndo de uma crianca
para uma familia, a crescente objetivagdo do sistema nacional, pautado fundamentalmente por critério cronoldgico,
indica caminho contrario a esse pressuposto, dissociando-se das experiéncias comparativas mais modernas. Essa
inversdo de valores foi pautada igualmente nos EUA, no tema da adogdo inter-racial, ao se contrapor um suposto
“direito a adog@o” por pretendentes brancos em relagdo aquilo que deveria prevalecer na analise do que melhor
convém aos interesses da crianga, inclusive eventual prevaléncia de colocagdo em familia substituta de igual raca-
-cor-etnia (HOWE 2008).

O emparelhamento dos registros de criangas e adolescentes, de um lado, e, de outro lado, dos pretendentes
tem caminhado internacionalmente por uma preocupagao, sim, com objetividade, mas sem descurar de aspectos
subjetivos fundamentais, que levem em consideragdo, primordialmente, os interesses superiores da crianga, nos
termos do art. 3° da Convengao sobre os Direitos da Crianca.

Neste sentido caminham, por exemplo, Portugal, Guatemala, Espanha, Franga', onde os pretendentes sdo
selecionados a partir das necessidades e interesses da crianga, inclusive com avaliagdo comparativa entre casais.

Para tanto, a elaborac@o de planos de adogao, tanto pelas criangas e adolescentes, como pelos pretendentes,
implica um exercicio de aprofundamento de expectativas e de limites que devem ser combinados ¢ respeitados.

Em diversos paises se leva em consideragdo os planos da crianga, com elaboragao especifica de projetos
neste sentido (por exemplo, HENRIQUES et al., 2017).

Neste sentido, deve-se fomentar a superacdo de uma suposta objetividade no emparelhamento/’emparen-
tamento™/afiliacdo dos cadastros de pretendentes e criancas e adolescentes, para que sejam considerados outros
critérios, dentre os quais as aspirag¢des das criangas ¢ adolescentes, inclusive de permanecerem em familias de
semelhante cor-raga-etnia.

Parece fundamental em relagdo aquelas que aceitem a inclusao em familias inter-raciais a articulagdo e
fomento de grupos especialmente voltados a criangas adotadas inter-racialmente, a exemplo do que ocorre em outros
paises (MALLOWS, 1999; DUCK, 2003) e que j& se mostra presente no pais, embora voltado a adultos (ADOTIVA).
Se a adocdo implica o reconhecimento de alguma perda, as criancas adotadas inter-racialmente podem vivenciar
outras perdas como de heranga, entendimento, comunidade (MALLOWS, 1999).

Parcerias com grupos de apoio a adog@o que promovam discussdes sobre racismo envolvendo pessoas
negras e grupos negros parece ser outra estratégia importante, ndo apenas para que sejam levantados aspectos da
cultura negra, visando a valorizacdo de aspectos identitarios, mas sobretudo de valorizagdo étnico-racial e de adocao
de praticas antirracistas.

Neste sentido, € importante previsao de plano de adogao antirracista por parte de pretendentes que queiram
adotar criangas pretas e pardas (como conjunto da populag@o negra, conforme a lei), contemplando a inclusdo em
seu projeto de vida de recursos favorecedores de valorizagdo da cultura negra, de identificagdo pela crianga com a
cultura negra e de (re)conhecimento do processo de branquitude e de estratégias politicas e culturais de sua superagao
como parte da luta contra o racismo.

Particularmente, parece igualmente fundamental que haja fomento a pesquisas com criancas e pessoas
adotadas em familias inter-raciais.

Outro aspecto que deve ser mencionado, na esteira do debate em torno do direito a preservagio da identidade
¢ o crescente movimento de reformas legislativas em distintos paises (a exemplo da Espanha, Argentina, Irlanda,
Alemanha, Suica, além da vasta tradi¢do dos paises anglo-saxdes) em torno da adog¢ao com contato (MELO, 2021).

O debate em torno do direito a preservacdo da identidade tem gerado ampla discussdo sobre vinculagao
aos territorios, a exemplo da Australia, mas que deve implicar especial aten¢do quando envolva separagao de ir-

1 Veja-se, por exemplo, a experiéncia guatemalteca (http://www.cna.gob.gt/Documentos/InformacionPublica/Manual_de_Procedimientos_Administrativos_de_Adop-
ci%C3%B3n.pdf), ou espanhola (https://inclusio.gva.es/es/web/menor/listas-de-asignacion-y-tramitacion132;

https://www.comunidad.madrid/servicios/asuntos-sociales/adopcion)

ou francesa (https://www.adoptionefa.org/ladoption/adopter-en-france/adopter-en-france/#efa-5)
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maos. Trata-se de tema também debatido, por exemplo, na Inglaterra, onde se assinala que a distancia geografica
¢ afastamento de suas comunidades tem sido considerado como grande fator de perda para criangas e adolescentes
pretos na colocacdo em familia substituta (DUCK, 2003), o que se acentua quando ha afastamento entre irmaos
(GOLDSTEIN, 1999).

Retomando o pensamento de Hamad (2002), de que a adocao deve ser abertura a alteridade, e aquele
desenvolvido por Melo (2021), de que a adogdo ndo deve implicar uma disputa de soma zero, com perdedores e ga-
nhadores, mas de mutuo ganho, de ampliagdo de concepgdes de familia e de rede, o debate sobre adogao inter-racial
pode ser um importante ponto de partida para revisao do Sistema Nacional de Adogao e de Acolhimento, do modelo
de adog@o do pais e das pautas para melhores formas de garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria.

E o parecer que submeto a Vossa apreciacio.

Brasilia, julho de 2022.
Eduardo Rezende Melo
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