REVISTA

DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

RESMPU

VOLUME 1- NUMERO 1-JAN./JUN. 2023
ISSN 2965-3061




REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Antonio Augusto Brandao de Aras
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Lindéra Maria Araujo
VICE-PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Alcides Martins
DIRETOR-GERAL

Manoel Jorge e Silva Neto
DIRETOR-GERAL ADJUNTO

Carlos Vinicius Alves Ribeiro
SECRETARIO DE EDUCAGAO, CONHECIMENTO E INOVAGAO

Craziane Madureira
SECRETARIA DE COMUNICAGAO SOCIAL

lvan de Almeida Guimaraes
SECRETARIO DE ADMINISTRAGAO

Rajiv Geeverghese
SECRETARIO DE TECNOLOGIA DA INFORMAGAO



ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

REVISTA

DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

RESMPU

VOLUME 1- NUMERO 1- JAN./JUN. 2023
ISSN 2965-3061

Brasilia, 2023



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO - RESMPU

A Revista da Escola Superior do Ministério Publico da UniGo — RESMPU é periddico especializado, de natureza
técnico-cientifica, que veicula semestralmente textos inéditos, com a missdo de promover o progresso da
ciéncia, do desenvolvimento cientifico do Pais e da inovagéo nos temas afetos ao Ministério Publico brasileiro.

EDITOR-CHEFE: Alcides Martins
EDITOR ADJUNTO: Manoel Jorge e Silva Neto
COMISSAO CIENTIFICA: José Eduardo Barbieri, Bruno Leonardo Guimaraes Godinho, Denis Aron dos

Santos Magalhaes, Carllyam Soares Dias, Rosemary de Almeida, Camylla Portela de Araujo, Vinicius
Cordeiro Galhardo, Ana Beatriz Menezes de S&

COMISSAO EXECUTIVA: Lizandra Nunes Marinho da Costa Barbosa, Carolina Soares, Sheylise Rhoden

CAPA: Rossele Curado

PROJETO GRAFICO: Sheylise Rhoden, Natali Andrea Gomez Valenzuela
DIAGRAMACAO: Natali Andrea Gomez Valenzuela
REVISAO: Carolina Soares, Davi Silva do Carmo, José Ramos de Queiroz Neto, Sandra Maria Telles

IMPRESSAO: Grafica e Editora Qualyté Ltda.
TIRAGEM: 150 exemplares
PERIODICIDADE: semestral

Distribuigéo gratuita. Venda proibida

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGAGAO NA PUBLICAGAO (CIP)

Revista da Escola Superior do Ministério Publico da Unido. — v. 1, n. 1 (jan./jun.2023 -).
—Brasilia - DF : ESMPU, 2023 -
v.; 25 cm.

Semestral

Sigla da publicagao: RESMPU
Publicado também on-line
ISSN 2965-3061

1. Ministério Publico (Brasil) - periddicos. 2. Direito - periédicos. I. Titulo.

CDD 341.413

Elaborada por Vinicius Cordeiro Galhardo — CRB-1/2840

2023. Todos os direitos reservados.

Escola Superior do Ministério Publico da Uniao

SGAS L2 Sul Quadra 603, Lote 22 | CEP 70200-630 | Brasilia-DF
www.escola.mpu.mp.br



CONSELHO EDITORIAL

PRESIDENTE

Carlos Vinicius Alves Ribeiro

MEMBROS
CONSELHO EDITORIAL INTERNACIONAL

Carlos Manuel de Almeida Blanco de Morais (Universidade de Lisboa, Portugal)
Francisco Balaguer Callején (Universidad de Granada, Espanha)

Ibsen José Casas Noronha (Universidade de Coimbra, Portugal)

Lenio Luiz Streck (Universidad Javeriana, Colémbia)

Pierdomenico Logroscino (Universita degli Studi di Bari Aldo Moro, Italia)

CONSELHO EDITORIAL NACIONAL

Carlos Henrique Bezerra Leite (Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUC-RS)
Fabricio Macedo Motta (Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goids — TCMGO)
Floriano Azevedo Marques Neto (Universidade de Sao Paulo — USP)

Francisco Rezek (Supremo Tribunal Federal — STF)

Gilberto Sturmer (Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS)
Juliana Palma (Fundagdo Getulio Vargas — FGV)

Lucas Gongalves da Silva (Universidade Federal de Sergipe — UFS)

Marcos Augusto Perez (Universidade de S&o Paulo — USP)

Marilda Silveira (Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP)

Paulo Gustavo Gonet Branco (Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP)

Reynaldo Soares da Fonseca (Universidade de Brasilia — UnB)

Ricardo Mauricio Freire Soares (Universidade Federal da Bahia — UFBA)

Sandra Krieguer Gongalves (Fundagdo Universidade Regional de Blumenau — FURB)
Tarcisio Qliveira de Carvalho Neto (Universidade de Brasilia — UnB)

Yone Frediani (Fundagio Armando Alvares Penteado — FAAP)

CONSELHO DE PARECERISTAS

Adegmar José Ferreira (Universidade Federal de Goids — UFG)

Adriana Campos Silva (Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG)

Adriano Marteleto Godinho (Universidade Federal da Paraiba — UFPB)

Alessandra Lehmen (Ordem dos Advogados do Brasil — Rio Grande do Sul — OAB/RS)
Alessandro Geremia (Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS)

Alexander Cambraia Nascimento Vaz (Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP)
Ana Carolina Figueiré Longo (Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB)

Antonio Henrique Graciano Suxberger (Universidad Pablo de Olavide, Espanha)

Bethania Itagiba Aguiar Arifa (Procuradoria-Geral da Republica — PGR)

Bianca Larissa Soares de Jesus Roso (Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS)
Bruna Bastos (Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS)

Carlos Roberto Gomes dos Santos (Universidade Catdlica de Brasilia — UCB)

Ciani Sueli das Neves (Universidade Federal de Pernambuco — UFPE)

Clara Maria Roman Borges (Universidade Federal do Parand — UFPR)

Clara Moura Masiero (Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS)

Claudia Tais Siqueira Cagliare (Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS)
Claudio Smirne Diniz (Universidade Estadual de Ponta Grossa — UEPG)



Cleiton Lixieski Sell (Universidade de Burgos, Espanha)

Cleucio Santos Nunes (Universidade de Brasilia — UnB)

Cristina Veloso de Castro (Universidade do Estado de Minas Gerais — UEMG)

Dalila Martins Viol (Max Planck Institute for Comparative and International Private Law — MPIL, Alemanha)
Daniella Maria dos Santos Dias (Universidade Federal do Para — UFPA)

Danny de Castro Soares (Ministério Publico da Unido — MPU)

David Francisco Lopes Gomes (Universidade Nacional de La Pampa — UNLPAM, Argentina)
Edérson dos Santos Alves (Universidade de Salamanca, Espanha)

Ederson Garin Porto (Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS)

Edson Medeiros Branco Luiz (Universidade Federal Fluminense — UFF)

Eduardo Bittencourt Cavalcanti (César Freitas Advogados Associados)

Elcio Nacur Rezende (Faculdades Milton Campos — FMC)

Elizete Lanzoni Alves (Escola de Governo Fundagdo ENA Brasil Santa Catarina — ENA)
Emerson Ademir Borges de Oliveira (Universidade de Marilia — UNIMAR)

Emilio Peluso Neder Meyer (Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG)

Fabio Luiz Gomes (Universidade de Salamanca, Espanha)

Fabiola Vianna Morais (Universidade Federal Fluminense — UFF)

Fabricia Helena Linhares Coelho da Silva Pereira (Universidade Federal do Ceard — UFC)
Felipe Luciano Pires (Demarest Advogados)

Fernanda Bersanetti Barbieri (Universidade Federal do Parand — UFPR)

Fernando Goya Maldonado (Universidade de Brasilia — UnB)

Fernando Rodrigues Martins (Universidade Federal de Uberlandia — UFU)

Fernando Sérgio Tendrio de Amorim (Universidade Federal de Pernambuco — UFPE)

Flavia Danielle Santiago Lima (Universidade Federal de Pernambuco — UFPE)

Flavio Carneiro Guedes Alcoforado (Fundagédo Getulio Vargas — FGV-RJ)

Flavio Jose Roman (Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP)

Francieli Iung Izolani (Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — URI)
Galtiénio da Cruz Paulino (Universidade do Porto, Portugal)

George Geraldo Gomes de Magalhdes (Faculdade de Ciéncias Aplicadas e Sociais de Petrolina — FACAPE)
Graziela Martins Palhares de Melo (Ministério Publico Federal — MPF)

Heitor de Carvalho Pagliaro (Universidade Federal de Goids — UFG)

Helberty Vinicios Coelho (Universidade Vale do Rio Doce — UNIVALE)

Igor De Lucena Mascarenhas (Universidade Federal da Bahia — UFBA)

Ilton Norberto Robl Filho (Universidade Federal do Parana — UFPR)

Janaina Rigo Santin (Universidade de Caxias do Sul — UCS)

Janny Carrasco Medina (Faculdade do Alto Sao Francisco — FASF-LUZ)

Jean Carlos Dias (Centro Universitario do Pard — CESUPA)

Jesualdo Eduardo de Almeida Junior (Universidade Estadual de Londrina — UEL)

Jo&o Francisco da Mota Junior (Universidade de Salamanca, Espanha)

Joao Gilberto Belvel Fernandes Junior (Universidade de Sdo Paulo — USP)

Joao Pedro Seefeldt Pessoa (Universidade Federal de Santa Maria — UFSM)

Jo&o Victor Nascimento Martins (Fundagido Comunitaria de Ensino Superior de Itabira — FUNCESI)
Jonatas Dutra Sallaberry (Universidade Federal do Parana — UFPR)

José Arthur da Silva Sedrez (Instituto de Desenvolvimento Educacional do Alto Uruguai — IDEAU)
José Sérgio da Silva Cristévam (Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC)

José Welhinjton Cavalcante Rodrigues (Universidade Federal da Paraiba — UFPB)

Laura Girardi Hypolito (Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJF)



Leonardo Gongalves Juzinskas (Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS)

Liliane Cunha de Souza (Universidade de Brasilia — UnB)

Luana Esteche Nunes (Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP)

Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes (Max Planck Institute for Comparative and International
Private Law — MPIL, Alemanha)

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro (Escola Superior Dom Helder Camara — ESDHC)

Marcella da Costa Moreira de Paiva (Instituto Brasileiro de Mercados de Capitais — IBMEC)
Marcelo Buzaglo Dantas (Universidade do Vale do Itajai — UNIVALE)

Marcelo Ivan Melek (Universidade Positivo)

Marcelo Ribeiro de Oliveira (Fundagdo Getulio Vargas — FGV)

Marcelo Rodrigues Mazzei (Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP)

Maria da Gléria Costa Gongalves de Sousa Aquino (Universidade Federal do Maranhdo — UFMA)
Mariana Thorstensen Possas (Universidade Federal da Bahia — UFBA)

Mario Luiz Ramidoff (Unicuritiba)

Maério Mércio Saadi Lima (Fundagdo Getulio Vargas — FGV)

Osmir Antonio Globekner (Ministério Publico Federal)

Plinio Pacheco Clementino de Oliveira (Universidade de Coimbra, Portugal)

Priscilla Cardoso Rodrigues (Universidade Federal de Roraima — UFRR)

Rafael de Alencar Araripe Carneiro (Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP)
Rafael Lamera Giesta Cabral (Universidade Federal Rural do Semiarido — UFERSA)

Rafael Silveira e Silva (Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP)
Rebecca Groterhorst (Faculdade Estacio de Carapicuiba — FEC)

Renata Santa Cruz Coelho (Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP)

Ricardo de Macedo Menna Barreto (Universidade do Minho, Portugal; Universidade Federal da Bahia — UFBA)
Roberto D'oliveira Vieira (Universidade Catdlica Portuguesa — UCP, Lisboa)

Robson Martins (Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ)

Rodrigo da Costa Vasconcellos (Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC)

Rodrigo Wasem Galia (Universidade Federal de Santa Maria — UFSM)

Rogerio do Nascimento Carvalho (Universidade Federal de Sdo Paulo — UNIFESP)

Rosilene Cruz de Araujo (Universidade do Estado da Bahia — UNEB)

Rowana Camargo (Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS)

Samara Taiana de Lima Silva (Universidade Federal do Rio Grande do Norte — UFRN)

Saulo Cerqueira de Aguiar Soares (Universidade Federal do Piaui — UFPI)

Sonia Elizabeth Ramos-Medina (Universidad Auténoma de Sinaloa, México)

Tania Maria dos Santos (Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul — TJRS)

Témis Limberger (Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS)

Thiago Allisson Cardoso de Jesus (Universidade Estadual do Maranhdo — UEMA)

Thiago Pinheiro Corréa (Fundagdo Getulio Vargas — FGV)

Ulisses Schwarz Viana (Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP)
Valter Moura do Carmo (Universidade Federal Rural do Semiarido — UFERSA)

Victor Hugo de Almeida (Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho — UNESP)
Vinnie Mayana Lima Ramos (Universidade de Sdo Paulo — USP)

Vitalinio Lannes Guedes (Universidade de Buenos Aires, Argentina)

Vitor Souza Cunha (Universidade de Sao Paulo — USP)

Vladmir Oliveira da Silveira (Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS)

Wagner Artur de Oliveira Cabral (Senado Federal)

Wilson José Figueiredo Alves Junior (Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho — UNESP)






APRESENTAGCAO

A Revista da Escola Superior do Ministério Publico da Unido — RESMPU é periddico espe-
cializado, de natureza técnico-cientifica e de publicagao semestral da Escola Superior
do Ministério Publico da Uniao — ESMPU.

Nao obstante as importantes publicacoes editadas pela Escola, a Revista da ESMPU
adota, desde sua génese, todos os parametros técnicos exigidos das mais renomadas
revistas cientificas, com vistas a futura avaliagao e qualificagdo, segundo os critérios de
classificagdo da Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES.

Como projeto estratégico da ESMPU, o periddico sedimenta os valores e a misséo de
promover o progresso da ciéncia, do desenvolvimento do pensamento juridico do Pais
e da inovagao nos temas afetos ao Ministério Publico da Uni&o.

A obra tem como principais objetivos garantir que os resultados dos projetos de pes-
quisa sobre temas inerentes ao Ministério Publico brasileiro produzam impacto aca-
démico-cientifico, institucional e social bem assim fomentar o intercambio de infor-
magoes e de conhecimento entre o Ministério Publico, o meio académico e as demais
instituigoes de natureza publica ou privada, nacionais ou estrangeiras.

Isso ocorrera por meio da divulgacao de artigos cientificos de interesse juridico, resu-
mos de teses e dissertagOes, entrevistas, discursos, resenhas de livros, letters, notas
breves, documentos suplementares, revisdes de literatura ou outros trabalhos de inte-
resse juridico e/ou institucional.

Para viabilizar o fluxo editorial, a ESMPU utiliza a ferramenta Open Journal Systems — OJS,
bastante conhecida no meio académico nacional e internacional, propiciando a instituigao a
presenga e a atuagéo na plataforma de publicagao de periddicos de cédigo aberto mais usada
no mundo e recomendada pela CAPES.

Parabenizo articulistas e Equipe Editorial pelo trabalho e por concretizar a Revista da
Escola Superior do Ministério Ptblico da Unido.

Alcides Martins

EDITOR-CHEFE
DIRETOR-GERAL DA ESMPU






EDITORIAL

Alinhaeditorial que ora se inaugurareflete o compromisso da Escola Superior do Ministério
Publico da Unido — ESMPU com a valorizagdo da produgao e da difusdo do conhecimento e
do pensamento critico que possam refletir no progresso de toda a sociedade.

Nessa senda, a publicacao da primeira edicéo da Revista da Escola Superior do Ministério
Publico da Unido — RESMPU torna disponiveis ao publico matérias de interesse juridico
amplo e que se caracterizam pela inovagao e relevancia para o desenvolvimento do
Ministério Publico brasileiro e da comunidade cientifica.

Esta edicdo é composta de duas segdes: uma de entrevista, com o presidente do
Conselho Editorial da RESMPU, Carlos Vinicius Alves Ribeiro, e outra de artigos.

Os seis artigos publicados, em estrito cumprimento ao rigor exigido a publicagbes
cientificas, est@o aptos, por assim dizer, a credenciar o periédico como referéncia nas
tematicas a respeito das quais trata.

O artigo de Ana Rosa de Sa Barreto, intitulado "O impacto da LGPD no acesso a
informacédo durante a pandemia de covid-19", discorreu sobre o direito de acesso as
informagoes publicas como uma das garantias constitucionais previstas no art. 5° da
Constituigao Federal, assegurando, a qualquer cidadao, o direito de solicitar informa-
¢Oes ao Poder Publico. A presente pesquisa aborda o tema do acesso a informagéo e a
Protecao de Dados Pessoais, a partir da perspectiva tedérico-metodolégica, de modo
a investigar se a Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais — LGPD foi utilizada como
instrumento de cerceamento ao acesso a informagao, de interesse publico e coletivo,
durante o periodo da pandemia de covid-19.

O segundo artigo, de Joao Gaspar Rodrigues, sob titulo "Indicadores de resolutividade
no ambito do Ministério Publico”, partiu de metodologia analitica e buscou reunir
reflexdes sobre a necessidade de conjunto coeso de indicadores para aferir o nivel de
resolutividade das agdes dos membros do Ministério Publico com a finalidade de pavi-
mentar, com justiga, a progressao funcional, como também motivar, por meio de indis-
pensavel reforgo positivo, a adeséo ao referido modelo de atuagao.

Destaco também o artigo de Leonora de Luiz Lopes, intitulado "Multas tributarias na
perspectiva do nédo confisco segundo o Supremo Tribunal Federal”, que apresenta pes-
quisa sobre o instituto das multas tributarias e analisa os parametros de fixagéo para
néo configuragdo de confisco, em observancia ao art. 150, inciso IV, da Constituigéo
Federal de 1988. O estudo adota o método dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e
jurisprudencial sobre as penalidades pecuniarias tributarias, bem como elenca prece-
dentes emanados do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Por sua vez, os autores Mario Medeiros e Julio Cesar de Aguiar, no artigo "Analise
comportamental do direito: exposicao da teoria e um estudo de caso”, apresentam a
teoria analitico-comportamental do direito, em que se relaciona o behaviorismo skin-
neriano a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, proporcionando visao original dos
fenémenos juridicos, com grande alcance prético. A pesquisa é conformada para exame



de razodes do fracasso de a Lei n. 10.792/2003 pér fim ao exame criminolégico realizado
para instrugao de pedidos de progressao de regime carcerario e obtengdo de outros
beneficios, como previsto na redagao original do art. 112 da Lei de Execugdes Penais.
Ao fim, é possivel apreciar a utilidade das ferramentas da analise comportamental para
o entendimento do fenémeno juridico em sua dindmica, ou seja, como processo social.

Ao abordar tema da atualidade, Pedro de Castro Ruschel investigou em seu artigo "A apli-
cagédo da LGPD ao setor publico no &mbito da persecugao dos interesses publicos secunda-
rios” o regime especial dedicado as operagoes de tratamento de dados pessoais realizadas
pelo Poder Publico. Esse regime aloca a “persecugao do interesse publico” como condicao
necessaria aos tratamentos de dados realizados pelo Estado. O estudo analisou se o aludido
regime especial engloba as atividades-meio desenvolvidas pela Administragao Publica na
persecugao dos interesses secundarios, bem como algumas possiveis implicagoes advin-
das de tratamento de dados nessa atividade. O método consistiu em verificar a abrangén-
cia da acepgao de “interesse publico” no &mbito da LGPD por meio da andlise dos conceitos
doutrinérios de "interesse publico priméario” e “interesse publico secundario”.

O artigo de Rodrigo Silveira Xavier, intitulado "Anélise de eficiéncia das unidades do
Ministério Publico do Trabalho na pandemia de covid-19", trata da nova realidade imposta
pela disseminagao do virus Sars-CoV-2 (covid-19) que afetou diretamente a economia
global, trazendo impactos significativos as questoes trabalhistas em varios paises do
mundo, inclusive no Brasil. O estudo analisa a eficiéncia relativa da atuacao das unidades
regionais do Ministério Publico do Trabalho no &mbito dos procedimentos investigato-
rios referentes a pandemia de covid-19. Por meio de pesquisa quantitativa, foi realizada a
compilagdo de dados alusivos ao periodo de 2020 e 2021, estudados por meio da técnica
de anélise envoltoria de dados. Como resultado, foram construidas as fronteiras de pro-
dugao e identificados os niveis de eficiéncia relativa das 24 procuradorias regionais da
instituicao, detalhando-se os alvos e as unidades referéncias a serem adotadas no pro-
cesso de benchmarking interno. Com isso, o autor auxilia o direcionamento de esforgos na
atuagao finalistica do 6rgéo, com o intuito de aperfeigoar a resposta institucional a novas
situagoes emergencials que possam Surgir.

Por fim, registro especiais agradecimentos as equipes editoriais do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios (TJDFT), do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que se dispuseram a compartilhar conhecimentos
importantissimos para o gerenciamento do periddico, e a equipe editorial da RESMPU, cuja
dedicagéo e denodo possibilitaram a concretizagao desse projeto académico da ESMPU.

Espero que os trabalhos publicados na edigao inaugural da Revista da Escola Superior
do Ministério Publico da Unido possam ser apreciados pelos leitores — razao de ser e de
existir da nossa Revistal

Manoel Jorge e Silva Neto

EDITOR ADJUNTO
DIRETOR-GERAL ADJUNTO DA ESMPU
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CARLOS VINICIUS ALVES RIBEIRO

Presidente do Conselho Editorial da Revista da
Escola Superior do Ministério Publico da Unido (RESMPU)

Poés-doutor em Democracia pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
o promotor de Justiga do Ministério Publico do Estado de Goids (MPGO) Carlos
Vinicius Alves Ribeiro exerce atualmente os cargos de secretario de Educagao,
Conhecimento e Inovagao da Escola Superior do Ministério Publico da Uniao
(ESMPU) e de secretéario-geral do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Doutor e mestre em Direito Administrativo pela Universidade de Sao
Paulo (USP), é professor titular do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento
e Pesquisa (IDP) e autor de diversos artigos académicos e obras juridicas. No &mbito
do CNMP, iniciou sua atuagao como membro auxiliar em 2016, na Comissao de
Acompanhamento Legislativo e Jurisprudéncia (CALJ) e na Ouvidoria Nacional.
Em 2019, passou a desempenhar a fungdo especificamente na Presidéncia do
Conselho Nacional do MP. Na ESMPU, também preside o Conselho Editorial desta
Revista, que abre sua primeira edigao com a entrevista a seguir.

O sr. tem vasta experiéncia em periddicos cientificos, atuando como membro do
corpo editorial de algumas revistas, a exemplo da Revista do Conselho Nacional do
Ministério Publico, do periédico Primas: Direito, Politicas Ptiblicas e Mundializagdo e da
Revista Brasileira de Politicas Ptiblicas. Como é o processo de publicagiao desses perié-
dicos? O que serviria de experiéncia e conselhos de sucesso para que a RESMPU possa
se tornar um periédico de destaque?

O processo de publicagdo desses peridédicos é uma experiéncia incrivel, pois participo
do nascedouro da revista que ird publicar o conhecimento trabalhado pelos pesquisa-
dores e pesquisadoras. E sempre bom lidar de forma primaria com os textos cientificos
sobre Direito, Politicas Publicas e Mundializagao. Um conselho para a RESMPU, pela
minha experiéncia, € que todos os envolvidos na construgao da Revista mantenham-se
conectados com os pesquisadores e estimulem a produgao cientifica.

Em sua opinido, qual é o atual cenario da produgio cientifica no Pais?

O Brasil possui um histérico favoravel na area da pesquisa, e naturalmente é preciso
estimular e promover mais pesquisas, o que, com certeza, traria um avango tecnolo-
gico nas diversas areas do conhecimento.

E como o sr. vé a participagao dos pesquisadores bolsistas na Revista?

Os pesquisadores bolsistas sao terrenos férteis para a pesquisa e contribuicédo para a
divulgagao dos resultados.
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Que impactos a Revista da ESMPU tera no publico-alvo?

A percepgao inter, multi, transversal dos assuntos juridicos a serem tratados na nossa
revista proporcionard um amplo alcance em relagao ao publico-alvo. Espero verdadei-
ramente que desperte no leitor o interesse pela ciéncia.

O que a Revista pode vir a significar paraa ESMPU e para o mundo juridico e cientifico?

Espero que a RESMPU seja um ponto em comum entre os pesquisadores, em especial
entre os membros do Ministério Publico, pela rica experiéncia que temos em nossas
atuagOes didrias.

Como presidente do Conselho Editorial da RESMPU, que direcionamento pretende
adotar para o periédico?

A busca continua da sua qualificagdo no mundo cientifico, bem como tornéa-lo ponto de
referéncia dos pesquisadores.

Como foi composto o Conselho Editorial da RESMPU?

A escolha se deu pela expertise de cada um dos membros. A notoriedade técnica e cien-
tifica dos integrantes evidencia a expectativa de exceléncia que se busca. AESMPU é e
sempre sera amiga da Ciéncia.

Quais sdo as suas expectativas em relagao aos temas dos artigos que serao submeti-
dos a publicagao na RESMPU?

As expectativas sdo muitas, pois recepcionar artigos de todos os cantos do Brasil é
conhecer um pouco da vivéncia e experiéncia dos pesquisadores.
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O IMPACTO DA LGPD NO ACESSO A INFORMAGAO
DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

THE IMPACT OF LGPD ON ACCESS TO INFORMATION
DURING THE COVID-19 PANDEMIC

Recebido em 3.11.2022 ¢ Aprovado em 2.2.2023

Ana Rosa de Sd Barreto

RESUMO

O direito de acesso as informagdes publicas
€ uma das garantias constitucionais pre-
vistas no art. 5° da Constituicdo Federal,
assegurando, a qualquer cidadao, o direito
de solicitar tais dados as instituigdes publi-
cas. A presente pesquisa aborda o tema do
acesso a informagao e a protegao de dados
pessoais a partir da perspectiva tedrico-
-metodolégica, de modo a investigar se a
Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais
(LGPD) foi utilizada como um instrumento
de cerceamento ao acesso a informagao, de
interesse publico e coletivo, durante o pe-
riodo da pandemia de covid-19.

Palavras-chave: Acesso a informagao.
Dados pessoais. Pandemia de covid-19.
Coronavirus. Protegdo de dados pessoais.
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ABSTRACT

The right of access to public information is
one of the constitutional guarantees pro-
vided for in article 5 of the Federal Consti-
tution, assuring any citizen the right to re-
quest information from public institutions.
The present research addresses the issue of
access to information and the protection of
personal data, from a theoretical-method-
ological perspective, in order to investigate
whether the General Personal Data Protec-
tion Law (LGPD) was used as an instrument
to restrict access to information, of public
and collective interest, during the period of
the covid-19 pandemic.

Keywords: Access to information. Personal
data. Covid-19 pandemic. Coronavirus. Pro-
tection of personal data.
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INTRODUCAO

O Brasil, apesar de ser conhecido como um dos paises que concedem “amplo” acesso as
informagoes governamentais, editou, durante a crise sanitaria provocada pela pande-
mia de covid-19, uma Medida Proviséria (MP) em sentido contrario a isso, permitindo
a suspensao dos prazos para resposta aos pedidos de acesso a informagéo. Tal medida,
apos ser combatida por diversas organizagdes da sociedade civil, foi derrubada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) (BRASIL, 2020), mas cabe questionar acerca de até
que ponto as instituicoes publicas concedem, de fato, tais acessos e, quando néo, quais
mecanismos séo utilizados para restrigao, negativa e violagao dos dispositivos consti-
tucionais e infraconstitucionais.

Ademais, o direito de acesso as informagoes publicas é uma das garantias constitu-
cionais previstas no art. 5° da Constituicao Federal, assegurando a qualquer cidadao
o direito de solicitar informagoes as instituigoes publicas, conforme prevé o inciso
XXXIII, in verbis:

XXXIIT - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Nesse sentido, no inicio da crise sanitaria, a populagéo se viu "refém” de uma gama de
informagoes descontextualizadas e de " fake news"” e, pela falta de informagdes oficiais e
de qualidade, sofreu completo sentimento de angustia e incerteza, sendo, desta forma,
dificultada a participagédo ativa da populagdo no enfrentamento da situagao.

Diante do quadro emergente, varias instituigoes da sociedade civil sairam em defesa
dos interesses sociais, embasados na Constituigao Federal de 1988, que traz como
direito fundamental o acesso a informacao e o direito a vida, e na prépria Lei n. 12.527,
de 18 de novembro de 2011, conhecida como Lei de Acesso a Informagao, a fim de bus-
car informacdes precisas sobre a evolugao dos casos de contaminagao, agoes preventi-
vas e de controle, e ébitos sob custédia da Administragéo Publica (8 ANOS..., 2020, p. 7).

Dessa forma, esta investigagao se refere a relevancia do controle social sobre documentos
e informagdes publicas nas questoes que possam violar e afetar o interesse coletivo e "coi-
bir"” a participagao social, durante a crise sanitaria de covid-19.

A investigagdo das violagbes ao acesso as informagdes durante a pandemia (margo
de 2020 a julho de 2022) — que podem ter gerado prejuizos irreparaveis a populagéo,
contrariando as garantias constitucionais, observadas no caput do art. 5° que, entre
outras, traz a protecao a vida como um direito inviolavel, sendo, portanto, toda situa-
¢ao que possa gerar risco a vida por qualquer meio produzido — devera ser objeto de
controle pela sociedade, de modo que o Estado venha a ser responsabilizado por omis-
sdo ao dever de informar e, assim, responder por suas agoes "negligentes” e contrarias
ao pleno exercicio da cidadania.
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Cabe salientar que, entre as varias inovagoes e garantias trazidas pela Constituigao
de 1988, o acesso a informacgao é um direito do cidadao e uma ferramenta de con-
trole social; portanto, a negativa ao acesso fere frontalmente a Constituicao Federal e
a legislagéo infraconstitucional.

Em sintese, entre as diversas dificuldades apresentadas para disponibilizar tais dados,
buscamos responder a hipétese: a Lei de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD) foi utili-
zada como um instrumento de cerceamento ao acesso a informagao, nos casos viven-
ciados no inicio e durante a pandemia de covid-19?

A pesquisa buscou, de modo hipotético-dedutivo e fundamentado na revisao do refe-
rencial tedrico, bem como em dados solicitados nas ouvidorias e servigos de informa-
¢ao ao cidaddao do MPDFT, MPT e Ministério da Saude, investigando os possiveis casos
de violagao ao acesso as informacgoes referentes ao periodo da pandemia de covid-19,
identificar os mecanismos e justificativas apresentados para negativa a esse acesso.

O objetivo geral consistiu em analisar se houve, por parte da populacéo, condigoes de
controle da Administragdo Publica por meio da Lei de Acesso a Informacé&o, nos casos
vivenciados no inicio e durante a pandemia de covid-19, bem como até que ponto foi
possivel o exercicio do controle social, visto tratar-se de um tema de interesse coletivo.

Entre os direitos fundamentais e subjetivos do cidaddo, vamos encontrar o direito
ao acesso a informacao, a privacidade e a protecdo dos dados pessoais represen-
tando os pilares do Estado Democratico e, assim, exigindo ampla participagao social
(VENTURA, 2018, p. 3).

Seguindo com os objetivos especificos, buscou-se promover uma reflexao da atuagéo
do Ministério Publico, conforme seu papel de protetor da ordem juridica e defensor do
cumprimento da lei durante a crise sanitaria.

Em sequéncia, procurou-se sistematizar e analisar os casos concretos em que o acesso a
informacao tenha sido cerceado (violado) com base na Lei de Protecao de Dados Pessoais
e, por fim, analisar a transparéncia no fornecimento de dados e as violagoes ao direito de
acesso a informagoes de interesse publico aos cidaddos durante a pandemia de covid-19.

1 O DIREITO DE ACESSO A INFORMAGAO

Antes mesmo do advento da Lei n. 12.527/2011, a Lei de Acesso a Informacgao, conhe-
cida como LAI, encontramos, além dos dispositivos constitucionais que franqueiam o
acesso a informagao, varios regramentos infraconstitucionais que garantem ao cidadéo
o direito de acessar os dados, promovendo sua participagdo e controle social; assim,
citaremos a seguir apenas mais duas leis, sem prejuizo dos demais instrumentos legais.

A Lein. 8.159/1991, que dispoe sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados
e da outras providéncias, estabelece em seu art. 4° in verbis:
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Art. 4° Todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu inte-
resse particular ou de interesse coletivo ou geral, contidas em documentos de
arquivos, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, res-
salvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado, bem como a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas.

Nesta mesma seara, a Lei n. 9.507/1997 regulamentou o direito de acesso a informacao
e o habeas data. Com a publicagao da LAI, consagrou-se, em seu art. 3°, que a publici-
dade é aregra, e o sigilo a excegao.

Ainda, de modo a promover o acesso, entre outras medidas, o Decreto Federal
n. 7.724/2012 estabeleceu regras precisas para o funcionamento dos Servigos de
Informagéo ao Cidadao (SIC).

Uma das regras bésicas para a transparéncia passiva diz respeito aos meios para asse-
gurar o acesso a informagéo; portanto, os procedimentos devem (deveriam) ser cla-
ros, ageis e de facil compreenséo, como disposto nos arts. 5° e 9° e incisos do referido
decreto, que também tratam dos meios para assegurar o acesso, corroborando ainda
o art. 10, § 2° da LAI bem como o art. 11 do Decreto Federal n. 7.724/2012, que dispde:

Art. 11. Qualquer pessoa, natural ou juridica, podera formular pedido de acesso
a informacao.

§ 1° O pedido sera apresentado em formulério padrao, disponibilizado em meio
eletronico e fisico, no sitio na Internet e no SIC dos 6rgaos e entidades.

§ 2° O prazo de resposta serd contado a partir da data de apresentagao do pedido
ao SIC.

§ 3° E facultado aos érgaos e entidades o recebimento de pedidos de acesso
a informagao por qualquer outro meio legitimo, como contato telefénico,
correspondéncia eletrénica ou fisica, desde que atendidos os requisitos do
art. 12.

§ 4° Na hipdtese do § 3° serd enviada, ao requerente, comunicagao com o nimero
de protocolo e a data do recebimento do pedido pelo SIC, a partir da qual se inicia
o prazo de resposta.

Além disso, a transparéncia, conforme Salgado (2015), seria uma condigéo de pos-
sibilidade do Estado plural, republicano, aberto as exigéncias de controle racional
das decisoes.

Dessa maneira, segundo a autora, os procedimentos para franquear o acesso e os dados
solicitados para identificagdo do requerente estao voltados para a entrega da informagdo.

A solicitagao podera se dar por qualquer meio legitimo, ndo podendo ser exigido
o preenchimento de formularios, a identificagao do requerente deve ser a minima
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possivel, apenas para permitir a resposta, e nao pode ser exigida para os dados
que sdo conteudos necessarios da transparéncia ativa. (SALGADO, 2015, p. 113).

Ressalta-se que, de acordo com o citado § 1° do art. 11 do decreto, o legislador deixou
clara a ideia de que seria um formuldrio padronizado, facilitando assim o acesso ao
cidaddo comum; contudo, ao nos conectarmos aos sistemas de acesso a informacgao
ao cidadao (SIC) e (ou) Ouvidorias, nos deparamos com uma série de etapas (passo a
passo), exigéncias e solicitagdo de "dados pessoais e sensiveis” que fogem a simplici-
dade dos formularios, indo na contramao do que preceituam o art. 11, § 3° do Decreto
n. 7.724/2012 e o art. 6° da Lei n. 13.709/2018 (LGPD).

Segundo Heinen (2015), o preenchimento da solicitagdo do acesso a informagéao deve
ser apresentado em formulario padréo a ser disponibilizado em meio eletrénico, no
sitio especifico do acesso a informagao.

E, segundo o mesmo autor, o art. 11 do Decreto n. 7.724/2012 conferiu uma universali-
dade, o direito de solicitar e sua legitimidade, ndo sendo permitido ter algum critério
restritivo que impecga ao individuo obter o acesso as informagoes pelos érgaos publi-
cos (HEINEN, 2015, p. 156).

2 DOS PROCEDIMENTOS PARA OBTENGAO DO ACESSO A
INFORMAGAO: COMPARATIVOS ORGANIZACIONAIS

De modo a identificarmos os procedimentos para franquear ao cidadio o acesso a
informagéo, conforme dispbe a Lei n. 12.527/2011, realizamos algumas pesquisas em
determinados sites/portais (Executivo, Judiciario e Legislativo), visando confirmar se
havia padronizacgdo e quais informagoes eram exigidas/coletadas para que fosse con-
cedido o acesso a informagao.

Assim, a medida que se avanca nos diversos formularios, percebe-se uma série de eta-
pas (barreiras) e, para além dos dados minimos, séo solicitados dados pessoais/sensi-
veis, conforme definidos pela LGPD, ou seja, relacionados a situagdes de vulnerabili-
dade e discriminagao, os quais poderao gerar danos.

E, segundo o art. 11 da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais, podemos citar como
dados pessoais 0 RG, o CPF, o e-mail, a data de nascimento etc. Como dados pessoais
sensiveis, listam-se a origem racial ou étnica; a convicgao religiosa; a opiniao politica;
a filiagdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filoséfico ou politico; o dado
referente a satide ou a vida sexual; o dado genético ou biométrico.

Iniciamos esta pesquisa na plataforma "Fala.BR", do Poder Executivo (Figura 1), por
ser um sistema integrado para obtencao de informagdo do Governo Federal. Isso nos
permitiu identificar que, apesar da intengao de ser um facilitador ao cidadao, exige que
se passe por uma das etapas abaixo para o cadastramento:
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FIGURA 1- TELA DE CADASTRAMENTO PARA OBTENGAO DE
INFORMAGOES NO “FALA.BR - PLATAFORMA INTEGRADA DE
OUVIDORIA E ACESSO A INFORMAGAO” DO GOVERNO FEDERAL

govb

Autorizacado de uso de dados pessoais
Servigo: Fala BR

Este servico precisa utilizar as seguintes informacdes pessoais do seu cadastro:

® |dentidade gov.br

* Nome e foto

e Endereco de e-mail

* Numero de telefone celular
o Confiabilidades de sua conta

A partir da sua aprovacdo, a aplicacdo acima mencionada e a plataforma gov.br utilizardo as
informacdes listadas acima, respeitando os termos de uso e a politica de privacidade.

Fonte: Portal Gov.br.
Conforme se verifica na figura acima, caso o cidadao opte pelo uso de "Login no gov.br",

ja se depara com a exigéncia de autorizacao de uso de dados pessoais.

FIGURA 2 - PROCEDIMENTO DE CONTROLE, VIA SISTEMA,
PARA PROSSEGUIMENTO DA SOLICITAGAO DE ACESSO

Fala.BR - plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informacao

A Entrar Cadastrar

Para continuar, escolha uma identificagao

Login Fala.Br Login gov.br {Login tnico)
Idenlifcagdo com restricho de acesso.
rica govse
emum 56 cadastro.
Login
senha
Néo possul uswdrio? Criar Conta Esquecia senha

Fonte: Portal Gov.br.
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Na Figura 2, percebemos que, mesmo apés identificagao (neste caso, utilizou-se o cer-
tificado digital), o sistema s6 concede duas opgdes "Negar" ou "Autorizar” e, caso o cida-
ddo néo autorize, o sistema retorna a tela inicial e ndo abre a opgéo de formular o
pedido de acesso a informagao, ou seja, aparentemente é um mecanismo restritivo, o
que demonstra uma violagao ao que preceituam os arts. 9° e 10 da LAI e o art. 11 do
Decreto n. 7.724/2012.

Caso se utilize a opgdo do cadastro no Fala.BR (Figura 3), deverao ser seguidos os pas-
sos de 1 a 7, para conseguir realizar seu pedido de acesso a informagao:

FIGURA 3-TELA - PASSO1DE 7

CONTROLADORIA-GERAL DA UM

S
Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informagao

ALTO CONTRASTE | vLBRAS 7

= iico Cadastrese Orgdos DownloaddeDados Al  Ouvidorlasgov  Ajuda=

Crie um novo cadastro

Informacées basicas

Nome Tipo de pessoa * Pais”
Pessoa Fisica v Brasil v
E-mail* Confirmagao de e-mail Documento” Niimero *
ceF v
Senha Confirmagao de senha *
Informacdes de contato > InformacBes pessoals v

Fonte: Portal Gov.br.

FIGURA 4 -TELA-PASSO 2 DE 7

Fala BR - rlatdorma sograay e Duradors oA 4 Indamacsa

Capstese  (ghe DoEmelie eEALA CRNKRMOR A

Crie um novo cadastie

SHGETGHIGL, i

e o it Fun
o Cortrnay by e nmad [ LS.
[ it e, b wein
Sy e R w b B -

Fonte: Portal Gov.br.
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FIGURA 5-TELA - PASSO 3 DE 7

- Plataforma Integrada de Ouvidona & Acesso  Informacso

Wco  Comtme O Downosd e Gudos LAl Ourkdoriosgov  Ada~

Ativar Cadastro no Sistema

Seu candnstrs o ativocks com s o sistema.

¥ parnabeladeisgin

G

Dot reservadon b Contreliinar Geral s Ui - 00U Versbo 21z

Fonte: Portal Gov.br.

FIGURA 6 - TELA - PASSO 4 DE 7

taforma Integraca de Ouvidoria e Acesso & Informagso

P MarToghn Mk Manfestagies

Bem-vindo a plataforma integrada de ouvidoria e acesso a informacéo

© — (2]

Nova Manifestagio Minhas Manifestagses Meu Usudrio

.

Fonte: Portal Gov.br.

FIGURA7 -TELA - PASSO 5 DE7

Fala.BR - Piataforma integrada de Ouvidoria e Acesso a Informacao

I inco  NovoManestogho  Minhas Monestasdes

# ) Tipo > Descrigio » Revisio » Concluso

O que vocé quer fazer? ron @

Acesso a
Informagédo Deniincia

Simplifique

—

Fonte: Portal Gov.br.
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FIGURA 8 - TELA - PASSO 6 DE 7

R

Fala.BR - piataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informacéo

Mova Manifestacio Minhas Manifestaces

» Tipo » Descrigho » Revisdo » Conclusio

Faca seu pedido de acesso a informacéo awoe @

Os campos sinalizados com asterisco * sio de preenchimento obrigatdrio

Identificacdo
Mome * E-mail *
Ana Rosa Barreto anarosab@Egmailcom
Documento” Nimera” Modo de resposta *
CPF hd 49774905415 Pele sistema (com avisos por email v

Gostaria de ter a minha identidade preservada neste pedido. em atendimento ao principio constitucional da impesscalidade e. ainda. conforme o disposto no art. 10.
§7%da Lein® 13.460/2017.

[0 Estou ciente de que. com a identidade preservada somente a CGU terd acesso aos meus dados pessoais, ressalvadas as excecdes previstas nos pardgrafos 3% e 42,
doart 31 da Lei n® 12 g27/2011 € neart. 58 do Decreto n? 77242012 Logo, o drgde destinataric do pedido ndo tera condigties de contatar-me em caso de duvidas
ou necessidade de esclarecimentos adicionais. Bem come, estou ciente que a Ouvidoria-Geral da Unido ficard impossibilitada de executar agbes de mediacio nos
reguerimentos que chegarem a ela em nivel recursal

] Estou ciente de que com a identidade preservada o drgao destinatario néo podera atender a pedidos de informagao pessoal, uma vez que ndo tera como confirmar
minha identicade

O Entendo que a nae preservacio da minha identidade poderd ferir o principic constitucional da impessoalidade e prejudicar o atendimento da minha solicitacio de
informacao. Declare, para os devidos fins de direite  sob as penas da lei, gue o contelido do pedido realizado podera senvir de embasamento para eventual
manifestagao de cuvidoria e/ou denlncia. conferme estabelecido na Lei n® 13 450/ 2017,

Destinatario

Orgéo para o qual vocé guer enviar sua manifestagao’

Digite ou selecione um drgéo. -

Filtre pore: Jeral estadual ou municipall

Descricao
Resumo *
Fale aqui *

Des
Informagies pessoais, inc

baixn o conteddo de sua manife:

Seja claro e objetivo
e idenlificaciio, ndo devem ser inseridas a ndo ser que sejam essenc

s para & caracterizagdo da manifestagio

e

& Incluir Anexos

Canal de entrada *

Intemet ~
Voltar ao Topo °

Fonte: Portal Gov.br.

29



RESMPU, Brasilia, v.1- n. 1, p. 21-44 - jan /jun. 2023

FIGURA 9 -TELA-PASSO 7 DE 7

A o Tipo © Deserigho » Revisdo o+ Conclissho

Sua manifestacao foi registrada com sucesso e

Agradecemos a sua participaciiol

SPU NUMERO DE PROTOCOLO:
25072 0alons F0az-08

Dista e cacastro 20./07/2022
Prouo kil ce atencimenttn oo/oll zoss

GO0 DE ACESS0 AD PROTOCOLY.
gy
[E-MAR UTILZADO:

anasosabyomalcoem

[PARA CONSLILTAR SUA MANIFESTACAD:

Cictactio sem cadastro no sistermna

Cicladio cadastrado:

Fonte: Portal Gov.br.

No site do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT), o procedi-
mento para acesso se inicia com a solicitagao de “concordéancia” para prosseguimento,
sendo ainda pedidos dados pessoais/sensiveis, ainda que nao seja obrigatorio o preen-
chimento, o que vai além da identificagdo minima, prevista na LAI. Apesar de a Lei n.
13.709/2018, em seu art. 11, elencar uma série de circunstancias em que o consenti-
mento seja prescindivel, ndo podemos, por tratar-se de interesse legitimo (FERRAZ,
2021, p. 54), fugir da publicidade/indicagao da finalidade, o que é necessario para a coleta
de tais dados (principios da finalidade e necessidade — art. 6° incisos II e I1I, da LGPD).

Note-se que, mesmo havendo o consentimento, necessario ou prescindivel, o trata-
mento sera antijuridico se trouxer riscos aos direitos fundamentais consagrados nos
arts. 5° a 11 da Constituigdo Federal (FERRAZ, 2021, p. 56).

FIGURA 10 - INFORMAGAO APRESENTADA NO SITE DO
MPDFT, ANTES DO CADASTRO DA MANIFESTAGAO

Lei Geral de ProtegBo de Dados Pessoals

Pasn processar a3 solicitogies dos usudnios, o MPOFT colela e amazena os seguintes: dados:

= Erdareco .

= Do . e, PO SO0 OCLITAT e aberitfcan Bo, pbners, ientidede 3¢ piner, arenizbo sesl, dade,
ocupaciio, grau de insirugdo, einia, enderco, cidade, UF, CE felelone, celular, e mal, relagiio com o MPCFT, meia de rsposia, refringia, manifestacio, opclo pelo sigho « o motive
o gl da marifesiaco
Ao i, 0 uSUdrio com a coleta £ 0. mento dos dados descritos.

Fonte: Portal MPDFT.
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FIGURA 11 - PARTE INICIAL DO FORMULARIO PARA REGISTRO DE
MANIFESTACAO/PEDIDO DE INFORMACAO UTILIZADO PELO MPDFT

Registre sua manifestagao
Andnimo:  (8) Mao () Sim

Nome social

Gy 00 v enidededegioon 0 v Oietslonel @00 v
Idade CELpasAc = Grau de insrucio -
Etnia -
Enderego

Cidade uF - CEP B

Fonte: Portal MPDFT.

FIGURA 12 - PARTE FINAL DO FORMULARIO PARA REGISTRO DE
MANIFESTAGAO/PEDIDO DE INFORMAGAO UTILIZADO PELO MPDFT

ldade Qcupatio = Grau de InStrucio -

Endersco
Cidade uF - CEP =

t-n Celular n E-musil =

™

Tipo de Marifectacl

Tipos d& Relacho com o MPDFT = Melo dé Resposta = Bolicilagho de prowvidEncis efou. -

Hd referdncia na infernel em gue s¢ baseia ou fomece insumos & manifestacho? (Paging web ou ID de rede $o

Tealo &8 sud mandfestagac

Deseja enviar anexos” EESEE BETETE L0

LIAPAR FORMLULARSD ENVIAR

Fonte: Portal MPDFT.
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Por sua vez, o Ministério Publico no ambito Federal apresenta o seguinte formulario
para solicitagao de acesso a informacao:

FIGURA 13 - FORMULARIO PARA REGISTRO DE PEDIDO
DE INFORMAGAO UTILIZADO PELO MPT

Fonte: Portal MPT.

Na pesquisa relativa ao Poder Judicidrio, neste exemplo, no site do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ), conforme Figura 14, identificamos a solicitagdo de dados pessoais
(CPF e e-mail) no cadastramento:

FIGURA 14 - FORMULARIO PARA ACESSO A INFORMAGAO
DISPONIBILIZADO PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CN3J)

b - it R o0l £ a1

Tt e i

Fonte: Portal CNJ.
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E, por fim, a pesquisa foi realizada junto ao Legislativo (Senado Federal e Camara dos
Deputados, respectivamente — Figura 15):

FIGURA 15 - FORMULARIO DISPONIBILIZADO PELO SENADO FEDERAL

]

Transparéncia

o aata pas Tps 45a e g be 0 Calable

Servigo de Informagao ao Cidadao

O SONB00 # HEROR RO (e TGRS B § MR 00 S 06 B0ebs0 B IR § & DR Gar
= vy Lot = § i 2017 A SeCIAMS IO e P IOICH. DUORIE & TEEORGN 08 (HOR0S
S0 EiD L% ACERY B a0 § & SHCHRING B CHaclc 98 ke o # Doptumeetin B (SGIO00

Fonte: Senado Federal.

Observe que, no cadastro do Senado, apesar de nao haver obrigatoriedade de preenchimento
dos dados (nome, CPF, data de nascimento e e-mail), hé a "exigéncia” da concordancia para a
continuidade do atendimento, ainda que esteja expressa a informagao da finalidade.

No portal da Camara dos Deputados, deparamo-nos com a necessidade de criagao de
conta para prosseguimento da demanda (Figura 16):

FIGURA 16 - FORMULARIO DISPONIBILIZADO PELA CAMARA DOS DEPUTADOS

i  Transparénci / Eta pégina

ACESSO A INFORMAGAO

Informagbes no
Portal da Camara

Fonte: Camara dos Deputados.
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FIGURA 17 - FORMULARIO - CAMARA DOS DEPUTADOS

Figing Inicisl [ Fale concies § E90 Piging

FALE CONOSCO

Cadastrar Pessoa Fisica

* Campos de preenchimento obrigatdmo

Dados de Jogin do Usuirie

Nome de Usudric ™

heve T piblo Menos 6 carmctEnes
Confirmar Senha *

5 |

Dados Cadastrais

Nome Complets *

Data de Nasciments ™

w - w - e

Pais
Brasil 4

UF

Telefone fixg

[ |

Calular

Escolaridade *

Wi sou um robd E
- e
Soti . esa

Fonte: Camara dos Deputados.

Identifica-se, portanto, que, para além desses dados obrigatérios, a Camara ainda exige
o preenchimento de ocupagao, escolaridade, entre outros.
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Apds anélise dos diversos cadastros,' concluimos que, para solicitagcao de acesso a
informacéao, temos uma série de impeditivos; portanto, devemos refletir se a "burocra-
cia" exigida nos mecanismos para cadastramento do cidadao nao estaria na contra-
mao da transparéncia e da simplicidade.

3 PANORAMA DAS SOLICITACOES DE ACESSO A
INFORMAGAO DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

A Lei n. 12.527/2011, no art. 31, § 3° incisos II, IV e V, autoriza que informacoes priva-
das de individuos possam ser acessadas, contanto que se encontrem embasadas nos
referidos dispositivos acima citados, o que ndo permitiria a evocagao da Lei Federal n.
8.080/1990, que regulamenta o direito a saude, nem da Lei n. 13.709/2018 (LGPD), para
a negativa de acesso quanto as informagdes pessoais, desde que tais dados possam ser
de interesse publico e geral preponderante.

A prépria LGPD, em seu art. 6°, abre um "precedente” ao acesso as informagdes pesso-
ais, desde que consentido com indicativo de necessidade e finalidade, coadunando-se
aos principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade.

Em pesquisa junto ao Portal da Transparéncia do Governo Federal, identificamos que, de
marco de 2020 a julho de 2022, o Ministério da Saude teve um total de 11.987 pedidos de
acesso envolvendo situagoes relacionadas a pandemia de covid-19. Isso demonstra que
houve, por parte da Sociedade, a busca por informacoes oficiais sobre a crise sanitéria,
mesmo que envolvam dados relacionados a privacidade e a protecao dos dados pessoais.

FIGURA 18 - DEMONSTRATIVO DE PEDIDOS DE ACESSO

FMJHEL

LEI DE ACESSO FEDIDOS  SOLICITANTES  OMis3dEs  RECURSOS  TRANIPARENCIS KTTVE
A INFORMACAD MS - Ministério da Saade Beumizach o4 Dudng
CATEGORIA DO ORGAD: ADMINSTRACAD DIRETA

VISAO GERAL STATUS DOS PEDIDOS
PEDIDOS RECEBDCS  RANKING

11.987 5° /302 e
TEMPO MEDID DE RESPOSTA RANHING
23,39 dias 283° /302 RESPONDIDOS EM TRAMITACAD OMISSOES

Ty el T A e i

o b i

RANFING DE ORGADS

Ern e . Erdene e m———— e A e

Fonte: Portal da Transparéncia — CGU — mar./2020 a 1° jul./2022.

1 A pesquisa nas plataformas (formulérios) ocorreu no periodo de junho a julho de 2022.
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FIGURA 19 - DEMONSTRATIVO DE PEDIDOS
DE ACESSO E NEGATIVAS - MAR./DEZ. 2020

¢ wnwsomi | oass o oetisd

EQCIIM dn Manifestagho *Pedidos Respondidos (decisho) Categoria (média) Orgho ABS: Governo Federal ABS: Catsgoria ABS:
Acesso Coneedido T7,62% a139% T62% 74,528 24176
Acesso Negade B42% 6,81% BA% 9,069 979
Acesso Parclalmente Concedide 4,98% 343%  498% 5804 2,006
Informagao Inexistente 157% 2,00% 1,67% 4,000 1221
MNiio se trata de solicitagio de informagdo 2,72% M3 27% 32002 24168
Orghio nio tem competéncia para respander sobire o assunto 2,84% 281%  2,84% 2985 1.643
Pergunta Duplicada/Repetida 186% 1,83% 1,86% 2,388 1,067

Fonte: Painel Lei de Acesso a Informagao — Controladoria-Geral da Unido — mar./dez. 2020.

FIGURA 20 - DEMONSTRATIVO DE PEDIDOS
DE ACESSO E NEGATIVAS - MAR./DEZ. 2021

- - ns
Acxmi Farcpieeste Comndde - i
e a st . 1
Aa e D i e 4 eI l i

Declsdo da Manifestagho %Pedidos Respondidos (decisdo) Categorla (média) Orgho ABS: Governe Federal ABS: Categoria ABS:
Aeesso Concedido 72,20% 5BI5%  72,20% B7.676 21840
Acesso Nogado 10,63% 941%  1083% 7.026 3613
Acesso Parcialmente Concedido &17% 5,84% 617% 6,241 2626
Informagio Inexistente 3,58% ERTTIE 11 4,008 1428
Néo se trata de salicitado de Informacdo 282% W 202% 10.078 1214
Orgde nas tem competéncla para responder sobre o assunte 280% 200%  2,80% 2117 1126
Pergunta Duplicada/Repetida 1,73% 1,98% 1,73% 1,808 762

Fonte: Painel Lei de Acesso a Informagéo — Controladoria-Geral da Unido — mar./dez. 2021.

No primeiro ano da pandemia, foram 4.898 pedidos, tendo um percentual de 8,43%
de negativas de acesso. Por sua vez, no mesmo periodo (mar./dez.) de 2021, tivemos
uma redugéo nos pedidos de acesso a informagao (4.392), porém aumento na negativa
de acesso, num percentual de 10,63%. Isso corrobora com a tendéncia no aumento da
quantidade de negativas na area de saude, verificada pelo site Poder360. O quadro
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abaixo traz um demonstrativo dos casos de negativas ao acesso a informagao pelos
6rgaos de Saude durante a pandemia pelo coronavirus (SPECHOTO, 2020).

FIGURA 21 - DEMONSTRATIVO DE PEDIDOS DE ACESSO - RESPOSTAS

rezspostas da Saude a LAI am 2020
inchul minksitdnio @ degdos lgedos o ele

rpumntidade atd ot uenntidsca 17 mnr om 10w
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infrmagio inexintente =9 FE=LY a5 2,54%
Mo nae trats de solicilagbo de informacho [ aQ,590% a2 L %-5 3
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fonite: Controladaria Geral da Unilo
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Fonte: Site Poder 360.

Segundo Spechoto (2020), no site Poder360, houve o aumento nas negativas pelos
orgaos ligados a Saude, de 4,85% para 8,19%, somente em margo de 2020, demons-
trando que a negativa praticamente dobrou, o que podemos considerar como um indi-
cativo de violagé@o ao acesso a informacao.

Entre os pedidos realizados depois do inicio da pandemia, segundo o site, em 44,14%
das negativas ao acesso, a justificativa dada pelos érgaos era a necessidade de trata-
mento adicional dos dados; porém, antes da pandemia, esse percentual era de 11,11%.
Dessa forma, o aumento da quantidade de negativas na area da Satide contraria a ten-
déncia geral dos 6rgaos ligados ao governo federal. No mesmo periodo, o percentual
de acessos negados dos demais érgaos passou de 6,9% para 5,9%. Em 2019, o percen-
tual de negativas da Saude também aumentou: passou de 4,34% para 6,64%.

Apesar da possibilidade da negativa, cabe aos governos explicar os motivos, bem como
"definir um periodo em que a obrigagdo sera cumprida”, além de “permitir recursos
contra essas decisdes” (8 ANOS..., 2020, p. 44).

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

Em relagao ao pedido de acesso a informagao formulado a Ouvidoria do MPDFT, o érgéo
esclareceu, em resposta: “em consulta ao sistema da Ouvidoria, ndo foram encontrados
pedidos de informagéao relativos a casos de covid-19 no ambito deste MPDFT".
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O MPT, em resposta ao pedido de acesso a informacao em relagao a covid-19, informou:

Data: 29/06/2022 17:54:45

Nome: QOuvidoria do Ministério Publico do
Trabalho

Mensagem:

Senhor (a) XXXXX, boa tarde!

Em atengdo a sua manifestagdo, informamos que a Ouvidoria do MPT - Ministério Publico do
Trabalho, responsavel pelo recebimento das demandas referentes a LAIL - Lei de Acesso a
Informagdo, Lei n°® 12.527/2011, recebeu 2 (duas) manifestagbes de Pedido de Informagdo
relacionadas ao tema da COVID 19, desde o inicio da Pandemia no Brasil, em margo/2022.
Informamos que os 2 pedidos foram encaminhados as respectivas areas de atuagdo, que
forneceram ao manifestante, as informagdes solicitadas dentro do prazo legal.

Esclarecemos que no Portal da Transparéncia do MPT - Ministério Publico do Trabalho
( https://mpt.mp.br/MPTransparencia/ ) estdo disponibilizados dados estatisticos referentes a
atuagdo finalistica da instituigdo.

Ao acessar o link supracitado, basta clicar na aba "Atividade Fim" > "Estudos e levantamentos
estatisticos sobre a sua atuagdo"

Colabore para a melhoria de nossos servigos, avalie o atendimento e apresente
sugestdes: http://mpt.mp.br/pesquisaOuvidoria/ouvidoria.php

Fonte: Ouvidoria do MPT.

Por sua vez, quanto aos pedidos de acesso ao Ministério da Saude, estes foram obtidos
do Portal da Transparéncia do Governo Federal.

Em suma, em relagéo ao primeiro objetivo da pesquisa, o Ministério Publico, em espe-
cial o MPDFT, do inicio da pandemia até o presente momento, mantém uma forga-
-tarefa (DISTRITO FEDERAL, 2023) para promover agdes e informagdes, cumprindo,
assim, seu papel de desenvolver atuagdes, colaborando com o seu papel de protetor da
ordem juridica e defensor do cumprimento da lei.

Todavia, € interessante chamar a atengao para o fato de que, mesmo com a atuagao do
MPDEFT para o enfrentamento da pandemia de covid-19, ndo houve pedidos de acesso a
informagao, conforme resposta emitida pela Ouvidoria da instituigdo. E o MPT sé aten-
deu a dois casos de pedidos de informacao sobre a covid-19, sendo os pedidos respondidos.

Em relagao aos demais objetivos, foi possivel aferir, por via procedimental, a “exigén-
cia" de informacgdes pessoais e sensiveis, além das necessarias para entrega da res-
posta, chegando até a atualizagao de dados para prosseguimento do pedido de acesso,
0 que, certamente, esta na contraméao do que dispdem o art. 10, § 2°, da LAl e o art. 11
do Decreto Federal n. 7.724/2012 e, consequentemente, contraria o principio da neces-
sidade, conforme preceitua o art. 6° III, da LGPD, de modo desproporcional, ou seja,
constitui-se um limitador de acesso as informagoes para o cidadao.

Tal violagao pdde ser constatada nas barreiras cadastrais, submetendo o cidadéao a
uma série de etapas para que consiga alcangar seu objetivo, ou seja, formular pedidos
e obter informagdes de interesse publico e coletivo, indo na contraméao do acesso claro,
transparente e simples a informagao.
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Em relagao aos pedidos negados, obtidos diretamente no Portal da Transparéncia do
Governo Federal, um dos instrumentos para negativa ao acesso aos dados durante a
pandemia liga-se aos dados pessoais (Lei n. 13.709/2018), conforme quadro abaixo:

QUADRO 1 - PEDIDOS NEGADOS OBTIDOS NO PORTAL
DA TRANSPARENCIA DO GOVERNO FEDERAL

NUMERO DO
PEDIDO DE
ACESSO

ASSUNTO

JUSTIFICATIVA PARA A NEGATIVA AO
ACESSO, CONFORME TRANSCRIGAO

LITERAL DO PORTAL DA
TRANSPARENCIA

“[.] Dessa forma, ndo é possivel o envio
de dados em formato aberto, pois, para a
analise de relagdo dos bancos, esté incluido o
compartilhamento de informagdes pessoais/

Mortes de sensiveis que podem permitir aidentificagdo do
25072016170202126 recuperados individuo, infringindo a Lei Geral de Protegao
de covid-19. de Dados Pessoais, Lei n. 13.709/2018."
Data: 24.6.2021
Recurso em: 25.6.2021
Recurso indeferido: 5.7.2021
“[..] Diante da publicagao da Lei n. 13.709, de
2018 (Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais),
os dados referentes & saide sdo considerados
sensiveis e, no caso de sua utilizagdo para
realizagdo de pesquisa, restringem-se a
Dados nominais estudos por orgdo de pesquisa, garantida,
do SIM (Sistema sempre que possivel, a anonimizagao dos
de Informagao de dados pessoais sensiveis. Portanto, nao
Mortalidade) e do ha previsdao legal para disponibilizacdo
Sinan (Sistema de base de dados pessoais diretamente ao
25820006768202016

de Informagao
de Agravos de
Notificagao) dos
casos relacionados
a covid-19.

pesquisador, ou seja, a disponibilizacdo dos
dados para fins de pesquisa restringe-se a
orgao de pesquisa, como solicitante. Sendo
responsabilidade do 6rgéo garantir a guarda
dos dados em ambiente controlado e seguro,
conforme disciplinado nos arts. 11 e 13 da Lei
n.13.709, de 2018, ja mencionados nos itens 15
e 16 deste parecer.”

Data: 19.8.2020.

Sem recurso.
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PEDIDO DE
ACESSO

RESMPU, Brasilia, v.1- n. 1, p. 21-44 - jan /jun. 2023

ASSUNTO

JUSTIFICATIVA PARA A NEGATIVA AO
ACESSO, CONFORME TRANSCRIGCAO

LITERAL DO PORTAL DA
TRANSPARENCIA

25820002630202048

Covid-19 — Dados
de histérico de
casos suspeitos;
confirmados;

e mortes, por
estado, cidade,
por dia.

"Prezado cidadao, as informagdes recebidas
conforme a Lei 12.527/2011, art. 7, § 3°, séao
utilizadas como fundamento para tomada
de decisdo, e nédo estdo disponiveis de
forma anonimizada. Em cumprimento a
Lei 13.709/2018, que dispde sobre a protegao
dos dados pessoais, este ministério se
resguarda o direito de sigilo do banco na
integra por conter dados pessoais sensiveis.
Além disso, com o objetivo de cumprir o
estabelecido na Lei 12.527/2011 e na Lei
13.979/2020, art. 6° § 2° o MS divulga os
dados publicos e atualizados sobre os casos
confirmados, suspeitos e em investigagéo,
relativos a situagdo de emergéncia publica
sanitaria, resguardando o direito ao sigilo
das informagdes pessoais.”

Pedido em: 28.3.2020.

Recurso: 20.4.2020.

Negativa do recurso: 27.4.2020.
Recurso em 2% Instancia:
Negativa: 4.5.2020

Recurso a CGU: 4.5.2020

Negativa: Nao conhecimento.
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ASSUNTO

JUSTIFICATIVA PARA A NEGATIVA AO
ACESSO, CONFORME TRANSCRIGAO

LITERAL DO PORTAL DA
TRANSPARENCIA

25072023760202113

Acesso a
informagoes
do campo 46 —
Unidade de Saude
de Internacao/
Codigo CNES
do banco de
dados de SRAG.

“[.] A titulo de esclarecimento prévio
sobre o objeto da demanda, é importante
observar que o art. 31 da Lei n. 12.527/2011
(Lei de Acesso a Informagdo — LAI) prevé
a protegdo dos dados pessoais sensiveis,
relativos a intimidade, vida privada, honra
e imagem a pessoa natural identificada
ou identificavel. De acordo com esse
dispositivo  legal, tais informagoes
sdo restritas, independentemente de
classificagdo de sigilo, sé podendo ser
divulgadas ou acessadas por terceiros
diante de previsao legal ou consentimento
expresso da pessoa a que elas se referirem.
Conforme Lei n. 13.709, de 14 de agosto
de 2018, que dispbe sobre a Protegédo de
Dados Pessoais, esta tem por fundamentos,
entre outros, o respeito a privacidade e a
inviolabilidade da intimidade, o que reforga
tratar-se a indicagdo do CEP, de um dado
sensivel, do qual auténomos, empresas
e governo devem fazer uso apenas com o
consentimento explicito da pessoa e para
um fim definido em lei. No que tange ao
tratamento devido a dados pessoais e
a dados pessoais sensiveis, cumpre-se
salientar, ainda, que ja se encontra em vigor
a Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de Protegéao
de Dados Pessoais — LGPD), a qual visa,
entre outras coisas, a protegao dos direitos
fundamentais deliberdade e de privacidade,
bem como do livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa.”

Data: 31.8.2021.

Recurso: Indeferido.

Fonte: Portal da Transparéncia do Governo Federal.
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Em que pese a necessidade do tratamento de dados, conforme § 4° do art. 13 da LGPD,
que trata da pseudonimizagdo, entre outros procedimentos, cabe-nos questionar o
porqué, durante a fase de cadastramento (via procedimental), da exigéncia do preen-
chimento de dados pessoais e (ou) sensiveis, o que, certamente, leva a alegagéo da difi-
culdade para realizagdo do tratamento dos dados e, consequentemente, a se evocar a
protecao aos dados pessoais para proceder a negativa aos pedidos de acesso.

Desta forma, consideramos validada, com base nas informacdes obtidas, mesmo que
de forma incipiente, a hipotese de que a LGPD trouxe impactos ao acesso a informacao
durante a pandemia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa buscou promover uma reflexdo quanto a realidade enfrentada, no inicio
e durante a pandemia de covid-19, no acesso as informagodes de interesse publico, bem
como no seu controle e participagéo social e, dessa forma, os mecanismos influencia-
dores na restrigdo e negativas ao acesso a informagao.

Em face ao exposto, a pesquisa demonstrou que, passada mais de uma década da ins-
tituicdo da Lei de Acesso a Informagao no Brasil, ainda temos um longo caminho a ser
trilhado, de modo a permitir que todo cidadao tenha livre acesso as informagdes de
interesse publico e coletivo.

Nesse sentido, sugerimos que, na medida do possivel, os érgaos publicos possam rever seus
cadastros para acesso a informagao, favorecendo o acesso, a participagao social e o controle
da Administragéao Publica por qualquer cidadao no uso do seu direito constitucional.
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RESUMO

Este ensaio, partindo de uma metodologia
analitica, busca reunir reflexdes sobre a
necessidade de um conjunto coeso de indi-
cadores para aferir o nivel de resolutivida-
de das agdes dos membros do Ministério
Publico com a finalidade de pavimentar,
com justiga, a progressao funcional, como
também motivar, por meio de um indis-
pensavel reforgo positivo, a adesédo ao re-
ferido modelo de atuagio. Esses indicado-
res expressam, por meio de desempenhos
quantificaveis, o nivel ou o grau de resolu-
tividade alcangado pelo agente ministerial
em todas as suas frentes de atuagéo fun-
cional (parametrizada; extrajudicial e judi-
cial; e ndo parametrizada).

Palavras-chave: Resolutividade. Efeti-
vidade. Indicadores. Ministério Publico.
Planejamento estratégico.

ABSTRACT

This essay, based on an analytical method-
ology, seeks to bring together reflections on
the need for a cohesive set of indicators to
assess the level of resolution of the actions
of the members of the Public Prosecution
Service with the purpose of paving, with jus-
tice, the functional progression, as well as
motivating, through an indispensable posi-
tive reinforcement, the adhesion to the afore-
mentioned model of action. These indicators
express, through quantifiable performances,
the level or degree of resolvity reached by the
ministerial agent in all its functional fronts
(parameterized; extrajudicial and judicial;
and not parameterized).

Keywords: Resolution. Effectiveness. In-
dicators. Public Prosecution Service. Stra-
tegic planning.
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INTRODUCAO

A histéria da doutrina institucional da resolutividade ainda estd sendo escrita nas
fileiras heroicas do Ministério Publico brasileiro. As primeiras discussbes substan-
ciais e prospectivas sobre o novo modelo tém pouco mais de uma década; o caminho
divisado nunca havia sido trilhado, assim como também as experiéncias advindas
com o aprofundamento do principio democratico constituiam novidade histérica para
o povo brasileiro.! Em 2009, sob o embalo de uma percepgéao que comegava a ganhar
corpo, publicamos timido ensaio na Revista do Ministério Publico portugués, intitu-
lado "Ministério Publico de resultados: a atual misséo institucional” (RODRIGUES,
2009a),> em que sustentavamos uma nova cultura organizativa para realgar “a busca
por resultados, pondo destaque na formagao de agentes de iniciativa e de mente
aberta que escutem com interesse ideias novas".

As duas primeiras décadas apds a Constituigdo de 1988 foram dedicadas a digerir a
larga (e expansiva) tdbua de direitos e garantias fundamentais prevista no art. 50 e
seus multiplos incisos, ainda mais alargada pela disposigdo do seu § 2° ("Os direitos
e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”). A instituigdo do Ministério Publico, substancialmente
revigorada pelo texto constitucional, inclusive com o encargo de defender "o regime
democratico”, que tem na extensa lista de direitos fundamentais seu nucleo vital, viu-se
engolfada na ardua tarefa de filigrana-los a luz de um trabalho hermenéutico e meto-
dico. Era a primazia da tutela juridica estatica e do demandismo, mas bem poderia ser,
sem qualquer prejuizo a compreensao, a banalizagdo dos direitos autoproclamados.

Superado esse primeiro estdgio natural de consolidagdo de direitos, inclusive com
detecgao de suas deficiéncias e fragilidades, a instituigdo, gragas a uma natural evo-
lucao juridica e no trabalho revoluciondrio de cada dia, comegou a perceber — por um
processo peculiar de autocompreensdo — que os alicerces dos direitos fundamentais,
cuja defesa lhe cabia prioritariamente, deslocavam-se e que apenas a declaragéo solene
dos direitos com a consequente positivagdo ja nao eram suficientes para atender as
exigéncias sociais, que também evoluiam, na proporcao direta do amadurecimento
democratico, em extensao e grau de urgéncia.’ Abria-se a necessidade de uma tutela

1 No século XX, até 1988, o Pais experimentou pouquissimos intervalos de normalidade institucional
e mais raros ainda de democracia minimamente condizente com os requisitos tedricos basicos. De
1988 até os dias de hoje € o periodo mais longo de democracia na histéria politica do Brasil.

2 No inicio do referido ano, o mesmo ensaio ja havia sido publicado na Revista Justitia (RODRIGUES,
2009b). Posteriormente, em 2012, langamos o livro Ministério Publico resolutivo: um novo perfil
institucional, no qual as ideias foram mais bem adensadas. E preciso reconhecer, todavia, o tributo
devido a Marcelo Pedroso Goulart (1998), Gregério Assagra de Almeida (2005), entre outros.

3 Semresultados, a democracia néo significa nada e cessa de estar viva nas mentes e nos coragoes das
pessoas (WALDO, 1961, p. 118).
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juridica dinamica e, com ela, a obtencao e a entrega de resultados efetivos. Era o cre-
pusculo dos direitos meramente declarados e da pura sintaxe juridica.

O primeiro sinal de alerta foi dado pelo legislador processual civil. O antigo Cédigo de
Processo Civil de 1973, em seus arts. 267, caput, e 269, caput, respectivamente, dizia:
"Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito [..]" e "Extingue-se o processo,
com julgamento do mérito [..|". Independentemente de entregar ou néo o bem da vida
pleiteado, o processo, nos moldes originais, era extinto com ou sem “julgamento” de
mérito. A Lei n. 11.232, de 22.12.20085, alterou os referidos artigos, substituindo a pala-
vra "julgamento” por "resolugdo”, deixando claro que a substancialidade e a resolutivi-
dade dariam a ténica na dinamicidade dos direitos materiais.

Asideias conquistaram adeptos nao apenas nas hostes do MP, mas também em outros
6rgaos e instituigdes publicas,* justamente por nao se alavancarem apenas num con-
ceito de cunho corporativo, mas derivarem de uma necessidade exposta pelo avanco e
expansao do principio democratico. O império do Direito passa a assumir um carater
mais pragmatico e efetivo, compativel com o nivel de exigéncia dos destinatarios em
relagdo as promessas — estaticas e sem vida — contidas nas normas juridicas, ainda que
de quilates constitucionais.

A resolutividade tem se convertido, nos ultimos anos, na principal matéria de investi-
gagao e de aplicagdo no ambito do Ministério Publico brasileiro, assumindo certo pro-
tagonismo e uma significacio substancialista cada vez mais crescente. E um conceito
em clara expansao. Diante desse cendrio, cumpre examinar atentamente se o que é
tomado de empréstimo a doutrina é utilizado, no dia a dia, de forma adequada e de
modo a extrair os melhores resultados em beneficio do destinatario final: a sociedade.

Neste ensaio, 0 nosso propodsito, a partir de uma metodologia analitica, é tentar ali-
nhar indicadores ou pardmetros confiaveis e aferidores de uma atuagao pautada pela
resolutividade. Esses indicadores expressam, por meio de desempenhos quantificaveis,
o nivel ou o grau de resolutividade alcangado pelo agente ministerial em todas as suas
frentes de batalha (e ndo apenas pelos tradicionais canais demandisticos, em que a
quantidade e a categorizagéo ainda predominam por sendas formulisticas).

10 METODO RESOLUTIVO E SUAS IMPLICAGCOES

A acéo resolutiva ndo € uma simples resposta mecanica a um meio demandista, como
seria a resposta de um burocrata de perfil classico; €, pelo contrario, uma opgao livre,
nao ritualizada em um mundo de possibilidades multidirecionais. O modelo implica
uma reconexado com o mundo real (habitado por cidadaos que sofrem, reclamam e
reivindicam, as vezes, 0 minimo existencial), e nédo apenas com aquele representado,
pélida e friamente, nos autos formais de um processo judicial.

4 Resolugdo CNJ n. 416, de 10.9.2021, art. 3° II; Resolugdo CNJ n. 125, de 29.11.2010, e a cultura de
pacificagao social; Relatério da Ouvidoria do 4° trimestre de 2019 (DISTRITO FEDERAL, 2020).

47



RESMPU, Brasilia, v.1- n.1, p. 45-68 - jan./jun. 2023

O contato com os fatos ja nao é intermediado, exclusivamente, pelos autos especificos (e
isolados) de um processo judicial, guiado por uma légica ritualizada. E mesmo quando
o conflito é judicializado (estrategicamente judicializado), o agente de perfil resolutivo
mantém razoavel controle, reunindo os melhores esforgos para alcangar éxito em sua
empreitada (na defesa efetiva dos interesses constitucionalmente atribuidos), ofere-
cendo uma resposta pronta ao destinatario de seu trabalho, cumprindo as promessas
constitucionais. A conexao estabelecida com os fatos nao é abstrata ou meramente
16gico-formal (de uma légica, até certo ponto, sofismada), mas resolutamente concreta
e multirrelacional (all-embracing), sem chegar a forma corrupta do hiperfactualismo ou
do empirismo radical.

O perfil resolutivo, embora prescinda de ritos proprios para solver os problemas que
surgem, nao se rende ao improviso de ir resolvendo — reativamente — os problemas a
medida que vao aparecendo, ora com pessoalismos, ora com férmulas idiossincrasicas,
e sempre com o predominio do ocasionalismo em prejuizo da organicidade. Um mem-
bro do MP satisfeito ou adepto do método de tentativa e erros é, por certo, um agente
resolutivo extinto. Antes que uma agdo ou movimento funcional do MP se torne pos-
sivel ou concreto, segundo o consagrado cientista politico Leslie Lipson (1976, p. 5-6),
"deve haver decisao; antes da decisao, uma escolha entre valores alternativos; antes da
escolha, deliberagao; antes da deliberagao, conhecimento. Nossas mentes devem anali-
sar antes que nossas vontades decidam”.

A forma de atuagao resolutiva pressupde estudo, planejamento® e o emprego légico,
estratégico e razoavel da razéo, e ndo apenas impeto, pura inquietacao ou “cara e cora-
gem" para fazer frente aos desafios proporcionados por uma sociedade cada vez mais
cientifica,® reivindicativa e conscia dos seus direitos (pela maturescéncia inevitavel do
principio democrético). A resolutividade desafia todos os membros do MP "a aprender
a aprender”, num processo de desconstrucao e de reconstrucéao de velhas e de novas
estruturas mentais. A doutrina resolutiva constitui um légico organismo de ideias,
engendrado para orientar o conteido da vida e da experiéncia, desde seus angulos
mais problematicos.

Diferentemente do demandismo, que se impde ao agente ministerial de forma, por
vezes, até mecénica (num trabalho intermindavel e estéril, como no mito de Sisifo), o
principio resolutivo oferece alternativas de participagdo na estruturagdo de novos
meétodos de atuagdo, conferindo uma moldagem identitaria ao Ministério Publico e
propositos diferenciados aos membros. Nao se funda, como ja dissemos, sobre o teste-
munho efémero e variavel da opiniao, do improviso e do acaso, mas sobre a revelacao
permanente da estratégia, da razéo e do planejamento.

5 Planejamento e estudo cientifico transversal constituem conditio sine qua non para o sucesso do
modelo resolutivo, "uma ponte de ouro para a resolutividade” (RODRIGUES, 2016, p. 265).

6 "A vida humana acha-se hoje permeada pela ciéncia, e a civilizagdo assenta em alicerces cientificos”
(GLASS, 1964, p. 52).
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O maior comprometimento e engajamento na solugao dos problemas sociais, todavia, nao
transforma o membro do Ministério Publico numa espécie de super-homem ou wonder
woman (o Ubermensch nietzschiano)” dotado de superpoderes ou talentos quase sobre-
naturais (ou deslocadamente aristocraticos) como “autoridade ética” (moral leadership),

"o

pleno "conhecimento cientifico” dos problemas sociais, “senso de oportunidade”, “poder
de convencimento”, habilidade de construgao de "consenso emancipador”, "inteligéncia
emocional”, "gentileza, paciéncia, temperanga e capacidade de exprimir sentimentos
nobres"” etc. Superpoderes, convenhamos, mais simbdlicos que efetivos. Como aferir, por
exemplo, "lideranca moral” ou “senso de oportunidade”? Sao aspectos, para ficar apenas

nesses dois exemplos, inapreensiveis pela vulgar métrica gerencial ou correicional.

O entusiasmo e a empolgagdo com esse novo modelo de atuagdo — dadas as amplas
possibilidades de sacudir e de mudar o fluxo dos fendmenos sociais — precisam encon-
trar a justa medida, pois, do contrario, o dominio da resolutividade (de agdes simples,
estratégicas e efetivas) pode descambar para os excessos do resolutivismo,® prenun-
ciando o fim prematuro de um conjunto de boas ideias ou o desenvolvimento de uma
pratica falsa. Nada pior que a corrupcao das proprias virtudes (corruptio optimi pessima
est), a lembrar que nao ha progresso sem um possivel regresso ou declinio.?

Além disso, os resultados a serem alcangados devem obedecer a uma ética propria,
sem levantar a bandeira de resultados-quaisquer-que-sejam-as-consequéncias (0 que
pode nos levar a uma "“instituicao de desempenho”, com as inevitaveis consequéncias
ruinosas apontadas por Byung-Chul Han [2017, p. 24-25]). Como ja dissemos alhu-
res (RODRIGUES, 2015, p. 84-85), a busca por resultados ndo pode romper com as
amarras éticas (legais e constitucionais) que pautam a instituigado. Entre a ética dos
principios (amparada na moral deontoldgica como a kantiana) e a ética dos resulta-
dos ou das consequéncias (alavancada numa moral teleolégica como a utilitarista), o
péndulo deve sempre acertar o compasso pela primeira. E nem poderia ser diferente,
pois o Ministério Publico é uma instituigdo juridica que se desenvolve num Estado
Democratico de Direito (entenda-se governo das leis e moderno constitucionalismo) e
embora seja "presentada” por chamados agentes politicos, ndo desempenha uma ativi-
dade designadamente politico-partidaria ou politico-ideoldgica.

7 A propésito, diz F. Rigaux (2003, p. 256): "Nao é Hércules que ocupa o topo de nossos Paldcios de
Justiga, mas homens e mulheres conscienciosos, em geral divididos sobre a solugéo, e as vezes
também em seu foro interior”.

8 A recentidade da doutrina agrega mais um ingrediente de risco, pois “na fase de gestagdo, nada
nos permite distinguir a verdade do erro” (NICOL, 2001, p. 49). Outro risco representado pelo
resolutivismo é a metamorfose do agente ministerial estritamente resolutivo em ativista politico
ou ideoldgico, aderindo mecanicamente a uma causa e tornando-se seu defensor sectério. O agente
do Ministério Publico, como guardido imparcial — e impessoal — das promessas constitucionais,
deve seguir a Constituigao e as leis, e ndo ideologias ou correntes politicas. Ndo é esse o propésito
da doutrina resolutiva, que busca forjar agentes “construtores de solugdes”, resolutivos, efetivos e
proativos, ndo ativistas ou militantes.

9 "Todos os desenvolvimentos ocorridos na natureza, quer no mundo fisico, quer nas situagoes
humanas, apresentam padroes ciclicos de ida e vinda, de expanséo e contragao” (CAPRA, 1983, p. 105).
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A ideia de resolutividade, para ser compreendida, e, melhor ainda, executada, deve ser
simples e objetiva. A Lei da Parcimoénia ou a Navalha de Occam, que prega a regra de
ouro da simplicidade, nao se aplica apenas nas hipdteses ou teorias cientificas, mas
também nas condutas humanas ou institucionais. O passo a passo da justigca con-
creta ndo nos parece exigir requintes metafisicos, mas apenas o simples bom senso
do homem ou da mulher razoével, colocando-se na posicdo de outrem, encarando as
coisas sob o ponto de vista de seus fins e valores, reduzindo a avaliacdo de nossas
préprias pretensoes ao nivel que elas assumem aos olhos de um observador imparcial
(DEWEY, 1964, p. 98). Esta parece ser a maneira segura e simples de apreciar o que a
justica exige, para se impor, em casos concretos.

Ha algo mais realista e simples que entregar o bem da vida devido a quem de direito? E
para esta finalidade néo é necessario um esprit de géometrie, mas simplesmente o bon sens
du boulanger ("o bom senso do padeiro”). E para este bon sens, bastam qualidades razoaveis
e acessiveis como iniciativa, inteligéncia, bom juizo, imaginagao, amplitude de vistas e tato.
E aisto que, de modo direto, conclama o perfil resolutivo do MP. Tudo o mais é requinte de
obra acabada, que, dadas certas circunstancias, nao é de todo mau,° desde que seja mantida
razoavel objetividade para néo fazer perder o membro num labirinto de exigéncias bizan-
tinas, metafisicas e moralisticas (e até ultramoralisticas), que servem antes para alimentar
reprimendas disciplinares que alcangar resultados tteis e relevantes para a sociedade.

A expressdo "autoridade ética”, por exemplo, é encontrada no art. 1° inciso III, da
Recomendacdo de Carater Geral CNMP-CN n. 2, de 21.6.2018 (a chamada "Carta de
Aracaju” — CNMP, 2018Db), que trata “sobre parametros para a avaliagdo da resolutivi-
dade e da qualidade da atuag@o dos Membros e das Unidades do Ministério Publico [..]".
Diz a referida norma:

Art. 1° Para a avaliagao, a orientagao e a fiscalizagao qualitativas da resolutividade
das atividades dos Membros e das Unidades do Ministério Publico brasileiro nos
planos extrajudicial e judicial, envolvendo a atuagao criminal, civel, tutela cole-
tiva e especializada, respeitadas as peculiaridades das fungoes e atribuigdes de
cada Unidade Institucional, serao considerados, entre outros, os seguintes prin-
cipios e diretrizes:

[-]

III- autoridade ética para mediar demandas sociais, aferida pela capacidade para
o exercicio de lideranga a partir da forga do melhor argumento na defesa da
sociedade e do regime democratico.

A partir da "autoridade ética”, o membro desenvolve uma natural “lideranga” moral
pela "forga do melhor argumento”. Isso nos faz lembrar da definigdo dada por Franklin

10 Aquilo que nao é melhorado, deixa de ser bom. Afinal, como diz Robert Jungk (1962, p. 196-197), "the
moment you think about something, it is already obsolete” (no momento que vocé pensa em alguma
coisa, ela ja estd superada).
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Delano Roosevelt, poucos dias apds sua primeira eleigao, sobre o carater da Presidéncia
dos Estados Unidos. Diz ele (apud JIMENEZ DE PARGA, 1971, p. 448): "A presidéncia ndo
é simplesmente um cargo administrativo. Isso é o menos importante dela. A presidén-
cia é, antes de tudo, uma lideranga moral (moral leadership)".

E inegéavel a importancia do Ministério Publico no cenério juridico e politico nacio-
nal, e sempre se esperou muito dessa instituigao (principalmente em tempos de nor-
malidade democratica, em que a instituigdo ergue-se como relevante coguardia das
promessas constitucionais), mas exigir de seus membros qualidades sobre-humanas
sem os respectivos meios (materiais, normativos, técnicos, logisticos etc.) para atingir
objetivos além de seu tempo e de suas energias individuais parece ser um requintado
ato de crueldade, ou, na melhor das hipdteses, uma ficgdo que desvirtua os fatos. Ao
colocarmos a séria, necessaria e bem fundamentada doutrina da resolutividade, com
seus parametros de qualidade e de engajamento, no Olimpo das proezas heroicas, cor-
remos o risco de transformar algo factivel, sensato, tedrica e razoavelmente elaborado,
em um sistema de ilusbes, fazendo com que tenhamos, ao fim, um Gulliver imobilizado
por mil fios ou um Prometeu preso na rocha irremovivel da virtude.

Nao alcangando o altiplano dessas virtudes (ou o excepcionalismo ministerial), como é
razoavel que nao seja alcangado, o que pode acontecer? Primeiro, um descrédito social
em relagdo ao esforco ministerial em cumprir as promessas constitucionais e insti-
tucionais; segundo, uma persistente prestagdo de contas com o controle disciplinar
(interno e externo), pois afinal, como diz Nietzsche (2009, p. 111), "é pelas proprias vir-
tudes que se é melhor castigado”.

O sistema resolutivo foi idealizado para impelir o membro ministerial em novos domi-
nios, ndo para imobiliza-lo dentro de um setor reservado tdo somente a ele, uma gaiola
dourada exclusiva, arremedo moderno da velha "torre de marfim”, privilégio obsoleto
do demandismo. Nao deve existir exagero no modelo apregoado, nem monopdlio da
ribalta pela énfase em especificas qualidades. Tudo deve adaptar-se, naturalmente, ao
contexto. Ao ser restrita a um espaco de idealidade utépica, a pratica funcional nao se
acomoda a teoria resolutiva, e acaba se degradando pelo caminho.”

O aparato normativo montado a partir do desenvolvimento doutrinédrio da resolutivi-
dade parece dispor sobre um ideal de perfeicdo do membro ministerial, mas, na ver-
dade, parece revelar apenas uma compreensao imperfeita desse novo proceder funcio-
nal, a partir de uma crise de percepgao. Assim, se se ignoram os limites reais de sua
competéncia, ndo se pode fazer uso pleno das energias constitucionais a si atribuidas.
Se através desse ideal de perfeigao interna, com laivos de ultramoralismo, ndo con-
seguimos vislumbrar o possivel (simples e intuitivo), acabamos consumindo nossas
energias na busca do impossivel, como no paradoxo do asno de Buridan.

11 No meio social e politico de hoje, alguns conceitos classicos que rendem homenagens ao isolacionismo,
ao imobilismo e ao burocratismo perdem qualquer significado, na medida em que caminhamos para
uma dimens&o mais aberta e mais plural. Justamente por isso, o agente resolutivo ndo pode separar-se
num orgulhoso insulamento, sob pena de abrir mao de multiplas possibilidades de insergao social.
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A resolutividade atinge o MP por todos os lados e angulos; ndo € uma doutrina restrita,
em suas exigéncias de aperfeigoamento, a atividade finalistica. Hd um longo caminho a
percorrer. Toda a instituigdo — dos servigos auxiliares, administrativos a gestédo dire-
tiva — precisa imergir suas rotinas de trabalho na essencialidade resolutiva,’> de modo
a proporcionar uma estrutura (conceitual, normativa, técnica e logistica) as unidades
funcionais de execugéo (promotorias e procuradorias de justica).

Se néo for assim, adotando uma resolutividade abrangente (ou all-embracing), como
fazer um colega detentor de um acervo de, por exemplo, dez mil inquéritos policiais
ou de milhares de agdes penais entender o modelo e aceita-lo? E necessario que, antes,
os 6rgaos diretivos da instituigao, imersos eles também nessa rotina resolutiva, entre-
guem condigoes adequadas de trabalho aos membros do Ministério Publico, condiges
estas capazes de proporcionar ao érgao de execugao da ponta um cendario razoavel em
que possa por em pratica as potencialidades do modelo resolutivo, e ndo apenas morti-
ficar-se diariamente como no mito de Sisifo.

A "essencialidade resolutiva” tem uma abrangéncia superior ao desenlace final da atua-
cdo ministerial na entrega efetiva do bem da vida. Esse momento é precedido por uma
longa preparagao, incluindo estudo, planejamento, execugao, ajustes e reajustes conti-
nuos. Todo um itinerario é preparado e percorrido para que o membro, ao final, execute
da melhor forma possivel as atribuigoes que lhe foram conferidas pela Constituigao e
sao esperadas pela sociedade. O perfil resolutivo s6 funciona plenamente em cadeia; s6
alcanga seus melhores resultados quando atua em rede intraorgéanica e interorganica.

A resolutividade desmaterializa, por assim dizer, a ideia de improvisagao ou de conhe-
cimento intuitivo. Nao é por outra razao que o CNMP recomenda ao membro do
Ministério Publico "empenho e dedicagao ao aperfeicoamento funcional periédico e
multidisciplinar” (art. 1° inc. X, da Recomendagao de Carater Geral CNMP-CN n. 1, de
15.3.2018), de modo a atender a toda cadeia abrangente de resolutividade, passando
pela ordeira gestao administrativa do drgao de execugao, pelas medidas de insergao e
de integragao social, pelo "conhecimento das deficiéncias sociais”, pela "capacidade de
articulagao”, pela "capacidade de didlogo e de construgao do consenso”, pela "utilizagao
racional e adequada dos mecanismos de judicializag@o”, pela "capacidade de resolugao
humanizada dos conflitos, controvérsias e problemas”, pela "proatividade, capacidade
técnico-juridica, ponderagao e bom senso na tomada de decisdes” etc. (CNMP, 2018a).

Sem ampla, universal e multirrelacional cultura, o agente ministerial nao dispora
de meios para desempenhar, nos moldes exigidos pelos érgéaos de controle (interno
e externo), o modelo resolutivo de atuagdo. E interessante observar que a Carta de

12 Nesse sentido, a Recomendagao n. 52, de 28.3.2017, do CNMP: "Art. 4° A Politica Nacional de Gestao de
Pessoas do Ministério Publico brasileiro se orienta pelos seguintes principios: I — Desenvolvimento
continuo do ser humano nos seus multiplos aspectos, por meio da valorizagdo, do estimulo a
aprendizagem e da orientacdo de resultados para sociedade” (grifo nosso). E a resolutividade all-
-embracing ou abrangente. Todos os 6rgédos do MP fazem parte de uma totalidade resolutiva e
obedecem a padrdes internos de construgéo escalonada de solugdes.
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Aracaju, na avaliagao de resolutividade do membro do Ministério Publico, sugere seja
verificado se 0 membro

tem empreendido esforgos visando ao seu aperfeicoamento funcional, princi-
palmente por intermédio da participagdo em seminarios, congressos, cursos de
pos-graduagao, cursos de aperfeicoamento e capacitagao realizados pela Unidade
Nacional de Capacitagao do Ministério Publico ou pelas Escolas Institucionais do
Ministério Publico, além de publicagdes de livros ou artigos relacionados com as
suas atividades institucionais. (CNMP, 2018b, art. 2°, paragrafo inico).

Veja-se que todo o esforgo de aperfeigoamento (diretriz basica da resolutividade) deve
estar relacionado, direta ou indiretamente, com as atividades institucionais. Numa ana-
lise apressada, pode-se concluir que qualquer aprendizado ou aperfeigoamento fora dos
limites da ciéncia juridica carece de valor aferidor. Todavia, considerando que o perfil
resolutivo pressupde um amplo dominio sobre saberes e experiéncias sociais alheios a
pura dogmatica juridica, o aperfeigoamento cultural do membro ministerial sera, neces-
sariamente, multidisciplinar, tal como disposto no art. 1% inc. X, da Recomendagéo de
Carater Geral CNMP-CN n. 1, de 15.3.2018, e na Carta de Brasilia, de 2016 (“formagéo
humanista, multidisciplinar e interdisciplinar dos membros” e “valorizagao das Escolas
Institucionais e capacitagao permanente dos Membros e Servidores, estimulando o conhe-
cimento humanista e multidisciplinar”) (CNMP, 20164, Diretrizes estruturantes, alinea i).

Para os propésitos praticos do método resolutivo de atuagdo funcional, dentro de um
approach simples e efetivo, impdem-se duas condigdes essenciais: qualificagido ou conhe-
cimento multidisciplinar, fugindo ao monolitismo intelectual da dogmatica juridica de
perfil classico, e disposigao para fazer a diferenca na arena social, fugindo ao modelo
meramente reativo do demandismo lastreado na cultura de litigancia e de confrontagao.

Por fim, para encerrar este item, é preciso analisar em rapidissimas pinceladas o nivel
de resolutividade embutido nos instrumentos juridicos postos a disposigdo do mem-
bro do MP para entregar resultados efetivos a sociedade. A adequagéo dos meios (“ins-
trumentos juridicos”) aos fins (“atribuigdes”) é um elemento dominante ou orientador
na obtencao de resultados tuteis e socialmente relevantes. Sem esse elemento, nao héa
efetividade no desempenho de qualquer encargo, seja legal ou constitucional.’

A Carta de Aracaju, quando se refere a avaliagao do principio da duragédo razoavel do
processo e da efetividade das diligéncias determinadas, fala da "adogao de instrumen-
tos resolutivos” (art. 16, § 2°). Esses instrumentos resolutivos seriam aqueles ja existen-
tes na Constituigdo, nas leis e em outros atos normativos* ou seriam forjados, casuis-
ticamente, pelo membro do MP? A segunda hipdtese, de plano, deve ser descartada,
pois atos extralegais, ainda que nao ilegais, geram um risco demasiadamente elevado,

13 Cf. RODRIGUES, 2022, p. 2 € ss.

14 Esses instrumentos, que por convengao pessoal designamos de "mecanismos legais formais e
cartoriais” (RODRIGUES, 2022, p. 7), se néo forem acompanhados de outras varidveis (normativas,
convergéncia estrutural, logistica etc.), ndo se prestam a obter resolutividade.
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principalmente de feitio correcional. Além disso, todos os instrumentos juridicos a
disposigao do membro do MP submetem-se a uma parametrizagdo e a uma normati-
zagao, principalmente por parte do CNMP. A margem de manobra, nesse quadrante,
é quase inexistente. Dessa forma, eventual resolutividade dos instrumentos juridicos
a disposigao do membro ou € inteligentemente inerente ao préprio instrumento ou
perde-se no processo de regulamentagdo normativa. Auxilios adventicios extranorma-
tivos sem contornos claros, além da efetividade ndo comprovada, podem violar a ética
dos resultados. O maximo que se pode exigir do membro é o timing perfeito (ou quase
perfeito, valendo-se do aludido "senso de oportunidade”) na utilizagdo dos instrumen-
tos juridicos postos a sua disposigéo, pois, como diz Thoreau (1964, p. 37), "um passo
dado a tempo vale por nove".

2 TUTELA JURIDICA DINAMICA

O desafio atual langado ao ordenamento juridico e as instituigdes de acesso a Justiga,
como o Ministério Publico, nao é simplesmente positivar direitos, elencé-los ou reco-
nhecé-los, mas garanti-los, impedir que, apesar de solenes declaragdes positivas (tutela
juridica estdtica), eles sejam continuamente violados. Ja nao é suficiente formular os
mais valiosos direitos e os inserir, pomposamente, num documento normativo.’s De
que vale, por exemplo, proibir a pratica da tortura (criminalizando-a severamente), se,
no dia a dia, esse direito fundamental absoluto é continuamente violado?"® Nao ha como
trabalhar com a efetividade de direitos fundamentais sem atentar aos deveres que asse-
guram a sua concretizagéo a luz de uma profunda convicgao democrética, de uma pro-
funda vontade de conferir concretude aos objetivos fundamentais inscritos no art. 3° da
Constituigao Federal: criagao de uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicagéo da
pobreza e diminuigdo das desigualdades sociais, promovendo "o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Ao sistema de tutela juridica estética (resultados esperados), a resolutividade imprime a cen-
telha do dinamismo, desenvolvendo agdes e programas sistémicos de carater preventivo
e garantidor (resultados alcangados). A tutela juridica dindmica insuflada pelo compromisso

15 "“A titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para a sua efetiva
reivindicagdo” (CAPPELLETTI, 1988, p. 11 e 13). Por outro lado, “se ha uma tdbua de direitos
fundamentais inscrita na Constituigédo, ha o correspondente dever de suas instituigdes de cumpri-la
e fazer cumpri-la em qualquer situagdo. Apenas nesse sentido, teremos uma cultura de supremacia
constitucional efetiva” (RODRIGUES, 2021, p. 154).

16 E preciso reconhecer, todavia, ser enganoso afirmar que um direito fundamental, quando néo
plenamente realizavel ou continuamente violado, € como se nao existisse. Quantas vezes, gragas aum
direito apenas existente no papel, foi possivel denunciar seu descumprimento, suscitar o escandalo
por sua violagdo, despertar a conscientizagdo da sua negagao, criando assim as condigdes politicas
para reclamar, com mais forga, sua tutela efetiva? Existem agdes coletivas, formais ou ndo formais,
que séo possiveis pelo simples fato de que um direito estd ai, sobre o papel, e, precisamente por isso,
pode ser lido e identificado por uma opiniéo publica informada, por uma organizagio combativa, por
uma pessoa de boa vontade (RODOTA, 2010, p. 60-61).
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de proteger e tornar efetivos os direitos e as garantias constitucionais fundamentais € o
principal desafio langado ao médulo de agao resolutiva do Ministério Publico.

O primeiro e decisivo passo para fazer frente a esses novos desafios de maxima efeti-
vidade € abrir espago para o didlogo interno e externo (transcendendo a nogdo de um
"si-mesmo” atomistico). Internamente, com os demais membros da instituigao encar-
regados das mais diversas areas de atuagdo, com vistas a harmonia institucional, pois
"esta politicamente demonstrado que uma casa dividida contra si mesma n&o pode
subsistir” (GLASS, 1964, p. 52); e externamente, com os diversos setores da sociedade
civil e os demais 6rgaos publicos,” para fomentar, por exemplo, o benchmarking.

E preciso sempre lembrar que “a democracia é um sistema de didlogos™® (JIMENEZ
DE PARGA, 1971, p. 133; VERDU, 1974, p. 233). O didlogo proporciona, no minimo, a
satisfagdo moral de sentir-se escutado, o privilégio de afirmar a prépria opinido (nem
que seja para “constar em ata” ou "manter-se na pauta”). Portanto, audiéncias publi-
cas, "audiéncias ministeriais” (art. 10, Recomendagdo CNMP n. 54/2017), reunides com
agentes externos ("em conselhos de controle social”, por exemplo — Resolugao CNMP
n. 149/2016, art. 4° XI), palestras, encontros de trabalho, visitas técnicas de campo e
outras tantas ocasides para escutar e se fazer escutar, ndo devem ser contabilizadas
como perda de tempo, mas como um valioso investimento na construgédo do consenso
e da melhor decisao, de modo a atender o superior interesse publico. As coisas aconte-
cem quando todos podem falar e ser escutados.’®

E 6bvio que nessas reunides ou encontros de trabalho é importante e necessario regis-
trar a pauta, a duragao, as conclusoes, as providéncias adotadas e eventuais resultados
obtidos. Sem tais dados reunidos, fica dificil atribuir valor ao respectivo movimento
institucional. Ademais, evita-se que atuagoes improficuas recebam o mesmo trata-
mento de agdes plenamente resolutivas.

O principio do didlogo ou da contradicao é reconhecido como norma reguladora béasica
do discurso e critério de raciocinio nas relagoes estabelecidas pelo membro do MP
imbuido do propédsito de se inserir juridica e socialmente. A luz do aludido principio,
o enlace e a exposigdo das ideias pressupdem a compreensio de suas préprias ideias
e a possibilidade de fazé-las compreensiveis para os demais interlocutores. Eventual
decisao, agdo ou providéncia € extraida pelo didlogo e pelo olhar multiplo como "pro-
duto de negociagao”, ndo imposta por meio de uma narrativa monocular prévia guiada
pela "forgca do melhor argumento”. O "melhor argumento” é definido pela forga de

17 Umdos principios a serem observados por ocasido do vitaliciamento do membro do Ministério Publico
é "disposigéo e iniciativas para atuar em rede e de forma integrada e cooperativa tanto no ambito do
Ministério Publico quanto em relagéo a outros érgaos ou instituicoes de defesa de interesses sociais
e/ou de interesses legitimos do Estado” (art. 1° inc. XII, da Recomendagéo de Carater Geral CNMP-CN
n. 1, de 15.3.2018).

18 Ou na visdo de Bertrand de Jouvenel (1996, p. 60), é "um regime de disputa bem regulada, em que se
faz prevalecer a forga sem violéncia".

19 "Hé& sempre esperanga quando se forgam os individuos a ouvir um e outro lado” (MILL, 1963, p. 59).
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persuasao e de convencimento, e ndo por eventual perfeigao logica interna e autorre-
ferente. O "melhor argumento”, que conduz a "melhor decisao”, é produto coletivo; nao
ha um criador, mas participantes em sua criacao.

E importante frisar que nas hipéteses de avaliagao dos resultados da atuagio na reso-
lugdo consensual é preciso aferir se o acordo obtido é “produto de negociagdo com
a participacao de representantes adequados e legitimos” (art. 13, § 2° inciso III, da
Carta de Aracaju — CNMP, 2018b). Ademais, devem ser levados em consideragao “os
argumentos favoraveis e contrarios a proposta de acordo” (inc. VII), ou seja, se todas
as partes envolvidas foram devidamente escutadas. O didlogo, portanto, conduz a um
projeto participativo, no qual a narrativa é compartilhada e todos séo escutados.

O player resolutivo, inserido nessa rede dialogal, ndo é o portador do "melhor argu-
mento”, mas pode (e deve) construir o melhor argumento, mediante o didlogo, escutando
as outras experiéncias e os outros saberes; aprendendo, corrigindo, ajustando e fortale-
cendo suas ideias. A validez e a robustez de um argumento dependem de a quanto atrito
ou falseabilidade ele é capaz de resistir, sem perder seu poder de convencimento, quando
submetido a uma longa discusséo.

Essa nogéo de alteridade € preciosa ao agente resolutivo, tanto para consumo domés-
tico como, principalmente, para as fecundas relagdes com outros saberes e experién-
cias. Estes players, sob a aludida nogao, sao protagonistas de suas préprias aspiragoes
e néo objetos (ou apéndices) estratégicos para definir, simplesmente, os movimentos
institucionais do MP. A construgao do consenso e a "resolugdo humanizada dos confli-
tos, controvérsias e problemas"” passam, necessariamente, pelo respeito a alteridade.*

Sob uma capacidade razoavel de articulagdo e de mobilizacao, as diferentes ideias e
juizos nao dividem os atores, antes os conectam. As convicgdes e 0s CONsSensos sao
apurados, muitas vezes, sob a agao de ideias e energias contréarias. E preciso saber tra-
balhar essa diversidade para lograr o tao desejado éxito resolutivo. Essa aparente lei
de instabilidade — dialogo e contradigao — realiza, ao cabo, uma ordem providencial.
Como diz o filésofo francés Charles Renouvier (1944, p. 56): "Tudo flui, tudo torna-se
(deviene); a verdade encontra-se apenas na mudanca. Nada se pode dizer de uma coisa
que nao desperte imediatamente seu contrario. Tudo nasce da discérdia”.

O interlocutor de um debate aberto e plural nao é visto como opositor, mas como um
elemento de colaboragéo e de cooperagao para apurar o necessario consenso. O outro
nao é o inimigo. Em ambiéncia democratica, nao ha como ditar juizos sem encontrar
"oposigdo” (ou um provisoério juizo contrario) ou dissensédo. Contraria sunt complementa
(0os opostos sdo complementares). O consenso é uma interpenetragido dos opostos, e
nao é possivel alcangar resultados Gteis sem obter, antes, uma interconexao horizontal
entre os diversos atores institucionais e sociais. A relagdo a ser estabelecida ndo pode

20 "Sem o didlogo, a pessoa deixa de existir. Transforma-se numa coisa que podemos explorar e oprimir. A
reificagéo é completa. S6 a dialética permite o jogo das relagdes interpessoais” (ERARD et al, [19--?], p. 84).
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ser mecanicista ou vertical do tipo “eu mando, vocé obedece” ou “eu falo, vocé escuta”,
mas dialética, dialdgica, trabalhando os opostos, principalmente em contextos de
complexidade e de incerteza (em tais cenéarios, a abordagem deve ser do tipo bottom-up
[de baixo para cima] e nao top-down [de cima para baixo]). Logo, a capacidade de dia-
logo e de articulagéo € essencial para influenciar, positivamente, na arena social e, por
consequéncia, € uma qualidade que cai a talho de foice ao modelo de MP resolutivo.?

Mesmo onde ha uma grande divergéncia de opinides, sempre havera tragos comuns a
natureza humana que possibilitem uma compreensao “simpatica” das atitudes morais
com as quais ndo concordamos (FAGOT-LARGEAULT, 1999, p. 43; BATESON, 1997,
p. 237). Os polos de contraste que dividem as pessoas sao, na verdade, necessidades
dialéticas objetivas do pluralismo social. Uma vez reconhecida sua relagao dialética,
como proceder face a esses polos? Antes de tudo, € preciso ver além da dicotomia entre
ganhar e perder no “combate” logomaquico com seu adversério. E nada deve ser con-
siderado como inconcebivel ou impossivel a priori, devendo o agente imbuido dessa
nova mentalidade estar sempre disposto a retificar ou a reajustar seus juizos e suas
opinides a luz da diversidade e da pluralidade de ideias.

O arquétipo do promotor retoérico e de tribuna representa um belo capitulo da histo-
ria do MP, remetendo a nomes classicos do juri como Roberto Lyra, mas, atualmente,
assume a cena o membro ministerial capaz de escutar (de escutar ativamente). O
ouvinte dedicado é o atributo mais consentdneo com o modelo resolutivo moderno de
maxima efetividade.

3 INDICADORES DE RESOLUTIVIDADE
3.1 ENTREGA DO BEM DA VIDA

Todo conflito ou insatisfagéo individual ou coletiva gira em torno de um bem ou de
um interesse valioso a vida em seus varios aspectos (organico, biolégico, psicolégico,
social, econémico, politico, cultural etc.). A atuagdo ministerial é resolutiva quando,
por meios extrajudiciais ou judiciais, torna efetivo o direito em liga (ou seja, entrega o
bem da vida), ndo bastando uma decisao judicial favoravel ou uma solugédo extra-autos.
Nesse sentido, estabelece o art. 1° § 3° da Recomendagdo CNMP n. 54/2017 (que dispde
sobre a Politica Nacional de Fomento a Atuagao Resolutiva do Ministério Publico bra-
sileiro): "Considera-se resolutiva a atuagédo pela via extrajudicial ou judicial quando a
respectiva solugao for efetivada, ndo bastando para esse fim apenas o acordo celebrado
ou o provimento judicial favoravel, ainda que transitado em julgado”.

A Carta de Aracaju (CNMP, 2018b), em seu art. 14, vai além e considera “materialmente
resolutiva a atuagado do Ministério Publico pela via extrajudicial ou judicial sempre

21 "A democracia requer instituigdes tanto para sustentarem o conflito e discordancia como para
sustentarem a legitimidade e o consenso” (LIPSET, 1960, p. 403).
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que a respectiva solucéo for efetivada, ndo bastando para esse fim apenas o acordo
celebrado ou o provimento judicial favoravel, ainda que transitado em julgado” (grifo
nosso). Este ato recomendatdrio sugere a existéncia de uma "resolutividade formal”
quando é obtido acordo extrajudicial ou alcangado provimento judicial favoravel, mas
desacompanhado, em ambos os casos, da respectiva efetividade.

A"solucgao efetiva” equivale a entrega do bem da vida, como a preservagdo do meio ambiente,
prevencgdo ou combate a corrupgao, punigado dos agentes improbos, recuperacao de recur-
sos publicos etc. Para onde o MP direcionar seu radar, os resultados juridicos alcangados
precisam ser efetivos, Uteis e socialmente relevantes; do contrario, sua atuagio nao podera
alimentar quaisquer indicadores de resolutividade ou ser alcangada por estes.

As dificuldades, reais ou imaginadas, sdo muitas — o bem a perseguir e o mal a der-
rotar. De um lado, ha o demandismo inefetivo e o parecerismo simbdlico. De outro,
ainda tentando consolidar-se, a resolutividade material e substancial, as voltas com
as necessidades concretas e reais da sociedade, e sedenta por resultados eficientes e
efetivos, capazes de modificar, para melhor, o contetido de vida e de experiéncia.

3.2 ALCANCE MASSIVO E RESULTADOS SOCIALMENTE RELEVANTES

Um dos indicadores aferidores de resolutividade, contemplado na Carta de Aracaju,
consiste em verificar se o membro do MP, no exercicio regular de suas funcgoes, "da
preferéncia a exigéncia de politicas publicas efetivadoras de direitos fundamentais de
cardter geral, em vez de postular em juizo em favor de pessoa determinada” (art. 19, VI).
De igual modo, o art. 23, VIII, que recomenda a "efetiva priorizagdo da atuagéo coletiva".

Também a Politica Nacional de Fomento a Atuagdo Resolutiva do Ministério Publico
brasileiro recomenda atengao ao alcance massivo das medidas:

Dentro do possivel, merecerdao mais destaque na visualizagdo institucional a
atuagao resolutiva e a produgdo de resultados juridicos que forem socialmente
mais relevantes, considerando-se, para tal fim, a natureza do direito protegido,
com especial prestigio aos direitos fundamentais, e o nimero de beneficiarios da
atuagao institucional. (CNMP, 2017, art. 4° paragrafo unico).

3.3 EFETIVIDADE DA ESTRATEGIA EXTRAJUDICIAL

De acordo com a Carta de Aracaju (art. 23, VII), "para a avaliagdo do impacto social
da atuagao Ministerial serdo considerados, a luz do principio da razoabilidade, entre
outros, [..] a priorizagdo de atuagéo extrajudicial/autocompositiva”.

A entrega do bem da vida, independentemente da sua natureza, se publico, social, indi-
vidual indisponivel etc., pressupoe sua efetividade, sua realizagdo concreta, batizada,
impropriamente, de resolutividade material. Assim, nao basta um acordo extrajudicial
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celebrado, mas que a solugao contida no acordo seja efetivada, produzindo todos os
efeitos positivos previstos (ou acordados). A simples atuagédo extrajudicial, sem resulta-
dos uteis, relevantes e efetivos, ndo implica em resolutividade.

O modelo resolutivo de atuagao nao se restringe a ditar se é preferivel, abstratamente,
o movimento extrajudicial ou judicial, mas se, no caso concreto, é mais estratégico, em
termos de efetividade, uma ou outra forma de atuagao. Se numa situagéo X, apés detido
estudo e analise, 0 membro verificar que as providéncias extrajudiciais representam
pura perda de tempo, sem qualquer resultado juridico util aos interesses protegidos, a
judicializagao pode ser a melhor alternativa resolutiva. Ou vice-versa. De todo modo, é
a efetividade o norte magnético de qualquer estratégia adotada.

A "priorizagdo da atuagao extrajudicial”, conforme recomendagdo da Carta de Aracaju,
também nao é absoluta, justamente porque nao hd uma "resolutividade intrinseca” aprio-
ristica e definitiva, mas deve ser aferida no caso concreto, estratégica e racionalmente.
Nao existe um modelo pronto e acabado de obter resultados e de alcancgar efetividade. O
modelo é construido e reconstruido sob as diretrizes da doutrina da resolutividade e sob
os seus fundamentos mais especificos: estudo, planejamento e preparo técnico.

3.4 ATUAGAO PREVENTIVA EX OFFICIO

O perfil resolutivo valoriza e prioriza atuagdes preventivas, com antecipagao de situ-
agoes de crises ou de ilegalidades. A atuagao preventiva ataca, por todos os angulos,
o ilicito, evitando sua pratica, continuidade ou recorréncia, constituindo-se na forma
mais pura de manter efetivo o Direito (RODRIGUES, 2020, p. 178). Existem danos que
sdo irreparaveis, sendo impossivel voltar ao status quo ante, restando apenas a repres-
sdo punitiva ou compensatoéria. A repressao, portanto, em regra, € uma forma imper-
feita de restaurar a efetividade (ou a imperatividade) do Direito.

A atuacao preventiva do membro do MP revela parcela apreciavel de resolutividade,
mas se essa atuagéo se da ex officio, e ndo apés demanda, isso sugere um maior nivel
de resolutividade, acentuando o grande controle dos indicadores sociais e institucio-
nais por parte do agente ministerial. E esse discrimen é devidamente assinalado na
Recomendacao CNMP n. 54/2017:

A valorizagao da atuagao resolutiva e da produgao de resultados juridicos a ela
relacionados sera assegurada, dentre outros meios:

I — pela necessaria consideragao das informagoes relacionadas a atuagéo resolu-
tiva e de producgao de resultados juridicos a ela relacionados para fins de promo-
cao e outras situagdes em que sdo analisados o histérico funcional e/ou a quanti-
dade de trabalho, em especial: [...]

e) da iniciativa do Membro em atuar preventivamente, de oficio, independente-
mente de provocagao formal. (CNMP, 2017, art. 8° 1, e).
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3.5 ALINHAMENTO COM O PLANEJAMENTO
ESTRATEGICO DA INSTITUICAO

O modelo resolutivo de atuagéo pode ser definido como a capacidade de alcancgar resul-
tados através da agao planejada e da mobilizagdo de elementos de apoio. A atuagao
solitaria, intuitiva e quixotesca tem maior afinidade, até histoérica, com o demandismo,
ndo com a resolutividade, que pressupde a convergéncia de energias (institucionais e
sociais) em prol de um objetivo delineado a partir de diretrizes institucionais.

Tanto na gestdo administrativa quanto na finalistica, funciona como indicador de reso-
lutividade o alinhamento com o planejamento estratégico da instituigao. O Conselho
Nacional do Ministério Publico, por meio da Carta de Aracaju, é enfatico a respeito:

Para se considerar adequada a gestdo administrativa, serdo observados, a luz
do principio da razoabilidade, os seguintes pardmetros da unidade correicio-
nada, entre outros: a existéncia de plano de atuagao ou pratica equivalente na
Promotoria, Procuradoria, Oficio ou respectiva unidade de trabalho alinhados
ao planejamento estratégico ou estabelecidos a partir de problemas relacionados
com particularidades locais. (Art. 4°, inc. IV).

Na Gestao Finalistica/Funcional, consideram-se os seguintes indicadores:
Art.5°[.]

VII - Atuagao pautada no Planejamento Estratégico aprovado democraticamente
com a participagao tanto dos membros e servidores quanto da sociedade;

VIII - Atuagédo com base em Planos de Atuagao, em Programas Institucionais e
em Projetos Executivos que estejam em sintonia com o Planejamento Estratégico
Institucional e o cumprimento das metas Institucionais; [...].

Art. 6° ..

I - Existéncia de plano de atuagdo da Promotoria, Procuradoria, Oficio ou respec-
tiva unidade de trabalho alinhado ao planejamento estratégico e as metas ins-
titucionais ou a programas e projetos de atuagao criados a partir de problemas
decorrentes de particularidades locais ou regionais; [...].

No art. 15 do referido ato recomendatério, ha diretrizes para avaliar se a atuagéo local da
unidade ou do membro do Ministério Publico estéd alinhada ao Planejamento Estratégico
Institucional e ao Plano Geral de Atuagao Funcional, observando se o membro:

I - conhece o Plano Geral de Atuagao Funcional e sua importancia para a estra-
tégia Institucional;

IT - possui Programa de Atuagao Funcional, projetos no ambito da sua unidade
ou pratica equivalente;

I1I - concebe o planejamento com objetivos, metas e atuagao praticabem definidos;

IV - identifica e objetiva resultados sociais adequados;
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V - procura adotar ou executar as medidas tendentes a eficiéncia da gestao
administrativa da unidade e dos servigos locais.

Quanto as politicas publicas, o indicador de resolutividade prende-se em saber se 0 membro

atua para implementar politicas publicas socialmente necessarias e devida-
mente identificadas a partir do planejamento estratégico da Instituicao, com a
participacao social e da comunidade ou dos grupos vulneraveis afetados, sem
prejuizo da existéncia de programas e projetos de atuagao que levem em conta
questdes especificas locais ou regionais. (CNMP, 2018b, art. 19, VII).

A Carta de Brasilia (CNMP, 2016a) também indicava a rota a seguir:

A resolutividade da atuagdo do Ministério Publico brasileiro pressupde o alinha-
mento entre a atividade funcional qualitativa e regular de seus membros com a
adogdo de praticas institucionais estruturantes efetivamente ajustadas aos obje-
tivos estratégicos pretendidos.

A assuncao e a implantacéo consciente desse novo modelo resolutivo nédo podem ficar
limitadas as iniciativas individuais de membros a frente de seu tempo, mas devem ser
fruto de um planejamento estratégico da prépria instituigdo (RODRIGUES, 2015, p. 84).
Como objeto de uma agao coletiva e institucional, o novo método de atuagao vai exigir
um maior aporte de recursos materiais e humanos, manipulados, também, no interior
de uma rotina resolutiva.

A instituigao, por inteiro, acha-se englobada em cada uma de suas partes constituintes
(promotorias e procuradorias de justica), dai o relevo do alinhamento estratégico entre
elas. O modelo resolutivo promove a integragao entre o todo e a parte, entre a insti-
tuicdo e o membro, e assim implica uma nova visao sobre a independéncia funcional,
diferentemente do demandismo, que reduz o todo institucional a unidade invariavel
e absoluta desse principio. Os diversos érgéaos de execugao do MP sao parte integral
de um contexto institucional e nao podem ser verdadeiramente concebidos, em seu
alcance resolutivo, fora desse contexto.

Se a atuagao funcional que entrega resultados juridicos Uteis e relevantes a sociedade
for decorrente de iniciativa individual e isolada de um 6rgao de execugao, néo se inse-
rindo no planejamento institucional, corre o sério risco de sofrer descontinuidade ou
cancelamento, caso o titular do 6rgao seja removido, promovido ou colocado em dispo-
nibilidade. Ao integrar a grade de atuagao institucional estratégica, a iniciativa resolu-
tiva nao se vincula ao profissional, individualmente considerado, mas integra os objeti-
vos institucionais, compartilhando seu atributo de perenidade e de continuidade. Além
disso, beneficia-se das energias convergentes derivadas do todo organico da instituigéo.

O arrasto friccional do modelo resolutivo a partir do alinhamento com o planejamento
estratégico tem como efeito residual a relativizagdo do postulado da independéncia
funcional, no sentido de compatibiliza-lo com o todo, e nao o eliminar do conjunto de
garantias que cerca as atividades dos membros do Ministério Publico.
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Sempre sera melhor uma institucionalizagdo da conduta funcional do que um persona-
lismo, pois, no ultimo caso, quase sempre, os beneficios sao predominantemente pes-
soais, e os danos, institucionais. O objetivo néo é negar a individualidade e a persona-
lidade criativa dos agentes ministeriais, mas, fundamentalmente, reafirmar os fins
institucionais para retroalimentar a atuagao dos 6rgaos de execugdo, fortalecendo-a.

Agir e construir solugoes, antes de tudo, eis o lema principal que pavimenta a rota reso-
lutiva. Embora o 6rgéo seja analitico para a tomada da decisao, nao pode ficar paralisado
por isso. Apesar dessa premissa essencial para a entrega de resultados socialmente rele-
vantes, o Ministério Publico ainda luta contra estruturas e sistemas que obstaculizam
ou impedem a agao. Sdo exemplos: sistema correcional mais preocupado em punir que
orientar; preocupagéo obsedante com cifras, nimeros e relatérios (parece que apenas é
"real” aquilo capaz de ser reduzido a nimeros); instancias de controle e de gestdo admi-
nistrativo-burocraticas ineficientes; planejamento estratégico formal e decorativo.

Esses esquemas aprisionam a agao de forma tao brutal que, para fazer uso de uma
imagem de Peters e Waterman (1993, p. 19), sdo como uma aranha quando captura a
mosca em sua teia e lhe extrai a vida. De outro lado, o planejamento da agao nao pode
servir como pretexto para paralisa-la, na conhecida e frequente “sindrome da anélise
que paralisa”.?* Estudar, analisar e definir o problema é muito importante do ponto de
vista gerencial e operacional, mas também o é a adogao de decisoes operativas rapi-
das com o objetivo de alcangar resultados concretos. Orgéaos executivos sao forjados e
moldados para "executar”, para agir, nao para serem convertidos em “torres de marfim
analiticas” em que a planificagado se torna um fim em si mesma. Uma vez tragado, o
plano deve ser executado, posto em pratica. A crenca de que é o primeiro passo que
conta revela a importancia de uma agéo progressiva para o completo engajamento e
comprometimento com determinado assunto.

3.6 EFETIVIDADE DAS MEDIDAS JUDICIALIZADAS

Um provimento jurisdicional eficaz e favoravel pode coroar uma demanda iniciada
pelo Ministério Publico, mas se nao for efetivo, ou seja, se ndo entregar, concretamente,
o bem da vida e "fizer a diferenga” (entre o antes e o depois), serd um complemento
inttil da tutela juridica estatica.

Considera-se resolutiva a atuagao judicial quando a solugédo vertida num provimento
judicial favoravel é efetivada no mundo fenoménico. Pouco importa se a decisao judi-
cial transitou em julgado; ela precisara ser a chave que leva a resultados juridicos uteis

22 "Embora os planos possam estimular a agao, também podem paralisa-la, investindo tanta energia
para tramar o futuro no papel (ou simplesmente fazer o jogo dos nimeros) e exigindo tanto
comprometimento daqueles que devem agir, que as providéncias necessarias simplesmente nao sao
tomadas (levando a frase popular "paralisia por anéalise')” (MINTZBERG, 1994, p. 213). O mesmo autor
ainda acrescenta, ao encerrar sua volumosa obra, que "o planejamento em demasia pode nos levar ao
caos... [Too much plannig may lead us to chaos..])" (p. 416).
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(vide art. 1° § 3° da Recomendagao CNMP n. 54/2017). A realidade precisa ser sacudida,
positivamente, pelo provimento judicial obtido.

Além disso, impoe-se ao agente resolutivo, quando da judicializagao, uma anéalise
estratégica das "possiveis repercussoes sistémicas na implementagao das politicas
publicas” (Carta de Aracaju, art. 19, IX — CNMP, 2018b). O resultado é vocacionado
a trazer beneficios, ndo efeitos colaterais maléficos; ndo pode, tampouco, benefi-
ciar individualmente e prejudicar coletivamente. Portanto, estamos falando de um
demandismo repaginado, estratégico e resolutivo, capaz de entregar a mesma efetivi-
dade daquele que ocorre extra-autos. Ou seja, a nova forma de atuagdo ministerial —
resolutiva — deve se amoldar as regularidades do status quo ante, até porque num
Estado Democratico de Direito o Judiciario (e a demanda perante ele) é um impor-
tante canal de acesso a justica.

Outra variavel importante para aferir o grau de resolutividade refere-se ao percen-
tual de recursos interpostos pelo Ministério Publico quando o provimento judicial ndo
lhe é favoravel. Isso deriva do dever de "acompanhamento da tramitacao processual e
fiscalizagao da execugao dos provimentos jurisdicionais” (CNMP, 2016a), revelando o
nivel de zelo pela protegao dos interesses constitucionalmente atribuidos a guarda da
instituigdo. Uma decisao judicial deve sempre fomentar um juizo critico sucessivo por
parte do membro do Ministério Publico, e ndo uma indiferente resignacao.

CONCLUSOES

O esforgo de conhecimento, de anélise e de planejamento destacado ao longo deste
ensaio constitui algo inerente a essa atitude dindmica e resolutiva, dado que, sem
colocar-se em relagdo com os problemas sociais (ou interrelacionar-se), através do dia-
logo, do debate e da articulagdo, o membro ministerial nao se sente determinado (ou
capacitado) a solvé-los, nem capaz de determinar-se a agir por meio de diretrizes apa-
rentemente complexas.”® Nao é obra de um momento, portanto, tornar-se um agente
ministerial resolutivo.

A medida que imergimos nesse perfil resolutivo e todo seu séquito de padrées dina-
micos, a realidade institucional mostra-nos que inexistem quaisquer blocos basicos de
construgao social isolados, confinados num espaco restrito e autorreferente. Ao con-
trario, exsurge sob o novo modelo uma complexa teia de relagdes entre as diversas
partes do todo e, paralelamente, um horizonte de eventos ou de possibilidades. Essas
relagoes incluem os 6rgaos de execugao do MP, atores internos e externos e, de maneira
essencial, a sociedade com suas demandas e interesses insatisfeitos, sob a expectativa
das multiplas promessas constitucionais.

23 Como diz Nietzsche (1973, p. 56), "conhecer €é relacionar-se com algo, sentir-se determinado por ele e,
por sua vez, determina-lo. E, entdo, em todo caso, uma forma de verificar, designar, tomar consciéncia
das relagoes [..]".
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O desafio que se impode ao Ministério Publico resolutivo, além de romper com os héabitos
de pensamento que ainda sobrevivem de forma persistente, € encontrar meios para esti-
mular seus membros a adotarem o novo modelo em sua faina funcional diaria. E para
isso, é necessario definir e adotar critérios aferidores da qualidade da atuagao, levando
em consideragao a respectiva resolutividade e os resultados a si associados, garantindo a

mesma valorizagao institucional que os aferidores de quantidade e necessaria-
mente considerando-os nos concursos de promogao e em todas as outras situ-
agoes funcionais em que o histérico funcional e os indicadores de quantidade
forem observados (art. 3° II, da Recomendagao CNMP n. 54/2017 — CNMP, 2017).

Nao ha uma "resolutividade intrinseca” a determinada area ou setor de atuagédo do
Ministério Publico; ela alcanga todo e qualquer impulso funcional, desde que obe-
decidas as diretrizes proprias ao modelo de obtengéo de resultados juridicos tteis e
relevantes. H4, pelo menos, trés esferas nas quais a resolutividade pode ser aferida —
e dentro dessas esferas as possibilidades se multiplicam: 1) atuagdo extrajudicial;
2) obtencéo e efetivagdo de provimentos judiciais favoraveis; 3) atuagéo néo procedi-
mental ou ndo paramétrica.

O modelo resolutivo aplica-se em todos os d&ngulos de atuagdo do Ministério Publico —
como deixamos claro ao longo do ensaio; logo, os mecanismos aferidores devem ser
aptos a valorar os atos resolutivos onde quer que se apresentem, e nao apenas nos
espacos mais evidentes: "atuagédo extrajudicial e efetivagdo de provimentos judiciais”.?*
H4 um terceiro espago (ou esfera) aberto a atuagdo do MP: o espago das “atuagdes
néo procedimentais” ou das atuagdes ndo paramétricas (incluindo-se ai, por ébvio, as
atividades de negociagao, mediagao, conciliagdo, convengdes processuais, acordo de
resultados e praticas restaurativas), aparentemente infensas a medigao e a categoriza-
céo. Todavia, se forem obtidos resultados juridicos uteis e impactos positivos/efetivos
nos interesses constitucionalmente atribuidos ao MP, ha resolutividade, e, portanto,
devem ser desenvolvidos mecanismos normativos para aquilatar a qualidade funcio-
nal para todos os efeitos juridicos (principalmente a valorizagao profissional), “asse-
gurando-se-lhes o mesmo prestigio assegurado ao volume de trabalho” (art. 8° 1, a, da
Recomendagdo CNMP n. 54/2017 — CNMP, 2017).

Nao sendo criadas ferramentas para aferir a resolutividade ministerial — onde quer
que ela se manifeste — ou para visualizar os resultados concretos, ocorre o que ja era
prenunciado pela Carta de Brasilia, nos idos de 2016: as aferigdes de aspectos mera-
mente formais forgardo "o membro do Ministério Publico a se enclausurar em seu
gabinete, gerando, com isso, desilusao institucional, desestimulo e perda da criativi-
dade por parte dos seus membros” (CNMP, 2016a).

24 "Para os membros que nao tenham atribuigdo para atuagé@o extrajudicial e para a efetivagdo de
provimentos judiciais, a obtengao de resultados juridicos tteis a atuagao resolutiva e as providéncias
destinadas a efetivagdo desses resultados merecerdao o mesmo tratamento dispensado a atuagdo
resolutiva” (art. 3° paragrafo unico, da Recomendagdao CNMP n. 54/2017).
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Se quisermos, efetivamente, induzir uma cultura institucional de resultados e de paci-
ficagao social, precisamos adotar, nos planejamentos estratégicos e nos érgéaos cor-
reicionais, ferramentas e indicadores refinados de amplo alcance (quantitativo e qua-
litativo), aptos a conferir uma condigao real de resolutividade, isenta de duvidas e de
subjetivismos. Os indicadores de desempenho devem ser transparentes e objetivos.
Esses indicadores néo apenas irdo aferir o merecimento dos membros para efeito de
progressao funcional, como funcionarao como fatores motivacionais — aquele indis-
pensavel "reforgo positivo” — para a adesao ao novo modelo de atuagao funcional.

O agente ministerial que encontra novas rotas resolutivas merece que seu esforgo, seu
empenho e seu engajamento sejam reconhecidos e recompensados pela instituicao.
Essa interconexao produtiva entre membro e instituigdo garante que as boas praticas
sejam disseminadas e replicadas no ambiente institucional, favorecendo a consolida-
Gao e a expansao de uma efetiva cultura de resultados.
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MULTAS TRIBUTARIAS NA PERSPECTIVA DO NAO CONFISCO
SEGUNDO O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

TAX FINES IN THE PERSPECTIVE OF NON-CONFISCATION
ACCORDING TO THE SUPREME COURT

Recebido em 25.10.2022 * Aprovado em 2.2.2023

Leonora de Luiz Lopes

RESUMO

A pesquisa apresenta estudo sobre o ins-
tituto das multas tributarias e tem o obje-
tivo de analisar os pardmetros de fixagio
para ndo configuracdo de confisco, em
observéancia ao art. 150, inciso IV, da Cons-
tituicao Federal de 1988. O artigo adota o
método dedutivo, mediante pesquisa bi-
bliografica e jurisprudencial sobre as pena-
lidades pecuniarias tributarias, bem como
elenca precedentes emanados do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre o tema. Cons-
tata-se que a fixacao de um limite maximo
a ser aplicado as multas tributarias é redis-
cutido, com novos temas instaurados em
Repercussé@o Geral no STF. Por fim, verifi-
ca-se que a limitacao, atualmente admiti-
da pela Corte Suprema, é de 100% do valor
do tributo para as multas punitivas e 20%
para as multas moratorias.

Palavras-chave: Penalidade tributa-
ria. Multas. Confisco. Fixagdo. Limite.
Precedentes.

ABSTRACT

The research presents a study on the insti-
tute of tax fines and aims to analyze the
fixation parameters for non-confiscation,
according to art. 150, item IV, of the Federal
Constitution. The study adopts the deduc-
tive method, through extensive bibliographic
and jurisprudential research on tax pecuni-
ary penalities. In addition, the paper cites
precedents of the Supreme Court on the sub-
ject. It was found that the setting of the ceil-
ing to be applied to tax fines remains under
debate, because there are new themes insti-
tuted in general repercussion in the Supreme
Court. Finally, it was found that the limita-
tion, currently admitted by the Supreme
Court, is 100% if the value if the tax for puni-
tive fines and 20% for moratorium fines.

Keywords: Tax penalties. Fines. Confiscation.
Fixing. Limit. Precedents.
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INTRODUCAO

O Cédigo Tributéario Nacional (CTN) estabelece que a obrigagao de pagar penalidade
pecuniaria nasce com a ocorréncia de um fato gerador, nos termos do art. 113, § 1° do
CTN. Desse modo, a multa tributéria pode ter como origem as seguintes situagoes fati-
cas por parte do contribuinte: o atraso no pagamento de um tributo; a prética de uma
conduta proibida; ou a omissdo no cumprimento de um dever.

Considerando a natureza de obrigagao principal, aplica-se a cobranga das sangoes
tributarias regramento juridico muito préximo ao do utilizado para cobranga dos
tributos em espécie. Assim, a despeito de o art. 150, inciso IV, da Constituigao
Federal (CF) prever a proibigdo do confisco unicamente aos tributos, é pacifica,
no Supremo Tribunal Federal (STF), a possibilidade de interpretagéo extensiva da
referida norma constitucional, fazendo incidir a proibigdo ao confisco também as
multas tributarias.

Isso posto, percebe-se que, no ambito do Supremo Tribunal Federal, em principio,
encontram-se consolidados ao menos dois entendimentos no tocante a fixagdo de
limites maximos de incidéncia das multas tributarias. Entretanto, recorrentemente,
observa-se a tematica voltar a ser discutida, na tentativa de elevar ou reduzir os
parametros hoje considerados adequados a néo configuragdo do confisco segundo o
Supremo Tribunal Federal.

Assim, a contribuicao desta pesquisa é elucidar os motivos de novamente estar em
voga no STF a tematica a respeito das multas tributarias, apesar de terem se consoli-
dado, em um primeiro momento, os percentuais maximos de 100% do valor do tributo
para as multas punitivas e de 20% para as multas moratérias, conforme ARE 905.685
e RE 582.461, respectivamente.

Além disso, o presente estudo constitui contribuigdo para a comunidade juridica, pois,
embora ainda vigentes os mencionados percentuais, o atual momento é de (re)discussao
da matéria com a instauragao de novos temas em sede de repercussao geral no ambito
da Corte Suprema, os quais estao pendentes de julgamento, quais sejam: Tema 863 (RE
736.090); Tema 816 (RE 882.461); Tema 487 (RE 640.452); Tema 1195 (RE 1.335.293).

Nessa seara, o trabalho tem como objetivo central sistematizar as multas do Sistema
Tributario Brasileiro, a partir do que se tem até hoje de produgéao jurisprudencial
acerca da fixagdo de um limite méaximo dessas reprimendas. Para tanto, existem duas
vertentes de interesse: a nao configuragdo do confisco em detrimento do contribuinte;
em paralelo, a inafastavel necessidade de reprovagao adequada e suficiente aquele que
descumpre de forma comissiva ou omissiva a legislagao tributaria vigente.

O artigo cientifico estrutura-se em trés segdes. A primeira, intitulada "Multas no
Sistema Tributario Brasileiro”, apresentara a natureza juridica; as espécies; os fatos
geradores; e a importancia das multas tributdrias no ordenamento juridico brasileiro.

70



RESMPU, Brasilia, v.1- n.1, p. 69-84 - jan./jun. 2023

A segunda segao, intitulada "O principio do ndo confisco e as multas tributarias”, tra-
balhara a possibilidade de se aplicar a logica da vedagao ao confisco também as multas
tributarias, mormente tendo em conta o prisma maior da proporcionalidade, de obser-
vancia obrigatéria em todo e qualquer sistema punitivo.

Por fim, na terceira segdo, intitulada "Patamares méximos fixados pelo Supremo
Tribunal Federal para afericdo de multa tributaria”, a pesquisa sistematizara o que
a Corte Suprema considera adequado como néo configuragao de confisco, bem como
trara a tona novos temas em discussao no STF e indicara as razdes de ainda se tratar
de tematica em voga entre os operadores do Direito Tributério.

1 MULTAS NO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O Cddigo Tributério Nacional (CTN), por opgéo legislativa, definiu a natureza das mul-
tas tributarias como de obrigagao principal, porquanto o critério de enquadramento
consistiu exclusivamente na expressao do carater pecuniério da obrigagéo. E o que se
extrai do art. 113, § 1°, do Cdédigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 113. A obrigagao tributéaria é principal ou acesséria.

§1° A obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto
o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com
o crédito dela decorrente. (BRASIL, 1966).

Nesse sentido, a doutrina adota a premissa: "Multa tributdria nao é tributo, mas a
obrigagao de paga-la tem natureza tributaria” (ALEXANDRE, 2020, p. 345). Por conse-
quéncia de tal raciocinio, tem-se que, embora nao seja tributo, a cobranga das multas
tributarias, em regra, submete-se ao mesmo regime juridico utilizado para cobranga
dos tributos, valendo-se de institutos como o da inscrigdo em divida ativa, bem como
o da execugdo fiscal.

Percebe-se entdo que o art. 113, § 1°, do CTN se vale da expressao "penalidade pecu-
niaria” para se referir as multas tributérias, nomenclatura mais frequentemente uti-
lizada entre os operadores do Direito Tributario. De mais a mais, a multa tributéaria
vista de dentro do ordenamento juridico brasileiro se revela como verdadeira espécie
do género pena pecuniaria em sentido amplo, “castigo ou punigao representado por
dinheiro” (HILDEBRAND, 2020, p. 118).

Ademais, o estabelecimento de sangoes para coibir atos ilegais é de salutar importan-
cia no regime juridico-tributéario, conforme destaca Paulo de Barros Carvalho:

Os seres humanos, exclusivos destinatarios das regras juridicas do Direito posto,
encontram-se diante de diferentes caminhos no constante inter-relacionamento
tecido pela vida em sociedade: ou cumprem os deveres estabelecidos nos dispo-
sitivos legais, ou nao realizam tais comportamentos, incorrendo, por via de con-
sequéncia, nas chamadas sangoes. O ordenamento juridico, como forma de tor-
nar possivel a coexisténcia do homem em comunidade, garante, efetivamente, o
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cumprimento das suas ordens, ainda que, para tanto, seja necessaria a adogao de
medidas punitivas que afetem a propriedade ou a prépria liberdade das pessoas.
Dai por que, ao criar uma prestagao juridica, o legislador enlaga concomitante-
mente uma providéncia sancionatoéria ao ndo cumprimento do referido dever. O
Direito, por assim dizer, garante seu ato de vontade, mediante a pressao psicolo-
gica de sangoes, associadas, uma a uma, a cada descumprimento de dever esta-
belecido. Mas o sudito, resistindo ao temor de punigao do Estado, pode ser alvo
do aparato coativo, inerente ao Poder Publico, momento em que se desencadeia
efetivamente o procedimento sancionatério. (CARVALHO, 2011, p. 584).

No ambito do Direito Tributario, as punigbes pecuniarias podem ser de trés tipos:
moratdrias; punitivas isoladas; punitivas acompanhadas do langamento de oficio. Vale
dizer que tal classificagdo leva em conta o fato gerador de cada uma, ou seja: a) o atraso
no pagamento; b) uma conduta consubstanciada num comportamento legalmente
rechagado; ¢) ou omissdo no cumprimento de um dever. Em voto no &mbito de julga-
mento de Agravo em Recurso Extraordinario, o ministro-relator Luis Roberto Barroso
deixou clara tal diferenciagéo:

5. No ambito do direito tributario existem basicamente trés tipos de multas:
as moratorias, as punitivas isoladas e as punitivas acompanhadas do langamento
de oficio. As multas moratérias sdo devidas em decorréncia da impontualidade
injustificada no adimplemento da obrigagéo tributaria. As multas punitivas, por
sua vez, visam coibir o descumprimento as previsoes da legislagdo tributdria. Se o
ilicito ndo repercute no montante de tributo devido, diz-se isolada a multa. No
caso dos tributos sujeitos a homologagao, a constatagao de uma violagao geral-
mente vem acompanhada da supressao de pelo menos uma parcela do encargo
devido. Nesse caso, aplica-se a multa e promove-se o langamento do valor devido
de oficio. Esta é a multa aplicada por sonegagéo. (ARE 836828 AgR. Relator: Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 16 de dezembro de 2014, Acérdao
Eletrénico DJe-027. Divulg. 9 fev. 2015. Public. 10 fev. 2015). (Grifo nosso).

Dentro do debate jurisprudencial, destacam-se as multas moratodrias e as punitivas,
visando as primeiras ao desestimulo ao atraso no pagamento e as segundas, a repri-
menda a pratica de um comportamento nao tolerado (fazer ou néo fazer).

Considerando tais finalidades, o principio do néo confisco aplica-se de forma distinta
a cada espécie de multa tributéaria, haja vista o grau de gravidade estabelecido casuis-
ticamente pela legislagéo. E o que o ministro Luis Roberto Barroso explica em voto
de sua relatoria:

6. Com base nas consideragdes expostas, observo que o fato de o principio do ndo
confisco ter um contetdo aberto permite que se proceda a uma dosimetria quanto a
sua incidéncia em correlagdo com as diversas espécies de multa. As multas moraté-
rias possuem como aspecto pedagdgico o desestimulo ao atraso. As multas puni-
tivas, por sua vez, revelam um cardter mais gravoso, mostrando-se como verdadeiras
reprimendas. Nao é razodavel adotar o mesmo parametro para o desestimulo e a
reprimenda. (ARE 836828 AgR. Relator: Min. Roberto Barroso, Primeira Turma,
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julgado em 16 de dezembro de 2014. Acérdéo Eletrénico DJe-027. Divulg. 9 fev.
2015. Public. 10 fev. 2015). (Grifo nosso).

Diante da competéncia legislativa concorrente em matéria tributédria, cada ente
federativo, ao editar seu respectivo Codigo Tributéario, instituiu as respectivas mul-
tas moratdrias e punitivas, estabelecendo dessa maneira pardmetros legais de aferi-
cao do percentual das penalidades sobre os tributos a eles outorgados.

Nesse sentido, verificou-se, ao longo dos anos e ainda hoje, debate na jurisprudéncia e
na doutrina acerca dos limites (percentuais) admitidos para fins de néo caracterizagéo
de confisco em detrimento do contribuinte.

2 O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO E AS MULTAS TRIBUTARIAS

O principio do néo confisco tem previsao expressa no art. 150, inciso IV, da Constituicao
Federal de 1988, inserido entre os limites ao poder de tributar do Estado, in verbis:

Art.150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

-]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco; [...]. (BRASIL, 1988).

Considerando a sucinta previsao constitucional, recorre-se ao estudo doutrindrio para
melhor compreensao da proibigdo ao confisco. Segundo Alexandre Mazza, em expli-
cagéo objetiva, "o principio da vedagao do confisco, ou do nédo confisco, proibe que a
tributagao seja estabelecida em patamar exorbitante a ponto de o bem tributado invia-
bilizar o exercicio da atividade econémica” (MAZZA, 2018, p. 295).

Ademais, o principio do nédo confisco, ao lado dos demais limites ao poder de tributar,
constitui direito fundamental caracteristico da tendéncia de "tributagdo como ins-
trumento da sociedade”, expressao utilizada por Luis Eduardo Schoueri ao explicar a
virada de um Estado puramente de Direito rumo a um Estado também Social:

Transitamos do puro Estado de direito, em que se opunham nitidamente Estado
e individuo, para um novo Estado, ainda de direito, mas também social, como
estampa o art. 1° da nossa Constitui¢do da Republica. Isso déd lugar a uma reali-
dade que congrega a liberdade com a participagao e a solidariedade. Demonstra
que a Constituigado brasileira de 1967 foi uma Constituigdo do Estado brasileiro,
enquanto a de 1988 é da sociedade brasileira. (PAULSEN, 2022, p. 25-26).

Nessa perspectiva, ndo apenas a tributacao propriamente dita transforma-se junto ao
Estado Social, mas também a incidéncia das multas tributarias passa a ser vista sob
tal prisma. A partir disso, desenvolve-se a légica de que o principio do ndo confisco
também se aplica as multas tributarias, nao se restringindo aos tributos.
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Extrai-se da leitura literal da redagao constitucional que a vedacgao ao efeito de con-
fisco, a priori, vincularia apenas os tributos, restando a textualidade omissa quanto a
aplicagao desse principio especificamente as penalidades pecuniarias (multas).

Diante do siléncio constitucional no que se refere a aplicacao da vedagao ao confisco as
multas tributdrias, surgiram enfrentamentos na doutrina que, posteriormente, resta-
ram dirimidos pela jurisprudéncia e pela prépria doutrina.

Nessa toada, Hugo de Brito Machado Segundo, em seu Manual de Direito Tributdrio,
analisou sobre quais embasamentos estdo fundadas as duas correntes doutrina-
rias no tocante a (in)aplicabilidade do principio da vedagao ao confisco na seara das
multas tributarias:

Segundo parte dos estudiosos do Direito Tributério, a vedagao ao confisco diz
respeito apenas aos tributos, néo alcangando as penalidades pecuniarias (mul-
tas). Para os partidarios dessa corrente, o verdadeiro limite ao poder de aplicar
multas € a proporcionalidade que deve haver entre o montante da multa e a gra-
vidade da infragdo praticada. Infragdes leves, havidas no ambito de operagoes
nao tributadas, que nao causam prejuizos ao erario, por exemplo, nao devem ser
punidas com multas pesadas em fungao da desproporgao entre a infragao e a
multa, e ndo por conta do suposto carater “confiscatério” destas. Para outros
autores, porém, as multas também estao abrangidas pelo principio, e nao podem
ser confiscatérias. Ambos estdo corretos, em certo sentido, se admitirmos que
as multas realmente nao podem ser confiscatdrias, e que o confisco acontece nao
quando desrespeitada a "capacidade contributiva” do autor, mas sim quando a
multa é desproporcionalmente elevada diante da pequena gravidade do ilicito
correspondente. MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 84).

Pode-se dizer entdo que a problematica quanto a aplicagdo do principio do nao con-
fisco as multas tributarias é apenas aparente, revelando-se como mera questao ter-
minoldgica. Isso significa que se fala em duas fundamentagoes principiolégicas para
a limitagdo do valor da multa tributéria: a proporcionalidade e a proibigao ao confisco
propriamente dita.

Assim, tanto a proporcionalidade quanto a proibigdo ao confisco acabam por desaguar
numa mesma solugao, ou seja, o estabelecimento de patamares razoaveis para apli-
cagao da penalidade pecunidria tributéria, em respeito aos direitos e garantias indi-
viduais do contribuinte, notadamente ao direito fundamental a propriedade e a livre
iniciativa no desenvolvimento das atividades empresariais (art. 5° caput, CF/1988).

Portanto, verifica-se que a proibigdo ao confisco em realidade se traduz como préprio
corolario da ideia mais ampla de proporcionalidade, ou seja, a proibigdo ao confisco
decorre da obrigatéria observancia da proporcionalidade no dmbito de todo e qualquer
sistema sancionador, mormente no das sangoes tributdrias.

74



RESMPU, Brasilia, v.1- n.1, p. 69-84 - jan./jun. 2023

3 PATAMARES MAXIMOS FIXADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA AFERICAO DE MULTA TRIBUTARIA

Compulsando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, é notoria a consolidagao
de entendimentos quanto a limitagao das multas tributarias. Nesse sentido, tanto em
controle concentrado quanto em controle difuso, observa-se intensa atuagao do Poder
Judiciario no afastamento de arbitrariedades no poder de tributar, especialmente no
que concerne as sangoes tributdrias.

Em antigo julgamento em sede de Recurso Extraordinario (RE 57.904/SP), restou
assentada a possibilidade de o Judiciario reduzir eventual carater excessivo das pena-
lidades tributarias:

EXECUTIVO FISCAL. GRADUACAO DA MULTA, DE ACORDO COM A
GRAVIDADE DA INFRACAO E COM A IMPORTANCIA DESTA PARA OS
INTERESSES DA ARRECADAGAO. PODE O JUDICIARIO, ATENDENDO AS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO, REDUZIR A SANCAO EXCESSIVA,
APLICADA PELO FISCO. LEGISLAGAO ESTADUAL NAO TRAZIDA AOS AUTOS,
IMPOSSIBILITANDO VERIFICAR SE O JUIZ EXORBITOU NA SUA APLICAGAO.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO, MAS NAO PROVIDO. (RE 57904.
Relator: Min. Evandro Lins, Primeira Turma, julgado em 25 de abril de 1966. DJ
24 jun. 1966, PP-02255. EMENT VOL-00660-07, PP-02379).

Firmada uma primeira possibilidade de o Judiciario atuar na redugao de sangoes tri-
butérias excessivas, deu-se sequéncia ao gradual processo de tentativa de integragao
da matéria, mormente no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, através do julgamento da ADI 551-RJ, encontrava-se em debate a cons-
titucionalidade de normas do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias da
Constituigdo do Estado do Rio de Janeiro, julgamento no qual ficou consignada a
inconstitucionalidade das normas impugnadas por ofensa ao principio da vedagéo ao
confisco e ao principio da proporcionalidade. Segue ementa do julgado emblematico
sobre o tema:

EMENTA: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2° E 3° DO
ART. 57 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA
CONSTITUIGAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE VALORES
MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO RECOLHIMENTO E SONEGACAO DE
TRIBUTOS ESTADUAIS. VIOLAGAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA DA
REPUBLICA. A desproporgao entre o desrespeito & norma tributaria e sua conse-
quéncia juridica, a multa, evidencia o carater confiscatério desta, atentando con-
tra o patriménio do contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo
do texto constitucional federal. Agéo julgada procedente. (ADI 551, Relator: Min.
Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 24 de outubro de 2002. DJ 14 fev. 2003,
PP-00058. EMENT VOL-02098-01, PP-00039).
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Vale dizer que a partir do julgamento da ADI 551 sedimentou-se de vez no Supremo
Tribunal Federal a interpretagao extensiva da norma do art. 150, inciso IV, da CF/1988,
o qual faz mengao tdo somente aos tributos. Desse modo, o referido precedente pos-
sibilitou a aplicagao da légica da proibigdo do confisco as multas tributarias. E o que
explica didaticamente Ricardo Alexandre em seu manual:

A interpretagao extensiva é extensiva quando o intérprete percebe que no texto
escrito o legislador disse menos do que pretendia, deixando de abranger casos
que deveriam estar sob regulagado, sendo necessario ampliar o conteudo apa-
rente da norma, de forma a atribuir-lhe o alcance que o legislador originaria-
mente lhe quis conferir.

A titulo de exemplo, o legislador constituinte originario proibiu, no art. 150, IV,
da CF/1988, a utilizagdo de tributo com efeito de confisco. Entendendo que o obje-
tivo do legislador era evitar que o Estado, no contexto da tributagao, estipulasse
quaisquer exagdes ndo razoaveis, o STF interpretou extensivamente a regra, apli-
cando-a, também, as multas tributédrias (ADI 551/RJ). (ALEXANDRE, 2020, p. 323).

Nesse sentido, a Corte em diversas outras oportunidades reiterou sua posigdo no
tocante a confiscatoriedade das multas fiscais fixadas em montantes desproporcionais
a conduta do contribuinte. Sob tal premissa, estabeleceu-se quantificagdo méaxima
para as multas punitivas, até 100% do valor do tributo. E o que se extrai dos julgados a
seguir colacionados:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. SEGUNDO AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ALEGADA SEMELHANGA
COM A MATERIA DISCUTIDA NO RE 736.090. INOCORRENCIA. MULTA
PUNITIVA. PERCENTUAL DE 25% SOBRE O VALOR DA OPERAGCAO. CARATER
CONFISCATORIO. REDUGAO DO VALOR DA MULTA. IMPOSSIBILIDADE DE O
PODER JUDICIARIO ATUAR COMO LEGISLADOR POSITIVO. 1. O paradigma
de repercussao geral (Tema 863 da RG) aplica-se exclusivamente para a fixagao
do limite méaximo da multa fiscal qualificada prevista no art. 44, I, § 1°, da Lei n.
9.430/1996. 2. Em relagéo ao valor méaximo das multas punitivas, esta Corte tem
entendido que séo confiscatérias aquelas que ultrapassam o percentual de 100%
(cem por cento) do valor do tributo devido. Precedentes. 3. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de ndo competir ao
Poder Judiciario atuar como legislador positivo para estabelecer isengoes tribu-
tarias ou reducgdo de impostos. Precedentes. 4. Agravo interno a que se nega pro-
vimento. (ARE 905685 AgR-segundo. Relator: Min. Roberto Barroso, Primeira
Turma, julgado em 26 de outubro de 2018. Processo Eletrénico DJe-237. Divulg.
7 nov. 2018. Public. 8 nov. 2018).

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ICMS. NAO RECOLHIMENTO. MULTA.
ART. 51, I, DA LEI 10.297/1996. 50% DO VALOR DO TRIBUTO. EFEITO
CONFISCATORIO NAO CONFIGURADO. 1. A jurisprudéncia do STF orienta no
sentido de que o valor da obrigagdo principal deve funcionar como limitador da
norma sancionatoéria, de modo que, apenas quando o percentual for superior a
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100% do quantum do tributo devido, o carater confiscatoério se revela de forma
mais evidente. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 1307464
ED-AgR. Relator: Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 17 de maio de
2021. Processo Eletrénico DJe-107. Divulg. 4 jun. 2021. Public. 7 jun. 2021).

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. MULTA APLICADA EQUIVALENTE A MAIS
DE ONZEVEZES O VALOR DO IMPOSTO DEVIDO. CARATER CONFISCATORIO.
CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA
CRISTALIZADA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. COMPREENSAO
DIVERSA. REELABORAGAO DA MOLDURA FATICA. PROCEDIMENTO
VEDADO NA INSTANCIA EXTRAORDINARIA. RECURSO EXTRAORDINARIO
QUE NAO MERECE TRANSITO. 1. O entendimento da Corte de origem, nos mol-
des do assinalado na decisao agravada, nao diverge da jurisprudéncia firmada
no Supremo Tribunal Federal, no sentido da inconstitucionalidade da multa tri-
butéaria aplicada em valor superior a 100% (cem por cento) do valor do tributo.
Compreensao diversa demandaria a reelaboragao da moldura fatica delineada
no acérdao de origem, a tornar obliqua e reflexa eventual ofensa a Constituigao,
insuscetivel, como tal, de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario.
2. As razoes do agravo interno nao se mostram aptas a infirmar os fundamen-
tos que lastrearam a decisdo agravada. 3. Majoragao em 10% (dez por cento) dos
honorarios anteriormente fixados, obedecidos os limites previstos no art. 85, §§
2°% 3° e 11, do CPC/2015, ressalvada eventual concessao do beneficio da gratui-
dade da Justiga. 4. Agravo interno conhecido e néo provido. (ARE 1315562 AgR.
Relatora: Min. Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 30 de agosto de 2021.
Processo Eletrénico DJe-187. Divulg. 17 set. 2021. Public. 20 set. 2021).

No que concerne as multas moratodrias, partindo da maxima de que o valor do acessério
nao pode superar o valor do principal, o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem,
ainda, fazer incidir de forma imperiosa a proporcionalidade na fixagéo das sangoes de
carater moratorio; estabeleceu-se, entao, o patamar de 20% do valor do tributo para
quantificacao das reprimendas oriundas do atraso no pagamento. O entendimento foi
assentado no julgamento do Recurso Extraordindrio 582.461, Tema 214:

1. Recurso extraordinario. Repercussao geral. 2. Taxa Selic. Incidéncia para atu-
alizagado de débitos tributdrios. Legitimidade. Inexisténcia de violagao aos prin-
cipios da legalidade e da anterioridade. Necessidade de adogao de critério isono-
mico. No julgamento da ADI 2.214, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ
19.4.2002, ao apreciar o tema, esta Corte assentou que a medida traduz rigorosa
igualdade de tratamento entre contribuinte e fisco e que néo se trata de imposi-
cao tributaria. 3. ICMS. Inclusdo do montante do tributo em sua propria base de
calculo. Constitucionalidade. Precedentes. A base de célculo do ICMS, definida
como o valor da operagao da circulagdo de mercadorias (art. 155, II, da CF/1988,
c/c arts. 2% 1, e 8° 1, da LC 87/1996), inclui o préprio montante do ICMS incidente,
pois ele faz parte da importéancia paga pelo comprador e recebida pelo vende-
dor na operagao. A Emenda Constitucional n. 33, de 2001, inseriu a alinea "i" no
inciso XII do § 2° do art. 155 da Constituigdo Federal, para fazer constar que cabe
a lei complementar “fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto
a integre, também na importagao do exterior de bem, mercadoria ou servigo”.
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Ora, se o texto dispde que o ICMS deve ser calculado com o montante do imposto
inserido em sua propria base de calculo também na importagao de bens, natural-
mente a interpretagao que héa de ser feita é que o imposto ja era calculado dessa
forma em relagao as operagbes internas. Com a alteragdo constitucional a Lei
Complementar ficou autorizada a dar tratamento isonémico na determinagéo da
base de calculo entre as operagdes ou prestagdes internas com as importagoes
do exterior, de modo que o ICMS sera calculado "por dentro” em ambos os casos.
4. Multa moratéria. Patamar de 20%. Razoabilidade. Inexisténcia de efeito con-
fiscatorio. Precedentes. A aplicagdo da multa moratdria tem o objetivo de san-
cionar o contribuinte que nao cumpre suas obrigagoes tributarias, prestigiando
a conduta daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres publicos. Assim,
para que a multa moratéria cumpra sua fungdo de desencorajar a eliséo fiscal,
de um lado néo pode ser pifia, mas, de outro, ndo pode ter um importe que lhe
confira caracteristica confiscatéria, inviabilizando inclusive o recolhimento de
futuros tributos. O acérdao recorrido encontra amparo na jurisprudéncia desta
Suprema Corte, segundo a qual ndo é confiscatéria a multa moratéria no importe
de 20% (vinte por cento). 5. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.
(RE 582461. Relator: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18 de maio
de 2011. Repercussao Geral - Mérito DJe-158. Divulg. 17 ago. 2011. Public. 18 ago.
2011. EMENT VOL-02568-02 PP-00177).

Assim, extraem-se da jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira ao menos dois
entendimentos consolidados e reiterados ao longo dos anos acerca das sangoes fiscais,
em suma: a) ndo viola a vedagdo ao confisco a multa punitiva fixada em até 100% do
valor do tributo; b) néo é confiscatéria a multa moratdria de 20% sobre o valor do débito.

No entanto, o fortalecimento de tais pardmetros objetivos no ambito do Supremo
Tribunal Federal ndo colocou fim aos debates em torno das multas tributérias sob a
perspectiva do néo confisco. Observa-se recorrentemente contribuintes e fisco (federal,
estadual, municipal, distrital) levarem ao Supremo Tribunal Federal controvérsias sobre
o importe para fixagdo das reprimendas fiscais, notadamente na tentativa de elevar a
fixagdo por parte do fisco; ou de reduzi-la por parte dos contribuintes.

Nesse sentido, encontram-se instaurados no Supremo Tribunal Federal quatro Temas
em Repercussao Geral, pendentes de julgamento, nos quais se (re)discutem os parame-
tros de fixagdo das multas tributérias: Tema 863 (RE 736.090); Tema 816 (RE 882.461);
Tema 487 (RE 640.452); Tema 1195 (RE 1.335.293).

Isso posto, a fim de elucidar os motivos de ainda hoje estar em debate a tematica
sobre fixacdo das multas tributarias, é relevante trazer a baila excerto dos Temas sob
Repercussao Geral no dmbito do Supremo Tribunal Federal:

Tema 863 (RE 736.090): Limites da multa fiscal qualificada em razéo de sonegagao,
fraude ou conluio, tendo em vista a vedagao constitucional ao efeito confiscatério.

Descrigao: Recurso extraordinario em que se discute, a luz do art. 150, IV, da
Constituigao Federal, a razoabilidade da aplicagao da multa fiscal qualificada em
razdo de sonegagao, fraude ou conluio, no percentual de 150% sobre a totalidade
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ou diferenca do imposto ou contribuigdo néo paga, néo recolhida, nédo declarada
ou declarada de forma inexata (atual § 1° c/c o inciso I do caput do art. 44 da Lei
9.430/1996), tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito confiscatério.

Tema 816 (RE 882.461): a) Incidéncia do ISSQN em operagdo de industrializa-
gao por encomenda, realizada em materiais fornecidos pelo contratante, quando
referida operagao configura etapa intermediéria do ciclo produtivo de mercado-
ria. b) Limites para a fixagao da multa fiscal moratéria, tendo em vista a vedagao
constitucional ao efeito confiscatdrio.

Descrigao: Recurso extraordindrio em que se discute, a luz dos arts. 93, IX, 150,
IV, 153, § 3% 11, 155, § 2° e 156, 111, da Constituigao Federal, a possibilidade de inci-
déncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN em operagao
de industrializag@o por encomenda, realizada em materiais fornecidos pelo con-
tratante, quando referida operagao configura etapa intermediéria do ciclo pro-
dutivo de mercadoria. Debatem-se, ainda, as balizas para a aferigéo da existéncia
de efeito confiscatério na aplicagdo de multas fiscais moratorias.

Tema 487 (RE 640.452): Carater Confiscatério da "multa isolada” por descumpri-
mento de obrigagao acessoéria decorrente de dever instrumental.

Descrigao: Recurso Extraordindrio em que se discute, a luz do artigo 150, IV,
da Constituigao Federal, se multa por descumprimento de obrigagdo acessoéria
decorrente de dever instrumental, aplicada em valor variavel entre 5% e 40%,
relacionado a operagao que néo gerou crédito tributdrio ("multa isolada”) possui,
ou nao, carater confiscatorio.

Tema 1195 (RE 1.335.293): Possibilidade de fixagdo de multa tributéria punitiva,
néo qualificada, em montante superior a 100% (cem por cento) do tributo devido.

Descrigao: Trata-se de recurso extraordinario em que se discute, a luz dos artigos
2° 24,1,150, IV, e 155, II, da Constituigao Federal, a possibilidade de o percentual
de multas fiscais de carater punitivo ndo qualificadas em razao de sonegagéao,
fraude ou conluio ser fixado em montante superior ao valor do tributo devido,
ante a proporcionalidade, a razoabilidade e o nao-confisco em matéria tributéria,
bem como ser reduzido pelo Poder Judiciario.

E possivel destacar dos Temas acima colacionados que a celeuma quanto a confiscato-
riedade de reprimendas fiscais continua a repercutir em razédo da pluralidade de espé-
cies de sangoes tributarias existentes no ordenamento juridico, bem como em razao
da dificuldade em se estabelecer uma quantificagao objetiva a fazer jus em cada caso.
Observa-se que estdo em debate especificamente as seguintes espécies de sangdes tri-
butéarias: multa fiscal qualificada; multa fiscal ndo qualificada; multa fiscal isolada; e
novamente a multa moratoria.

Dessa maneira, conclui-se que a fixagao dos dois patamares no ambito do Supremo,
em relagdo as multas punitivas (100% do valor do tributo) e s multas moratérias (20%
do valor do tributo), ndo pbs fim aos questionamentos. A complexidade do Sistema
Tributério Brasileiro é um dos motivos da dificuldade de definigao objetiva desses
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limites, porquanto a estrutura nao se restringiu ao estabelecimento de dois géneros de
multas tributéarias (moratdrias e punitivas), existindo ainda as demais subespécies
de multas tributarias (qualificadas, nao qualificadas, isoladas).

Além disso, é imprescindivel a compatibilizacdo de dois polos de interesses aparente-
mente antagdnicos, isto é: a inafastabilidade de uma resposta estatal aquele contri-
buinte que nao cumpriu de forma comissiva ou omissiva suas obrigagoes tributérias;
e a obrigatoriedade de observancia dos direitos fundamentais dos contribuintes, con-
substanciada na proporcionalidade, resguardando dessa forma o direito a propriedade
e a liberdade no exercicio das atividades empresariais.

O cenario exposto demanda, portanto, técnica de ponderagao de interesses por parte
daqueles que interpretam a norma tributéria e, principalmente, daqueles que a ela-
boram, para que assim sejam suplantados eventuais excessos ou insuficiéncias na
cobranga das penalidades tributéarias.

Por sua vez, aqueles que aplicam a norma tributdria cumpre realizar detida individua-
lizagao do quantum de sangao a ser imposto caso a caso, sem perder de vista a propor-
cionalidade, dentro das gradagoes de maior ou menor gravidade porventura estabele-
cidas pelo legislador. Nessa toada, destaca-se o papel das autoridades administrativas
na prevencao de arbitrariedades, reduzindo judicializagdes que poderiam ser evitadas.
Maria das Gragas Patrocinio Oliveira, em seu trabalho, aponta para a prudéncia na
avaliacao das condigoes individuais do infrator:

O principio da proporcionalidade é norma cogente nao apenas para o legislador,
no desempenho da tarefa institucional de prever abstratamente as sangoes tri-
butérias, mas também para a autoridade administrativa encarregada de aplica-
-las, exigindo-se desta a maior prudéncia para, considerando as condigoes indi-
viduais do infrator, definir concretamente a sangao a ser imposta.

Um contribuinte que cometeu determinada infragao com dolo, fraude ou simu-
lagdo, com vistas a inadimplir com suas obrigagoes tributérias, deve se sujeitar a
uma penalidade mais severa do que aquele que age com boa-fé, sem intengao de
ludibriar o Fisco. (OLIVEIRA, 2020, p. 83).

Néao obstante a (re)discussao dos patamares de incidéncia das multas tributarias, o
que se observa ¢ a forte tendéncia de o Supremo manter-se na linha do que foi conso-
lidado ao longo dos anos, principalmente, no tocante as multas punitivas. Isso porque
o patamar atualmente considerado pela Corte Suprema se fundamenta em premissa
obrigacional, inerente ao Direito Civil, de que o valor de uma penalidade acesséria nao
pode exceder o montante da propria divida, sob pena de excesso da execugao e locuple-
tamento indevido do credor.

Considerando que a relagao juridico-tributaria tem natureza eminentemente obrigacional,
recorre-se a solugéo equivalente no que diz respeito ao estabelecimento de razoavel fixacao
maxima para multas tributdrias, limitando-se no caso das multas punitivas a 100% do valor
do tributo. A respeito da natureza obrigacional tributéria, Ricardo Alexandre elucida:
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A relagao juridico-tributaria é eminentemente obrigacional, tendo, no polo ativo
(credor), um ente politico (Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) ou outra
pessoa juridica de direito publico a quem tenha sido delegada a capacidade ativa
e, no polo passivo (devedor), um particular obrigado ao cumprimento da obriga-
cao. Essas duas pessoas, necessariamente presentes para que se forme o vinculo
obrigacional, constituem elementos subjetivos da obrigagao tributdria e serao
estudadas em item especifico. (ALEXANDRE, 2020, p. 343).

Portanto, tem-se que a fixagdo de um patamar razoavel para aplicagao das multas tribu-
tarias se perfaz em auténtica manifestacao da eficdcia vertical do direito fundamental
ao nao confisco dentro da relagdo obrigacional tributdria, na qual o ente politico hodier-
namente exerce o poder de império na cobranga de tributo a ele conferido e na aplicagéo
de penalidades decorrentes de tal cobranga, e, em contrapartida, ao contribuinte recai o
dever de pagar o respectivo tributo e, quando for o caso, a penalidade tributaria.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O artigo realizou estudo sobre as multas tributarias sob a perspectiva do principio
do ndo confisco. Em primeiro lugar, foi exposto que as multas tributarias apresen-
tam natureza de obrigagao tributaria principal, devido ao carater pecuniario de que se
revestem. Logo, a elas se aplica regramento arrecadatério muito préximo do utilizado
para cobranca dos tributos.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, considera-se indubitavel a interpretacao
extensiva do art. 150, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988, alcangando assim a
proibigdo do confisco as multas tributarias. Ademais, a doutrina esclarece que a deli-
mitagdo quantitativa das sangdes tributarias é na origem manifestagao do principio da
proporcionalidade, caracteristico de todo sistema sancionador que preze pela justeza
de suas reprimendas.

Na sequéncia, constatou-se que ha atualmente ao menos dois entendimentos firmados
na Corte Constitucional brasileira: a) ndo viola a vedagao ao confisco a multa punitiva
fixada em até 100% do valor do tributo; b) nao é confiscatéria a multa moratéria de 20%
sobre o valor do débito.

Nao obstante os entendimentos, a matéria enfrenta novos debates com o reconheci-
mento de Repercussao Geral nos seguintes temas: Tema 863 (RE 736.090); Tema 816
(RE 882.461); Tema 487 (RE 640.452); Tema 1195 (RE 1.335.293).

Assim, concluiu-se que a fixagdo de um patamar maximo adequado das multas tribu-
tarias para ndo configuragdo do confisco é tarefa delicada e em constante dinamismo
entre os juristas. A justificativa da controvérsia, que se delonga hé tempos, é a com-
plexidade do Sistema Tributéario Brasileiro (competéncia concorrente em matéria tri-
butéaria), bem como a diversidade de formas de evaséo e elusdo tributérias praticadas
pelos contribuintes.
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Diante desse cenario, o legislador em matéria tributaria nao péde se limitar ao estabele-
cimento de dois géneros de multas tributarias (moratérias e punitivas), existindo ainda
as demais subespécies de multas tributarias (qualificadas, ndo qualificadas, isoladas).

Os novos enfrentamentos a respeito das multas tributarias sob a perspectiva do nao
confisco demandarao trabalho para além da anéalise da proporcionalidade. Observa-se
que mais uma vez esté a cargo do Supremo Tribunal Federal equalizar interesses apa-
rentemente antagonicos, isto é: uma resposta estatal adequada aquele contribuinte
que ndo cumpriu de forma comissiva ou omissiva suas obrigagdes tributérias; e a
observancia dos direitos fundamentais dos contribuintes, viabilizando, portanto, a
propriedade privada e o desenvolvimento das atividades empresariais.

Assim, o presente estudo enriquece a matéria atinente as multas tributdrias, servindo
de fonte aos operadores do Direito Tributario na busca pela compreensao do atual
espectro da proibigao ao confisco. Por consequéncia disso, colabora-se para o amadu-
recimento do debate, visando a equalizagédo de interesses entre contribuintes e fisco,
relagéo historicamente envolta de meandros.

Em que pese a limitag@o da pesquisa em razao de os temas em repercussao geral ainda nao
terem sido julgados, propoe-se que se mantenha a linha do que foi estabelecido ao longo
dos anos. Isso porque os percentuais hoje vigentes tém amparo na adequada premissa
obrigacional de que o valor de uma penalidade acesséria néo pode exceder o montante da
prépria divida, sob pena de excesso da execugao e locupletamento indevido do credor.

Por fim, propde-se ainda que alteragoes legislativas pontuais no Cédigo Tributario
Nacional ou na legislagéo interna de cada ente federativo (estadual e municipal), com
intuito de incorporar o escorreito entendimento jurisprudencial, sdo capazes de con-
ferir maior seguranga juridica a ambas as partes, fisco e contribuintes.
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RESUMO

A anadlise comportamental do direito une o
behaviorismo skinneriano a teoria dos sis-
temas sociais de Luhmann, proporcionando
uma visdo bastante original dos fenéme-
nos juridicos, com grande alcance préatico.
No presente artigo, ela é mobilizada para
estudar as razdes do fracasso da tentativa,
feita pela Lei n. 10.792/2003, de pér um fim
ao exame criminoldgico realizado para ins-
trugéo de pedidos de progressao de regime
carcerario e obtengao de outros beneficios,
como previsto na redagao original do art.
112 da Lei de Execugbes Penais. Ao fim, é
possivel apreciar a utilidade das ferramen-
tas da andlise comportamental para o en-
tendimento do fenémeno juridico em sua
dinamica, ou seja, como processo social.

Palavras-chave: Andlise comportamen-
tal. Criminologia. Exame criminoldgico.
Lein. 10.792/2003.

ABSTRACT

The behavioral analysis of law unites Skin-
nerian behaviorism with Luhmann's theory
of social systems, providing a very original
view of legal phenomena, with great prac-
tical reach. In this article, the behavioral
analysis of law is mobilized to study the
reasons for the failure of the attempt, made
by Law 10.792/2003, to put an end to the
criminological examination carried out for
the instruction of requests for progression
of the prison regime and to obtain other
benefits, as foreseen in the original version
of article 112 from Law 7.210/1984. Finally,
it is possible to appreciate the usefulness of
behavioral analysis tools for understanding
the legal phenomenon in its dynamics, that
is, as a social process.

Keywords: Behavioral analysis. Crimi-
nology. Criminological examination. Law
10.792/2003.
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INTRODUCAO

A dogmatica juridica, isto €, o estudo organico e sistematico das normas juridicas, vem
concentrando de modo preponderante as atengoes dos operadores do Direito hd mais
de um século. Concessoes sao feitas a hermenéutica e a légica nos estritos limites do
necessario para resolucao de problemas ligados ao universo das normas. Disciplinas
como Criminologia, Sociologia e Antropologia Juridicas sao negligenciadas, criando
um estado de coisas que gera dificuldades para o desenvolvimento cientifico do direito,
privado de instrumentos para que os juristas entendam e enfrentem de forma técnica
as consequeéncias sociais da instituigao, modificagao e aplicagdo das normas juridicas.

A teoria analitico-comportamental do direito se propde a transpor esse abismo légico
entre ser e dever-ser, utilizando uma abordagem cientifica unificada do direito. Para
tanto, enfeixa elementos do behaviorismo de B. F. Skinner (1904-1990) com categorias
da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann (1927-1998). Alia, portanto, um dos
mais completos modelos de explicagdo do comportamento humano a uma das mais
influentes teorias sociolégicas contemporaneas, para iluminar e ajudar a compreender
de modo naturalistico os fendmenos juridicos.

No presente artigo, a teoria analitico-comportamental do direito é apresentada com a
explanagao dos seus principais elementos. Em seguida, a partir da crénica de um fracasso
legislativo — a tentativa de supressao, pela Lei n. 10.792/2003, do exame criminolégico
para instrugao de requerimentos de progressdo de regime carcerario —, € visto como a
teoria analitico-comportamental do direito ajuda a entender o que se passou. O objetivo
do artigo, portanto, vai além da simples apresentagédo da teoria, contemplando a demons-
tragdo de uma aplicagao pratica, capaz de evidenciar a sua relevancia e utilidade. A partir
dessa demonstragao pratica, como resultado complementar, obtém-se uma visao inédita
de uma controvérsia que ainda hoje divide juristas, crimindlogos e psicélogos.

Escusado dizer que a analise da tentativa de supressao do exame criminoldgico é feita ape-
nas com o intuito de ilustrar a aplicagao pratica de categorias da andlise comportamental
do direito, sem tomada de posicdo frente aos méritos, deméritos, utilidade ou prestabili-
dade daquele instrumento como meio de prova. Tampouco se trata da adogao de qualquer
visdo acerca do sistema de justiga criminal, muito embora sejam conhecidas as ressalvas
de Skinner ao controle coercitivo do comportamento humano (2003, p. 198-210 e 363-380).

1 EM QUE CONSISTE A ANALISE COMPORTAMENTAL DO DIREITO

A andlise comportamental do direito (ACD) propde a investigagdo das questdes juri-
dicas a partir de dois paradigmas: a) o direito é um sistema social funcionalmente
especializado, tal qual preconiza a teoria socioldgica de Niklas Luhmann; b) o compor-
tamento dos participantes desse sistema — como o de todos os individuos — € regido
pela chamada selegé@o ou aprendizagem operante, nos moldes do proposto pelo beha-
viorismo radical de B. F. Skinner (AGUIAR, 2017, p. 17-19).
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Antes de ingressar na explicagao desses paradigmas, alguns dos conceitos do behavio-
rismo radical skinneriano serao brevemente apresentados.

1.1 AS QUATRO VARIAVEIS EXPLICATIVAS DO
COMPORTAMENTO INDIVIDUAL HUMANO

A teoria da evolugao de Darwin inaugurou uma nova espécie de explicagdo causal, a
que Skinner chamou de selegdo pelas consequéncias. Ele defendia que esse modelo
explicativo também se aplicaria ao comportamento humano, que seria o resultado da
conjugacgao de trés processos de selecdo comportamental pelas consequéncias: o filo-
genético (selegao de comportamentos que favoregam a sobrevivéncia e a reprodugdo da
espécie); o ontogenético (selegcdo de comportamentos que favoregam a adaptagéo dos
individuos as circunstancias mutaveis do ambiente durante o seu tempo de vida); e o
sociocultural (selecdo de comportamentos que favoregam a sobrevivéncia e reprodu-
¢éo do grupo social) (AGUIAR, 2014, p. 248-251). Skinner buscou langar as bases para
uma analise cientifica do comportamento humano, superando as limitagdes do que se
vinha intentando em psicologia até entéo (1973, p. 7-25).

Aqui nos interessa particularmente a selegdo comportamental ontogenética. Skinner
expunha que o aumento ou diminuigao da frequéncia de um padrao comportamental
no repertorio de um individuo é um processo similar ao da selegao natural, porquanto
ha uma competigao entre os diversos padroes comportamentais por recursos escassos
do individuo, especialmente o seu esforgo e o seu tempo (AGUIAR, 2017, p. 26-28).

O mecanismo basico da selecdo comportamental ontogenética é o condicionamento
operante, que pode ser descrito por intermédio de quatro variaveis: a) padrédo com-
portamental operante; b) consequéncia reforgadora ou punitiva; ¢) contexto; d) estado
motivacional (AGUIAR, 2017, p. 31-33; MOREIRA; MEDEIROS, 2019, p. 121).

111 PADRAO COMPORTAMENTAL OPERANTE

O padrao comportamental operante é constituido por agoes publicamente observaveis
(comer, fumar, passear) ou privadas (imaginar, rememorar). Chama-se operante para
destacar o fato de que o individuo, ao se comportar, causa alteragdes no ambiente que,
por sua vez, tem a propriedade de também atuar sobre ele, modificando-o. Tal modi-
ficagao é responsavel pelo aumento ou diminui¢ao da probabilidade de que o mesmo
comportamento volte a ocorrer no futuro, em fungao de suas consequéncias reforgado-
ras positivas ou negativas (AGUIAR, 2017, p. 33-34). Diz-se, assim, que as consequéncias
do comportamento podem retroagir sobre o organismo (SKINNER, 2003, p. 65).

A principal dimenséo quantitativa do padrao comportamental operante é a frequéncia,
com base na qual se pode prever a probabilidade de ocorréncia futura do mesmo com-
portamento, dados o estado motivacional e o contexto, e desde que as consequéncias
resultantes, reforgadoras ou punitivas, se mantenham estéaveis (AGUIAR, 2017, p. 35).
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1.1.2 CONSEQUENCIA REFORGCADORA OU PUNITIVA

Consequéncia reforgadora ou punitiva € a variavel relacionada a alteragdo ambiental decor-
rente de um padrao comportamental, que tem a propriedade de alterar a frequéncia com
que esse comportamento tende a ocorrer no futuro (MOREIRA; MEDEIROS, 2019, p. 47).

A consequéncia é denominada reforcador quando tende a aumentar a frequéncia de
ocorréncia do comportamento (v.g., prazer) e é chamada de punidor quando tende a
diminui-la (v.g., dor).

As consequéncias podem ser primdrias ou condicionadas. Consequéncia primaria
é aquela cuja capacidade de reforgar ou punir um comportamento € inata, isto é, néo
depende de aprendizagem (v.g., estimulacao sexual). Consequéncia condicionada é aquela
que adquire suas propriedades reforgadoras ou punitivas a partir de um processo de
aprendizagem denominado pareamento, que ocorre com a vinculagdo a outras conse-
quéncias reforgadoras ou punitivas (v.g., 0 som da broca de um dentista é comumente
pareado com a estimulagéo aversiva da dor provocada pela broca) (AGUIAR, 2017, p. 38).

Um reforgador ou punidor pode se tornar generalizado quando é pareado com varias
espécies de reforgador ou punidor primario ou condicionado. O exemplo classico é o
pagamento em dinheiro (pareado com comida, diverséo etc.) (BAUM, 2008, p. 82).

Skinner assinalava que os efeitos reforgadores ou punitivos extraem a sua natureza
da sua significagdo biolégica. A maior sensibilidade a eles constituiria, por essa razao,
uma significativa vantagem evolutiva (2003, p. 92).

11.3 CONTEXTO

O contexto representa o controle exercido pelo ambiente sobre a probabilidade
momentanea de ocorréncia de um determinado padrao comportamental por meio da
sinalizagao da disponibilidade do respectivo reforgador ou punidor (SKINNER, 2003,
p. 147-148). Exemplificativamente, as expressoes faciais podem sinalizar a predisposi-
cao do individuo a reforgar ou ndo determinados comportamentos. Outro exemplo é
constituido pelos dias da semana: o fato de ser domingo pode tornar mais provaveis
comportamentos como ir a praia ou a igreja (AGUIAR, 2017, p. 39-40).

Dois fenémenos se relacionam ao contexto: a generalizagéo e a discriminag&o. Pela gene-
ralizacao, as propriedades sinalizadoras de um contexto séo estendidas a outros seme-
lhantes. Pela discriminacao, as propriedades sinalizadoras entre contextos diversos,
similares em certos aspectos e distintos em outros, sdo apartadas (AGUIAR, 2017, p. 41).

1.1.4 ESTADO MOTIVACIONAL

Estado motivacional é a variavel que indica a probabilidade momentanea de ocorrén-
cia de um padrao comportamental operante em razao da alteragdo de um reforgador
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positivo ou negativo naquele dado momento. Dentre os estados motivacionais, mere-
cem destaque as privagdes e as estimulagdes aversivas (SKINNER, 2003, p. 155). A pri-
vagao tende a aumentar a probabilidade momentanea de ocorréncia de padrdes com-
portamentais positivamente reforgados no passado com a obtengédo de determinado
reforgador. J& a estimulagao aversiva é o estado motivacional que tende a aumentar a
probabilidade momentanea de ocorréncia de padroes comportamentais negativamente
reforgados no passado com a cessagao da estimulagdo aversiva em questdo (AGUIAR,
2013, p. 168-169). Importante notar que, em razédo do estado motivacional, um mesmo
estimulo pode, em circunstéancias distintas, ter efeitos diversos. Assim, beber agua em
estado de privagao é comportamento reforgado por suas consequéncias, 0 mesmo nao se
podendo afirmar quando ele ocorre em estado de saciagdo (SKINNER, 2003, p. 155-156).

Estabelecidos esses conceitos, é possivel prosseguir para vermos como eles se articu-
lam na teoria da analise comportamental do direito com o modelo de sistemas sociais
funcionalmente especializados, proposto por Luhmann.

1.2 O SISTEMA JURIDICO COMO SISTEMA SOCIAL
FUNCIONALMENTE ESPECIALIZADO

De todo o rico e complexo edificio tedrico erigido por Luhmann, a teoria da analise
comportamental do direito seleciona a ideia de sistemas sociais funcionalmente espe-
cializados, constituidos por normas sociais em rede que governam o comportamento
dos individuos em determinada sociedade (LUHMANN, 2014). A interface com o beha-
viorismo € clara: o governo do comportamento se faz com base no reforgo ou punigéo
de determinadas condutas, pressupostas como favoraveis ou desfavoraveis ao cumpri-
mento da fungao social que caracteriza o sistema em questéo.

Assim, os sistemas sociais funcionalmente especializados surgem quando padroes
relativamente estéaveis de influéncia comportamental reciproca entre as varias orga-
nizagoes e os seus respectivos ambientes sociais externos se especializam no cum-
primento de determinadas fungodes sociais, isto é, na solugdo de problemas recor-
rentes relacionados a sobrevivéncia e reprodugao dos grupos sociais humanos (sis-
tema econémico, politico, juridico, cientifico, educacional etc.) (AGUIAR; OLIVEIRA-
CASTRO, 2020, p. 26-28).

Sao cinco os elementos do modelo de sistemas sociais funcionalmente especializados
formulado pela andlise comportamental do direito: macroproblemas, organizagoes e
seus produtos, consequéncias condicionadas socialmente generalizadas, problemas e
regras sociais (AGUIAR, 2017, p. 73).

1.21 MACROPROBLEMAS

Os macroproblemas sao aqueles relacionados a sobrevivéncia e a reproducao do
grupo social como um todo, para cuja solugdo os sistemas sociais se especializam.
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Para o sistema politico, tem-se como macroproblema a tomada e implementacéo de
decisbes coletivas vinculantes; para o juridico, o controle coercitivo de comporta-
mentos politicamente definidos como socialmente indesejaveis (AGUIAR, 2017, p.
73-76). Esses s@o apenas exemplos de sistemas e macroproblemas, havendo diversos
outros, como o sistema econdmico e a escassez, o sistema educacional e a socializa-
céo dos individuos (LUHMANN, 2014).

1.2.2 ORGANIZAGOES E SEUS PRODUTOS

Para o cumprimento da fungao social do sistema, as organizagdes geram produtos. As
organizagdes politicas produzem decisdes coletivas vinculantes (leis, politicas publi-
cas etc.), e as organizagbes juridicas produzem enforcement para determinadas normas
sociais (AGUIAR, 2017, p. 76-80).

1.2.3 AS CONSEQUENCIAS CONDICIONADAS SOCIALMENTE GENERALIZADAS

O conceito de consequéncias condicionadas socialmente generalizadas (CCSGs) remete
a nogao de pareamento desenvolvida por Skinner.

Como ja visto, no modelo do comportamento operante, uma das variaveis que mais
se destacam é a das consequéncias reforgadoras ou punitivas. Trata-se das alteragoes
ambientais decorrentes de um comportamento humano que tém o efeito de reforga-
-lo, ou seja, de tornar mais provavel a sua repeticao (reforgador), ou de puni-lo, ten-
dendo a diminuir a sua frequéncia (punidor). Como também exposto, um reforgador
ou punidor condicionado se torna generalizado quando € pareado com varias espécies
de reforgador ou punidor primério ou condicionado. Por exemplo, o dinheiro é pareado
com comida, diversao etc., razao por que se torna um reforgador generalizado.

Pois bem, as CCSGs sao aquelas consequéncias reforgadoras ou punitivas cujo parea-
mento com diversos reforgadores ou punidores primérios ou condicionados é social-
mente mediado, isto &, efetuado por intermédio de comportamentos humanos (AGUIAR,
2017, p. 80-81). No sistema politico, desponta a votagao, processo por meio do qual o eleitor
reforga o comportamento verbal do candidato; o comportamento de votar, por sua vez,
é reforcado pela conduta do eleito de deliberar de acordo com o seu programa politico.
Dai as sangoes juridicas para combater comportamentos disfuncionais para o sistema.

No sistema juridico, a aplicagédo de sangdes é a CCSG por exceléncia. Para funcionar
como sangao, uma consequéncia tem que preencher dois requisitos: primeiro, tem de
ser percebida como aversiva pelos destinatdrios da regra juridica (inclusive aqueles
encarregados de aplicd-la); segundo, tem que ser consistentemente tornada contin-
gente a condutas consideradas como socialmente indesejaveis pelos membros da socie-
dade. As sangoes podem perder sua aversividade em certos subgrupos. Podem, tam-
bém, ser vistas como insuficientes pelos individuos — inclusive autoridades juridicas —,
0 que é capaz, exemplificativamente, de levar a extingao de comportamentos punitivos
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relacionados a determinado delito no repertério comportamental dos individuos. De
outro lado, quando a aplicagdo de sangoes é percebida como demasiado aversiva pelos
punidores potenciais, tornam-se mais provaveis os comportamentos tendentes a dimi-
nuir a probabilidade de que tal aplicagao ocorra, uma situagao que leva a diminuigao
progressiva da forga do direito (AGUIAR; OLIVEIRA-CASTRO, 2020, p. 32-34).

1.2.4 PROBLEMAS

Para que uma CCSG funcione como reforgador ou punidor de determinado comporta-
mento, em determinado momento, € necessario que o individuo esteja no estado moti-
vacional adequado, isto €, diante um problema. No caso do sistema politico, surgirdo
problemas referentes ao aumento ou diminuigdo da probabilidade de ganhar votos. No
sistema juridico, por exemplo, a testemunha de um crime defronta-se com o problema
da reagdo adequada: acionar a policia, intervir fisicamente, omitir-se etc. (AGUIAR;
OLIVEIRA-CASTRO, 2020, p. 34-36).

1.2.5 REGRAS SOCIAIS

Regras sociais sdo padrbes de comportamento cuja probabilidade de ocorréncia
depende da sua capacidade de alterar a frequéncia de ocorréncia de determinado
padrao comportamental no repertério de um dado individuo ou grupo de individuos
(AGUIAR, 2017, p. 89-90).

Para poderem ser consideradas como pertencentes ao sistema, as regras devem indu-
zir a comportamentos socialmente adequados. Por exemplo, uma regra que mande
o vendedor ocultar vicios do produto resolve o problema do vendedor de maximizar
ganhos, mas néo é socialmente adequada e, portanto, néo pertence ao sistema econoé-
mico, que considera a assimetria de informagdes fonte de ineficiéncia.

Como é natural, as regras juridicas sdo objeto de especial atencao pela ACD, que for-
mula um modelo analitico préoprio. Na realidade, a principal tarefa da teoria analitico-
-comportamental do direito é formular um paradigma ou modelo de anéalise das regras
juridicas que auxilie na modelagem do comportamento de enunciagao das regras juri-
dicas enquanto regras cientificas. Ele sera exposto sinteticamente a seguir.

1.3 AS REGRAS JURIDICAS

O pressuposto fundamental das regras juridicas € a relagdo causal entre o controle
coercitivo de determinada conduta comissiva ou omissiva e a obtencao de um estado
de coisas definido politicamente como socialmente benéfico (AGUIAR, 2017, p. 132-
134). A deciséo acerca da importéncia social geral do estado de coisas a ser protegido
depende de uma decisdo coletiva vinculante a cargo do sistema politico (lei).

A regra juridica pode ser analiticamente decomposta nos seguintes elementos: pre-
missas factuais relevantes, meta social e contingéncia juridica.
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1.3.1 PREMISSAS FACTUAIS RELEVANTES

As premissas factuais relevantes s@o extraidas do conhecimento cientifico e estabelecem
uma relagdo causal da contingéncia entre comportamento e sangéo, de um lado, e a obten-
¢ao do estado de coisas socialmente desejavel, de outro lado (AGUIAR, 2017, p. 143-147).

1.3.2 META SOCIAL

Por meta social, entende-se o estado de coisas politicamente definido como desejével
(AGUIAR, 2017, p. 140).

1.3.3 CONTINGENCIA JURIDICA

Trata-se da contingéncia coercitiva entre fato juridico e sangéo (AGUIAR, 2017, p. 147).
E um aspecto capital da andlise comportamental, consentanea com a relevancia atri-
buida por Luhmann ao enforcement para o sistema especializado juridico (LUHMANN,
2014, p. 206-207).

1.4 REPRESENTAGAO GRAFICA DA REGRA JURIDICA

Os elementos da regra juridica acima conceituados (premissas factuais relevantes,
meta social e contingéncia juridica) podem ser representados na seguinte férmula
(AGUIAR, 2014, p. 265):

{DADO QUE [as seguintes premissas factuais relevantes séo vélidas segundo o
estado atual da arte das varias ciéncias], SE [tal consequéncia mediata ou ime-
diata da imposigdo da contingéncia juridica abaixo é uma meta social], ENTAO
[a seguinte contingéncia juridica deve ser instituida pelo sistema juridico (SE tal
conduta, ENTAOQ, tal sancio)]}

Exemplificativamente, a regra juridica que tipifica o comportamento delitivo do furto
(art. 155 do Cédigo Penal) pode ser expressa da seguinte maneira:

DADO QUE [as seguintes premissas comportamentais relevantes séo validas
segundo o estado atual da ciéncia comportamental humana: a) o comportamento
"subtrair coisa alheia mével” na auséncia de sangdo penal privativa de liberdade
e multa, tende a ser frequente em tal magnitude a ponto de prejudicar o bem-
-estar social; b) a sangao penal "reclus@o, de um a quatro anos, e multa” é em
geral eficaz para reduzir a ocorréncia do comportamento “subtrair coisa alheia
moével” a niveis socialmente tolerdveis), SE [a protegdo da propriedade privada de
bens definiveis como coisas moéveis é uma meta social, ou seja, um estado de coi-
sas que presumidamente favorece o bem-estar do grupo social como um todo],
ENTAO [a seguinte contingéncia juridico-penal deve ser imposta pelo sistema
juridico (Art. 155 — Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: reclusao,
de um a quatro anos, e multa)]}
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Trata-se de um modelo extremamente Util, na medida em que permite bem visualizar
as falhas de concepcgao da regra juridica que interferirdo na sua efetividade.*

Apresentada sucintamente a teoria da andlise comportamental do direito, possivel
verificar o seu potencial explicativo em um caso concreto, representado pela tentativa
legislativa de suprimir a etapa de realizagdo do exame criminolégico antes da deciséo
judicial acerca da progressao de regime ou concessdo de beneficios aos sentenciados
ao cumprimento de penas privativas de liberdade.

1.5 CRITICAS A TEORIA DA ANALISE COMPORTAMENTAL DO DIREITO

Como € natural, a analise comportamental do direito sujeita-se as mesmas criticas que a
sua base behaviorista enfrenta. No livro Sobre o Behaviorismo, publicado em 1974, Skinner
passa em revista diversas dessas criticas, propondo-se a respondé-las. Muitas das criti-
cas que ele responde, como, por exemplo, as relativas a acusagao de ignorar a consciéncia,
os propédsitos cognitivos, a complexidade da mente ou a circularidade da teoria, decor-
reriam ou da adogdo de um referencial tedrico diverso (v.g, psicandlise freudiana) ou
mesmo da ma compreensao do que a andlise comportamental realmente advoga.

Entretanto, uma critica, fundada na discordancia quanto a um ponto central do behavio-
rismo, merece ser destacada por seu potencial de desconforto aos juristas. Trata-se da
negacao, pela andlise do comportamento, da nogao tradicional de livre-arbitrio, enten-
dido como a capacidade que as pessoas teriam para se comportar como bem entendem.
O assunto ocupou longamente o proprio Skinner no livro O mito da liberdade, datado de
1971, e continua a merecer a atengdo de analistas do comportamento. Baum, por exem-
plo, defende a adogao da nogao de livre-arbitrio proposta pelo filésofo Daniel Dennett
(1942), que o concebe como a deliberagao antes da agao. Seria uma solugao conciliadora,
pois a deliberacao € ela prépria um comportamento que pode ser determinado pela
hereditariedade e pelo ambiente passado. Isso obviaria as dificuldades na conciliagéo,
por exemplo, da ideia de eleicbes democraticas com o determinismo behaviorista, ou na
atribuigao de responsabilidades pelo sistema judiciario. Em relagéo ao primeiro ponto,
é dito que as pessoas nao precisam ter livre-arbitrio — como tradicionalmente con-
cebido — para que as eleigoes tenham sentido; basta que o seu comportamento esteja
aberto a influéncia e a persuaséo, determinantes ambientais de curto prazo. Quanto ao
sistema de justiga, a legitimagao da atribuigao de consequéncias pela transgressao de
normas nao precisaria ser tratada como uma questao puramente moral (BAUM, 2008,
p. 25-30). E certo, todavia, que o determinismo behaviorista representa um enorme

1 Aqui entendida como a capacidade real de produgédo de efeitos. Ou, nas palavras de Barroso, “a
realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungao social. Ela representa a materializagdo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-
-ser normativo e o ser da realidade social” (BARROSO, 1993, p. 9).

2 Kelsen incluiu em sua obra Teoria Pura do Direito toda uma segao dedicada ao tema, denominada "O
problema daliberdade”. Nela, ele defende a distingao entre a liberdade do homem, como “fato natural”,
e aliberdade “como personalidade moral ou juridica”. A primeira néo existiria, pois o homem — como
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desafio tedrico para os juristas, bastando observar como varias das categorias da teoria
geral do crime estdo fundadas justamente em uma concepgéo libertaria de livre-arbi-
trio; ou pelo menos séo justificadas com apelo a ela.

A teoria de sistemas sociais de Luhmann — o outro vértice da anélise comportamental do
direito — é, por sua vez, criticada principalmente por um possivel distanciamento moral e
politico no diagndstico da sociedade contemporanea. Ela teria um matiz conservador, com
tendéncia tecnocratica. Sem embargo, trabalhos como o de Bachur, que se propoe a apro-
xima-la da teoria marxista para analisar as multiplas dimensoes da desigualdade social
e a dindmica dos conflitos e das contradigdes da sociedade atual, sugerem que a critica
pode ser superada, havendo espago para visoes diversas. Em verdade, toda abordagem de
base naturalista sujeita-se a uma leitura que, em lugar de perceber descrigao e explicagao,
enxerga a defesa de um determinado status quo. Quanto a isso, cabe ao leitor se precaver.

2 A TENTATIVA DE SUPRESSAO
DO EXAME CRIMINOLOGICO

O art. 112 da Lei de Execugdes Penais (LEP) tinha, originariamente, a seguinte redagéao:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva,
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime ante-
rior e seu mérito indicar a progressao.

Paragrafo unico. A decisdo serd motivada e precedida de parecer da Comissao
Técnica de Classificagao e do exame criminolégico, quando necessario.

Com aedigao daLein. 10792, de 1° de dezembro de 2003, ele passou a ter a seguinte redagao:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com
a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando
o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar
bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

§ 1° A decisao serd sempre motivada e precedida de manifestagao do Ministério
Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento serd adotado na concessao de livramento condicional,
indulto e comutagao de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes.

(-]

parte da natureza — tem a sua conduta determinada por fatos e leis da propria natureza. A segunda
autorizaria a imputagdo de fatos as pessoas, com a recompensa ao mérito ou a punigdo ao delito
(KELSEN, 1999, p. 64-70). Em uma perspectiva prépria do realismo juridico, a concepgédo desenvolvida
por Alf Ross, de responsabilidade como o preenchimento das condigdes subjetivas e objetivas —
necessarias e suficientes — para a condenagao, dispensa a nogéao tradicional de livre-arbitrio como
pressuposto da responsabilizagdo moral ou juridica (ROSS, 1975, p. 16-23).
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No que interessa aos propésitos deste estudo, percebe-se que a lei suprimiu o parecer
da Comisséo Técnica de Classificagé@o e deixou de prever a realizagio de exame crimi-
nolégico antes da decisao judicial acerca da progressao de regime de cumprimento de
pena privativa de liberdade. Assim, segundo a nova redagao do dispositivo, passou a
ser necessario apenas o cumprimento do requisito temporal (a0 menos um sexto da
pena no regime anterior) e a apresentagao de atestado de bom comportamento carce-
rario, expedido pelo diretor do estabelecimento prisional.

O exame criminolégico realizado com base na antiga redagédo do art. 112 da LEP articu-
lava-se com um outro, feito quando do ingresso do apenado no regime fechado ("exame
criminolégico de entrada”). O exame criminoldgico "de entrada” nao foi suprimido pelo
legislador. A forma como ele se associava com o exame para instrugao de pedido de
progressao de regime ou outros beneficios, e o objetivo de cada um, conforme preten-
dido pela LEP, séo assim explicados por Kolker (2005, p. 198-199):

[..] a0 ingressar na priséo os apenados deveréo ser submetidos a uma longa ava-
liagao, quando serao colhidos seus antecedentes pessoais e familiares, seu grau
de escolarizagao e profissionalizagao, suas habilidades e interesses, seus antece-
dentes penais e a histéria de seu delito, e a cada mudanca de regime ou pedido
de livramento condicional deverao ser apuradas as mudancgas operadas em seu
comportamento e se as condigdes do apenado fazem supor que ainda estao pre-
sentes as razdes que o levaram a delinquir.

Dessa forma, o exame criminolégico, que tem natureza pericial (SA, 1997, p. 164;
BITENCOURT, 1988, p. 267), decompde-se em diagndstico criminoldgico e progndstico
criminolégico, incumbidos respectivamente da investigagdo das possiveis relagoes
entre o ato criminoso, a personalidade, a histéria pessoal, as condigoes fisicas e men-
tais do apenado, e da andalise da maior ou menor probabilidade de reincidéncia (BESSA,
2000, p. 211; SA, 2007, p. 219).

A sua supressao nao foi acidental. O exame criminolégico vinha sendo fortemente ata-
cado, havia ja alguns anos, por juristas e psicélogos. Os ataques se voltavam funda-
mentalmente para o progndstico criminolégico.

Os criticos reclamavam especificamente: a) da falta de cientificidade do exame
(HOENISCH, 2007, p. 191; SCHMIDT, 2004, p. 2; BARROS, 2004, p. 184; FRASSETO;
NETTO, 2010, p. 7; CARVALHO, 2005, p. 149; MARQUES, 2003, p. 383; BANDEIRA;
CAMURI; NASCIMENTO, 2011); b) da qualidade dos laudos, que seriam superficiais e
padronizados (BARROS, 2004, p. 188; SA, 2007, p. 228); ¢) da inconstitucionalidade da
sindicancia da personalidade do sentenciado, com ofensa a autonomia de consciéncia e
pretenséo de sua modificagdo (LOPES JR., 2003, p. 11; PRADO, 2005, p. 6; CARVALHO,
2005, p. 144; MARQUES, 2003, p. 378); d) da impossibilidade de refutagéo dos laudos, com
a violagdo ao contraditério e ampla defesa (LOPES JR., 2003, p. 11; PRADO, 2005, p. 7;
GUINDANTI, 2003, p. 137); e) da ofensa ao direito ao siléncio e a presungéo de inocéncia
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(LOPES JR., 2003, p. 12; PRADO, 2005, p. 7; MARQUES, 2003, p. 379); f) da transferén-
cia de responsabilidades do juiz para os peritos, passando os primeiros a condigao de
meros homologadores de laudos, com o conforto de suas consciéncias (SCHMIDT, 2004,
p. 3; GUINDANI, 2003, p. 142; CARVALHO, 20085, p. 144); g) da violagao a deveres éticos
dos peritos psicélogos e incompreensao do que seria o seu verdadeiro papel no sistema
carcerario (GUINDANTI, 2003, p. 138; CARVALHO, 20085, p. 152; MARQUES, 2003, p. 376).

Todas essas criticas sdo largamente fundamentadas no garantismo de Ferrajoli
(PRADO, 2005, p. 6; GUINDANI, 2003, p. 145; CARVALHO, 2005, p. 148; MARQUES,
2003), nas analises feitas pelo filésofo francés Michel Foucault (1926-1984) (ARANTES,
2005; CARVALHO, 2005, p. 147, KOLKER, 2005, HOENISCH, 2007; BANDEIRA;
CAMURI; NASCIMENTO, 2011), e na assim chamada criminologia critica (GUINDANI,
2003, p. 139; KOLKER, 2005; HOENISCH, 2007).

Além desses fundamentos de natureza tedrica geral, certamente também foi decisiva para
a supressao do exame criminoldgico a percepgao de que a demora em sua confecgao agra-
vava o problema da superlotacao carceraria. Isso consta, inclusive, no parecer a emenda
n. 17, apresentado pelo deputado Ibrahim Abi-Ackel, relator do Projeto de Lei n. 5.073/2001,
que buscava precisamente reintroduzir o exame criminolégico no art. 112 da LEP.

Apods a edigdo da nova regra, passou-se imediatamente a se defender a nulidade das
decisoes que determinassem a realizagao de exames criminolégicos ou, quando menos,
das que negassem beneficios com amparo em suas conclusées (SCHMIDT, 2004, p. 3;
MARCAO, 2010, p. 66).

Entretanto, promotores e juizes que trabalhavam nas varas de execugao penal persis-
tiram requerendo e determinando a realizagdo de exame criminolégico, sob o argu-
mento de que a supressao da previsao legal nao correspondia a sua proibigao e de que
ele seria necessario para a avaliagao do mérito dos sentenciados para obtencao da pro-
gressao de regime e demais beneficios. E, com efeito, o legislador néo excluiu a mengao
feita ao exame criminoldgico pelos arts. 8° 96 e 114, II, da LEP, e nem a referéncia feita
pelo Cédigo Penal, em seu art. 33, § 2° ao mérito do sentenciado como condigao para a
progressao de regime. Além disso, no que diz respeito a liberdade condicional, o legis-
lador nao alterou o art. 83, paragrafo tnico, do Cédigo Penal, que prevé a necessidade
de demonstragao, por parte do condenado pela pratica de crimes dolosos cometidos
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, de que reune condigoes pessoais a indicar que
nao voltara a delinquir.

Por forga de habeas corpus ou recursos interpostos pela defesa, a questao acabou che-
gando aos tribunais superiores, que acolheram a argumentacgao dos juizes e promotores.
Em 4 de abril de 2006, o STF decidiu, no HC 88.005/SP? que o juiz da execugao poderia
ordenar, mediante decisdo fundamentada, a realizagdo de exame criminolégico, reconhe-
cendo a sua importancia “na afericao da personalidade e do grau de periculosidade do

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 88.005-SP. Relatora: Min. Ellen Gracie.
Julgamento em: 10 de outubro de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 30 nov. 2006.
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sentenciado”. Na ementa do acérdao, consta expressamente que a Lei n. 10.792/2003, a
despeito de omitir qualquer referéncia ao exame criminolégico, nao lhe vedou a realizagao.

Ajurisprudéncia acabou se sedimentando nesse sentido, com a edigao, em dezembro de
2009, da Sumula Vinculante 26, pelo STF, e, em abril de 2010, da Stimula 439 pelo STJ.

Com isso, retornou-se ao regime anterior. A exigéncia de que a decisdo seja fundamentada
pouco significa, pois: a) a redagéo original do art. 112 da LEP, ao empregar a conjungao
condicional "quando necessario”, ja reclamava fundamentagéo; b) toda decisao judicial
deve ser fundamentada (CF, art. 93, IX); ¢) o STJ vem entendendo que essa decisao nao
necessita ser extensamente fundamentada, “cuidando-se, em verdade, de mero despacho
ordenatdrio de diligéncia técnica para instruir a futura deciséo de concesséao do beneficio
pleiteado, que, esta sim, néo prescinde de valida fundamentagao” (HC 135.211-SP, 2010).4

A controvérsia, entretanto, ndo cessou ai. Em julho de 2010, pouco apés a edigao da Simula
439 pelo STJ, o Conselho Federal de Psicologia, a pretexto de regulamentar a atuagéo dos
psicélogos no sistema prisional, vedou-lhes a realizagdo de exame criminoldgico e a parti-
cipagao em agoes ou decisOes que envolvessem préaticas de cardter punitivo ou disciplinar,
ou a elaboragao de documento escrito oriundo da avaliagao psicolégica com fins de subsi-
diar deciséo judicial durante a execugdo da pena do sentenciado (Resolugdo CFP n. 9/2010,
art. 4° alinea a). Interessante observar que os consideranda da resolucao e alguns de seus
artigos reproduzem com exatidao argumentos com extrato na criminologia critica e no
pensamento de Foucault, que nutrem as criticas ao exame criminolégico.

A reagdo nao tardaria a vir. Apos colher manifestagdes contrarias a Resolugao CFP n.
9/2010, oriundas da Sociedade Brasileira de Psicologia e da Associagdo Brasileira de
Psicoterapia e Medicina Comportamental, que questionavam a falta de debates pré-
vios e a interferéncia indevida na pratica do psicélogo juridico (ou forense), o Ministério
Publico Federal exarou a Recomendagdo PRDC/RS n. 1/2010, para que os efeitos da
Resolugao CFP n. 9/2010 fossem imediatamente suspensos em todo o territério nacional.

O Conselho Federal de Psicologia acatou a recomendagao. Posteriormente, em 25 de maio
de 2011, editou a Resolugao CFP n. 12/2011, que, em relagao aos exames criminolégicos,
passou a prever que: a) ndo podem ser realizados pelo profissional que atua no acompa-
nhamento da pessoa em cumprimento da pena, na atengao psicossocial, atengao a saude
integral ou projetos de reintegragéo social; b) a atuagao do psicélogo deve ser restrita a
realizagao de pericia psicolégica, a partir dos quesitos elaborados pelo demandante; c) é
vedada a realizagdo de progndstico de reincidéncia, a aferigdo de periculosidade e o esta-
belecimento de nexo causal a partir do binémio delito-delinquente (art. 4°).

Embora tenha havido um certo recuo, persiste a tensao, pois, muito dificilmente, o
exame criminolégico, com os limites impostos aos psicdlogos, atendera ao que dele se
espera. Com efeito, avolumam decisdes que determinam a sua realizagdo em funcéo de

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 135.211-SP. Relator: Min. Sebastido Reis
Junior. Julgamento em: 8 de abril de 2021. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 16 abr. 2021.
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consideragoes acerca da personalidade do sentenciado, o que indica que se espera alguma
prognose de reincidéncia. Tais decisbes falam em "periculosidade” (STJ, HC 226.386-SP,
2012);5 "agressividade e indisciplina” (STJ, HC 162.126-ES, 2011);® "dificuldade do senten-
ciado em reintegrar-se ao convivio social” (STF, HC 110.423-SP, 2012);” "aferigao da perso-
nalidade e do grau de periculosidade do sentenciado” (STF, HC 88.052-DF, 2006).2

3 ANALISE COMPORTAMENTAL DA TENTATIVA DE
SUPRESSAO DO EXAME CRIMINOLOGICO

O modelo analitico-comportamental da regra juridica a decompde, como visto, em
premissas factuais relevantes, meta social e contingéncia juridica. A seguir, analisare-
mos a alteragao legislativa em estudo, apontando aspectos problematicos em cada uma
dessas trés dimensoes.

3.1 PREMISSAS FACTUAIS RELEVANTES

Para ser um instrumento 1til a sobrevivéncia, reprodugao e bem-estar da sociedade,
o sistema juridico precisa ser capaz de controlar coercitivamente os comportamentos
tidos como socialmente indesejaveis. Todavia, € necessario que esse controle incida
sobre condutas omissivas ou comissivas que, de fato, estejam causalmente relaciona-
das (em geral negativamente), de acordo com o estado da arte das ciéncias, a obtengéo
dos estados de coisas socialmente desejaveis (AGUIAR, 2017, p. 143).

No caso em exame, as premissas factuais relevantes que conduziram o trabalho do
legislador podem ser assim formuladas: a exigéncia de exame criminolégico para con-
cessao de progressao de regime e beneficios na execugao penal, segundo o estado atual
da arte das ciéncias "Psi”, do pensamento criminolégico e do sistema de direitos e
garantias processuais (com destaque para a garantia da razoavel duragao do processo),
€ insustentavel, sendo apenas instrumento para injustigas.

Essa avaliagdo, entretanto, é controvertida. Hd quem afirme que a maioria das criticas
feitas ao exame criminolégico ou carece de solidez tedrica e técnica, ou decorre de
indevida confusao com o exame de sanidade mental ou com o parecer de cessacéo de
periculosidade de inimputaveis (SA, 2007, p. 228). Outras respostas, bastante pondera-
veis, sdo dadas as diversas objegoes. Se é certo que muitos exames séo feitos de forma

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 226.386-SP. Relator: Min. Reynaldo Soares da
Fonseca. Julgamento em: 19 de outubro de 2021. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 27 out. 2021.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n. 162.126-ES. Relator: Min. Ribeiro Dantas.
Julgamento em: 1° de dezembro de 2020. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 9 dez. 2020.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpusn.110.423-SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
Julgamento em: 5 de junho de 2012. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 1° ago. 2012.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 88.052-DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
Julgamento em: 4 de dezembro de 2007. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 26 mar. 2008.
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massificada, € ndo menos correto que a ma utilizagdo do instrumento néao autoriza
a sua condenagao. Afirmar que o exame criminolégico é marcado por subjetivismo
significa reduzi-lo apenas a uma de suas partes, a prognose. Por outro lado, pode-se
questionar qual seria a objetividade da eleicao de um marco temporal em lugar de
outro qualquer, ou mesmo da avaliagao de conduta carceraria, como optado pelo legis-
lador (SA, 2007, p. 227). Mesmo uma critica aparentemente mais profunda, como a que
aponta um problema epistemologico no exame, que partiria de pressupostos positivis-
tas, abragando uma concepgao ontologica de crime e a existéncia de relagao intrinseca
entre o condenado e o crime, néo resiste a observagao de que o que estd em analise é o
comportamento humano. Sa (2007, p. 228-229) bem explica o ponto:

O que é um pressuposto bdsico do exame é que existe uma relagdo entre suas
condigdes pessoais (histdricas, familiares, sociais, psicolégicas ou até mesmo
orgénicas, ndo necessariamente e nem igualmente todas) e seu comportamento
que o Direito Penal tipifica como crime. Alids, coisa mais do que natural, pois,
se existe relagdo entre as condigdes pessoais de um individuo e seus comporta-
mentos em geral, por que nao haveria com relagdo aqueles comportamentos que
o Direito Penal, bem ou mal, tipifica como crime? Além do mais, ao se reconhecer
e se estudar essa relagao, nao se pressupode que ela seja pré-determinista, assim
como nenhuma outra é pré-determinista. Como muito bem diz Pires (1993), a
conduta definida como crime pelo Direito Penal é, independentemente dessa
definigdo, um comportamento humano, ainda que um comportamento social-
mente problematico. Portanto, buscar entender o contexto complexo (pessoal,
familiar, social) no qual estd inserido o autor desse comportamento, e que esta-
ria associado ao mesmo, nao implica de forma absolutamente alguma nenhuma
pressuposicao positivista e nenhuma relagao pré-determinista.

Nao se pode falar, tampouco, em invaséo de privacidade, pois além de ninguém ser obri-
gado a se submeter ao exame, ele nao invade, mas busca compreender a intimidade, a
partir da pesquisa da personalidade do individuo. A esse respeito, o STF vem decidindo
que "[o] denominado exame criminolégico é procedimento que néo constrange quem a
ele se submete, pois se trata de avaliagdo nao-invasiva da pessoa, j& que se efetiva por
meio de entrevistas com técnicos ou especialistas, ndo produzindo qualquer ofensa
fisica ou moral.” (HC 155.410-SP, 2010).? Curioso observar que o argumento contrario
prova demais, pois finda por impossibilitar a analise da cessagdo de periculosidade de
inimputaveis, ou mesmo a avaliagao da personalidade do acusado pelo juiz, na fase de
cominagéo da pena (CP, art. 59).

O carater controverso das criticas ao exame criminoldgico acolhidas pelo legislador
ficou bem indicado, como ja visto, por ocasido da edigdo da Resolugao CFP n. 9/2010,
que vedou aos psicologos a participagdo em exames criminolégicos. Naquela oportu-
nidade, o Ministério Publico Federal colheu manifestagoes da Sociedade Brasileira de
Psicologia e da Associagao Brasileira de Psicoterapia e Medicina Comportamental,

9 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 155.410-SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento em: 23 de junho de 2020. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 25 jun. 2020.
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contrarias a postura do érgao de classe. Percebe-se, portanto, que ndo havia consenso
técnico-cientifico a propésito da imprestabilidade dos laudos criminolégicos.

Em relagdo ao pensamento criminolégico contemporéaneo, deve-se reconhecer que a
criminologia critica detém virtual monopdlio das atengoes académicas no Brasil. Ela
rejeita fortemente as teorias criminoldégicas com abordagem psicolégica (ANDREWS;
BONTA, 2010, p. 93), 0 que explica a repulsa ao exame criminoldégico. Entretanto, hé
outras teorias concorrentes, que granjearam significativo apoio e validagdo empirica.
Pode ser citada, exemplificativamente, a teoria da aprendizagem social da conduta
criminosa, desenvolvida por Ronald L. Akers, que toma por base a teoria da associa-
cao diferencial de Edwin H. Sutherland (1883-1950), nela incorporando principios do
behaviorismo radical de Skinner (AGUIAR; MEDEIROS, 2021). Uma outra teoria cri-
minolégica bastante prestigiada atualmente é a teoria do autocontrole, desenvolvida
por Gottfredson e Hirschi (BURT, 2014). Essas duas teorias trilham caminhos intei-
ramente diversos daqueles tragados pela criminologia critica e néo sao inconcilidveis
com os pressupostos técnicos e metodologicos do exame criminoldgico.

Por fim, restam as criticas envolvendo a incompatibilidade entre o exame criminolo-
gico e o sistema de direitos e garantias processuais. Quanto a esse ponto, a Sumula
Vinculante 26 do STF e a Sumula 439 do STJ demonstram que, qualquer que seja a
representatividade dessa avaliagao entre os juristas, ela nao conquistou a adesao dos
principais tribunais do Pais (NUCCI, 2014, p. 250).

Ainda na dimens&o da anélise das premissas factuais relevantes, é postulado da teoria
analitico-comportamental do direito a necessidade de que o legislador avalie a possibili-
dade de que da sua intervengao decorram consequéncias sociais indesejaveis. Assim acon-
tece porque qualquer intervengao planejada no sistema social gera resultados sistémicos
que necessariamente causar@o outros problemas, os quais, se possivel, devem ser antevis-
tos para que se avalie a utilidade social da atuagao legiferante (AGUIAR, 2017, p. 145).

No caso em anélise, confrontado com o problema da possivel colocagao em liberdade
(ou semiliberdade) de apenados sem condigdes pessoais para tanto, o legislador aco-
lheu a premissa de que o atestado de bom comportamento carcerdrio, emitido pelo
diretor do estabelecimento prisional, poderia minora-lo, ocupando com vantagens o
espago deixado pelo exame criminolégico.

Sem embargo, o atestado de bom comportamento néo foi aceito como instrumento
adequado para avaliagao do mérito subjetivo do apenado para a progressao de regime
e obtengdo de outros beneficios. Sucede que, em razdo do fendmeno conhecido como
"prisionalizagdo”, pode haver adesdo do condenado as regras disciplinares do estabe-
lecimento prisional, sem que isso signifique necessariamente que ele retina condigoes
subjetivas para retorno progressivo a vida em sociedade (BESSA, 2000, p. 209). Isso
para néo falar em outro grave problema identificado por Sa (2007, p. 227):

Todos nés sabemos, e os diretores das unidades prisionais o sabem muito melhor,
que os presos "cadeeiros”, os lideres, estao muito bem habilitados a "levar sua
cadeia”, ndo cometem faltas, sdo os comandantes, e que, quando ha algo “"errado”
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a ser feito, os mais frageis é que sao obrigados a fazé-lo, sob pena de perderem a
protegao ou a vida. [...] Onde esté a objetividade de tudo isso?

Por outro lado, em uma curiosa retorgao da critica de que os exames tornariam os juizes
"meros homologadores de laudos”, o STF decidiu que, em verdade, esse seria um pro-
blema da aceitagdo dos atestados de bom comportamento carcerario como suficientes
para avaliagdo do mérito dos apenados, conforme destacado (STF, HC 113.717-SP, 2013).1°

A anélise das premissas factuais relevantes feita pelo legislador revela-se, portanto,
bastante problematica.

3.2 META SOCIAL

A partir do histérico feito na segao anterior, a meta social buscada pelo legislador, ou
seja, o estado de coisas por ele entendido como desejavel no campo da execugao penal,
pode ser identificada na busca de celeridade para colocagao em liberdade de presos que
ja tenham cumprido o requisito temporal para progressao de regime ou obtengéo de
outros beneficios, e tenham tido bom comportamento carcerario.

Colocou-se em relevo a necessidade de lidar com o problema da superlotagdo carce-
raria, ndao havendo quem deixasse de lembrar ironicamente a conveniéncia da aber-
tura de novas vagas nas penitenciarias, em razao da instituigéo, pela mesma Lei n.
10.792/2003, do regime disciplinar diferenciado (PRADO, 2005, p. 6).

Ocorre que o meio eleito para atendimento a essa meta foi percebido por grande parte
do sistema juridico, inclusive pelos tribunais superiores, como conflitante com a meta
social explicitamente acolhida pela Lei de Execugdo Penal: "proporcionar condigoes
para a harménica integragao social do condenado e do internado” (art. 1°). Isso fica bas-
tante claro naleitura da Recomendagao PRDC/RS n. 1/2010, que, como visto, promoveu
a suspenséao dos efeitos da Resolugao CFP n. 9/2010, a qual proibia a participacao de
psicologos em exames criminolégicos.

Do ponto de vista analitico-comportamental, a questao é bastante relevante, por inter-
ferir na motivagao para punir. Ocorre que, exceto com relagdo as condutas universal-
mente aversivas, para se obter motivagao para punir determinado comportamento, é
preciso vincula-lo causalmente a algum estado de coisas que ja seja considerado aver-
sivo por parcela significativa da sociedade (AGUIAR, 2017, p. 161).

Ora, a tentativa de vinculagao da determinagao de realizagdo de exame criminolégico
ao problema da superlotagao carceraria e ao problema da mora na colocagao de pre-
sos em liberdade, aparentemente, foi suplantada pela vinculagdo do comportamento
"requisitar o exame” a uma consequéncia a ele reforgadora: a alegada maior criteriosi-
dade na progressiva colocagao em liberdade de egressos do sistema prisional.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 113.717-SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
Julgamento em: 10 de junho de 2014. Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 3 fev. 2015.
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Inversamente considerada a questao, a nao requisigao do exame criminolégico foi vin-
culada a um problema social bastante aversivo: a recidiva na pratica de crimes consi-
derados graves (consequéncia social indesejavel da aplicagdo da sangao).

Somados esses dois processos acima, o resultado foi uma clara preponderancia no
repertério comportamental de juizes e promotores do comportamento "requisitar o
exame”, que s6 poderia ser compensada se houvesse algum tipo de punigéo a tal com-
portamento, o que, como veremos na proxima segédo, nao foi o caso.

3.3 CONTINGENCIA JURIDICA

O legislador néo erigiu uma relagao coercitiva entre o fato juridico “determinar a rea-
lizagao de exame criminolégico” e alguma sangéo. A conduta que se pretendeu evitar
nao foi explicitamente proibida sob pena de alguma sangao, o que a torna uma regra
juridica incompleta (AGUIAR, 2017, p. 147).

Isso explica a facilidade com que foi acolhido pelo STF o argumento de que o legisla-
dor, embora tenha omitido o exame, nado o proibiu, com o que a sua realizagao teria
se tornado facultativa." Explica também por que néo prosperou a tese de que deci-
sbes desfavoraveis proferidas com fundamento em exame criminolégico seriam nulas
(SCHMIDT, 2004, p. 3; MARCAO, 2010, p. 37).

Interessante observar que havia bons argumentos juridicos contrarios a tese de que a
subsisténcia do exame criminolégico em outros dispositivos legais (arts. 8°, 96 e 114,
11, da LEP) indicaria que ele poderia ser requisitado pelos juizes.

Com efeito, € bastante ponderavel o argumento segundo o qual os mencionados dispo-
sitivos legais em realidade tratam do chamado "exame criminolégico de entrada”, que
se presta apenas a classificagéo inicial e ao estabelecimento do programa individual
de cumprimento de pena, e ndo do exame para progressao de regime ou concessao
de beneficios (BARROS, 2004, p. 190). Igualmente plausivel é o argumento de que o
legislador nao afrontou a regra do art. 33, § 2° do Cddigo Penal, que condicionava
a progressao de regime ao mérito do sentenciado: o legislador apenas teria tornado
objetiva a andlise do mérito, a partir da simples verificagdo de bons antecedentes car-
cerarios (BARROS, 2004, p. 181). Robusta, também, a argumentagéo tecida em torno do
principio "lei especial derroga lei geral” para solucionar o conflito entre a omisséo do
exame criminolégico na novaredagao do art. 112 da LEP e a sua subsisténcia em outros
artigos (SCHMIDT, 2004, p. 3; BARROS, 2004, p. 182).

Esses argumentos possivelmente teriam prosperado caso o legislador houvesse, v.g.,
instituido sangdo de nulidade para decisdes denegatdrias fundadas em laudos de

11 V.g, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 100.028-SP. Relator: Min. Cezar Peluso.
Julgamento em: 10 de novembro de 2009. Diario da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 26 fev. 2010;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 86.631-PR. Relator: Min. Sepulveda Pertence.
Julgamento em: 28 de setembro de 2006. Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 27 out. 2006.
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exame criminolégico. Ao menos, o legislador haveria tornado obrigatorio o acidentado
caminho da declaragao de inconstitucionalidade (BARROS, 2004, p. 180).

Pode-se pressupor que a instituicao de sangao tornaria a conduta sancionada aversiva
para a média dos membros da sociedade, principalmente aqueles que cumprem fun-
¢Oes de autoridades juridicas (AGUIAR, 2017, p. 165). Ao revés, sem sangao, a existéncia
de fortes argumentos em favor da eficacia da norma néao foi suficiente para suplantar
os fatores causais acima apontados como responséaveis pela manutengéo, no repertério
de membros do Ministério Publico e juizes, do comportamento de, respectivamente,
requerer e deferir a realizagdo do exame criminoldgico.

A importancia da sangao é tamanha que, possivelmente, a despeito dos problemas envol-
vendo as premissas factuais relevantes e a meta social, houvesse ela sido prevista, o legis-
lador poderia haver alcangado o seu intento. Isso é natural, na medida em que, em um sis-
tema democratico de governo, a apreciagao das premissas factuais relevantes e da meta
social é primordialmente tarefa do sistema especializado politico (AGUIAR, 2017, p. 159).

CONCLUSAO

A teoria analitico-comportamental do direito € um instrumento bastante til para ana-
lise dos problemas que envolvem a criagéo e a aplicagdo de normas juridicas. No presente
artigo, viu-se como ela possibilita que se vejam de modo bastante claro varios dos proble-
mas que, somados, levaram a frustracao do objetivo perseguido pela Lei n. 10.792/2003.

Pode-se observar como a avaliagao feita pelo legislador, de que o estado atual da arte
das ciéncias "Psi”, do pensamento criminolégico e do sistema de direitos e garantias
processuais recomendava a supressdo do exame criminoldgico (premissas factuais
relevantes), ndo era consensual; ao contrario, continua bastante polémica. Por outro
lado, ao condicionar a obtencao de beneficios & apresentacao de atestado de bom com-
portamento carcerario, o legislador buscou antecipar e resolver eventuais consequén-
cias sociais indesejaveis decorrentes de sua intervencgao, mas nao o fez de modo consi-
derado adequado: o atestado é amplamente tido como insuficiente para esse préstimo.

Procurou o legislador atender a meta social de colocagao em liberdade, sem demora,
dos presos que ja tivessem cumprido o requisito temporal para progressao de regime
ou obtengao de outros beneficios e ostentassem bom comportamento carcerario.
Entretanto, elegeu meio que foi percebido como conflitante com a meta social da har-
monica integragdo social do apenado. Deparou-se, assim, com a vinculagdo do fim do
exame criminoldégico ao problema social bastante aversivo da reincidéncia na pratica
de crimes considerados graves.

A falha mais grave, contudo, foi a auséncia de previsdo de sangdo para a conduta que
buscou combater. E licito especular que, malgrado os demais problemas, havia chance
de sucesso caso o legislador nao tivesse se descuidado dessa dimensao, abarcada pela
teoria analitico-comportamental no conceito de contingéncia juridica.
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O retumbante fracasso do legislador evidencia a importancia de nao confinar o estudo
do fenémeno juridico ao campo dogmatico. Por outro lado, a teoria analitico-compor-
tamental do direito é bem mais rica do que o estudo do caso escolhido sugere. Ela prové
instrumentos bastante uteis para entendimento de fenémenos tdo diversos como a
propenséo para punir (MELO, 2019) e a interpretagao de regras juridicas (AGUIAR,
2017, p. 170 e ss.). Tudo isso de forma convergente com a moderna e crescente tendéncia
de estudo naturalista e cientificamente fundamentado do direito.
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RESUMO

A LGPD estatuiu um regime especial dedi-
cado as operagoes de tratamento de dados
pessoais realizadas pelo Poder Publico, a
quem destinou uma base legal especifica.
Esse regime aloca a "persecugado do inte-
resse publico” como condigdo necesséria
aos tratamentos de dados realizados pelo
Estado. Destaca-se que o uso normativo da
expressdo “interesse publico” esta geral-
mente associado a satisfagido do interesse
publico primadrio, portanto, relacionado as
atividades finalisticas do Estado. No en-
tanto, uma parcela massiva das operagoes
de tratamento realizadas pela Administra-
¢ao Publica da-se em funcéo de suas ati-
vidades-meio, as quais, por sua vez, estdo
associadas aos ditos interesses publicos
secundarios. Assim, o presente artigo in-
vestigou se o aludido regime especial en-
globa as atividades-meio desenvolvidas
pela Administragdo Publica na persecugao
dos interesses secunddrios, bem como al-
gumas possiveis implicagoes aptas a advir
do tratamento de dados nessa sorte de ati-

vidades. O método consistiu em verificar a
abrangéncia da acepgao de "interesse pu-
blico” no ambito da LGPD por meio da ana-
lise dos conceitos doutrindrios de “interes-
se publico primario” e “interesse publico
secundario”. Concluiu-se que os interesses
publicos secundarios, por estarem asso-
ciados as atividades instrumentais a rea-
lizagéo do interesse publico propriamente
dito, estdo abrangidos pelo regime legal
estatuido pela LGPD. Por fim, verificou-
-se que as atividades-meio se revelam um
campo de atuagdo propicio para a eventual
invocagao de outras bases legais, como o
consentimento e o legitimo interesse, por
ndo atrairem, em regra, vigor da suprema-
cia do interesse publico e prerrogativas ti-
picas decorrentes desse principio.

Palavras-chave: Protegéo de dados. LGPD.
Setor publico. Interesse publico secundario.
Atividades-meio.

ABSTRACT

The Brazilian data protection law (LGPD) es-
tablished a special regime dedicated to the
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processing of personal data carried out by the
Public Power, to whom it allocated a specific
legal basis. This regime allocates the "pursuit
of the public interest” as a necessary condi-
tion for data processing carried out by the
State. It so happens that the normative use
of the expression “public interest” is usually
associated with the satisfaction of the pri-
mary public interest, therefore, related to the
core-activities of the State. However, a mas-
sive portion of the processing operations car-
ried out by the Public Administration is due
to its secondary activities, which, in turn, are
associated with the so-called secondary in-
terests. Thus, the present study investigated
whether the aforementioned special regime
encompasses the Public Administration’s ac-
tivities on pursuit of secondary interests, as
well as some possible implications that may
arise from the processing of data in this sort
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of activity. The method consisted of verifying
the scope of the meaning of “public interest”
within the scope of the LGPD through the
analysis of the doctrinal concepts of “primary
public interest” and “secondary public inter-
est” It was concluded that secondary public
interests, as they are associated with instru-
mental activities to the realization of the pub-
lic interest itself, are covered by the legal re-
gime established by the LGPD. Finally, it was
found that the support activities reveal a fa-
vorable field of action for the eventual invoca-
tion of other legal bases, such as consent and
legitimate interest, as they do not, as a rule,
attract the typical prerogatives of the state as
the target-activities.

Keywords: Data protection. LGPD. Public
sector. Secondary public interest. Support
activities.

INTRODUCAO

Tema candente a ciéncia juridica é a assimetria de poder nas relagoes juridicas.
Facilmente observavel nas relagoes de trabalho e de consumo, a vulnerabilidade toma
o foco como problema a ser resolvido pelo Direito. Cabe a essa ciéncia, nessa linha,
instaurar um paradigma protetivo destinado a aquilatar a vulnerabilidade de um dos
sujeitos nessas relagoes, "dedicando-lhes normas para tuteld-los na exata medida de
suas fraquezas” (BIONI, 2019, p. 223).

No campo das relagoes entre o Estado e o particular, o tema assume peculiar relevan-
cia no que concerne ao tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico. Ao mesmo
tempo que o cumprimento das fungoes publicas depende ativamente do tratamento
de dados para a concretizagdo dos direitos fundamentais, a existéncia de prerrogativas
tipicas do Estado perante a esfera privada sobreleva a necessidade de uma tutela eficaz
dos direitos fundamentais de liberdade e privacidade (WIMMER, 2022, p. 283).

Historicamente, o Poder Publico destacou-se como o primeiro agente a coletar e pro-
cessar dados em larga escala, e a intensidade do fluxo informacional gerido pelo setor
publico aumentou a medida que o Estado assumiu as rédeas da concretizagao de direi-
tos fundamentais de segunda geragdo (DONEDA, 2020, p. 24-25).
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Com efeito, o Estado desenvolve uma miriade de atividades concatenadas a satisfa-
cao do interesse publico, que se traduz, em termos gerais, na plena realizagdo dos
direitos fundamentais plasmados no ordenamento juridico. Mas, para tornar efetivos
esses anseios coletivos, sao necessarios, em primeiro lugar, o aparelhamento e a ges-
tao inteligente dos recursos publicos que compdem o aparato administrativo. Nesta
toada, distinguem-se as atividades-fim, diretamente relacionadas com a satisfagéo
dos anseios coletivos, das atividades-meio ou instrumentais, que se prestam ao apa-
relhamento do Estado, ou seja, configuram meios para realizagdo do interesse publico
propriamente dito (SUNDFELD, 2012, p. 80).

O interesse publico, portanto, deve ser realizado mediante a concatenagao de meios e
fins, de modo que os tratamentos de dados desempenhados pelo Estado néo se limitem
ao seu campo finalistico de atuagédo, mas se desenvolvam também (e de modo intenso)
no ambito de suas atividades-meio relacionadas a gestao interna de seu pessoal, de bens
e de servigos. Fala-se aqui, exemplificativamente, das operagdes envolvendo dados de
servidores publicos e estagiarios para fins de operacionalizagao da folha de pagamento
ou o cadastro e colheita de imagens de visitantes de espagos publicos, entre outras.
Dai a necessidade de que as normas que tutelam a autodeterminagao informativa no
ambito do tratamento de dados pelo Poder Publico abranjam as operacdes realizadas
no recondito do aparato administrativo.

No contexto da Unido Europeia, o Regulamento Geral de Protegao de Dados (RGPD)
abrange expressamente as atividades-meio do Estado ao dispor que o tratamento de
dados € licito "se for necessario ao exercicio de fungoes de interesse publico ou ao exer-
cicio da autoridade publica de que estd investido o responsdvel pelo tratamento” (artigo 6°,
n. 1, alinea e, grifo nosso). No mesmo sentido, o Regulamento (UE) n. 2018/1725, relativo
as operagoes envolvendo dados pessoais no ambito das préprias instituigdes, 6rgaos e
organismos da Uniao, prevé expressamente que suas normas se aplicam as atividades-
-meio, ao dispor, em seu considerando de n. 22, que "o tratamento de dados pessoais
para o desempenho de fungoes de interesse publico pelas instituigoes e pelos érgaos
da Uniao inclui o tratamento de dados pessoais necessdrios a gestdo e ao funcionamento
dessas instituigdes e érgaos” (UNIAO EUROPEIA, 2018, grifo nosso).

Contudo, no direito brasileiro, a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de
Protegdo de Dados Pessoais — LGPD), ndo contém semelhante previsdo. Mas néo ape-
nas isso, as normas regentes do setor publico sdo permeadas por expressdes que mais
remetem a atividades-fim, como "execugéao de politicas publicas” (vide o art. 7° III; o art.

1 Art. 7° IIL "[..] pela Administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados
necessarios & execugao de politicas publicas previstas em leis [...]" (grifo nosso).
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11, I, alinea b;? o art. 24, paragrafo tinico;? o art. 25;% o art. 26;% e o art. 33, VII®) e "atribui-
¢oes legais do servigo publico” (vide o art. 23,7 o art. 33, VII, e o art. 25) (BRASIL, 2018).

Diante desse quadro, o presente artigo propoe-se a analisar o regime direcionado ao
setor publico e a base legal atribuida ao Poder Publico pela LGPD a fim de investigar
se as suas normas se aplicam as operagoes de tratamento de dados pessoais realizadas
no escopo das atividades-meio da Administragéao.

Nessa linha, considerando que a LGPD, em seu art. 23,° aloca a "persecucgao do inte-
resse publico” como condigdo para que o Estado possa tratar dados pessoais, exsurge
arelevancia de investigar se o respectivo regime legal engloba, também, os chamados
interesses publicos secundarios, pois estes sdo associados a atividades instrumentais
do aparato administrativo.

Para o escopo da investigagdo, primeiramente, serd fornecida uma visdo panoramica
da LGPD, com especial enfoque nas normas que conformam o regime direcionado ao
Poder Publico, ocasiao em que o problema a ser investigado sera delimitado com maior
precisao. Em um segundo momento, com base na doutrina do Direito Administrativo,
analisar-se-a o conceito de interesse publico e das categorias dos interesses primarios
e secundarios, os quais, na sequéncia, serdo associados as diferentes atividades desem-
penhadas pela Administragao Publica. Por fim, com base nas ligdes hauridas ao longo
do estudo, apresentaremos as conclusoes acerca do problema submetido a investigagao.

2 Art.11,1],alineab: "[...] tratamento compartilhado de dados necessérios & execugao, pela Administragao
publica, de politicas ptblicas previstas em leis ou regulamentos” (grifo nosso).

3 Art.24, pardgrafounico: "[..] As empresas publicas e as sociedades de economia mista, quando estiverem
operacionalizando politicas publicas e no ambito da execugao delas, terdo o mesmo tratamento
dispensado aos 6rgéos e as entidades do Poder Publico, nos termos deste Capitulo” (grifo nosso).

4 Art. 25: "Os dados deverdo ser mantidos em formato interoperavel e estruturado para o uso
compartilhado, com vistas a execugao de politicas publicas, a prestagdo de servigos publicos, a
descentralizagao da atividade publica e a disseminagao e ao acesso das informagdes pelo ptblico em
geral” (grifo nosso).

5 Art. 26: "O uso compartilhado de dados pessoais pelo Poder Publico deve atender a finalidades
especificas de execugdo de politicas ptblicas e atribuigdo legal pelos 6rgaos e pelas entidades publicas
[...]" (grifo nosso).

6 Art. 33, VII: "quando a transferéncia for necessaria para a execugao de politica publica ou atribuigao
legal do servigo publico, sendo dada publicidade nos termos do inciso I do caput do art. 23 desta Lei;
[.]" (BRASIL, 2018).

7 Art. 23: "[..] com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as atribuigoes legais do
servigo publico [...]" (BRASIL, 2018).

8 Dispde o mencionado dispositivo que "o tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de
direito publico referidas no paragrafo unico do art. 1° da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011
(Lei de Acesso a Informagéao), devera ser realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na
persecugao do interesse publico, com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as
atribuigdes legais do servigo publico [...|" (BRASIL, 2018).
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1A LEI GERAL DE PROTEGCAO DE DADOS NO SETOR PUBLICO

A Lei Geral de Protecgédo de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018 — LGPD), que entrou em
vigor em 18 de setembro de 2020, instituiu normas sobre o tratamento de dados pes-
soais para garantir o livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa
humana, aplicando-se aos agentes de tratamento dos setores publico e privado que
realizem operagbes com dados pessoais (BRASIL, 2018).

A LGPD definiu seu espectro de incidéncia em fungdo de um fato, o tratamento de
dados pessoais por pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado.® A teor
do art. 5° incisos I e X, da LGPD, tratar dados pessoais significa realizar basicamente
qualquer operagao envolvendo informagdes relacionadas a pessoa natural identificada
ou identificavel, tal como a coleta, a producéao, a recepcao, a classificagao, a utilizagao,
ou o acesso a tais dados (BRASIL, 2018).

A logica basica é que essas operagdes sé poderao ser iniciadas mediante o cumpri-
mento das condigoes de legitimidade, a saber, a subsungao do tratamento as bases
legais previstas na LGPD e a adstrigao desse procedimento aos principios elencados no
art. 6° da LGPD (MENDES, 2019, p. 47-48).

Asbases legais trazem as situagdes faticas que autorizam o tratamento de dados pessoais
e est@o taxativamente descritas nos arts. 7° e 11 da LGPD (BRASIL, 2018). Por sua vez, o art.
6° da lei traz principios que nortearéo todo o ciclo de vida dos dados pessoais e servirao
como parametro para praticas que digam respeito ao seu tratamento. Nomeadamente,
fala-se dos principios: (I) da finalidade; (I) da adequagao; (III) da necessidade; (IV) do livre
acesso; (V) da qualidade; (VI) da transparéncia; (VII) da seguranga; (VIII) da prevengao;
(IX) da ndo discriminagao; e (X) da responsabilizagdo e prestagéo de contas.

Em razédo das especificidades que permeiam o contexto das operagoes desempenha-
das pelo Estado,**? a LGPD inaugurou, em seu capitulo VI (arts. 23 a 36), um regime

9 Conforme o art. 5° X, da LGPD, considera-se tratamento de dados "toda operagdo realizada com
dados pessoais, como as que se referem a coleta, produgao, recepgao, classificagéo, utilizagéo, acesso,
reprodugao, transmisséo, distribuigdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagao,
avaliagao ou controle da informagao, modificagdo, comunicagéo, transferéncia, difusdo ou extragdo”.

10 Destaque-se que as nogdes contidas em cada um desses principios buscam enaltecer a posigao
da pessoa perante as instituigdes que coletam, armazenam e processam seus dados, de modo a
prestigiar o principio da autodeterminagéo informativa (VAINZOF, 2021, p. 144).

11 Todavia, estdo expressamente excluidas do &mbito de aplicag@o da LGPD as atividades relacionadas
a seguranca publica, defesa nacional, seguranga do Estado, bem como as atividades de investigagao e
repressao de infragdes penais, na medida em que esses temas deverao ser regidos por lei especifica,
ainda n&o editada (BRASIL, 2018, art. 4° inciso III).

12 Deve ser ressalvado que, conforme o art. 24, pardgrafo unico, da LGPD, tal regime néo se aplica as
empresas publicas e sociedades de economia mista que atuem em regime de concorréncia, as quais
observarao as normas da LGPD relacionadas ao setor privado, o que se dd em fungao da necessidade
de preservagao do equilibrio concorrencial.
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especial dedicado ao setor publico,”* ao mesmo tempo que atribuiu ao Poder Publico
uma base legal propria, descrita no art. 7° inciso IlI, cujo contetdo é refletido no art. 11,
11, b, dedicado aos dados sensiveis (BRASIL, 2018).

O capitulo destinado ao setor publico é introduzido pelo art. 23 da LGPD, que define o
ambito subjetivo de aplicagao desse regime por meio de remisséo legal as pessoas juri-
dicas e 6rgaos descritos no paragrafo inico do art. 1° da Lei de Acesso a Informagéo.**
O art. 23 aloca também a "persecugao do interesse publico” como norte justificador das
atividades de tratamento de dados desempenhadas pelo Estado:

Art. 23. O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de direito publico
referidas no paragrafo tinico do art. 1° da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei
de Acesso a Informagao), devera ser realizado para o atendimento de sua finalidade
publica, na persecugao do interesse publico, com o objetivo de executar as compe-
téncias legais ou cumprir as atribuigoes legais do servigo publico. (BRASIL, 2018).

Os artigos seguintes definem obrigagoes especiais a serem cumpridas pelo Estado ao
operar dados pessoais. Assim, além de obedecer aos principios elencados no art. 6° e
aos procedimentos descritos em carater geral pela LGPD, o Poder Publico deverd cum-
prir, entre outros, os seguintes: (I) dever de prestar informagdes claras e por meios de
facil acesso (preferencialmente, em sitios eletronicos) acerca das operagdes que envol-
vam o tratamento de dados pessoais® (art. 23, I); (II) dever de manter os dados pessoais
em formato estruturado e interoperavel para uso compartilhado (art. 25); (III) dever de
adstrigao a regras especiais relacionadas ao compartilhamento de dados pessoais pelo
Poder Publico, incluindo a vedagao, por regra, da transferéncia de dados pessoais a
entidades privadas (art. 26, § 1° e art. 27 da LGPD); (IV) a sujeigéo a prestagéo de infor-
magoes detalhadas sobre operagoes de tratamento a autoridade nacional, que também
podera editar normas complementares sobre o compartilhamento de dados pelo setor
publico (arts. 29 e 30 da LGPD) (BRASIL, 2018).

A base legal atribuida ao Poder Publico vem descrita no inciso III do art. 7° e autoriza
"o tratamento e uso compartilhado de dados, pela ‘Administragao Publica’, necessarios

13 Segundo Miriam Wimmer (2019, p. 127), embora haja pontos de conex&o entre as racionalidades que
movem o setor publico e o privado (por exemplo, a busca pelo incremento da eficiéncia e a melhor
alocagdo de recursos), as bases de legitimidade regentes de suas operagdes sdo distintas. Se o
tratamento de dados no setor privado, em geral, ocorre preponderantemente por bases voluntdrias,
no ambito do setor publico, como regra, o tratamento de dados nao se apoia no consentimento, mas
decorre do préprio contrato social, que exige que o Estado conhega os cidaddos para bem atender ao
interesse publico, o que avoca a compulsoriedade que é caracteristica da relagdo Estado-individuo.

14 Art. 1° pardgrafo unico: "Subordinam-se ao regime desta Lei: I - os érgaos publicos integrantes da
Administragéo direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario
e do Ministério Publico; II - as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios”.

15 Essas informagdes devem conter, obrigatoriamente, a previséo legal, a finalidade, os procedimentos e as
praticas utilizadas para execugéo dessas atividades, conforme determina o art. 23, inciso I, da LGPD.
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a execugao de ‘politicas publicas’ previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em
contratos, convénios ou instrumentos congéneres”. Em paralelo, quanto aos dados
sensiveis, o inciso 1I, alinea b, do art. 11 versa sobre o “tratamento compartilhado de
dados necessarios a execugao, pela ‘Administragao Publica’, de "politicas publicas’ pre-
vistas em leis ou regulamentos™® (BRASIL, 2018).

A doutrina aponta que a redagao desses artigos é problematica, pois deixa de abranger
uma ampla gama de atividades realizadas pelo Estado que envolvem intenso trata-
mento de dados pessoais. Com efeito, nas palavras de Miriam Wimmer (2019, p. 131), "o
Poder Publico nao se resume a Administracao Publica e as inimeras atividades por ele
desempenhadas transcendem, em grande medida, a execugao de politicas publicas".

De fato, a acepgdo de "Administragao Publica” é menos abrangente que a de "Poder
Publico” (WIMMER, 2019, p. 130), pois se limita ao exercicio da fungdo administrativa,
a qual, por sua vez, é apenas uma das atribuigdes publicas do Estado, ao lado da funcgao
jurisdicional e da fungéo legislativa (CARVALHO FILHO, 2011, p. 4).” Por sua vez, o
conceito de "politicas publicas” esta, no campo do Direito, mais comumente associado
as atividades legislativas e executivas dirigidas a prestagdo material de direitos con-
sagrados na Constituigcao em beneficio da sociedade, tais como as agoes relacionadas a
educagao, a saude e ao saneamento.*®

Sendo assim, Wimmer (2019, p. 131) aponta que dificilmente poderiam ser enquadradas
como politicas publicas atividades como o processamento de uma agéo judicial pelo
Estado-Juiz, o exercicio do poder de policia administrativo ou mesmo a gestdo interna
da Administragao, tal como o pagamento de salarios, gestao de pessoal etc. A solugao
para esse problema seria interpretar sistematicamente a LGPD de modo a estender
o espectro semantico dessa base legal as diferentes atividades desempenhadas pelo
Poder Publico. Nesta linha, a base legal estatuida no art. 7° III, deve ser lida em con-
junto com o ja citado art. 23 da LGPD.

Primeiramente, o teor do art. 23 da LGPD supre a limitagdo do termo "Administragao
Publica”, pois contempla a administragao direta dos trés Poderes, incluindo as cortes de

16 Também podemos mencionar o art. 33, VII, que traz algumas hipéteses de transferéncia internacional
de dados pessoais, entre as quais, “quando transferéncia for necessaria para a execugéo de politica
publica ou atribuicao legal do servigo publico”.

17 Na ligdo de José dos Santos Carvalho Filho: “Enquanto o ponto central da fungao legislativa consiste
na criag@o de direito novo (ius novum) e o da fungéo jurisdicional descansa na composigéao de litigios,
na funcado administrativa o grande alvo €, de fato, a gestao dos interesses coletivos na sua mais
variada dimensdo, consequéncia das numerosas tarefas a que se deve propor o Estado moderno”.
Ainda, segundo o autor, embora a fungdo administrativa seja vocacionada ao Poder Executivo, é
sabido que ela também pode ser exercida na estrutura dos Poderes Legislativo e Judiciério.

18 Conforme Maria Dallari Bucci (2009, p. 12), "politica publica é, por definigéo, prospectiva, resultando
de uma atividade programada, de escala ampla. [..] O objeto de uma politica publica &, sempre, néo
apenas plirimo, mas abrangente de uma coletividade previamente definida, e.g,, as criangas do
Municipio, os doentes com determinada moléstia, os habitantes do Estado, as empresas exportadoras
do produto tal ou qual e assim por diante".
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contas e o Ministério Publico, além das entidades da administragao indireta. Segundo,
ao autorizar os tratamentos de dados para o exercicio das "competéncias legais” do
Estado, o dispositivo contempla um leque de atividades que ultrapassam a estanque
concepgao de “politica publica”.*®

Isoladamente, a expressao “exercicio de competéncias legais” também possuiria elas-
tério habil a englobar as atividades-meio que a Administragao Publica exerce na per-
secugao dos interesses publicos secundarios.?® No entanto, o contexto da LGPD deixa
margem a duvidas nesse tocante. Isso porque, em primeiro lugar, como foi visto, o
proéprio art. 23 da LGPD subordina textualmente os tratamentos de dados performa-
dos pelo Estado a persecugao do "interesse publico”, expressao que é costumeiramente
associada a nogao de interesse publico primario* e, portanto, as atividades finalisticas
do Estado, conforme sera visto na sequéncia; em segundo lugar, porque as normas
do regime aplicavel ao setor publico estao repletas de expressdes como “execugdo de
politicas publicas” (vide art. 7° III; art. 11, I, b; art. 24, paragrafo unico; art. 25; art. 26;
e art. 33, VII) e "atribuigdes legais do servigo publico” (vide art. 23, art. 33, VII, e art. 25),
as quais conotam interesse publico primario.

Assim, é de se questionar se o Estado poderia langar méo da base legal insculpida no
inciso III do art. 7° da LGPD para subsidiar as operagdes realizadas no &mbito de suas
atividades-meio. E nédo apenas isso, seria de se indagar se, em todas essas operagoes,
o Estado estaria adstrito as mesmas obrigagdes especiais atribuidas ao Poder Publico
pelo regime especial.

Destas duvidas emerge a necessidade de melhor delinear o conceito de interesse
publico e o contetudo de sua cisdo em interesses publicos primérios e secundarios.

2 INTERESSES PUBLICOS PRIMARIOS E SECUNDARIOS

Conforme mencionamos anteriormente, se por um lado o art. 23 da LGPD impde tex-
tualmente o "interesse publico” como norte aos tratamentos de dados performados
pelo setor publico, por outro, ao voltarmos os olhos ao ordenamento juridico brasileiro,

19 Isso porque as fungdes publicas estdo esquadrinhadas e distribuidas no bojo da Constituigdo da
Republica, com especial destaque a fungdo administrativa, que tem por caracteristica marcante a
sua subserviéncia a ordem constitucional e legal (CARVALHO FILHO, 2011, p. 2-4).

20 Com efeito, Moreira Neto (2014, p. 196) define os interesses secundérios como "atividades-meio da
Administragao publica as quais, por atenderem a gestao interna de seu pessoal, de seus bens, de seus
atos e de seus servigos, conformam a Administragéo introversa”. Em exposigao panoramica, Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2021, p. 198) expdem que os interesses publicos secundérios sao
usualmente caracterizados pela doutrina como de cunho patrimonial, mas também sdo mencionados
como manifestagao de interesses secundarios os “atos internos de gestdo administrativa, ou seja, as
atividades-meio da Administragio, que existem para fortalecé-la como organismo, mas que soé se
justificam se forem instrumentos para que esse organismo atue em prol dos interesses primarios”.

21 Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Melo (2005, p. 55-56), o interesse primdrio equivale ao
"interesse publico propriamente dito".

114



RESMPU, Brasilia, v.1- n.1, p. 107-124 - jan./jun. 2023

verificamos que hd uma clara tendéncia de se associar o uso normativo da expressao
"interesse publico” ao interesse coletivo primario.

Isso é o que deflui, por exemplo, do chamado principio do interesse publico, previsto no
art. 2° caput, da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999), que o vincula a exigéncia de "atendi-
mento a fins de interesse geral” (inciso II). Essa tendéncia é enaltecida ao analisarmos a
Constituigdo da Republica, em cujo texto, nos casos em que o termo “interesse publico”
€ mencionado, nenhuma de suas acepgdes esta associada a interesses publicos secun-
darios, mas sim a interesses coletivos propriamente ditos (MACHADO, 2006, p. 100).2?

No campo infraconstitucional,?® entre outros exemplos, o uso normativo do termo inte-
resse publico consta no art. 10, § 1° da Lei Federal n. 12.527/2011 (BRASIL, 2011), que veda
a imposigao, ao solicitante, de exigéncias que inviabilizam o acesso a informagodes de
"interesse publico”; no art. 37 da Lei Federal n. 8.987/1995 (BRASIL, 1995), relativo a hipo-
teses de encampagao do servico publico concedido “por motivo de interesse publico”; e
no art. 53 da Lei Federal n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999), relativo a convalidagao dos atos
administrativos, que é proscrita quando houver “lesdo ao interesse publico”.

Portanto, observa-se que a expressao é marcadamente associada as atividades-fim dire-
cionadas ao atendimento do interesse priméario. Desse modo, para prosseguirmos com a
investigagao proposta (isto é, verificar se o regime especial contido na LGPD engloba os

22 Conforme Raquel Cavalcanti Ramos Machado: "Na Constituigdo, o uso do termo 'interesse publico’
também pode ser encontrado. Importa observar, contudo, que em nenhum dos casos o termo
estd associado ao interesse arrecadatorio da Fazenda Publica, ou mesmo a interesses do Estado”
(MACHADO, 2006, p. 100). A titulo de exemplo, pode-se citar o art. 19, I, da Constituigao, que veda
aliangas entre Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios com igrejas, “ressalvada, na forma da lei,
a colaboragao de interesse publico”; o art. 57, § 6° II, segundo o qual o Congresso Nacional podera
ser convocado “em caso de urgéncia ou interesse publico relevante”; o art. 37, IX, ao dispor que "a lei
estabelecera os casos de contratagao por tempo determinado para atender a necessidade temporéria
de excepcional interesse publico”. Também pode ser citado como referéncia o disposto no art. 66,
§1°% art. 93, VIII e IX; art. 95, IT; art. 114, § 3% e art. 231, § 6° (BRASIL, 1988).

23 Em todos esses casos, conforme se depreende dos exemplos, o interesse publico é exigido pelas
normas juridicas como uma condigdo para que os efeitos juridicos nelas previstos sejam deflagrados.
Desse modo, os conteidos especificos dos interesses publicos exigidos em cada uma das situagoes
descritas nas normas deverao ser identificados e justificados pela Administragao Publica nos casos
concretos. Sem embargo, em todos esses casos, verifica-se que o0 uso normativo da expressao remete,
no plano geral, aos interesses da coletividade em si mesma considerada. Tais exemplos conotam
o que Daniel Hachem (2011, p. 49) designa como "interesse publico em sentido estrito”, que é
observado, segundo a classificagdo por ele proposta, nos casos em que o texto legal faz remissao
expressa ao "interesse publico” com o fito de atribuir a administragao, concretamente, o dever-poder
de "verificar se estd presente um fato subsumivel a categoria do interesse publico, momento em que
serdo deflagrados os efeitos juridicos pretendidos pela norma”. O interesse publico, nessa conotagéo,
funcionaria como “condigao positiva de validade” da atividade administrativa. Interessa ressaltar,
no entanto, que todas essas hipdteses de "interesse publico em sentido estrito” associam-se, nas
palavras do autor, "ao interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse geral)”, podendo,
inclusive, "prevalecer sobre interesses especificos (individuais e coletivos) igualmente protegidos
pelo ordenamento juridico, nos termos definidos pelo Direito positivo”.
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interesses publicos secundarios), imp&e-se aprofundar o conceito de interesse publico e,
em particular, de sua cisdo em interesse publico primério e secundério.

Como uma primeira aproximagédo de interesse publico, Odete Medauar (2018, p. 127)
vincula-o a nogao de "bem de toda a coletividade, a percepgao geral das exigéncias da
vida na sociedade". Essa ideia se coaduna com a definigdo dada por Barroso (2018, p.
221), para quem o interesse publico primario "é a razao de ser do Estado e sintetiza-se
nos fins que cabe a ele promover, justica, seguranga e bem-estar social”, isto €, "os inte-
resses de toda a sociedade".

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005, p. 80-88), com base na doutrina do jurista
italiano Alessi, popularizou no direito brasileiro a cisdo do interesse publico nas cate-
gorias de "interesses primadrios” e “interesses secundarios”. Para o autor, o interesse
primaéario corresponde ao interesse publico propriamente dito, titularizado pelo Estado
e direcionado a satisfacdo dos anseios da coletividade, ao passo que os interesses
secundarios dizem respeito as aspiragoes do aparato estatal e sé podem ser objetiva-
dos quando atrelados a satisfagdo dos interesses primarios:

[[Interesse publico ou primario [..] é o pertinente & sociedade como um todo, e
sé ele pode ser validamente objetivado, pois este é o interesse que a lei consagra
e entrega a compita do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundario é aquele que atina tao sé ao aparelho estatal enquanto entidade per-
sonalizada, que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo
simples fato de ser pessoa. (2005, p. 88).

Com efeito, uma vez que a fungao administrativa é vocacionada a realizagao do inte-
resse publico propriamente dito (interesse primario), o Estado apenas pode defender os
interesses secundarios na medida em que eles estejam teleologicamente vinculados a
satisfagao dos primeiros. Nas palavras de Bandeira de Mello, isto ocorrera

sempre que a norma donde defluem os qualifique como instrumentais ao inte-
resse publico e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa serd, ipso facto,
simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem indissocia-
velmente para a satisfagédo deles. (MELLO, 20085, p. 55).

Significa dizer que, para Celso Anténio Bandeira de Mello, os interesses secundarios
sao passiveis de realizagao na medida em que sejam instrumentais a realizagédo do inte-
resse publico propriamente dito.

Essa relacao de instrumentalidade € o ponto-chave de que parte Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2014, p. 196; p. 709-713) para definir as categorias de interesses publicos
primaério e secundario. Para o autor, os interesses publicos primarios ou "substantivos”
corresponderiam as “atividades-fim"” vocacionadas ao atendimento direto dos direi-
tos fundamentais plasmados no ordenamento: o exercicio da policia, a prestagdo de
servigos publicos, a execugao do ordenamento econdémico e do ordenamento social e
o oferecimento do fomento publico. Referidas atividades compdem campo de atuagao
que Moreira Neto denomina “administracéo extroversa”.
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Por outro lado, os interesses publicos secundarios seriam as “atividades-meio” desem-
penhadas pelo Estado para concretizar o interesse publico primario. Referem-se a ges-
tdo interna de seu pessoal, de seus bens, de seus atos e de seus servigos, compondo
o que Moreira Neto denomina de “administragao introversa”. Desse modo, para que
o Estado possa exercer as atividades-fim incumbidas a administragdo extroversa, é
imprescindivel que ele, antes,

satisfaga seus proprios interesses institucionais, conotados a seus atos, pessoas,
bens e servigos, desdobrando, desse modo, outra e distinta classe de interesses
a serem atendidos, a dos interesses publicos secunddrios, ou interesses publicos ins-
trumentais, ou, ainda, derivados, caracterizando, por seu turno, as atividades-meio
da Administragao publica as quais, por atenderem a gestao interna de seu pes-
soal, de seus bens, de seus atos e de seus servigos, conformam a administragdo
introversa. (MOREIRA NETO, 2014, p. 196, grifos no original).

Segundo essa perspectiva, porque os interesses publicos secundarios nao derivam
diretamente das necessidades coletivas, eles seriam "axiologicamente subsididrios”
aos primarios, ou meramente "auxiliares a funcionalizagdo dos direitos fundamen-
tais”. Por essa razdo, sdo também denominados de "adjetivos”, “derivados” ou “instru-
mentais” (MOREIRA NETO, 2014, p. 196).

Em sintonia com essas ideias, Philip Gil Franga destaca o liame instrumental que
conecta o interesse publico secundario ao interesse primario, mas destaca a subservi-
éncia dos interesses secundarios, ao defini-los como "subinteresses publicos”:

o Estado busca a realizagdo de um interesse publico priméario (da coletividade,
fruto do produto da consideragao dos anseios e das aspiragoes determinaveis de
uma sociedade em um dado tempo e espago). Assim estabelecido, na verificagao
da confluéncia com o interesse publico primario, o interesse publico secundéario
deve ser efetivado. E tal perspectiva secundaria do interesse publico &, normal-
mente, observada a partir do interesse da Administragao nao diretamente ligado
ao produto dos anseios sociais, mas que neles, necessariamente, espelham-se.
Sao subinteresses publicos que, ao final, para assim se caracterizar, possuem o
mesmo destino do primario. (FRANCA, 2017, cap. 2).

Assim, ao mesmo tempo que o interesse publico secundéario se aproxima do interesse
primario, por lhe ser instrumental, dele se aparta por lhe ser axiologicamente subsi-
didrio e, portanto, subserviente. Nessa medida, em termos gerais, os interesses secun-
darios nao atraem o vigor da supremacia do interesse publico no mesmo grau que os
interesses primarios.*

Isso porque a supremacia do interesse publico esta tipicamente presente nas relagoes
de subordinagéo, em que a imperatividade da atuagao estatal exsurge como necessaria
arealizagao do interesse publico priméario. No entanto, em muitos casos, notadamente

24 A esse proposito, Luis Roberto Barroso (2018, p. 221) chega a afirmar que o interesse publico
secundario "jamais desfrutara de supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular”.
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na persecucao de interesses publicos secundarios, a Administragao estabelece rela-
¢Oes em patamar de paridade com o particular, nas quais prescinde das prerrogativas
inerentes ao regime de direito administrativo. Conforme expoe Moreira Neto,

aindisponibilidade dos interesses publicos foi revista em fungao da reavaliagao dos
interesses juridicamente protegidos quando ocasionalmente concorrentes com
duas distintas categorias de interesses publicos — os primarios e os secundarios.

Como consequéncia, essa reavaliagdo axiolégica do emprego do poder estatal
restringiu o conceito de imperatividade apenas as hipdteses em que o Estado
dela necessite e esteja intitulado a exercé-la a todo risco, para dar prevaléncia a
interesses legalmente dispostos como publicos e, mesmo assim, desde que res-
peitados os limites constitucionais, ela é somente aplicdvel quando o “ato proprio”
da Administragdo publica, de que se cogita, ndo se refira exclusivamente a seus inte-
resses patrimoniais, como pessoa juridica de direito publico interno e, por isso mesmo,
tidos como interesses secunddrios e disponiveis. (2014, p. 162-163, grifos nossos).

Essas ideias remontam também a vetusta classificagdo dos atos administrativos em
"atos de império”, aqueles "praticados pela Administragdo com todas as prerrogativas
e privilégios de autoridade e impostos unilateral e coercitivamente ao particular”, e
aos "atos de gestao”, aqueles praticados “em situagao de igualdade com os particulares,
para a conservagao e desenvolvimento do patriménio publico e para a gestdo de seus
servigos" (DI PIETRO, 2020, p. 505).

Por essa razao, é possivel afirmar que nem sempre um interesse publico gozara de
supremacia, principalmente se for de natureza secundaria. Essa constatagao, como é
evidente, surte efeito no ambito do tratamento de dados pelo Poder Publico. Isso pas-
saremos a analisar no topico seguinte, em que traremos novamente a baila o contexto
da LGPD e faremos a correlagdo das ideias anteriores com o tratamento de dados pes-
soais realizado pelo Poder Publico.

3 ALGPD E OS INTERESSES PUBLICOS SECUNDARIOS

Conforme foi visto, o art. 23 da LGPD inaugura um regime especial destinado as opera-
¢Oes de tratamento de dados pessoais performadas pelo setor publico ao mesmo tempo
que serve de norte interpretativo para definir o alcance da base legal atribuida a esse
setor. Uma vez que o aludido dispositivo aloca a persecugao do interesse publico como
vetor legitimante dessas operagdes, o presente estudo buscou melhor definir a expres-
sdo juridica de interesse publico com o fito de investigar se as operagbes associadas
aos interesses publicos secundéarios estariam englobadas nas disposi¢es especiais da
LGPD, e, por conseguinte, na referida base legal.

Viu-se que a Administragdo Publica performa o tratamento de dados pessoais tanto no
bojo de suas atividades-fim (v.g., 0 exercicio da policia ou prestagéo de servigos publicos)
quanto no recéndito de atividades-meio (v.g., nas contratagbes publicas de pessoal, de
bens e de servigos). Essas atividades-meio atinam aos interesses publicos secundarios,
e néo se cingem ao ambito do Poder Executivo, pois desenvolvem-se vigorosamente na
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administragao introversa dos Poderes Legislativo e Judiciario, bem como no bojo das
demais entidades publicas.

Conforme foi visto, o interesse publico secundario estd umbilicalmente jungido ao
interesse publico priméario conformador das atividades finalisticas da Administracéao
Publica. Essa relacao de instrumentalidade ratifica, ao fim e ao cabo, a sua caracteriza-
¢ao como interesse ptblico. Nesta linha, podemos afirmar que o Estado, ao tratar dados
pessoais no exercicio de atividades-meio, ainda que de forma indireta, age na persecu-
¢do do interesse publico. Essa necessaria vinculagao do interesse publico secundério ao
interesse primario permite, a nosso ver, o pleno enquadramento dos interesses secun-
darios no ambito seméantico do art. 23 da LGPD, de modo a atrair regime especial ins-
tituido por essa lei ao Poder Publico.

Essa conclusao também é corroborada por uma andlise mais pragmatica do problema:
nao se poderia imaginar que a Administragao Publica, a par de sujeitar-se a todos os deve-
res especiais ao tratar dados no exercicio de suas atividades-fim, estivesse isenta de cum-
pri-los pelo simples fato de opera-los na autogestao dos préprios interesses internos (os
quais, conquanto indiretamente, também estao voltados ao bem-estar coletivo). Tome-se
como exemplo o dever de manter os dados em formato estruturado e interoperavel para
uso compartilhado,® obrigagao que, a toda evidéncia, se mostra plenamente aplicavel e
até mesmo imperativa para aprimorar a eficiéncia nos tratamentos de dados na adminis-
tragao introversa. O mesmo se diga quanto ao dever especial de transparéncia, que bem
atende o principio da publicidade previsto no art. 37 da Constitui¢ao da Republica.?®

Portanto, a acepgao de interesse publico contida no art. 23 da LGPD deve ser amplia-
tiva de modo a albergar, conjuntamente, os interesses publicos secundarios, cuja rea-
lizagao se traduz no exercicio das competéncias legais do Poder Publico. Nessa linha, as
atividades da administragéo introversa devem ser contempladas na base legal respec-
tiva, uma vez que o art. 23 complementa a exegese das bases previstas nos arts. 7° I1I,
e 11, I, b, da LGPD.

Firmada essa conclusao, as ponderagoes aqui tecidas seriam incompletas se néo con-
siderassemos, também, o ponto que aparta os interesses secundarios dos interesses
primarios. Conforme foi visto, os interesses publicos secundarios tendem a nao atrair
o vigor das prerrogativas inerentes a supremacia do interesse publico, tal como nas
atividades finalisticas da Administracé@o. Este ponto traz a baila a questédo referente

25 Com efeito, manter os dados em formato estruturado significa que devem ser organizados de modo
a propiciar o acesso com eficiéncia. Isso é requisito para viabilizar a almejada interoperabilidade, que
se refere "a capacidade de diversos sistemas e organizagdes trabalharem em conjunto (interoperar)
de modo a garantir que pessoas, organizagdes e sistemas computacionais interajam para trocar
informagbes de maneira eficaz e eficiente”. Disponivel em: https://www.gov.br/governodigital/pt-br/
governanca-de-dados/interoperabilidade. Acesso em: 12 ago. 2022.

26 Conforme o art. 37 da Constituicdo, "a Administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [..|" (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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a possibilidade de invocagao de outras bases legais pelo Poder Publico — o que, em
regra, encontraria obice justamente na desigualdade Administragao-administrado,
que deriva do regime de direito publico.

Embora a lei nao seja nesse tocante, sabe-se que, no contexto da Unido Europeia, ha
uma tendéncia a limitar o tratamento de dados pelo Estado ao ambito do cumpri-
mento de suas competéncias legais especificas, havendo expressa vedagao, por exem-
plo, ao uso do legitimo interesse? e ressalvas quanto ao uso do consentimento.? Isso se
da em razao das propaladas prerrogativas do Poder Publico em face dos particulares, o
que poderia ensejar abusos por parte do Estado no manejo desses dados.

No entanto, o uso de outras bases legais afigurar-se-ia plausivel nos casos em que nao
se verifica desigualdade de relagbes do Poder Publico com o particular. Segundo Miriam
Wimmer (2022, p. 298), "quando determinada relagéo entre cidadéo e Poder Publico é ver-
dadeiramente facultativa, poderia ser considerado legitimo o tratamento de dados funda-
mentado em outras bases legais, inclusive com base no consentimento livre e informado”.

Neste sentido, o proprio Guia Orientativo das Operagdes de Tratamento de Dados pelo
Poder Ptblico, editado pela Autoridade Nacional de Protecéao de Dados (ANPD) (BRASIL,
2022), indica a possibilidade de utilizagdo de bases como o consentimento e o legitimo
interesse quando néo se verifica a incidéncia das prerrogativas estatais tipicas.

Com efeito, no que concerne ao consentimento, a ANPD ressalva que

podera eventualmente ser admitido como base legal para o tratamento de dados
pessoais pelo Poder Publico. Para tanto, a utilizagao dos dados néo deve ser com-
pulséria, e a atuagao estatal nao deve, em regra, basear-se no exercicio de prerro-
gativas estatais tipicas, que decorrem do cumprimento de obrigagdes e atribui-
¢oes legais. (BRASIL, 2022, p. 6).

Como exemplo, € citada a hipdtese de inscrigao online de alunos para um evento acadé-
mico promovido por universidade publica, caso em que, no momento do cadastro, além
do nome e da matricula do estudante (condigbes para sua participagdo gratuita), oferece-
-se ao interessado a opgéo de fornecer seu e-mail para receber informagoes sobre outros
eventos, sendo essa opgao facultativa e ndo condicionante da gratuidade. Nesse caso, nao
se divisa compulsoriedade que pudesse tornar nulo o consentimento por infringéncia a
voluntariedade, permitindo-se a colheita de dados mediante o consentimento.

27 O Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD), no Considerando 47 e artigo 6° 1, f;
dispde sobre a inaplicabilidade do legitimo interesse ao tratamento de dados pessoais efetuado por
autoridades publicas quando estas agem no cumprimento de suas atribuicoes legais. Com base nessa
disposigéo, autoridades de protegdo de dados europeias admitem o excepcional recurso ao legitimo
interesse apenas quando o tratamento estiver associado a outras finalidades, fora do escopo das
atribuigdes legais tipicas da autoridade publica (UNIAO EUROPEIA, 2016).

28 Com efeito, o paragrafo 43, presente no setor introdutério da norma, veda o uso do consentimento
quando haja uma disparidade de poderes entre o titular e o controlador, em especial quando o
controlador é uma autoridade publica (UNIAO EUROPEIA, 2016).
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Na mesma linha, a ANPD néo afasta, de modo peremptério, a utilizagao do legitimo
interesse em situagoes analogas. O préprio guia citado fornece um exemplo que conota
exercicio de tipica atividade-meio relacionada a segurancga da informagcao:

Entidade publica realiza tratamento de dados pessoais de seus servidores com a
finalidade de garantir a seguranga dos sistemas de informagao utilizados, como,
por exemplo, para viabilizar a autenticagdo de usudrios e prevenir que softwares
maliciosos possam criar vulnerabilidades na rede interna. Considerando que o tra-
tamento nao esta associado ao exercicio de prerrogativas estatais tipicas, € possi-
vel recorrer a base legal do legitimo interesse. Nesse caso, devem ser observados os
requisitos previstos na LGPD, em particular a necessidade de ponderagao entre os
interesses da entidade publica e os direitos e as expectativas legitimas dos titulares.
E necessario, ainda, que sejam adotadas medidas para garantir a transparéncia do
tratamento de dados pessoais baseado no legitimo interesse. (BRASIL, 2022, p. 8-9).

Como se Vv§, as situages acima versam sobre atividades-meio atreladas a persecucgao
dos interesses secundarios, no bojo das quais néo se verifica a presenga da imperativi-
dade dos atos administrativos, comumente existente nas relagoes de sujeicao. Por essa
razao, os direitos dos titulares sdo preservados, de modo que se faria possivel, em tese,
a invocacgao de outras bases legais nas operagoes realizadas com seus dados pessoais.

Com essas ponderagbes nao se estéd afirmando, peremptoriamente, que os interesses
publicos secundarios sempre autorizarao a invocagao de outras bases legais pelo Estado,
pois o espectro de atividades a eles correlatas é demasiadamente amplo, de modo que
apenas a analise em concreto revelara em que medida estardo preservados os direitos
dos titulares em frente a Administragado. Essas ideias apontam, tao somente, que, no
ambito dessa discussao, o campo mais propicio para se cogitar da aplicabilidade de
bases distintas aos tratamentos de dados no setor publico ocorre justamente na seara
das atividades conotadas com os indigitados interesses secundérios — precisamente
por envolverem uma relativizagdo das prerrogativas tipicas de Estado.

Uma ressalva final deve ser feita: independentemente de qual seja a base legal invo-
cada para tratar dados pessoais na seara do interesse publico secundério, o Estado
sempre estara sujeito aos deveres especiais cominados no capitulo IV da LGPD, pois
eles nao se vinculam necessariamente apenas a base legal propria do Poder Publico,
mas a natureza da relagédo entre titular e agente de tratamento e ao interesse da socie-
dade em conhecer essas atividades de tratamento para o exercicio do controle social.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presente investigag@o se prestou a analisar a aplicagdo do regime de protegao de
dados atribuido pela LGPD ao Poder Publico com enfoque nos interesses publicos
secundarios. Dela podemos extrair as seguintes conclusoes:

I. O Estado realiza operagoes de tratamento de dados pessoais nao apenas em suas
atividades finalisticas, associadas ao interesse publico primario, mas também em
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suas atividades-meio, imprescindiveis a plena realizacdo dos direitos fundamen-
tais, que s@o vinculadas aos interesses publicos secundarios.

II. Considerando a relagao de instrumentalidade que junge os interesses publicos
secundarios a satisfagdo dos interesses primarios, conclui-se que a acepcao de inte-
resse publico contida no art. 23 da LGPD deve ser ampliativa, de modo a albergar,
também, os interesses publicos secundérios, cuja realizagao, por seu turno, deve ser
conotada com o pleno exercicio das competéncias legais do Estado. Assim, tem-se
que as atividades-meio encontram-se albergadas pelo regime juridico estatuido ao
setor publico no ambito da LGPD.

III. A concepgao ampliativa de interesse publico contida no art. 23 da LGPD deve servir
de filtro a interpretagdo da base legal instituida ao Poder Publico, o que conduz a
conclusao de que os tratamentos de dados realizados no escopo das atividades-meio
compdem o espectro de aplicabilidade da base legal contida no art. 7° inciso I1I, da Lei.

IV.Sem prejuizo de sua referida submissdo a LGPD, as atividades conotadas com
os interesses secundarios, por nao atrairem o vigor da supremacia do interesse
publico, constituem o campo mais propicio para que se cogite a incidéncia de outras
bases legais nas atividades de tratamento de dados desempenhadas pelo Estado. No
entanto, mesmo nesses casos, é imprescindivel a analise do caso em concreto para
averiguar a (in)existéncia de disparidade na relagdo com o particular.

V. Ainda que o Poder Publico possa invocar outras bases legais para subsidiar o tra-
tamento de dados pessoais em suas atividades instrumentais, sempre deverd cum-
prir os deveres especiais instituidos no capitulo IV da LGPD, os quais derivam da
relagdo entre titular e o Estado, assim como do interesse da sociedade em conhecer
essas atividades de tratamento para o exercicio do controle social.
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RESUMO

A nova realidade imposta pela dissemina-
¢ado do virus Sars-CoV-2 (covid-19) afetou
diretamente a economia global, trazendo
impactos significativos as questdes traba-
lhistas em varios paises do mundo, inclusive
no Brasil. Diante desse cendrio, o presente
estudo teve por objetivo analisar a eficiéncia
relativa da atuagao das unidades regionais
do Ministério Publico do Trabalho no am-
bito dos procedimentos investigatdrios re-
ferentes a pandemia de covid-19. Por meio
de uma pesquisa quantitativa, foi realizada
a compilagdo de dados alusivos ao perio-
do de 2020 e 2021, extraidos do Portal da
Transparéncia e do sistema estatistico in-
terno denominado MPT Gaia, estudados
por meio da técnica de analise envoltdria de
dados (Data Envelopment Analysis — DEA).
Como resultado, foram construidas as fron-
teiras de producéo e identificados os niveis
de eficiéncia relativa das 24 procuradorias
regionais da instituigdo, detalhando-se os
alvos e as unidades referéncias a serem ado-
tadas no processo de benchmarking interno.
De modo geral, constatou-se que boa parte
das PRTs se mantiveram eficientes (score
1,00) ao longo do biénio (com destaque para

a performance da Procuradoria Regional do
Trabalho da 2% Regido/SP), enquanto outras
unidades obtiveram algum grau de inefici-
éncia tanto em 2020 quanto em 2021, como
a PRT4 (RS), PRT5 (BA), PRT7 (CE), PRT10
(DF/TO), PRT19 (AL) e PRT21 (RN), algumas
delas com desempenho bastante distinto
do padréo pré-pandemia verificado nas de-
mais 4reas tematicas em anos anteriores.
Com isso, espera-se ter auxiliado o direcio-
namento de esforgos na atuagao finalistica
do 6rgéo, com o intuito de aperfeigoar a res-
posta institucional a novas situagdes emer-
genciais que possam Surgir.

Palavras-chave: Andlise envoltdria de da-
dos. Covid-19. Eficiéncia. Ministério Publico
do Trabalho. Pandemia.

ABSTRACT

The new reality imposed by the spread of the
Sars-CoV-2 virus (covid-19) directly affected
the global economy, bringing significant im-
pacts to labor issues in several countries
around the world, including Brazil. In this
context, the present work aimed to analyze
the relative efficiency of all regional units of
the brazilian Labor Prosecution Office in the
scope of investigative procedures related to
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the covid-19 pandemic. Through a quantita-
tive research, data from 2020 to 2021, ex-
tracted from transparency portals and from
the internal statistical system called "MPT
Gaia’, was systematized and interpreted.
The study of such data was carried out using
the technique of Data Envelopment Analy-
sis (DEA). As a result, production frontiers
were built and the relative efficiency levels of
the 24 regional units were identified, detail-
ing the targets and references to be adopted
in the benchmarking process. In general, it
was found that most of the PRTs remained
efficient (score 1.00) throughout the bien-
nium (emphasis on the performance of the
Regional Labor Attorney of the 2nd Region

RESMPU, Brasilia, v.1- n.1, p.125-160 - jan./jun. 2023

— PRT?2), while other units obtained some
degree of inefficiency in both 2020 and 2021,
such as PRT4 (RS), PRT5 (BA), PRTy (CE),
PRT10 (DF/TO), PRT19 (AL) and PRT21 (RN),
some of them with performance quite differ-
ent from the standard pre-pandemic seen in
other thematic areas in previous years. It is
expected to have helped directing efforts in
the finalistic performance of the brazilian
Labor Prosecution Office, aiming to improve
the institutional response to new emergency
situations that may arise.

Keywords: Data Envelopment Analysis.
Covid-19. Efficiency. Labor Prosecution Of-
fice. Pandemic.

INTRODUCAO

A eficiéncia da méquina estatal tem ganhado destaque cada vez maior no transcor-
rer do processo evolutivo da gestao publica patrimonialista a burocratica e, posterior-
mente, a administragido gerencial e aos modernos preceitos da Nova Gestao Publica
(ABRUCIO, 2007). Sobretudo a partir da década de 1930, a pressdo da sociedade e a
necessidade de se produzir mais com menos culminaram na implantagao de reformas
gradativas nos 6rgaos de todos os trés Poderes (BRESSER-PEREIRA, 1996).

Em um primeiro momento, o foco de tais reformas se detinha quase que exclusiva-
mente nos gestores publicos do Poder Executivo. Entretanto, com o passar dos anos,
a progressiva necessidade de melhores resultados demandou niveis mais elevados de
eficiéncia também nos demais Poderes, o que naturalmente se irradiou inclusive aos
ramos do Ministério Publico brasileiro (ALMEIDA, 2010).

Nesse cenario, a Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, por meio da alte-
ragao do caput do art. 37 da atual Carta Magna, algou a eficiéncia ao rol dos principios
constitucionais que regem a gestdo estatal, passando a exigir que toda a adminis-
trag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedega aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988).

Assim, a eficiéncia no setor publico se tornou uma indiscutivel demanda da nova tendéncia
mundial em satisfazer os interesses coletivos de modo rapido e efetivo. Nao obstante ainda
existam divergéncias quanto as premissas, causas e solugoes dos problemas enfrentados
pelos entes estatais, a énfase dada a eficiéncia das politicas governamentais e dos servigos
publicos tornou-se uma preocupacao crescente (CAMARGO; GUIMARAES, 2013).
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A eficiéncia pode ser entendida como a combinacéo otima dos insumos e métodos
necessarios no processo produtivo, de modo que gerem a maior quantidade de pro-
dutos, maximizando entregas com o menor uso possivel de recursos. Seja no ambito
estatal ou no setor privado, os recursos humanos e patrimoniais sao insuficientes para
atender a todas as demandas crescentes do publico, o que reforca a importancia de
uma gestao eficiente diante das limitagdes postas (PENA, 2008).

Dentro desse contexto, tornaram-se comuns nas organizagdes publicas a elaboragao
e o uso de sistemas de mensuragao que auxiliam as institui¢cdes a compreender mais
detalhadamente os seus respectivos desempenhos, sobretudo em termos de eficiéncia
(ARAUJO; BESSA, 2010). A titulo de exemplo, o préprio Poder Judiciario, em seu anuario
Justicaem Nuimeros, adota um indicador de eficiéncia denominado Indice de Produtividade
Comparada da Justiga (IPC-Jus), que é calculado com base na técnica Data Envelopment
Analysis (DEA), também conhecida como anélise envoltéria de dados (CNJ, 2021).

Nota-se que a orientagao pela eficiéncia tem sido evidenciada no levantamento de
estudos sobre a medigdo do desempenho organizacional no Judiciario (GOMES;
GUIMARAES, 2013). Contudo, no dmbito do Ministério Publico brasileiro (instituicao
independente e que néo integra a estrutura do Poder Judiciario), trata-se de uma abor-
dagem ainda pouco trabalhada, com escassas pesquisas voltadas especificamente aos
Ministérios Publicos estaduais (CAMELO, 2016; OLIVEIRA; BEZERRA, 2018; FAVERI;
OLIVEIRA, 2019) e um unico estudo recente no ambito extrajudicial do Ministério
Publico do Trabalho (XAVIER, 2022).

Desse modo, evidencia-se a importancia de se aprofundar a discussao a respeito do
controle da eficiéncia do Ministério Publico do Trabalho (MPT), sobretudo no con-
texto de administragao publica gerencial, em que se prezam a otimizagao na gestao
de recursos, a redugao de custos e o aumento da qualidade dos servigos entregues
a sociedade (BRESSER-PEREIRA, 1996; ABRUCIO, 2007), o que se intensificou expo-
nencialmente diante do atual contexto da pandemia do virus Sars-CoV-2 (covid-19),
situagao contingente e hipercomplexa que trouxe impactos diretos a toda a sociedade,
especialmente aos trabalhadores de modo geral (COSTA, 2020), demandando resposta
direta de diferentes atores estatais, incluindo a atuagao de resisténcia do Ministério
Publico do Trabalho (FREITAS, 2021).

Portanto, a presente pesquisa buscou responder a seguinte questdo: qual o grau de
eficiéncia relativa das unidades regionais do Ministério Publico do Trabalho no ambito
dos procedimentos investigatdrios concernentes a pandemia de covid-19?

Diante do referido problema de pesquisa, o objetivo geral do estudo foi investigar o grau
de eficiéncia relativa da atuagdo das unidades regionais do MPT no dmbito dos proce-
dimentos investigatérios referentes a pandemia de covid-19. Para tanto, como objetivos
especificos, buscou-se: I) definir as variaveis determinantes para a andlise de eficiéncia
do MPT, com base na literatura e em pesquisas correlatas; II) obter os scores de eficiéncia
relativa de cada Procuradoria Regional do Trabalho (PRT) em sua atuagdo no ambito da
pandemia de covid-19; I1I) identificar a fronteira de eficiéncia da atuagéo regional do MPT
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nas irregularidades trabalhistas relativas a pandemia; IV) apresentar indicadores com
vistas a nortear o processo de benchmarking interno da instituicdo estudada, tais como
ranking, alvos de produgéo e unidades de referéncia para cada regional; e V) promover
o debate e a reflexao acerca de temas caros para o Ministério Publico da Uniao, colabo-
rando com o seu papel de protetor da ordem juridica e defensor do cumprimento da lei.

Assim, para examinar o problema de pesquisa acima proposto e alcangar os objetivos
supracitados, este estudo foi organizado visando um entendimento gradativo e fluido
sobre o tema. Primeiramente, descreveu-se o cendrio imposto pela pandemia de covid-19
na area trabalhista e o posicionamento do MPT dentro dessa realidade. Em seguida, abor-
dou-se a questao da eficiéncia no contexto da Administragao Publica, bem como o funcio-
namento da técnica de analise envoltéria de dados, subsidiando, assim, a posterior apre-
ciagao dos resultados a respeito do desempenho da instituigdo no decorrer do periodo de
pandemia, mais precisamente durante os anos de 2020 e 2021.

Dessa forma, a pesquisa vai ao encontro da crescente busca por maior eficiéncia no
setor publico e ainda se mostra relevante por contribuir para a compreensao e para a
discussao de alternativas voltadas a otimizagao de procedimentos e fluxos de trabalho,
no sentido de ajudar no alcance da almejada “coeréncia sistémica ao exercicio proativo
e resolutivo da independéncia funcional, em atengdo ao principio constitucional da
eficiéncia” na atuagdo finalistica (BRASIL, 2019).

Ademais, o estudo visa ajudar o alcance de alguns dos objetivos previstos no
Planejamento Estratégico Institucional vigente (PEI 2023-2030), tanto na perspectiva
de resultados institucionais quanto de processos internos, especialmente no que se
refere aos objetivos estratégicos 4 (atuar de forma proativa, resolutiva e uniforme) e
8 (desenvolver a cultura da gesté@o estratégica orientada para resultados), conforme
Portaria PGT n. 2.121, de 18 de dezembro de 2018.

1COVID-19 NA AREA TRABALHISTA E ACOES DO MPT

Nos primeiros meses do ano de 2020, o mundo se viu diante de uma nova realidade
imposta pela pandemia de coronavirus (covid-19), doenga infecciosa causada pelo virus
Sars-CoV-2, que trouxe impactos profundos na saude publica e choques sem preceden-
tes nas economias e nos mercados de trabalho em dmbito global (COSTA, 2020), "pola-
rizando, em alguns momentos, empregados e interesse social sanitario na contengao
da pandemia, de um lado, e empregadores e interesse social econémico, de outro”
(BUARQUE; CUNHA, 2020, p. 115).

No dilema entre salvar vidas ou salvar a economia, o uso do distanciamento social
como forma de prevengao, a adogao de medidas de bloqueio total ou parcial e a conse-
quente paralisagio das atividades comerciais, realizadas por varios paises como forma
de frear a disseminacgéao da doenga, afetaram mais de quatro em cada cinco pessoas na
forga de trabalho mundial, impactando empregos e, consequentemente, o direito ao
trabalho e a renda (OIT, 2020a; COSTA, 2020; JUBILUT et al., 2020).
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A titulo de exemplo, no ambito da América Latina e do Caribe, de acordo com nota téc-
nica da Organizagao Internacional do Trabalho, cerca de 34 milhdes de trabalhadores
perderam seus empregos durante a crise. Ademais, a taxa de ocupacgao chegou a 51,1%
no primeiro semestre de 2020, o que representa um valor minimo histérico, com uma
forte reducéo de 5,4% em relagéo a taxa do mesmo periodo do ano anterior (OIT, 202.0b).

Assim, em diversos paises do globo, tal qual no Brasil, além da evidente crise sanita-
ria, o isolamento social promoveu o aumento do desemprego (mais 14,2% de desem-
pregados no primeiro trimestre de 2021) e da precarizagdo do trabalho, evidenciada
no crescimento da subcontratacédo, da informalizacé@o e da flexibilizagdo de normas
trabalhistas, aprofundando o processo de desconstitucionalizagdo e despublicizacéo
iniciado em 2015 (COSTA, 2020; JUBILUT et al., 2021).

Logo no inicio da pandemia, em d&mbito nacional, foi promulgado o Decreto Legislativo
n.6,de 20 demargo de 2020, quereconheceu, paraosfinsdoart. 65da Lei Complementar
n. 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos
da solicitagao do presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n. 93,
de 18 de margo de 2020 (BRASIL, 2020b).

Posteriormente, entre outras providéncias, o governo brasileiro buscou flexibilizar
certas regras trabalhistas para tentar minimizar os efeitos da crise, como, por exem-
plo, por meio da Medida Proviséria n. 936, de 1° de abril de 2020, que criou o Programa
Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda, permitindo a reducao da jornada
de trabalho e, proporcionalmente, do salario, mediante acordo individual escrito ou
negociagao coletiva e com duragdo maxima de 90 dias (BRASIL, 2020c¢).

Nas demais esferas, os governos estaduais e municipais ndo tardaram a também edi-
tar regras voltadas ao enfrentamento da pandemia, muitas vezes com reflexos diretos
nas relagoes de trabalho e emprego. A titulo de exemplo, merecem destaque a suspen-
sao de atividades nao essenciais e as limitagdes impostas no tocante ao quantitativo
maximo de empregados por empresa, bem como a edigdo de medidas provisérias flexi-
bilizando normas protetivas do trabalho (FREITAS, 2021).

Diante desse cenéario, o MPT comegou a se organizar de forma estruturada para
fazer frente as repercussoes trabalhistas decorrentes da crise sanitaria (BUARQUE;
CUNHA, 2020). Ainda no més de margo, foi editada a Resolugdo CNMPT n. 174/2020,
que acresceu ao Temario Unificado da instituicdo uma drea temaética especifica para
situagoes de emergéncia e de calamidade nacional, com prevaléncia sobre os demais
temas e livre distribuigado a todos os membros de primeiro grau, independentemente
do nucleo especializado (BRASIL, 2020a).

Ademais, por meio da Portaria PGT n. 470, de 17 de margo de 2020, o MPT instituiu o
Grupo de Trabalho GT-Covid, destinado a tragar agdes estratégicas nacionais de enfren-
tamento, com a responsabilidade de realizar a organizagao e o planejamento de agoes
coordenadas para proteger a saide do trabalhador e para reduzir os impactos nega-
tivos trabalhistas decorrentes da pandemia. Em um ano de atuacgao, o referido grupo
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emitiu 26 modelos de recomendagao, dez diretrizes orientativas a institui¢des privadas
e publicas e mais de vinte notas técnicas voltadas ao trabalho de diversas categorias,
tanto na iniciativa privada quanto no setor publico (MPT, 2020; FREITAS, 2021).

A aludida instituicdo ministerial sentiu diretamente os reflexos da nova realidade,
evidenciada sobretudo por meio do crescimento exponencial das demandas recebidas
a cada dia em todo o Pais, as quais, nos primeiros seis meses de pandemia, j4 soma-
vam cerca de 30.000 denuncias exclusivamente associadas a covid-19, o que repre-
sentou mais de 50% do total de denuncias recebidas pelo érgao no referido periodo
(BUARQUE; CUNHA, 2020).

Tais denincias motivaram 153.403 despachos e 195.857 notificagdes, oficios e requisi-
¢oes, além de culminarem na abertura de cerca de 10.000 inquéritos civis e em mais
de 300 TACs firmados, bem como milhares de recomendagbes expedidas e centenas
de agdes ajuizadas sobre o tema em 2020, conforme informado pela assessoria de
imprensa do Ministério Publico do Trabalho (MPT, 2020).

Ainda no primeiro ano da pandemia, o referido érgéo reverteu para a sociedade mais
de R$ 322 milhdes provenientes de decisdes da Justica do Trabalho obtidas em agoes
movidas pelo MPT ou de acordos extrajudiciais (TACs) celebrados pela instituigéo.
Segundo o Relatério Periddico das Agdes das PRTs, até 31 de margo de 2021, o MPT ja
havia destinado R$ 344.555.868,32 para as agoes de enfrentamento da covid-19. Tais
recursos foram repassados a hospitais, associagdes de satide, instituigdes de pesquisa
e populagao vulneravel, entre outras entidades que atuaram para minimizar os impac-
tos da pandemia (MPT, 2020; FREITAS, 2021).

A atuagao do Ministério Publico do Trabalho, no contexto da pandemia do corona-
virus, vem reforgar a sua misséao constitucional na defesa do ordenamento juridico
social trabalhista e destacar a relevancia do seu papel na busca de solugdes nego-
ciadas, que venham ao encontro das necessidades reveladas pelo estado de calami-
dade reconhecido pelas autoridades publicas, quais sejam: equilibrar os interesses
sociais que envolvem (1) as condigbes sanitarias no meio ambiente de trabalho,
com vistas a se prevenir adoecimentos dos trabalhadores e consequentemente a
propagagao do virus no ambito da sociedade, e (2) as questdes econémicas, com
vistas a manutencao, tanto quanto possivel, dos postos de trabalho e a preservagao
da renda do trabalhador brasileiro. (BUARQUE; CUNHA, 2020, p. 139).

Portanto, o mundo do trabalho, que ja vinha passando por um processo de transformagao,
foi altamente impactado pelo novo coronavirus, instaurando-se um cenéario contingente
que exigiu ainda mais a presenga do Ministério Publico do Trabalho, cuja eficiéncia da
atuagédo durante esse momento tao critico sera objeto de analise na presente pesquisa.

2 EFICIENCIA NO SETOR PUBLICO E SUA MENSURAGCAO

A definigao de eficiéncia costuma ser apresentada junto a conceitos diferenciadores e
complementares de efetividade e de eficacia (CAMARGO; GUIMARAES, 2013). Dada a
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frequéncia com que o vocabulo em questao é incorretamente utilizado como sinénimo
de outros termos (PENA, 2008), mostra-se importante distinguir os conceitos de efici-
éncia, eficacia e efetividade:

Eficiéncia refere-se ao cumprimento de normas e a redugao de custos. Sua utili-
dade é verificar se um programa publico foi executado de maneira mais compe-
tente e segundo a melhor relagdo custo-resultado. Eficécia refere-se ao alcance
de resultados e a qualidade dos produtos e servigos e sua utilidade é verificar se
os resultados previstos foram alcangados em termos de quantidade e qualidade.
A efetividade, por sua vez, refere-se ao efeito da decis@o publica e sua utilidade é
verificar se o programa responde adequadamente as demandas, aos apoios e as
necessidades da comunidade. Ou seja, avaliar eficiéncia é saber como aconteceu;
a eficacia, o que aconteceu; a efetividade, que diferenga faz. (MOTTA, 1990, p. 230).

Pena (2008, p. 85) conceitua eficiéncia como "a combinagéo étima dos insumos e métodos
necessarios no processo produtivo de modo que gerem o méaximo de produto”. Em outros
termos, eficiéncia é a capacidade de "fazer certo as coisas”, de minimizar a relagao insu-
mos-produtos. A eficacia, por sua vez, consiste em uma medida normativa do alcance
dos objetivos e implica "fazer as coisas certas”, ou seja, escolher os objetivos certos.

Seja no ambito publico ou no setor privado, os recursos humanos e patrimoniais sao
insuficientes para atender a todas as demandas crescentes do publico, o que reforga a
importancia de uma gestéo eficiente, dadas as limitagdes postas (PENA, 2008). Nessa
perspectiva, a eficiéncia da Administragao Publica se tornou preceito basilar na reali-
dade atual, devendo ser compreendida como a obrigagao de se buscar diminuir custos
e elevar a qualidade dos servigos, o que vem se concretizando por meio de mudancas
de comportamento e reformas do aparelho do Estado (CAMARGO; GUIMARAES, 2013).

Com base em Abrucio (2007), no decorrer do processo evolutivo da gestao publica patri-
monialista a burocracia e, posteriormente, a administragdo gerencial e aos modernos
preceitos da Nova Gestao Publica, o enfoque na eficiéncia da maquina publica ganhou
cada vez mais énfase. Segundo Bresser-Pereira (1996), especialmente a partir da década
de 1930, a pressao da sociedade e a necessidade de produzir mais com menos cul-
minaram na implantagao de reformas gradativas nos érgaos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Com a promulgagao da Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, o caput do
art. 37 da atual Constituigdo Federal algou a eficiéncia ao rol dos principios que regem
a gestao estatal, passando a exigir que toda a administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedega aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-
éncia (BRASIL, 1988).

Como consequéncia desse processo evolutivo, passou a existir no setor publico uma
tendéncia a adogao de instrumentos de gestao com vista a medigao do desempenho,
bem como ao incremento de sua eficiéncia e resultados. Ademais, na tentativa de ade-
quagao a essa realidade, tornaram-se comuns nas organizagoes publicas a elaboragao
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e o uso de sistemas de mensuracéao que auxiliam as instituigoes a compreender mais
detalhadamente os seus respectivos desempenhos, sobretudo em termos de eficiéncia
(ARAUJO; BESSA, 2010).

No que tange a sua mensuragao, a eficiéncia pode ser obtida por meio da razao da
saida util pelas entradas totais, mas para que seja possivel calculéa-la de forma percen-
tual, antes é necessario saber quanto, de fato, poderia ser produzido com os recursos
existentes (BARBOSA; FUCHIGAMI, 2018). Matematicamente, trata-se da mensuragao
da relagédo das saidas ou outputs (bens/servigos produzidos) pelas entradas ou inputs
(insumos consumidos na produgéo), de modo a alcangar dado resultado com o minimo
de recursos possivel (MELLO et al., 2005).

Nesse sentido, com o intuito de nédo se limitar apenas a indicadores financeiros, uma
das alternativas tem sido o emprego da programagao linear para a mensuragao de
eficiéncia, cujo principal objetivo € otimizar o uso de recursos limitados e encontrar a
solugédo 6tima em problemas de decisao, por meio da utilizagdo de modelos matema-
ticos que representam determinada realidade (PEREIRA, 2014). Entre as técnicas de
mensuragao da eficiéncia, a programacao linear busca a minimizagao dos custos ou
maximizagao dos lucros entre os elementos produtivos adotados (TCU, 2018).

Oliveira e Bezerra (2018) afirmam que pesquisas académicas atuais, direcionadas a
mensuragao de eficiéncia em érgéos governamentais e dos gastos publicos que recor-
rem a programacao linear para a tomada de decisdo, tém apresentado literaturas
envolvendo a técnica nao paramétrica denominada anéalise envoltéria de dados, mais
conhecida como Data Envelopment Analysis (DEA).

Com base em Cooper et al. (2011), a DEA consiste em uma abordagem da programa-
cao linear cujo principio basico é medir e comparar o desempenho de varias unida-
des produtivas que realizam tarefas similares, considerando os recursos de que se
dispde (inputs) e os resultados alcangados (outputs) durante o processo de produgéo
(FERREIRA; GOMES, 2020).

O papel essencial do método em questao é mensurar a eficiéncia relativa de entidades
homogéneas, denominadas Unidades Tomadoras de Decisao ou Decision Making Units
(DMUgs), que consistem em unidades produtivas que consomem os mesmos insumos
para gerar os mesmos bens ou servigos, ou seja, que realizam as mesmas tarefas com
0s mesmos propositos, sob as mesmas condigdes de mercado, embora possam diferir
em dimensao (NIEDERAUER, 2002; FOCHEZATTO, 2013).

Assim, a DEA mensura a chamada eficiéncia relativa, pois realiza o cotejo entre o
desempenho de uma DMU e o das demais, com base na performance de um conjunto
de unidades tomadoras de deciséo, sem prejuizo as unidades de pequeno porte (TELES,
2018). Tal comparagao representa um elemento essencial na andlise da eficiéncia, uma
vez que a avaliacdo do desempenho de dada unidade sé faz sentido quando confron-
tada com um padréo referencial: outras unidades homogéneas ou a mesma unidade
em periodos passados (TCU, 2018).
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Embora o processamento de tais calculos seja comumente realizado com o auxilio de
softwares estatisticos especializados, Slems (1992) demonstra a expressao matematica
da medida de eficiéncia utilizada em cada DMU na aplicagao do modelo DEA, que con-
siste basicamente na razao entre a soma ponderada de outputs e a soma ponderada de
inputs, conforme evidenciado na Figura 1:

FIGURA 1- EXPRESSAO DA MEDIDA DE EFICIENCIA UTILIZADA NO MODELO DEA

n Onde:
Z w;, OUTPUT, ¥, = Somatétio
EFICH::NC."A,‘= E Wﬁ=Peso unitario do oufput j para a DMU k
f vﬂc !NPUTW Vi =Peso unitario do friput i para a DMU k
=1 N =Nuomero de oufpuds
k= (.2} m =Namero de inputs

Fonte: Slems (1992, p. 33).

Como resultado, essa técnica estatistica relaciona multiplos outputs e inputs em um
parédmetro de eficiéncia limitado entre O e 1 (ou 0% e 100%), permitindo o célculo do
indice de eficiéncia pela comparagao do desempenho atual da DMU com a combinagéo
mais eficiente verificada nas outras observacoes. O referido indice apresenta o valor de
1 (ou 100%) para as unidades mais eficientes e valores inferiores a 1 quando as unidades
tém uma eficiéncia relativa menor (NIEDERAUER, 2002).

As medidas de eficiéncia costumam ser expressas por fungoes de fronteira, também
denominadas fronteiras de produgao ou curvas de produgao, de cujo conceito derivam
a definicdo e a medida de eficiéncia. Essa fungao retrata justamente a relagéo entre a
quantidade fisica de recursos e a maxima quantidade fisica de produtos, presumindo
o método de producdo mais eficiente (PENA, 2008).

Assim, a andlise envoltoéria de dados estrutura uma fronteira de eficiéncia com as DMUs
mais eficientes na conversédo de recursos em produtos. Em outros termos, as unidades
ineficientes s@o comparadas com as eficientes e a distancia até a fronteira mede o grau
de ineficiéncia. Desse modo, possibilitam-se a identificagdo de boas praticas e a ado-
¢do das unidades mais eficientes como benchmark no processo de aperfeicoamento dos
niveis de desempenho das demais (YEUNG; AZEVEDO, 2012; TCU, 2018). A definigéo
desse benchmark se faz por meio da projegdo das DMUs ineficientes na fronteira de
produgao, o que, em geral, podera orientar o modelo no sentido de minimizar os inputs,
mantendo os valores dos outputs constantes, ou entdo maximizar os resultados sem
reduzir os recursos (GOMES et al.,, 2003).

Além das diferentes orientagdes, importante distinguir os dois modelos largamente
utilizados para aplicagao da metodologia de analise envoltdria de dados. Segundo Mello
et al. (2005), o modelo CCR, desenvolvido por Charnes, Cooper e Rhodes (1978), também
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conhecido como modelo CRS (Constant Returns to Scale), permite uma avaliagao da efici-
éncia global da entidade, considerando que, havendo um aumento nos insumos, os pro-
dutos aumentarao proporcionalmente. Ja o modelo BCC, também conhecido como VRS
(Variable Returns to Scale), foi desenvolvido por Banker, Charnes e Cooper (1984) e leva
em consideragao a possibilidade de retornos crescentes, decrescentes ou constantes de
escala, permitindo, assim, a comparacao de unidades de portes distintos.

Portanto, em resumo, com base em Cooper et al. (2007), os elementos basicos de uma

aplicagdo DEA podem ser sintetizados da seguinte forma:

QUADRO 1 - ELEMENTOS BASICOS QUE INTEGRAM O
MODELO DE ANALISE ENVOLTORIA DE DADOS (DEA)

DECISION Unidade tomadora de decisdo que se deseja avaliar e comparar
MAKING UNIT com outras unidades produtivas de mesma natureza,
(DMU) responséaveis pela conversdo de inputs em outputs.

Insumos empregados pela DMU na geragao de uma
INPUTS determinada produgao, tais como matéria-prima,

2 equipamento, capital, horas de trabalho, energia e tempo.
()
<
E Produtos gerados pela DMU, como bens ou servigos
=z OUTPUTS .
T produzidos.
MODELO CCR (que assume retornos constantes de escala) ou BCC (que
ESCOLHIDO considera retornos variaveis de escala), com orientagao.
ORIENTACAO . N . N
& Orientag&o a entrada (input) ou a saida (output).
DO MODELO

Construida a partir dos melhores resultados apresentados

FRONTEIRA DE . . - .
pelo conjunto de DMUs, aos quais se atribui o valor maximo de

EFICIENCIA A
eficiéncia (1 ou 100%).
)]
< ~
a EFICIENCIA Valor de eficiéncia (ou ineficiéncia) das DMUs em relagao a
% RELATIVA fronteira de produgao.
PESOS Os melhores pesos para cada DMU de cada entrada e saida séo
CALCULADOS atribuidos, visando atingir a maior eficiéncia possivel.

Fonte: Adaptado de Cooper et al. (2007) e Jubran et al. (2010).
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3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Com base em Gil (2008), a pesquisa realizada possui carater descritivo-exploratério e
natureza quantitativa, consistindo no exame da eficiéncia das unidades regionais do
Ministério Publico do Trabalho no dmbito das agoes de enfrentamento da pandemia
de covid-19, ou seja, no tocante aos procedimentos relacionados a area tematica 10
(situagdes de emergéncia e calamidade nacional), recentemente criada pela Resolugéo
n. 174, de 26 de marcgo de 2020, do Conselho Superior do MPT.

Para tanto, foi adotado o modelo de anélise envoltéria de dados (Data Envelopment
Analysis — DEA), que, embora tenha surgido como uma técnica de otimizagdo com base
no setor industrial, ja vem sendo gradativamente redirecionado para o setor publico
nos ultimos anos, em virtude do crescente enfoque na eficiéncia da maquina estatal,
sobretudo apés o advento da administragao gerencial. Vale destacar que diversos estu-
dos nacionais e internacionais tém buscado analisar a eficiéncia do Poder Judiciario
por meio da andlise envoltéria de dados, que se mostrou uma técnica estatistica ade-
quada, permitindo a comparacgao de coeficientes de eficiéncia entre diferentes unida-
des (FAVERI; OLIVEIRA, 2019).

Quanto a abrangéncia material, espacial e temporal, o presente estudo abrangeu noti-
cias de fato, procedimentos preparatorios, inquéritos civis, pedidos de mediagao, car-
tas precatdrias e procedimentos administrativos, relativos aos anos de 2020 a 2021, de
todas as 24 Procuradorias Regionais do Trabalho (PRTs) que compdem o MPT, englo-
bando tanto os dados referentes a atuagdo de suas sedes regionais quanto de suas
respectivas procuradorias municipais (PTMs).

O recorte temporal se limitou ao biénio acima mencionado em decorréncia de duas
razoes principais: I) a pandemia do novo coronavirus (covid-19) se iniciou no Brasil
durante o primeiro trimestre de 2020, nao fazendo sentido, portanto, analisar perio-
dos anteriores; e II) a quantidade de denuncias relacionadas a pandemia reduziu muito
a partir de 2022, em razao do relativo controle da situag@o antes emergencial (apenas
2.500 casos entre janeiro e julho de 2022, com unidades recebendo sé dez noticias de
fato, em contraste com os mais de 35.500 procedimentos autuados em 2020 e 0s 12.647
procedimentos em 2021), o que reduz a relevancia da analise de periodos posteriores.

Primeiramente, foram selecionados os elementos que integram os cinco componentes
a serem utilizados no modelo estatistico em questao (a saber: DMUs, tipo de modelo
DEA, orientagdo do modelo, inputs e outputs), mediante pesquisa bibliogréfica sobre
trabalhos similares realizados em érgéaos publicos correlatos, especialmente no ambito
do Judiciario e do MP.

Apds o processo de identificagdo das variaveis a serem empregadas no modelo de anéa-
lise envoltéria de dados aplicado a realidade institucional do MPT, foi entao realizada
a coleta dos dados secundarios via pesquisa documental em portais da transparéncia
da instituigao e nos anudrios publicados eletronicamente pelo Conselho Nacional do
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Ministério Publico (CNMP), complementados por informagées extraidas diretamente
do "MPT Gaia", sistema interno de gestéo estatistica e correigcao do MPT, responsavel
por extrair multiplos dados diretamente do sistema "MPT Digital”, que é a base de
toda a atuacéo finalistica da instituigao.

Em seguida, uma vez coletados todos os dados referentes aos elementos do modelo
DEA, houve a necessidade de se verificar possiveis redundancias e analisar alguns
aspectos que poderiam induzir ou distorcer os futuros resultados. Por essa razéo,
antes da realizacgéo dos calculos com os dados brutos compilados, foram feitos testes e
tratamentos estatisticos, por meio do programa Minitab Statistical Software, com vis-
tas a analisar o nivel de correlagdo entre os inputs e outputs previamente definidos,
bem como detectar possiveis outliers e verificar a necessidade ou nédo de normalizagao
ou padronizacao dos dados coletados.

Finalmente, para processar todas as variaveis e executar os céalculos necessarios a
analise envoltéria de dados, utilizou-se a terceira versdo do software brasileiro deno-
minado Sistema Integrado de Apoio a Deciséo (Siad), desenvolvido e disponibilizado
de forma gratuita por Angulo-Meza et al. (2005) no sitio eletronico http://tep.uff.br/
softwares/, com operacionalizagao didaticamente explicada por Barbosa e Fuchigami
(2018). Como ferramenta complementar, também se fez uso do programa RStudio
(pacote Benchmarking, versao 0.29) para a confecgao de graficos de fronteira de eficién-
cia, uma vez que o Siad néo possui tal recurso.

4 RESULTADOS, ANALISE E DISCUSSAO

41 SELECAO DOS ELEMENTOS DO MODELO E
ANALISE PRELIMINAR DOS DADOS BRUTOS

Inicialmente, com vistas a elevar a validade dos resultados, fez-se necessario selecio-
nar adequadamente as variaveis de entrada do modelo em questao, antes mesmo da
execucao da andlise envoltéria de dados propriamente dita, tendo como base os cinco
elementos listados em Cooper et al. (2007), a saber: I) unidades tomadoras de decisao;
IT) modelo quanto aos rendimentos de escala; III) orientagdo do modelo; IV) insumos
ou inputs; e V) produtos ou outputs.

Para tanto, adotou-se como ponto de partida a pesquisa qualitativa desenvol-
vida por Xavier (2022), voltada a definigdo dos elementos aplicaveis a realidade do
MPT, em cotejo com trabalhos nacionais correlatos realizados no &mbito do Poder
Judiciario e do Ministério Publico brasileiro, culminando na definigao das variaveis
resumidas no Quadro 2:
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QUADRO 2 - SINTESE DOS ELEMENTOS UTILIZADOS NA
ANALISE ENVOLTORIA DE DADOS DESTA PESQUISA

ELEMENTOS
DEA

UNIDADES

TOMADORAS

DE DECISAO
(DMUs)

SIGLA DESCRICAO
PRT1 Procuradoria Regional da 1% Regiao (Rio de Janeiro)
o Procuradoria Regional da 2% Regido (Sao Paulo, exceto
cidades de atribuigao da PRT15)
PRT3 Procuradoria Regional da 3% Regido (Minas Gerais)
PRT4 Procuradoria Regional da 4 Regiéo (Rio Grande do Sul)
PRT5 Procuradoria Regional da 5° Regido (Bahia)
PRT6 Procuradoria Regional da 6 Regido (Pernambuco)
PRT7 Procuradoria Regional da 7% Regiao (Ceard)
PRT8 Procuradoria Regional da 8% Regido (Pard e Amapa)
PRT9 Procuradoria Regional da 9* Regido (Parana)
BRTI0 Procuradoria Regional da 10* Regiao
(Distrito Federal e Tocantins)
PRTT Procuradoria Regional da 11* Regido (Amazonas e Roraima)
PRT12 Procuradoria Regional da 12% Regiao (Santa Catarina)
PRT13 Procuradoria Regional da 13" Regido (Paraiba)
PRT14 Procuradoria Regional da 14% Regido (Rondénia e Acre)
Procuradoria Regional da 15% Regido (cidades paulistas
BRTIS de Campinas, Aragatuba, Araraquara, Bauru, Presidente
Prudente, Ribeirao Preto, Sao José dos Campos, Sao José do
Rio Preto, Sorocaba e regiao)
PRT16 Procuradoria Regional da 16% Regido (Maranhéao)
PRT17 Procuradoria Regional da 17* Regido (Espirito Santo)
PRT18 Procuradoria Regional da 18% Regido (Goias)
PRT19 Procuradoria Regional da 19" Regido (Alagoas)
PRT20 Procuradoria Regional da 20® Regido (Sergipe)
PRT21 Procuradoria Regional da 21* Regido (Rio Grande do Norte)
PRT22 Procuradoria Regional da 22* Regido (Piaui)
PRT23 Procuradoria Regional da 23% Regido (Mato Grosso)
PRT24 Procuradoria Regional da 24* Regido (Mato Grosso do Sul)
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ELEMENTOS ~
DEA DESCRICAO
EEACOO?.E:I-(D) o CCR (retorno constante de escala)
ORIENTACAO: Orientagéo ao produto (output)
N Quantidade de novos procedimentos
que ingressaram na unidade
VA Quantidade total de membros (procuradores)
ativos na unidade
INSUMOS
(INPUTS): <A Quantidade total de servidores
(efetivos e extraquadro) ativos
Orgamento executado (despesas empenhadas,
OE com excegao de inversoes financeiras e despesas
referentes ao plano de saide Plan-Assiste)
oA Procedimentos arquivados por
regularizagao espontanea da conduta
PRI TF Quantidade de Termos de Ajuste de Conduta firmados
(OUTPUTS):
RE Quantidade de Recomendagdes Administrativas expedidas
AA Quantidade de agbes ajuizadas

Fonte: Elaborado pelo autor, adaptado de Xavier (2022), com base em Yeung e Azevedo (2012), Nogueira
et al. (2012), Fochezatto (2013), Araujo et al. (2015), Souza (2015), Camelo (2016), Botelho (2016), Reyméo e
Ceboléo (2018), Faveri e Oliveira (2019) e CNJ (2021).

Com relagao as DMUs analisadas, foram definidas como unidades tomadores de deci-
sdo cada uma das 24 Procuradorias Regionais do Trabalho (PRTs) da instituigdo, que
englobam suas sedes regionais e respectivas Procuradorias do Trabalho Municipais
(PTMs), espalhadas nos véarios estados do Pais, conforme lista constante no Quadro 2.

Quanto ao modelo escolhido no que se refere aos rendimentos de escala da funcao de
produgao, optou-se pelo modelo CCR, que se baseia em ganhos de escala constantes.
Essa opgédo metodoldgica se justifica por nao existirem, na atuagdo dos Ministérios
Publicos, "razdes empiricas nem tedricas que sustentem a premissa de que a utilizacao
de insumos (nimero de servidores, recursos administrativos etc.) leve a retornos cres-
centes ou decrescentes de escala” (FAVERI et al., 2014, p. 7).

No tocante a orientagéo, definiu-se como mais adequado um modelo orientado ao
output, ou seja, voltado a identificagdo do quanto as unidades podem aumentar em
termos de produtos (maximizagéo de resultados) mantendo a quantidade de insumos
fixos. Afinal, segundo Fochezatto (2013), no setor publico, pelo menos a curto prazo, é
mais factivel ajustar os niveis de produgao do que os de insumos usados, até mesmo
porque, conforme o CNJ (2021, p. 327), a redugao de variaveis de input, como orgamento
e forga de trabalho, muitas vezes néo é viavel.
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Ademais, como bem destacado por Souza (2015), a adogdo das hipdéteses de retornos
constantes de escala e de orientagao para o produto € balizada pela literatura revisada.
Esse mesmo modelo e orientagéo, independentemente das variaveis (inputs e outputs)
utilizadas para caracterizagdo da eficiéncia, vem sendo adotado de forma recor-
rente pela maioria dos trabalhos semelhantes realizados no setor publico brasileiro,
incluindo Poder Judiciario e Ministério Publico, como, por exemplo, as pesquisas de
Yeung e Azevedo (2012), Nogueira et al. (2012), Fochezatto (2013), Souza (2015), Araujo et
al. (2015), Camelo (2016), Reymaéo e Cebolao (2018), Faveri e Oliveira (2019) e CNJ (2021).

Por fim, no que se refere aos insumos e produtos, optou-se por fazer pequenos ajustes
nas variaveis determinadas no trabalho de Xavier (2022), em virtude de duas razdes
principais: I) diferenga na abrangéncia da analise; e II) desproporgéo da quantidade de
inputs e outputs em relacao a quantidade de unidades analisadas.

Quanto ao primeiro aspecto, é preciso esclarecer que, como a presente pesquisa nao
se ateve apenas a atuagao extrajudicial da instituicao, englobando também a produgao
judicial, fez-se necessario incluir a quantidade de agdes ajuizadas entre o rol de outputs
a serem considerados. Quanto ao segundo aspecto, a literatura entende que a quan-
tidade de variaveis de entrada e saida nao pode exceder a um tergo da quantidade de
DMUEs, pois o numero de unidades eficientes e os scores de eficiéncia sdo muito sensiveis
ao numero de dimensoes livres, ou seja, a diferenga entre o nuimero de DMUs e a quan-
tidade de varidveis na analise envoltéria de dados (PEDRAJA-CHAPARRO; SALINAS-
-JIMENEZ, 1996; MELLO et al., 2005). Por essa razdo, como foram analisadas 24 unida-
des, a quantidade méaxima de inputs e outputs seria de oito variaveis ao todo (24/3 = 8).

Por isso, optou-se por retirar o input "fungdes de confianga e cargos em comissao”, até
mesmo porque essa variavel apresentou niveis de correlagao altissimos com as variaveis
"quantidade de membros ativos” (MA) e "quantidade de servidores ativos"” (SA), que foram
mantidas no modelo: correlagao de 0,988 com MA de 2020 e de 0,986 com SA de 2020;
e correlagao de 0,990 com MA de 2021 e de 0,987 com SA de 2021. Ademais, entre os
outputs, optou-se por excluir os "procedimentos promocionais instaurados” (até mesmo
pelo fato de nao serem propriamente um produto, mas sim o inicio de um processo de
médio/longo prazo) e desconsiderar a "quantidade de mediagdes concluidas” como um
elemento independente, agrupando-o dentro do quantitativo abrangido pela variavel
“"procedimentos arquivados por regularizagdo de conduta” (PA) mantida na analise.

Em funcéo de tais ajustes, foram definidos quatro inputs a serem adotados na ana-
lise envoltéria de dados no ambito do MPT: I) quantidade de novos procedimentos;
II) quantidade de membros ativos; III) quantidade de servidores ativos; e IV) orga-
mento executado. Por sua vez, quanto aos produtos, foram definidos quatro outputs
para o modelo em questdo: I) quantidade de procedimentos arquivados por regu-
larizagdo da conduta; II) quantidade de termos de ajuste de conduta firmados;
ITI) quantidade de recomendagbes administrativas expedidas; e IV) quantidade de
agoes ajuizadas, totalizando, assim, oito varidveis, em cumprimento ao limite maximo
preceituado pela literatura.
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Os dados brutos correspondentes a tais inputs e outputs foram resumidos nas Tabelas
1 e 2, que apresentam o quantitativo de insumos consumidos e de produtos gerados,
por unidade regional, em 2020 e 2021, respectivamente, bem como alguns indicadores
béasicos (percentual de participagao em relagéo ao total, medidas de posigdo e medidas
de disperséo) que auxiliar@o a andlise preliminar dos valores compilados.

TABELA 1- COMPILAGAO E ESTATISTICA DESCRITIVA DOS
DADOS BRUTOS REFERENTES AO ANO DE 2020

INPUTS OUTPUTS
DMUs PN MA SA OE PA TF RE AA
QD| % |QTD| % |QTD| % R$ % |QTD| % |QTD| % |QTD| % |QTD| %

PRT1 7600 | 21,3% 77 11,0% | 226 | 8,9% | 6621991 8,4% 281 | 11,9% 11 3.3% | 1144 | 19,7% | 80 8,5%

PRT2 3543 | 10,0% | 80 | 1L,4% | 243 | 9.5% | 3679855 | 4,7% | 292 [12,4%| 14 | 42% | 792 |137% | 16 | 17%

PRT3 2817 | 7.9% 62 8,8% 181 | 71% | 5868240 | 7,5% 317 |13,5%| 23 6,8% | 604 [10,4%| 84 | 8,9%

PRT4 2205 | 6,2% 60 8,5% 174 6,8% | 6251895 8,0% 147 | 6,2% 43 |12,8% | 295 | 51% 96 |10,2%

PRTS 1967 | 55% | 47 | 67% | 153 |6,0% | 4621572 | 5,9% 79 | 3.4% 3 0,9% | 317 | 5,5% | 94 |10,0%

PRT6 1422 | 4,0% | 22 | 31% | 82 |3,2% | 2449361 | 31% | 109 |46% | 9 | 27% | 290 | 5,0% | 19 |2,0%

PRT7 873 2,5% 9 1,3% 75 2,9% | 2508192 3,2% 27 1,1% 1 0,3% 13 0,2% 28 3,0%

PRT8 671 | 1,9% | 29 | 41% | 96 |3,8% | 3309668 | 4,2% | 58 |25% | 12 | 3,6% | 124 | 21% | 75 | 8,0%

PRT9 2035 | 5,7% 48 6,8% 163 | 6,4% | 3590249 | 4,6% 223 | 9,5% 29 8,6% | 232 | 4,0% 39 4,1%

PRT10 1155 | 3,2% 30 4,3% 116 | 4,6% | 6434055 | 8,2% 51 2,2% 1 0,3% | 212 | 3,7% 58 | 6,2%

PRTT 230 | 0,6% 11 1,6% 55 | 2,2% | 1607318 | 2,0% 21 | 0,9% 1 0,3% 67 1,2% 11 1,2%

PRT12 1171 | 3,3% 27 3,8% 103 | 4,0% | 1971730 2,5% 48 2,0% 13 3,9% 111 1,9% 22 2,3%

PRT13 1158 | 3,3% 14 2,0% 57 | 2,2% | 1185509 | 1,5% 48 | 2,0% | 37 |11,0% | 192 | 3,3% 31 | 3,3%

PRT14 353 | 1L,0% | 10 | 1,4% | 58 |23% | 1938800 | 25% | 40 | 17% | 6 | 1,8% | 60 | 1,0% | 32 |3.4%

PRT15 2742 | 77% | 60 | 85% | 186 | 73% | 10273024 | 13,1% | 275 |117% | 59 |176% | 296 | 51% | 67 | 7.1%

PRT16 371 | 1,0% | 10 | 1,4% | 61 |2,4%| 2387939 | 3,0% | 14 |06%| 3 |09% | 96 | 1,7% | 25 | 27%
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INPUTS OUTPUTS
DMUs PN MA SA OE PA TF RE AA
QTD| % |QTD| % |QTD| % RS % |QTD| % |QTD| % |QTD| % |QTD| %
PRT17 | 1008 | 2,8% | 17 | 2,4% 71 | 2,8% | 1572935 | 2,0% | 50 | 2,1% 1 03% | 173 | 3,0% | 59 | 63%
PRT18 1014 | 2,8% | 18 | 2,6% | 86 |3,4% | 3014015 | 3,8% 51 | 22% | 38 [11,3% | 207 | 3,6% | 16 | 17%
PRT19 728 | 2,0% | 12 | 1,7% 56 |22% | 1114986 | 1,4% | 48 |20%| O |00% | 77 | 1L3% 8 | 09%
PRT20 709 | 2,0% | 10 | 1,4% 51 | 2,0% | 1033260 | 13% 26 | 11% 2 0,6% | 181 | 3,1% 6 | 06%
PRT21 632 | 1,8% | 10 | L,4% 54 | 21% | 1901264 | 2,4% | 34 | 14% | 7 21% | 67 | 1,2% | 27 |29%
PRT22 363 1,0% 12 1,7% 56 2,2% | 1572506 | 2,0% 36 1,5% 13 3,9% 27 0,5% 4 0,4%
PRT23 415 1,2% 14 2,0% 80 3,1% | 1657425 2,1% 50 2,1% 3 0,9% | 110 1,9% 26 | 2,8%
PRT24 416 1,2% 13 1,9% 62 2,4% | 1862051 | 2,4% 28 1,2% 7 2,1% | 107 | 1,8% 18 1,9%
TOTAL |35598| 100% | 702 | 100% | 2545 [100% | 78427840 | 100% | 2353 | 100% | 336 | 100% | 5794 | 100% | 941 |100%
MEDIA 1483 29 106 3267827 98 14 241 39
MEDIANA 1011 18 81 2418650 50 8 177 28
El;i?DV 1580 23 59 2308397 99 16 262 29
C\/,(Z\ERF 106,50% 79.29% 56,07% 70,64% 101,21% 113,99% 108,65% 74,85%

Fontes: MPT Gaia (Extrajudicial — Atividades Procedimentais) e Portal da Transparéncia do MPT (dez. 2020).

A simples compilagédo e organizagao dos dados ja nos permite visualizar alguns pontos
interessantes e extrair observagoes iniciais, sobretudo quanto a distribuigao da pro-
ducao pelas diferentes unidades e respectiva porcentagem de participagdo delas em
cada uma das variaveis elencadas. Ao analisar os percentuais constantes da Tabela 1,
€ possivel constatar que, de modo geral, os insumos consumidos e os produtos gera-
dos pelas unidades se distribuem de modo heterogéneo e assimétrico pelo Pais. Isso é
reforgado pelo alto coeficiente de variagdo de todas as variaveis, em razao do elevado
desvio padréo, muito préximo (e as vezes até mesmo superior) & respectiva média, que,
por sua vez, esta sempre distante da mediana, indicando que os valores no topo da
distribuigédo estao mais afastados do centro em comparagao com os valores que estao
na parte de baixo da distribuigao.
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TABELA 2 - COMPILAGAO E ESTATISTICA DESCRITIVA DOS
DADOS BRUTOS REFERENTES AO ANO DE 2021

INPUTS OUTPUTS
DMUs PN MA SA OE PA TF RE AA
QTD| % |QTD| % | QTD | % R$ % |QTD| % |QTD| % |QTD| % |QTD| %

PRT1 1582 |125% | 75 |10,6%| 223 | 89% | 9101344 | 9,6% | 368 |12,1% | 37 |59% | 74 |56% | 24 |65%

PRT2 1823 |14,4% | 82 [11,6%| 243 | 97% | 3491288 | 3,7% | 463 |152% | 42 | 6,7% | 279 |212%| 50 |13,6%

PRT3 1136 | 9,0% | 59 |[84% | 179 | 7.1% | 8370886 | 89% | 288 | 9.4% | 53 |85% | 137 |104%| 36 |9.8%

PRT4 872 | 69% | 59 |84%| 171 | 6,8% | 6105873 | 6,5% | 215 | 7,0% | 62 |99% | 66 |50% | 14 |3.8%

PRT5 603 | 4,8% | 50 | 71% 152 | 6,0% 5364101 5,7% | 132 | 4,3% 28 |45% | 50 | 3.8% 18 4,9%

PRT6 451 | 3,6% 22 | 31% 81 3,2% | 2968329 | 3,1% | 124 | 41% 25 | 4,0%| 57 | 4,3% 11 3,0%

PRT7 365 | 2,9% 13 1,8% 75 3,0% | 1588880 1,7% 54 1,8% 5 0,8% 6 0,5% 2 0,5%

PRT8 268 | 2,1% | 28 |4,0%| 95 3.8% | 4575804 | 4,8% | 57 19% | 14 | 22% | 43 | 3.3% 12| 3,3%

PRT9 780 | 6,2% | 48 |6,8%| 160 | 6,4% | 5131839 | 54% | 274 | 9.0% | 59 |9.4% | 46 | 3,5% 37 |10,0%

PRT10 375 | 3.0% | 31 |4,4%| 116 | 4,6% | 3764489 | 4,0% | 95 | 3.1% 10 | 16% | 36 |27% 10 | 2,7%

PRTT 155 | 1,2% | 10 |14% | 51 |20%| 2319714 |25% | 23 |08% | 1 [02%| 37 [28%| 1 |03%

PRT12 457 | 3.6% | 29 |41% | 104 | 41% | 2325703 | 2,5% | 140 | 4,6% | 25 |4,0%| 95 | 7.2% | 18 |4.9%

PRT13 323 | 2,6% 13 1,8% 54 2,1% 1192279 1,3% 49 1,6% 35 5,6% 23 1,7% ] 0,0%

PRT14 160 | 13% | 8 |11% | 54 | 21% | 3188457 [3.4% | 34 | 11% | 10 |[16% | 16 |12% | 10 |27%

PRT15 1461 | 11,6% | 60 |85% | 186 7,4% | 11664226 [12,4%| 302 | 9,9% | 110 |176%| 64 | 4,9% 36 9,8%

PRT16 108 | 09% | 12 | 17% | 60 2,4% | 3670530 | 3,9% | 22 0,7% 14 | 22% | 16 1,2% 4 1,1%

PRT17 351 | 2,8% | 15 | 2,1% 71 2,8% | 1802269 | 1,9% | 143 | 4,7% 10 | 16% | 38 |29% 4 1,1%

PRT18 307 | 2,4% | 18 |25% | 84 33% | 5476932 | 58% | 29 | 10% | 34 |54%| 76 |58% | 24 |65%

PRT19 270 | 2,1% 13 | 1,8% 56 2,2% | 1381122 1,5% 57 1,9% 5 0,8% | 33 | 25% 1 0,3%
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INPUTS OUTPUTS
DMUs PN MA SA OE PA TF RE AA
QTD| % |QTD| % |QTD | % R$ % |QTD| % |QTD| % |QTD| % |QTD| %

PRT20 200 | 1,6% | 11 |1,6% 51 2,0% | 1719068 | 1,8% | 32 | 1,0% 13 | 21% | 26 |20% | 13 |35%

PRT21 192 1,5% 10 1,4% 55 2,2% 2373603 2,5% 40 1,3% 7 1,1% 29 2,2% (0] 0,0%

PRT22 105 | 0,8% | 12 | 17% | 53 | 21% | 2415550 |2,6% | 15 | 05% | 20 |32%| O |00%| 7 |19%

PRT23 126 | 1,0% | 15 |21% | 80 | 3,2% | 2240520 |2,4% | 44 | 14% | 3 |05%| 32 |24%| 13 |35%

PRT24 177 | 1L4% | 13 | 1,8% | 62 | 25% | 2171966 |23% | 50 | 1,6% | 4 |06%| 36 |27% | 24 |65%

TOTAL |[12647|100% | 706 |100%| 2516 |100% | 94404773 |100% | 3050 | 100% | 626 |100% | 1315 |100% | 369 |100%

MEDIA 527 29 105 3933532 127 26 55 15
MEDIANA 337 17 81 3078393 57 17 38 13
DESV.
6 2 266870 12 2 6 1
PAD. 49 s 59 704 5 5 5 4
COEF.
VAR 94,21% 78,10% 56,62% 67,84% 98,67% 97.38% 102,90% 88,41%

Fontes: MPT Gaia (Extrajudicial — Atividades Procedimentais) e Portal da Transparéncia do MPT (dez. 2021).

De modo bastante similar, quanto ao ano de 2021, a Tabela 2 demonstra o mesmo
padrao de distribuigdo heterogénea e assimétrica dos insumos e produtos pelo Pais,
evidenciado no comportamento dos diferentes percentuais de participagao, bem como
nas medidas de posigdo (médias muito acima da mediana) e de disperséo (alto desvio
padrao e coeficiente de variagdo de todas as variaveis).

Interessante também perceber a estratégia institucional mais direcionada, em um pri-
meiro momento, a orientagédo (evidenciada no elevado montante de recomendagdes
expedidas em 2020) e & pronta reagdo (quantidade alta de agdes ajuizadas em 2020),
que posteriormente foi dando espago para a via resolutiva extrajudicial (dobro de TACs
firmados em 2021 em relagao ao ano anterior).

Em sintese, durante todo o periodo, nota-se a grande representatividade das
Procuradorias Regionais da 1%, 2% 3% e 15% Regibes, que, alids, s@o as inicas unidades que
figuraram pontualmente como outliers em relagao a determinados elementos, conforme
sintetizado na Tabela 3. Nesse aspecto, destaca-se a maior discrepancia dos valores da
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PRT1 no tocante aos procedimentos novos e as recomendacgbes expedidas em 2020,
bem como a PRT15 no que diz respeito ao orgamento e aos termos de ajuste de conduta
firmados em ambos os anos estudados, conforme exposto nas duas tabelas anteriores.

TABELA 3 - LISTA DOS OUTLIERS DETECTADOS EM
CADA VARIAVEL E ANO DA PESQUISA

OUTLIERS PN MA SA OE PA TF RE JAVAN
2020 e
PRT1 - - - - - 2020 -
2021
202
PRT2 2021 - - - 2021 - 020¢e -
2021
PRT3 - - - - 2020 - 2021 -
2020 e 2020 e
PRT15 - - - - - -
2021 2021

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa, por meio do programa Minitab Statistical Software.

Contudo, apds alguns testes de sensibilidade, optou-se por néo excluir nenhuma uni-
dade regional da andlise envoltéria de dados, pois, além da importancia de se analisar
a totalidade das procuradorias, os scores de eficiéncia obtidos nao foram afetados sig-
nificativamente pela presenga ou néo de tais outliers ao rodar o modelo; no geral, houve
uma pequena variagdo no nivel da ineficiéncia (alguns centésimos no score), mas nao
na classificagdo de uma procuradoria como eficiente ou ineficiente (excegao: apenas a
PRT6 sairia de um score ineficiente de 0,9916 para 1,00 em 2021).

Além disso, reconhece-se a existéncia de coeficientes de correlagao forte entre alguns
elementos, sobretudo com relagao os inputs. Porém, como ja relatado, buscou-se ame-
nizar essa questdo por meio da exclusado da variavel "fungdes de confianga e cargos
em comissao”. Entre as variaveis mantidas no modelo, continua existindo nivel de cor-
relagdo altissimo (99%) apenas entre os elementos "quantidade de membros ativos”
(MA) e "quantidade de servidores ativos” (SA), o que é natural por serem variaveis que
possuem relagao e proporgao direta entre si.

Contudo, diante da representatividade e da singularidade das duas classes na forca
de trabalho da instituicédo, além do embasamento qualitativo descrito no trabalho de
Xavier (2022), optou-se por manter ambas as varidveis no modelo. Ademais, ressalta-se
que testes de sensibilidade demonstraram que os scores de eficiéncia obtidos na ana-
lise DEA néo foram afetados significativamente pela presenga simultanea ou auséncia
de um desses dois inputs correlacionados (pequena variagdo no nivel da ineficiéncia,
mas nao na determinacéo de uma unidade como eficiente ou ineficiente).

Por fim, encerrando esta etapa preliminar de definigao, compilagédo, organizagéo e tra-
tamento dos dados, ressalta-se que nao houve necessidade de normalizar ou padroni-
zar as varidveis no intuito de evitar alguma distorgao por conta de ordens de grandeza
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muito distintas. Embora o input referente ao orgamento executado (OE) possua mag-
nitude bastante superior a todas as demais variaveis, a normalizagdo/padronizagao
relativizaria sobremaneira a analise, considerando que os demais inputs ja possuem
um coeficiente de correlagdo moderada/forte.

4.2 EFICIENCIA RELATIVA DAS PROCURADORIAS
REGIONAIS DO TRABALHO

A aplicagao do modelo DEA com base nas variaveis previamente definidas e ajustadas
permitiu a identificagdo dos scores de eficiéncia individuais e a construgao de mapas
de eficiéncia relativa das PRTs, culminando na obtencao de indicadores com vistas a
nortear o processo de benchmarking interno da instituigéo estudada, tais como ranking,
alvos de produgéo e unidades de referéncia para cada regional considerada ineficiente.

A Tabela 4 apresenta o indice de eficiéncia relativa de todas as 24 procuradorias regio-
nais e sua respectiva posigado no ranqueamento das unidades em cada ano, bem como
a variagao percentual dos scores durante o periodo analisado.

TABELA 4 - SCORES DE EFICIENCIA RELATIVA E
RANQUEAMENTO DAS UNIDADES EM 2020 E 2021

2020 2021 A
DMUs VARIACAO

SCORE RANKING SCORE RANKING PERCENTUAL
PRT1 1,0000 1 0,8522 19 -14,78%
PRT2 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT3 1,0000 1 0,9711 16 -2,89%
PRT4 0,8983 20 0,8793 17 -2,12%
PRTS5 0,8578 22 0,6693 23 -21,97%
PRT6 1,0000 1 0,9916 14 -0,84%
PRT7 0,9184 19 0,4704 24 -48,78%
PRT8 1,0000 1 0,7748 20 -22,52%
PRT9 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT10 0,8716 21 0,6785 22 -22,15%
PRTT 1,0000 1 0,9982 13 -0,18%
PRT12 0,5565 24 1,0000 1 79,70%
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A S N e

SCORE RANKING SCORE RANKING P L
PRT13 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT14 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT15 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT16 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT17 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT18 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT19 0,7886 23 0,7635 21 -3,19%
PRT20 1,0000 1 0,9743 15 -2,57%
PRT21 0,9601 18 0,8529 18 -11,17%
PRT22 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT23 1,0000 1 1,0000 1 0,00%
PRT24 1,0000 1 1,0000 1 0,00%

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa, por meio do software Siad.

Nota-se que algumas DMUs se mantiveram eficientes (score 1,00) ao longo de todo o
periodo, como é o caso das unidades PRT2 (SP), PRT9 (PR), PRT13 (PB), PRT14 (RO/AC),
PRT15 (Campinas-SP), PRT16 (MA), PRT17 (ES), PRT18 (GO), PRT22 (PI), PRT23 (MT) e
PRT24 (MS). Por outro lado, determinadas unidades obtiveram algum grau de inefi-
ciéncia tanto em 2020 quanto em 2021, como PRT4 (RS), PRTS (BA), PRT7 (CE), PRT10
(DF/TO), PRT19 (AL) e PRT21 (RN).

Além disso, entre as unidades ineficientes, percebe-se que apenas a PRT12 (SC) melho-
rou seu indice de eficiéncia com o passar do tempo (aumento de 79,70% no score),
enquanto as demais se mantiveram relativamente estagnadas ou pioraram de um ano
para o outro, com destaque para a variagdo percentual negativa da PRT5 (BA), PRT7
(CE), PRT8 (PA/AP) e PRT10 (DF/TO).

Com o intuito de facilitar a visualizagdo e a comparacao dos diferentes niveis de efi-
ciéncia obtidos por cada DMU ao longo do biénio analisado, optou-se por apresentar a
gradagao e a evolugao dos scores de eficiéncia também na forma de mapa coroplético
(Figuras 2 e 3), que, em sintese, representa a proporcionalidade da variavel estatistica
em causa (nivel de eficiéncia relativa) por meio de cores.
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FIGURA 2 - MAPA COROPLETICO DO DESEMPENHO DE CADA PRT EM 2020

PRTIZ 0.5565

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa.

Em tons cada vez mais claros, o mapa apresentado na Figura 2 evidencia as poucas
unidades que se mostraram ineficientes durante o ano de 2020, devendo-se reconhe-
cer que boa parte delas apresentou um grau de ineficiéncia relativamente baixo, muito
préximo do score méaximo ideal, com excegdo da PRT12 (SC), que obteve um resultado
bastante ruim e distante das demais regionais.

FIGURA 3 - MAPA COROPLETICO DO DESEMPENHO DE CADA PRT EM 2021

0|
PRTS

PRIT 04704

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa.

Ao analisarmos a Figura 3, constata-se que ha mais regioes em tons claros do que no
mapa da Figura 2, demonstrando que, no geral, houve mais unidades ineficientes e
com niveis piores de ineficiéncia em 2021 do que no ano anterior, com destaque para
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o resultado da PRT7 (CE), que obteve score de apenas 0,4704, muito inferior ao obtido
pelas demais unidades nesse ano.

Ademais, a sequéncia de mapas permite visualizar o comportamento de cada regional
ao longo dos anos. Percebe-se, por exemplo, que a PRT12 (SC) melhorou seu nivel de efici-
éncia, o que é evidenciado pela coloragao cada vez mais escura do respectivo estado em
2021 em relagdo a do periodo anterior. Por outro lado, diversas unidades, como PRTS5 (BA),
PRT8 (PA/AP) e PRT10 (DF/TO), pioraram durante o biénio analisado, como demonstra o
tom mais claro de sua coloragao em 2021 quando comparado a 2020.

Como exposto no referencial tedrico do presente estudo, outro recurso importante
dentro da anadlise envoltéria de dados é a construgao do grafico de fronteira ou curva
de produgao, que constitui a base da andlise de eficiéncia, definindo uma relagéo entre
insumos/inputs (eixo horizontal das abscissas) e produtos/outputs (eixo vertical das
ordenadas). Por isso, as Figuras 4 e 5 retratam as fronteiras de eficiéncia referentes
ao ano de 2020 e de 2021, respectivamente, demonstrando de forma mais visual o
posicionamento relativo de cada procuradoria em relagdo ao desempenho das demais
unidades regionais em cada um dos periodos.

FIGURA 4 - FRONTEIRA DE EFICIENCIA REFERENTE AO ANO DE 2020

°3 o4

OUTPUTS

0 INPUTS

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa, por meio do software RStudio.

Em sintese, as unidades produtivas mais eficientes se situam mais préximas ou até
mesmo sobre a fronteira de eficiéncia, conseguindo produzir o maximo possivel, dadas
suas restrigoes, tais como as procuradorias PRT6, PRT9, PRT13, PRT20 e PRT15, por
exemplo. Por outro lado, as unidades produtivas menos eficientes se situam abaixo dessa
fronteira (como a PRT7, a PRT10 e outras apresentadas na Figura 4), e a distdncia entre
elas e a fronteira de produgéo representa uma medida de ineficiéncia dessas unidades.

Esclarece-se que a linha A representa a fronteira de eficiéncia padrao pelo modelo de
retorno de escala constante (CCR ou CRS, do inglés constant returns to scale), adotado na
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presente pesquisa, com base em Faveri et al. (2014) e Xavier (2022), conforme justificativa
exposta no tépico 4.1. A linha B, por sua vez, incluida a titulo de comparagéo para enri-
quecer o estudo, consiste na fronteira de eficiéncia de acordo com o modelo de retorno
variavel de escala (BCC ou VRS, do inglés variable returns to scale) e desconsiderando os
maiores outliers de cada periodo (PRT1, PRT2 e PRT3, em 2020; e PRT2, em 2021).

Quanto ao ano de 2021, seguindo o mesmo raciocinio anterior e comparando o posiciona-
mento das procuradorias regionais na Figura 5 com os respectivos resultados evidencia-
dos na Tabela 4, reforga-se a boa performance das unidades PRT9, PRT12, PRT13, PRT15 e
PRT17 (situadas sobre a fronteira de eficiéncia B), bem como o baixo desempenho relativo
das unidades PRTs5, PRT8 e PRT10, entre outras, durante esse segundo ano da pandemia.

FIGURA 5 - FRONTEIRA DE EFICIENCIA REFERENTE AO ANO DE 2021
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Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa, por meio do software RStudio.

Ademais, a partir dos gréaficos apresentados nas Figuras 4 e 5, conclui-se que, entre as
DMUs eficientes, a PRT2 (SP) é a que mais se destacou no dmbito dos procedimentos
relativos a pandemia de covid-19, com produgao muito superior a das demais regionais
que possuiam nivel de input semelhante. Isso é evidenciado por sua posigdo muito
acima da fronteira B e exatamente sobre a fronteira de eficiéncia A nos dois anos ana-
lisados, 0 que merece atengéo por parte da instituigcdo no processo de benchmarking e
melhoria das unidades regionais, sobretudo no sentido de aperfeigoar o enfrentamento
e aresposta a novas situagoes imprevistas, contingentes, emergenciais e calamitosas.

Além disso, percebe-se, por exemplo, que a PRT1 (RJ), a PRT4 (RS) e a PRT5 (BA), res-
ponsaveis por uma das maiores produgoes do Pais em termos absolutos e percentuais
(vide Tabelas 1 e 2), nem sempre ficaram proximas da fronteira de eficiéncia, justa-
mente em fungdo do seu porte e da grande quantidade de insumos consequentemente
consumidos, enquanto unidades bem menores, como a PRT13 (PB), conseguiram se
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situar sobre a fronteira de eficiéncia. Em outros termos, nota-se que maior producao
nao significa necessariamente maior eficiéncia.

O modelo executado no software Siad também fornece alvos para cada uma das varia-
veis, ajudando a identificar os novos valores de input e output que as unidades ineficien-
tes teriam de atingir para tornarem-se eficientes. Como estamos diante de um modelo
orientado ao produto e considerando que, de modo geral, os insumos na Administracao
Publica sao de dificil controle por parte do préprio érgéo, o foco da anéalise nédo se da
nos valores de inputs, mas sim nos alvos relacionados aos outputs, cujos valores refe-
rentes ao ultimo ano (2021) estdo sintetizados na Tabela 5.

TABELA 5 - OUTPUTS DE 2021 E RESPECTIVOS ALVOS DE
PRODUGCAO SUGERIDOS PELO MODELO DEA

DA » AN
)
2021 ALVO 2021 ALVO 2021 ALVO 2021 ALVO
PRTI 368 432 37 43 74 168 24 28
PRT3 288 297 53 55 137 141 36 37
PRT4 215 245 62 71 66 75 14 34
PRT5 132 197 28 42 50 75 18 28
PRT6 124 125 25 25 57 58 11 11
PRT7 54 115 5 11 6 30 2 4
PRT8 57 74 14 18 43 56 12 16
PRTI10 95 140 10 15 36 53 10 16
PRTTI 23 25 1 14 37 37 1 11
PRT19 57 75 S 11 33 43 1 8
PRT20 32 40 13 13 26 29 13 13
PRT21 40 47 7 14 29 34 0 9

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa, por meio do software Siad.

Ao analisar a Tabela 5, percebe-se que a PRT1 (RJ) — que obteve a 19" colocagdo em
2021, com score de eficiéncia de 0,8522 — teria de atingir o valor de aproximadamente
432 arquivamentos, 43 TACs firmados, 168 recomendagoes expedidas e 28 agoes ajui-
zadas para se tornar eficiente. Por sua vez, a PRT11 (AM/RR), por exemplo, teria que
focar sobretudo na melhoria da produgéo referente aos termos de ajuste de conduta
(de 1 para 14) e agOes ajuizadas (de 1 para 11), para, assim, alcangar a eficiéncia, elevando
seu score de 0,9982 para 1,00.
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Por fim, com o intuito de auxiliar essa busca pela eficiéncia das unidades e o processo
de benchmarking, tendo como base o ano mais recente do biénio analisado, a Tabela 6
aponta as DMUs que melhor servem de referéncia para cada regional considerada ine-
ficiente em 2021.

TABELA 6 - MATRIZ DE BENCHMARKING REFERENTE AO ANO DE 2021

DMUs EFICIENTES

DMUs | PRT2 | PRT9 | PRT12 | PRTI13 | PRT14 | PRT15 | PRT16 | PRT17 | PRT18 | PRT22 | PRT23 | PRT24
PRT1 0,35 0,00 0,00 0,00 0,00 0,11 0,00 1,65 0,00 0,00 0,00 0,00
PRT3 0,31 0,23 0,28 0,00 0,00 0,16 0,00 0,00 0,10 0,00 0,00 0,00
PRT4 0,00 0,62 0,18 0,39 0,00 0,08 0,00 0,00 0,20 0,00 0,00 0,00

m PRT5 0,00 0,43 0,45 0,00 0,00 0,00 0,33 0,00 0,00 0,00 0,21 0,00

=

L PRT6 0,04 0,00 0,29 0,16 0,00 0,07 0,00 0,26 0,02 0,00 0,00 0,00

1)

LL

[T PRT7 0,00 0,03 0,00 0,02 0,00 0,01 0,00 0,72 0,00 0,00 0,00 0,00

Z

‘D” PRT8 0,00 0,00 0,33 0,00 0,00 0,00 0,20 0,00 0,10 0,12 0,43 0,00

Q PRT10 0,00 0,10 0,07 0,00 0,00 0,00 0,00 0,50 0,00 0,00 0,72 0,00
PRTTN 0,00 0,00 0,08 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,35 0,00 0,10 0,00
PRT19 0,08 0,00 0,06 0,00 0,00 0,00 0,00 0,19 0,11 0,00 0,00 0,00
PRT20 0,00 0,00 0,00 0,27 0,00 0,00 0,00 0,00 0,06 0,00 0,00 0,00
PRT21 0,00 0,00 0,00 0,00 0,04 0,00 0,03 0,25 0,31 0,00 0,00 0,00

Fonte: Elaborado pelo autor, como resultado da pesquisa, por meio do software Siad.

Ascolunas da Tabela 6 contém todas as procuradorias consideradas eficientes em 2021,
enquanto as linhas apresentam as unidades que demonstraram algum grau de inefi-
ciéncia no mesmo ano. Em sintese, a interpretacao deve ser feita da seguinte forma:
quanto maior o valor obtido entre uma DMU ineficiente e uma DMU eficiente, melhor
esta servird como referéncia para aquela (para facilitar a interpretagéo, o maior valor
de cada linha ja foi destacado em negrito, indicando a melhor opgéo de benchmarking
para cada unidade).

Logo, percebe-se que a melhor referéncia para a PRT4 (RS) é a PRT9 (PR), enquanto, para
a PRT8 (PA/AP) e para a PRT10 (DF/TO), a melhor referéncia é a PRT23 (MT), por exemplo.
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Ademais, nota-se que, embora a PRT24 tenha sido considerada eficiente, ndo deve ser
adotada como parametro adequado para nenhuma das unidades ineficientes no referido
periodo, levando em conta os portes e niveis de produgéo distintos das DMUs.

Por fim, encerrando a analise de eficiéncia relativa, faz-se oportuno complementar o
presente estudo com a comparagao da performance das procuradorias regionais na area
tematica 10 (situagdo emergencial e de calamidade publica) com o respectivo padrao de
desempenho nas demais areas tematicas (em contexto normal de atuagao), tomando
por base a pesquisa realizada em Xavier (2022), referente aos anos de 2017, 2018 e 20109.

TABELA 7 - MEDIA ANUAL DOS SCORES DE EFICIENCIA OBTIDOS PELAS
DMUs NO AMBITO EXTRAJUDICIAL EM CADA UMA DAS NOVE AREAS
TEMATICAS DE ATUAGAO DURANTE OS ANOS DE 2017 A 2019

AREA AREA AREA AREA AREA AREA AREA AREA AREA

1 p 3 4 5 6 7 8 9 SEGEAR
PRTI1 0,87 0,49 0,73 0,69 1,00 0,56 0,49 0,63 0,55 0,63
PRT2 0,83 0,54 1,00 0,48 0,92 1,00 0,58 0,80 0,41 0,84
PRT3 0,89 0,80 0,54 0,61 033 0,48 1,00 0,77 0,70 0,82
PRT4 0,96 0,85 0,98 0,83 0,59 0,95 0,70 0,82 0,68 0,83
PRT5 0,72 0,69 0,96 0,65 0,52 0,56 0,52 0,75 0,86 0,82
PRT6 0,77 0,60 0,83 0,54 0,45 0,86 0,81 0,85 0,84 0,93
PRT7 1,00 0,94 1,00 1,00 1,00 1,00 1,00 1,00 1,00 1,00
PRT8 0,89 0,89 1,00 0,99 0,80 0,98 0,83 0,64 1,00 0,94
PRT9 1,00 0,88 0,98 0,88 0,64 1,00 1,00 1,00 1,00 1,00
PRT10 0,82 0,84 0,64 0,73 0,00 1,00 0,82 0,74 0,66 0,76
PRTTI 0,74 0,88 0,74 0,61 0,67 0,92 0,80 0,99 0,65 0,82
PRT12 1,00 1,00 0,92 0,63 1,00 0,98 0,91 1,00 0,66 0,88
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AREA AREA AREA AREA AREA AREA AREA AREA AREA

1 2 3 4 5 6 7 8 9 SEGBAR
PRT13 0,98 0,96 0,99 0,65 0,67 1,00 0,76 1,00 0,95 1,00
PRT14 0,98 1,00 0,77 0,92 1,00 1,00 0,71 1,00 0,86 1,00
PRT15 1,00 0,79 0,95 0,95 0,35 0,97 1,00 1,00 0,69 0,89
PRT16 1,00 0,88 1,00 0,33 0,67 1,00 0,86 1,00 1,00 1,00
PRT17 0,97 0,73 0,88 0,76 0,66 0,92 0,72 0,90 0,81 0,86
PRT18 0,95 0,88 1,00 0,77 0,00 0,85 1,00 0,91 0,85 0,96
PRT19 0,95 0,74 0,83 0,67 1,00 0,69 0,87 0,90 0,83 1,00
PRT20 0,50 0,96 0,76 0,65 0,00 0,50 1,00 0,66 0,42 0,65
PRT21 0,90 0,77 1,00 1,00 1,00 0,84 0,56 0,94 0,85 0,87
PRT22 1,00 0,95 1,00 0,79 0,00 0,88 0,91 0,90 1,00 1,00
PRT23 1,00 1,00 0,89 0,92 0,00 0,82 1,00 0,90 0,80 1,00
PRT24 0,90 0,94 0,90 0,44 1,00 0,73 0,70 0,89 0,94 0,90

Fonte: Xavier (2022, p. 95).

Ao se comparar a atuagdo das procuradorias no triénio 2017-2019 (sintetizada na Tabela 7)
com os respectivos desempenhos em 2020 e 2021 (sintetizados na Tabela 4), percebe-se que
algumas unidades parecem ter sofrido os impactos da conjuntura cadtica e inesperada ine-
rente a pandemia de covid-19, enquanto outras conseguiram manter seu padrao de desem-
penho anterior, independentemente da complexidade da situagao.

Nesse aspecto, destaca-se a performance da Procuradoria Regional do Trabalho da 9*
Regiao/PR, que manteve um desempenho alto e uniforme tanto no cenério pré-pandemia
quanto durante a referida crise, com elevados niveis de eficiéncia na produgao global, em
cada uma das nove areas temadticas e até mesmo na drea temdtica 10, situando-se sobre a
fronteira de eficiéncia B, com score 1,00, em 2020 e 2021. Vale salientar que o mesmo néo
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ocorreu com a Procuradoria Regional da 7% Regigo/CE, unidade esta que havia sido desta-
que no triénio anterior, mas que se mostrou ineficiente nos dois anos da pandemia, com
scores de 0,9184 (19° posigao) em 2020 e 0,4704 (24° posigdo) em 2021.

Além disso, importante ressaltar a notavel mudanga na performance da PRT20 (SE),
que havia obtido um desempenho bastante ruim em 2017-2019 e passou a se situar
entre as melhores unidades durante 2020-2021 no ambito dos procedimentos investi-
gatérios relativos a pandemia de covid-19. Por outro lado, a PRT4 (RS) e a PRT5 (BA), por
exemplo, sempre obtiveram algum grau de ineficiéncia em todas as areas tematicas,
em ambas as pesquisas, antes e durante o periodo pandémico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Durante a pandemia do novo coronavirus (covid-19), a partir dos primeiros meses de
2020, o mundo se viu envolto em uma nova dindmica que trouxe impactos nas mais
diversas areas, especialmente no ambito da satde publica e da economia, com reflexos
diretos sobre as relagoes trabalhistas. No Brasil, as condi¢oes relacionadas a saude do
trabalhador ganharam maior evidéncia e, simultaneamente, a flexibilizagdo das leis
trabalhistas se aprofundou ainda mais, demandando a pronta atuagdo de diferentes
atores estatais, entre os quais o MPT.

Assim, tendo em vista o anseio da sociedade por maior eficiéncia da Administragao Publica,
ainda mais em um contexto tao sensivel e de calamidade publica, o presente estudo teve
por objetivo investigar a eficiéncia relativa da atuagao das unidades regionais do MPT no
ambito dos procedimentos investigatérios referentes a pandemia de covid-19, durante os
anos de 2020 e 2021, por meio da técnica de andlise envoltdria de dados (DEA).

Apds a determinacao dos inputs, outputs e demais elementos de entrada do referido
modelo estatistico, os procedimentos realizados possibilitaram a construgéo de scores
de eficiéncia relativa das unidades regionais e o mapeamento da fronteira de eficiéncia
da atuagdo do érgdo na area temaética em estudo, culminando na obtengéo de indica-
dores, com vistas a nortear o processo de benchmarking interno da instituicao, tais
como ranking, alvos de produgao e unidades de referéncia para cada uma das regionais
consideradas ineficientes.

De modo geral, constatou-se que algumas DMUs se mantiveram eficientes (score 1,00)
ao longo de todo o periodo, como é o caso das unidades PRT2 (SP), PRT9 (PR), PRT13 (PB),
PRT14 (RO/AC), PRT15 (Campinas-SP), PRT16 (MA), PRT17 (ES), PRT18 (GO), PRT22 (PI),
PRT23 (MT) e PRT24 (MS), com destaque para a performance da Procuradoria Regional
do Trabalho da 2% Regiao/SP, com produgao muito superior a das demais regionais que
possuiam nivel de input semelhante, razado que a fez se situar exatamente sobre a fron-
teira de eficiéncia nos dois anos analisados.

Por outro lado, determinadas unidades obtiveram algum grau de ineficiéncia tanto em
2020 quanto em 2021, como PRT4 (RS), PRT5 (BA), PRT7 (CE), PRT10 (DF/TO), PRT19 (AL) e
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PRT21 (RN). Além disso, entre as unidades ineficientes, percebe-se que apenas a PRT12 (SC)
melhorou seu indice de eficiéncia com o passar do tempo, enquanto as demais se mantive-
ram relativamente estagnadas ou pioraram de um ano para o outro, com destaque para a
variagéo percentual negativa da PRTS (BA), PRT7 (CE), PRTS8 (PA/AP) e PRT10 (DF/TO).

Importante frisar que algumas das procuradorias responsaveis pelas maiores produ-
¢oes do Pais em termos absolutos nem sempre ficaram préximas a fronteira de efici-
éncia, justamente em fungao do seu porte e da grande quantidade de insumos conse-
quentemente consumidos, enquanto unidades bem menores (como a PRT13, por exem-
plo) conseguiram se situar sobre a curva de produgao, evidenciando que gerar a maior
quantidade de produtos nao significa ser obrigatoriamente mais eficiente.

Como resultados complementares, ao se compararem os resultados da presente pes-
quisa com o estudo realizado no ambito extrajudicial durante os anos de 2017 a 2019
(XAVIER, 2022), constatou-se que algumas unidades parecem ter sofrido diretamente
os impactos da situagdo cadtica e inesperada da pandemia, refletidos na redugao do
desempenho (PRT7, por exemplo), enquanto outras conseguiram manter seu padrao
exemplar (PRT9) ou até mesmo melhorar sua performance nessa area tematica espe-
cifica (PRT20, por exemplo), a despeito de toda a complexidade da situag@o do periodo.

Embora se reconhega o carater demasiadamente objetivo e matematico dos resultados
produzidos por tal metodologia de aferigdo em contraste com o carater subjetivo ine-
rente a atuagdo do MPT, recomenda-se reaplicar anualmente a mensuragao de eficién-
cia por meio da anéalise envoltéria de dados, nao sé no ambito da instituigdo ora estu-
dada, mas em todos os ramos do MPU e érgaos correlatos, em prol do maior controle e
do aperfeigoamento do setor publico.
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