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CONSELHO N ACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

1. Tratam-se de ReclamacOes para Preservacao da Autonomia do
Ministério Publico, instauradas a partir de representa¢oes do
Procurador-Geral de Justica do Distrito Federal e Territorios e dos
Promotores de Justica ANNA MARIA AMARANTE BRANCIO,
MARYA OLIMPIA RIBEIRO PACHECO e RENATO BARAO
VARALDA, membros do MPDFT, em que alegam ter a Nota
Técnica n°® 11/2017/PFDC/MPFE, da Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadao, extrapolado em suas conclusoes as atribuigoes
que lhe sao legalmente atribuidas, de modo a fragilizar a atuacao
dos Ministérios Publicos estaduais.

2. Preliminares de inadequa¢ao do meio de impugnacao e de
incompeténcia do CNMP rejeitadas. Cabe Reclamacdao para
Preservacao da Autonomia.do Ministério Publico sempre que
houver ofensa, ameaga ou restricao a independéncia funcional dos
agentes ministeriais ou interferéncia indevida na autonomia de
seus Orgaos (RICNMP, art. 116). Embora o caso retrate duas
opinides conflitantes entre Ministérios Publicos distintos, nao ha
falar em conflito de atribuigdes porque a divergéncia nao possui os
requisitos “proprios do instituto. Primeiro, porque um dos
divergentes, qual seja, a PFDC, nao ¢ 6rgao de execucao dotado de
atribuicoes finalisticas, mas sim, 6rgao setorial de coordenacao, de
integracdo e de revisao do exercicio funcional dos(as)
Procuradores(as) Regionais dos Direitos do Cidadao de cada estado
da federagao (art. 41, paragrafo tmico, da LC 75/93 e art. 1° do
RI/PFDC) e, portanto, orgao de natureza eminentemente
administrativa. Segundo, porque o cerne da controvérsia gira em
torno de ato genérico de natureza eminentemente administrativa
(nota técnica); e, como se sabe, conflitos de atribuicoes relacionam-
se a atos ministeriais finalisticos e somente se configuram in
concreto, jamais in abstrato.

3. A Constituicao Federal, na senda da forma federativa de Estado
adotada no Brasil, subdividiu o Ministério Publico nos ramos da
Uniao e dos Estados, de sorte que a autonomia verificada entre os
distintos entes da federagao também se projeta nos respectivos
Ministérios Publicos; e, como regra geral, da mesma forma que a
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CONSELHO N ACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Unido nao pode imiscuir-se na competéncia dos estados ‘e
municipios, ndao pode o Ministério Publico Federal imiscuir:se na
atribuicao dos Ministérios Publicos estaduais.

4. Ao firmar juizos definitivos, principalmente. sobre matéria
criminal; e ao dar amplissima publicidade, inclusive a setores extra-
Poder Publico Federal, a atuagao da PFDC gerou uma dificuldade
extrema aos membros dos Ministérios Publicos Estaduais e do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, porquanto
criou-lhes a necessidade de sobrepor, \inclusive no campo de
atuacao que lhes é proprio, um.entendimento que, para o leigo,
pareceu competente e vinculante:

5. Procedéncia das reclamacOes para determinar a Procuradoria
Federal dos Direitos do,Cidadao que se abstenha de emitir notas
técnicas e instrumentos correlatos, para a defesa dos direitos
constitucionais do cidadao, quando nao direcionados a orgaos do
Poder Publico «Federal, concessionarios e permissiondrios de
servigo publico federal ou entidades que exercam fungao delegada
da Uniao, nos estritos termos do art. 39 da Lei Complementar n®
75/1993.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os membros do

Conselho Nacional do Ministério Publico, por unanimidade, em julgar
procedentes as presentes Reclamagdes para Preservacao da Autonomia do

Ministério Puablico, nos termos do voto do Relator.

Brasilia/DF, data da assinatura digital.

[Documento Assinado Digitalmente]
DANIEL CARNIO COSTA
Conselheiro Nacional Relator
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RELATORIO

Tratam-se de ReclamagOes para Preservacao da Autonomia do

Ministério Publico, instauradas a partir de representacoes do entao Procurador-

Geral de Justica do Distrito Federal e Territorios e dos Promotores de Justica
ANNA MARIA AMARANTE BRANCIO, MARYA OLIMPIA RIBEIRO
PACHECO e RENATO BARAO VARALDA, membros do MPDFT, em que
alegam ter a Nota Técnica n® 11/2017/PFDC/MPF, da Procuradoria Federal dos

Direitos do Cidadao, extrapolado em suas conclusdes as atribui¢oes que lhe sao

legalmente atribuidas, de modo a fragilizar a atuacao dos Ministérios Publicos

estaduais.
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Nesse sentido, o entao Procurador-Geral de Justica argumentou
que, “em funcgdo do seu contetido impositivo e da forma ostensiva de sua veiculacado,
aliados a falta de conhecimento juridico especifico dos destinatdrios, a referida Nota
Técnica ganhou perante a sociedade um cardter institucional e de, observincia
obrigatoria que jamais poderia ostentar” (fl. 3 do PP n® 1.01100/2017-27).

Afirmou ainda que “a propria formagdo da ‘opinio delicti” por cada um
dos 6rgdos do Ministério Publico quando da andlise dos casos coneretos, atribuigdo esta
indelegdvel, restou inegavelmente vulnerada pela Nota Técnica ora questionada, que
dispos fartamente sobre o tema de forma contundente e.supostamente incontestdvel,
fazendo indevido e prévio juizo de valor a respeito da-tipificacio de crimes comuns em
nome do Ministério Publico, atribuicdo esta totalmente estranha a referida Procuradoria,
bem como ao Ministério Publico Federal”«(fl.4 do PP n® 1.01100/2017-27).

Devidamente notificados para prestarem informacgoes, os
subscritores da Nota Tecnica n® 11/2017/PFDC/MPF, afirmaram,

preliminarmente, que:

(@) mnaocabeo procedimento da RPA para dirimir o caso, porque
a Nota Técnica apresenta fundamentos juridicos e nao € vinculante,
alémrdo que todos os membros do Ministério Publico devem zelar

pelos direitos e garantias das criangas e dos adolescentes; e

(b)  houvesse conflito positivo de atribui¢des, a competéncia ad-
ministrativa para decidir pertenceria a Procuradoria-Geral da Re-
publica, nos termos das decisdes do Supremo Tribunal Federal nas
ACO 924 e 1394 e nas Pet 4706 e 4863.

Quanto ao mérito, disseram que:

(c)  aPFDC tem ampla atribui¢ao para notificar quaisquer auto-
ridades que possam fazer cessar iminente ou atual violagao a direi-

tos do cidadao;

(d) a possibilidade de emissao de nota técnica foi reconhecida
pela Corregedoria Nacional do Ministério Publico nas RD
1.00634/2016-46 e 1.00174/2017-37;
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

(e) a independéncia funcional permite que o representante da
PFDC emita opinido juridica, sem pretensao de estender a todo o

Ministério Publico brasileiro;

(f)  adisciplina da matéria esta a cargo de lei federal (CF, art. 220,
§ 3% I; e Portaria 368/2014 do Ministério da Justica) e foi encami-
nhada exclusivamente a drgaos publicos federais e a instituigoes

culturais que recebem usualmente recursos publicos federais;

(g) a conflituosidade acerca de atribui¢des nao € capaz de gerar

repercussao disciplinar.

Os Promotores de Justica.de Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios LESLIE DE CARVALHO, ARNALDO CARVALHO, ROMUALDO
COUVRE, GABRIELA PINTO, LUISA DE MARILLAC e ROSANA CARVALHO
manifestaram posicao em.defesa’da possibilidade de a PFDC expedir notas
técnicas como a referida’(fls; 95/96 da RPA 1.01105/2017- 03).

Consta“~dos autos copia do Procedimento Administrativo
PGR/PFDC n® 1.00.000.020209/2017-91, no bojo do qual foi expedida a Nota
Técnica n® 1172017 (fls. 97/327 da RPA 1.01105/2017-03 e fls. 67/301 da RPA n®
1.01100/2017-27).

Tendo em vista o término do mandato do relator origindrio do feito,
entdo Conselheiro Dermeval Farias Gomes Filho, os autos foram redistribuidos
ao Conselheiro Luciano Nunes Maia Freire. E, considerando o término do

mandato deste, os autos foram redistribuidos a minha Relatoria.

E o relatorio.
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

VOTO

Inicialmente, cumpro esclarecer que mantenho integralmente o
voto abaixo transcrito, redigido pelo Relator a época, Conselheiro Luciano

Nunes Maia Freire.

EXCELENTISSIMO SENHOR PRESIDENTE: Conforme relatado,
tratam-se de Reclamagdes para Preservacao.da Autonomia do Ministério
Publico, instauradas a partir de representacdes do entdao Procurador-Geral de
Justica do Distrito Federal e Territorios e dos Promotores de Justica ANNA
MARIA AMARANTE BRANCIO, MARYA OLIMPIA RIBEIRO PACHECO e
RENATO BARAO VARALDA,membros do MPDFT, em que alegam ter a Nota
Técnica n° 11/2017/PFDC/MPFE, .da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadao, extrapolado em suas conclusoes as atribui¢oes que lhe sdao legalmente

atribuidas, de modo a fragilizar a atuagao dos Ministérios Publicos estaduais.

Inicialmente, passo a analise das preliminares.

1. PRELIMINARES DE INADEQUACAO DO MEIO DE IMPUGNACAO E
DEINCOMPETENCIA DO CNMP

A Reclamagdo para Preservacdao da Autonomia do Ministério
Publico é instrumento procedimental por meio do qual o CNMP zela por duas
garantias caras ao MP brasileiro: uma, a independéncia funcional de seus

membros; outra, o livre exercicio de suas competéncias administrativas.

Cabera a RPA sempre que houver ofensa, ameaca ou restrigao a
independéncia funcional dos membros do Ministério Publico ou interferéncia

indevida na autonomia de seus 6rgaos (RICNMP, art. 116).

O ponto fulcral nas discussoes do Supremo Tribunal Federal a

respeito do conflito de atribui¢des no ambito do Ministério Publico foi a
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

diferenca entre duas etapas de atuagio do Orgao: a investigatdria e a conclusiva.

Na primeira, o membro inicia uma colheita de elementos, inaptos a
definir um resultado e, menos ainda, uma subsungao definitiva aos parametros
constitucionais de competéncia. Nas palavras do Ministro Teori Zavascki, é “a
atribuicdo para promover a propria investigacdo, cujo resultado, para esse efeito,
certamente ndo pode ser antecipado (se pudesse sé-lo, a investigacdo ji estaria
concluida!)” (STF, Pet 4.863/RN).

Na segunda, a etapa conclusiva, ja se.tetm uma definicao, a partir do
resultado de um procedimento investigatorio concluido. Dai € que “serd possivel,
se for o caso, identificar o 6rgdo judicidrio competente para processar e julgar eventual
demanda, bem como avaliar se o representante do Ministério Publico que a prop0s estd
ou ndo investido de atribuigoes institucionais\pdra oficiar perante esse 6rgao judicidrio”
(STEF, Pet 4.863/RN, Min. Teori Zavascki).

Uma terceira forma de atuagio do Ministério Publico, no entanto, nao
foi objeto de agao no ambito.de Supremo Tribunal Federal. Trata-se da produgao
nao de uma demanda (judicial-conclusiva), mas de um entendimento
institucional. O juizo de valor sobre o resultado de uma investigacao foi definido
pelo STF como questao interna corporis; mas, uma vez tomada a posicao, caberia
a atuagao do Judiciario (posigao por providéncias judiciais) ou, a depender do
caso, a atuagao do CNMP (posicao por providéncias extrajudiciais). Veja-se que
este ultimo caso nem sequer indiretamente envolve jurisdicao. Nao estaria o

Conselho entrando em campo improprio a seu exercicio.

E neste ponto, ao menos, que interessa a correta interpretacao do art.
116 do RICNMP: no entendimento institucional formado, pode existir
conflituosidade tal que ameace, ofenda ou restrinja a independéncia funcional,
ou que interfira na autonomia de orgao ministerial. Esse é o campo, por
exceléncia, de atuagdo do CNMP: “compete ao Conselho Nacional do Ministério
Publico zelar pela autonomia funcional do Ministério Publico, conforme dispoe o inc. I
do § 2° do art. 130-A da Constituicdo da Republica” (STF, MS 28.408). E tudo vai
depender de uma avaliagao do proprio Conselho, como érgao constitucional de
controle, que dird se tem, ou nao, competéncia para o caso (kompetenz-

kompetenz), a depender da natureza e do grau de conflituosidade: se ela toca, ou
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

nao, e em que intensidade, as garantias da independéncia funcional e da

autonomia do Ministério Publico.

Ademais, na espécie dos autos, infere-se que, a despeito de 0-caso
concreto versar sobre duas opinides conflitantes entre Ministétios Publicos
distintos, nao ha falar em conflito de atribui¢des porque a divergéncia nao
possui os requisitos préoprios do instituto. Primeiro, porquetim dos divergentes,
qual seja, a PFDC, ndo é orgao de execucao dotado de atribuic¢oes finalisticas,
mas sim, orgao setorial de coordenacao, de integragao e de revisao do exercicio
funcional dos(as) Procuradores(as) Regionais dos Direitos do Cidadao de cada
estado da federacao (art. 41, paragrafo tinico, da-LC 75/93 e art. 1° do RI/PFDC)!
e, portanto, érgao de natureza eminentemente administrativa. Segundo, porque
o cerne da controvérsia gira em-torno de ato genérico de natureza
eminentemente administrativa (nota’técnica); e, como se sabe, conflitos de
atribuicdes relacionam-se a/ atos ministeriais finalisticos e somente se

configuram in concreto, jamais in‘abstrato.

Em reforgo a natureza das atribui¢oes da PFDC, transcrevo, por
diddtica, a apresentagao constante da pagina oficial do Ministério Publico

Federal na internet?, a saber:

“A Constituicdo Brasileira de 1988, denominada Constituicdo Cidada, instituiu
0 Ministério Publico Federal — MPF como instituicdo independente, extra poder,
dotada de independéncia funcional, administrativa e financeira, a teor do art.
129, 11, com a funcgdo de ‘zelar pelo efetivo respeito dos poderes piiblicos e dos
servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessdrias a sua garantia’.

Esta fungio é exercida pela Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo a quem
cabe dialogar e interagir com Orgdos de Estado, organismos nacionais e
internacionais e representantes da sociedade civil, persuadindo os poderes
publicos para a protecio e defesa dos direitos individuais indisponiveis, coletivos
e difusos — tais como dignidade, liberdade, igualdade, saide, educagdo,

! Art. 41. (...) Paragrafo unico. O Procurador Federal dos Direitos do Cidadao expedira instrugdes para
o exercicio das fungdes dos oficios de Procurador dos Direitos do Cidadao, respeitado o principio da
independéncia funcional.

2 Disponivel em: < http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/institucional/sobre-a-pfdc/apresentacao>. Acesso em 2 de
abril de 2020.
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

assisténcia social, acessibilidade, acesso a justica, direito a informacdo e livre
expressdo, reforma agrdria, moradia adequada, ndo discriminagdo, alimentagdo
adequada, dentre outros.

A PFDC também tem a funcdo de integrar, coordenar e revisar a atuagio dos (as)
Procuradores Regionais dos Direitos do Cidaddo de cada estado.da federagio,
subsidiando-os (as) na sua atuagio e promovendo agdo unificada em todo o
territdrio nacional.

A Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo ndo postula judicialmente,
contudo, havendo necessidade, pode representar aos memibros ajuizamento de
agoes”.

Por todas essas razoes, entendo cabivel e adequado o instrumento
procedimental utilizado, de sorte que voto pela rejeicdo das preliminares

arguidas pelos reclamados.

2. MERITO

Trata-se de avaliar se forma e conteudo da Nota Técnica n®
11/2017/PCDE/MPE, como entendimento institucional do Ministério Publico
Federal, de algum modo conflitam com ou dificultam a livre atuacao dos
Ministérios Publicos Estaduais e do Ministério Publico do Distrito Federal e

Territérios.

Sobre os limites da atuacdao do Procurador Federal dos Direitos do
Cidadao, diz a Lei Complementar n® 75/1993,

Art. 11. A defesa dos direitos constitucionais do cidaddo visa a garantia do seu
efetivo respeito pelos Poderes Piiblicos e pelos prestadores de servigos de
relevdncia publica.

Art. 12. O Procurador dos Direitos do Cidaddo agird de oficio ou mediante
representagdo, notificando a autoridade questionada para que preste informacgao,
1o prazo que assinar.

Art. 13. Recebidas ou ndo as informagoes e instruido o caso, se o Procurador dos
Direitos do Cidaddo concluir que direitos constitucionais foram ou estdo sendo
desrespeitados, deverd notificar o responsdvel para que tome as providéncias
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

necessdrias a prevenir a repeticio ou que determine a cessagio do desrespeito
verificado.

Art. 14. Nao atendida, no prazo devido, a notificagdo prevista no artigo-anterior,
a Procuradoria dos Direitos do Cidaddo representara ao poder ou autforidade
competente para promover a responsabilidade pela acde™ ou o0missio
inconstitucionais.

Art. 15. E vedado aos 6rgios de defesa dos direitos constitucionais do cidadio
promover em juizo a defesa de direitos individuais lesados.

§ 1° Quando a legitimidade para a acdo decorrente-da inobservincia da
Constitui¢cdo Federal, verificada pela Procuradoria, couber a outro
orgdo do Ministério Piblico, os elementos de informagdo ser-lhe-do
remetidos.

§ 2° Sempre que o titular do direito-lesado ndo puder constituir advogado e a
acdo cabtvel ndo incumbir ao Ministério Publico, o caso, com os elementos
colhidos, serd encaminhado a Defensoria Piiblica competente.

Art. 16. A lei regulard os procedimentos da atuacdo do Ministério Publico na
defesa dos direitos constitucionais do cidaddo.

[...]

Art. 39. Cabe ao. Ministério Publico Federal exercer a defesa dos direitos
constitucionais do cidaddo, sempre que se cuidar de garantir-lhes o respeito:

I - pelos Poderes Piiblicos Federais;

II - pelos 6rgios da administracdo publica federal direta ou indireta;
IIL= pelos concessiondrios e permissiondrios de servigo piiblico federal;
IV < pot entidades que exercam outra funcio delegada da Unido.

Art.  40. O Procurador-Geral da Republica designard, dentre o0s
Subprocuradores-Gerais da Repuiblica e mediante prévia aprovagio do nome pelo
Conselho Superior, o Procurador Federal dos Direitos do Cidaddo, para exercer
as fungoes do oficio pelo prazo de dois anos, permitida uma reconducdo, precedida
de nova decisio do Conselho Superior.

§ 1° Sempre que possivel, o Procurador ndo acumulard o exercicio de suas
funcoes com outras do Ministério Puiblico Federal.

§ 2° O Procurador somente serd dispensado, antes do termo de sua investidura,
por iniciativa do Procurador-Geral da Repuiblica, anuindo a maioria absoluta do
Conselho Superior.

Art. 41. Em cada Estado e no Distrito Federal serd designado, na forma do art.
49, 111, 6rgao do Ministério Publico Federal para exercer as fungoes do oficio de
Procurador Regional dos Direitos do Cidaddo.

Pardgrafo tinico. O Procurador Federal dos Direitos do Cidaddo expedird
instrugoes para o exercicio das fungoes dos oficios de Procurador dos Direitos do
Cidaddo, respeitado o principio da independéncia funcional.

Art. 42. A execucdo da medida prevista no art. 14 incumbe ao Procurador Federal
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dos Direitos do Cidaddo.

[...]

Art. 152. O Procurador-Geral de Justica designard, dentre os Procuradores, de
Justica e mediante prévia aprovacdo do nome pelo Conselho Superior, o
Procurador Distrital dos Direitos do Cidaddo, para servit pelo prazo de
dois anos, permitida a reconducdo, precedida de nova decisio. do Conselho
Superior.

§ 1° Sempre que possivel, o Procurador Distrital ndo acumulard o exercicio de
suas fungoes com outras do Ministério Piiblico.

§ 22 O Procurador Distrital somente serd dispensado, antes do termo de sua
investidura, por iniciativa do Procurador-Geral de Justica, anuindo a maioria
absoluta do Conselho Superior.

A andlise dessas normas.foi realizada de forma percuciente pelo

entdo Conselheiro Nacional ANTONIO PEREIRA DUARTE, na relatoria do
Pedido de Providéncias n® 1.00717/2016-53, cujo julgamento ainda nao foi

concluido em razao de pedido devista:

Ja na parte geral do Ministério Puiblico da Unido, observa-se que a LC 75/1993
introduziu o Procurador dos Direitos do Cidaddo para a defesa dos direitos
constitucionais do cidaddo, para garantir que os Poderes Piiblicos e os
prestadores de servigcos de relevancia publica efetivamente respeitem tais
direitos. O segundo aspecto fundamental que se capta a partir da interpretagio
dos artigos transcritos é de que o PFDC, na parte especifica do Ministério
Publico Federal (Titulo II, “Dos Ramos do Ministério Publico da Unido”,
Capitulo 1, “Do Ministério Publico Federal”), foi introduzido pela LC 75/1993
com a expressa previsio de que a defesa dos direitos constitucionais do cidadio
cabe ao MPF sempre que se cuidar de garantir-lhes o respeito pelos Poderes
Piblicos Federais ou por entes da Unido. Verifico também que a lei foi de
tal maneira cautelosa, demonstrando o respeito da autonomia de cada
Ministério Publico dos outros entes federativos, que possuem a sua
propria organizacio administrativa e institucional, que o MPDFT, ramo
integrante do MPU, detém por expressa previsdo da LC 75/1993, a figura
do Procurador Distrital dos Direitos do Cidaddo, indicado pelo
procurador-geral de Justica do Distrito Federal conforme o supramencionado art.
152, da LC 75/1993. De outro lado e de forma paralela e similar, a Lei
8.625/1993, norma geral de organizacio dos Ministérios Publicos dos
Estados prevé a atribuicdo de que cada Ministério Piblico exerca a
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defesa dos direitos assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, em
face de Poderes Piiblicos estaduais e municipais:

[...]

Aponto também que o Capitulo IV “Da Defesa dos Direitos Constitucionais”,
inserido no Titulo I “Das Disposi¢oes Gerais”, compreendendo ¢s.arts. 11 a 16,
da LC 75/1993 estd na parte geral dos ramos do MPU, suscitando a possibilidade
de que outros ramos observem a norma nas respectivas instituicoes. Certamente
que hd espago para atuacoes integradas ou conjuntas dos quatro ramos do MPU
entre si, bem como de qualquer dos Ministérios Piiblicos estaduais com os ramos
do MPU, mas ndo se pode, pena de se vulnerar. o principio federativo,
desenvolver atuagées unilaterais em espacos legalmente definidos como
de atribuicdo de determinado MP, aqui antevisto como promotor
natural. [...] Hi possibilidade, portanto, de que a PEDC receba as representacoes
que lhe forem encaminhadas e as retina’em algum procedimento, de modo a
organizar e a gerir aqueles documentos. Todavia, a PFDC deve encaminhar
aquelas informagoes reunidas ao orgao competente [...]. (grifo nosso)

Em linhas gerais, do teor dos mencionados dispositivos legais e da
interpretacao conferida pelo eminente Conselheiro supramencionado, infere-se
que a Constituicao Federal, na senda da forma federativa de Estado adotada no
Brasil, subdividiu o Ministério Publico nos ramos da Uniao e dos Estados, de
sorte que a autonomia verificada entre os distintos entes da federacao também
se projeta nos respectivos Ministérios Publicos; e, como regra geral, da mesma
forma~que a Unidao nao pode imiscuir-se na competéncia dos estados e
municipios, nao pode o Ministério Publico Federal imiscuir-se na atribuigao dos

Ministérios Publicos estaduais.

Feita essa breve digressao, passo a analise do alcance do ato
questionado e, sobretudo, das suas implicagdes na atuacao dos Ministérios

Publicos Estaduais e do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

De inicio, entrevejo que a Nota Técnica n® 11/2017/PFDC/MPF
expOs sobre seguintes temas: (i) da liberdade de expressao e da liberdade
artistica, (ii) da pedofilia, (iii) da violéncia sexual contra criangas e adolescentes,
e (iv) concluiu sobre critérios interpretativos para esses assuntos. Quanto a
forma, revestiu-se de ampla publicidade: além de ministérios, orgaos

internacionais e comissoes de direitos humanos, o texto também foi enviado
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para museus de todo o pais, fundagdes e centros de arte (conforme despacho n®
545/2017/PFDC, constante destes autos).

Considerando-se a relevancia, e para melhor compreensao- da

controvérsia, transcrevo as conclusoes firmadas na mencionada nota técnica:

4. CONCLUSOES E SUGESTOES DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS
Como proposta de sintese a respeito do que foi dito sobre-a ponderagio juridica
entre a liberdade artistica e a exigéncia de protecio de criangas e adolescentes
contra a violéncia sexual e contra contevidos inapropriados as suas faixas etdria,
tem-se que:

4.1. QUANTO A LIBERDADE DEEXPRESSAO, EM GERAL

a) No direito constitucional brasileiro, assim como no direito comparado, a
liberdade de expressio ocupa uma “posigio de preferéncia” com relagdo a outros
direitos fundamentais, significando: a) a preservagdo, na maior medida possivel,
das liberdades comunicativas, quando em colisdo com outros principios
constitucionais; b) a suspeicio de todas as medidas — legais, administrativas,
judiciais ou mesmo privadas — que limitem a liberdade de expressio; c) a
proibigdo da censura e primazia das responsabilidades posteriores pelo exercicio
eventualmente abusivo da liberdade de expressio.

b) Em principio, todas as formas ndo-violentas de manifestagio estio inseridas
no-ambito de protecio da liberdade. Tnis formas incluem gestos, sinais,
movimentos, mensagens orais, escritas, representacoes teatrais, sons, imagens e
até mesmo comportamentos expressivos (como queimar uma bandeira durante
um protesto).

c) A liberdade constitucional abrange manifestacoes “desagradiveis, atrevidas,
insuportdveis, chocantes, audaciosas ou impopulares” (STF, ADPF 187/DF).

d) Ndo estio protegidas pela liberdade constitucional manifestacoes de carditer
racista ou de odio (art. 50, XLII, e HC 84.424).

4.2. QUANTO A LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA

a) Os limites contidos em dispositivos constitucionais que servem para proteger
outros interesses fundamentais também podem incidir sobre a liberdade artistica.
Isso se aplica, em particular, aos direitos de personalidade. Ao definir esses
limites em um caso concreto, porém, ndo basta estabelecer a existéncia de um
prejuizo ao direito de personalidade alheio, sem levar em consideragio a liberdade
artistica: ¢ necessirio determinar se este dano é tido grave que exige a
subordinacdo da liberdade artistica; um pequeno dano ou a mera possibilidade de
dano ndo sdo suficientes para este propdsito, tendo em conta a importincia
considerdvel da liberdade artistica. Um dano sério aos direitos de personalidade
(como um ato de violéncia cometido contra uma crianca), por outro lado, ndo
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pode ser justificado com base na liberdade artistica.

b) As manifestacoes artisticas dependem de um trabalho de interpretacio, e uma
visdo geral do trabalho do artista constitui um elemento indispensdvel dessa
interpretacdo. Por conseguinte, ndo é permitido remover partes individuais de
uma obra de arte do seu contexto e sujeitd-los a um exame independente para se
determinar se devem ser considerados como delitos.

c) Uma pessoa que desconhece as formas em que a arte se manifesta ndo pode
definir os padroes quando se trata de entender a arte. Por outro lado, no entanto,
também ndo é possivel tomar como referéncia uma pessoa com uma educagio
abrangente em arte em qualquer caso, especialmente quando a manifestacdo é
dirigida a uma audiéncia aleatoria em um local publico. Nesse caso, um critério
possivel seria indagar como um transeunte que estivesse preparado para levar
em consideragdo toda a performance poderia perceber a obra (figura denominada
de “expectador reflexivo”).

4.3. QUANTO A PROTECAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
CONTRA TODAS AS FORMAS DE VIOLENCIA SEXUAL:

a) O direito penal brasileiro NAO criminaliza nem sanciona a pedofilia,
concebida como transtorno mental, mas sim a violéncia sexual (lato
sensu) contra criancas e adolescentes.

b) No Cédigo Penal, a violéncia sexual contra criangas e adolescentes
encontra-se. tipificada nos arts. 217-A (estupro de vulnerdvel), 218
(induzir menor de 14 anos a satisfazer a lascivia de outrem), 218-
A(prdtica de ato libidinoso na presenca de menor de 14 anos, a fim de
satisfazer a lascivia propria ou alheia) e 218-B (prostituicdo e outras
formas de exploracgio sexual).

¢) Os quatro crimes do Cédigo Penal tém como elemento comum a
prdtica de acdo de natureza libidinosa (isto é, voltada a satisfacio da
lascivia prépria ou alheia) contra um menor de catorze anos ou (no caso
do crime de exploragio sexual) também contra alguém menor de dezoito
e maior de catorze anos.

d) No ECA, a violéncia sexual contra criancas e adolescentes estd
tipificada nos arts. 240 (produgdo ou registro de cena de sexo explicito
ou pornogrifica envolvendo crianca ou adolescente), 241
(comercializagdo de pornografia infantil); 241- A (distribuicio e
publicagdo de fotografias ou imagens de pornografia infantil), 241-B
(aquisigdo e posse de pornografia infantil), 241-C (adulteracdo de
imagem para simular participagdo de uma crianca em cena de sexo
explicito ou pornogrifica), 241-D (aliciamento de crianca para prdtica
de ato libidinoso) e 244-A (prostituicdo e exploracio sexual).

e) O elemento objetivo dos tipos penais dos arts. 240, 241, 241-A, 241- B
e 241-C do ECA é o envolvimento de uma crianca ou adolescente real39
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em “cena de sexo explicito ou pornogrdfica”.

f) O art. 241-E do ECA define, legalmente, “cena de sexo explicito ou
pornogrdfica” como sendo “qualquer situacdo que envolva crianca. ou
adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou
exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianca ou adolescente para fins
primordialmente sexuais”.

g) Segundo interpretacio dada pelo ST] ao art. 241-E do ECA, ndo é a
nudez da crianca ou adolescente retratado que define a natureza
pornogrdfica da cena, mas sim a finalidade. sexual-buscada pela cena
(por exemplo: posicoes que evidenciam o fim lascivo da imagem) (Rese
1.543.267/5C).

h) Obras literdrias, desenhos e ‘outras representacdes grdficas
ndorealistas (isto é, que ndo envolvam nenhuma crianga ou adolescente
real) relacionadas da pornografia infantil, por mais ofensivas que sejam,
NAO constituem ilicito penal.em nosso ordenamento juridico.

i) A nudez de uma pessoa_adulta, desde que nio envolva a prdtica de
nenhum ato pitblico voltado a satisfacdo da lascivia propria ou alheia
(finalidade sexual do ato), NAO constitui crime no direito brasileiro.
4.4. QUANTO A PROTECAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTESCONTRA CONTEUDOS INAPROPRIADOS PARA
SUA FAIXA ETARIA:

a) Segundo critério adotado pelo proprio Departamento de Justica, Classificagdo,
Titiilos e Qualificacio — DJCTQ, a NUDEZ NAOEROTICA (exposta sent apelo
sexual,tal como em contexto cientifico, artistico ou cultural) NAO torna o
contetido improprio para criangas, mesmo as menores de 10 anos.

b) Como principio geral, toda crianca ou adolescente terd acesso a diversoes e
espetdculos publicos classificados como adequados a sua faixa etdria (art. 220, §
30, inciso I, da CR, c.c. os arts. 71 e 75 do ECA).

c) A atual requlamentacdo infraconstitucional e infralegal da matéria ndo obriga
todo e qualquer espetaculo ou diversio a requerer prévia classificacdo etdria ao
orgiao competente do Ministério da Justica. Apenas as obras audiovisuais
destinadas a televisdo e aos mercados de cinema e video doméstico, 0s jogos
eletronicos, aplicativos e os chamados Role-Playing Games devem ser
previamente submetidos a andlise do Poder Publico Federal (art. 30 da Portaria
368/2014).

d) Todos os demais espeticulos e diversoes puiblicas (espetdiculos circenses,
teatrais e shows musicais, competicoes esportivas, exposicoes de arte) além de
conteidos divulgados em sites de Internet e obras literdrias dispensam qualquer
tipo de classificagdo etdria prévia por parte do Poder Piiblico (art. 40 da Portaria
368/2014).

e) Os responsdveis pelo espetdculo ou diversio tém como obrigacdo geral
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INFORMAR ao publico, prévia e adequadamente (em local visivel e de ficil
acesso) sobre a natureza do evento e as faixas etdrias a que ndo se recomende, de
forma a permitir a escolha livre e consciente da programacdo, por parte-de pais e
responsdveis por criangas ou adolescentes (art. 220, § 30, inciso I, da CR, ¢:c. 0s
arts. 74, 76 e 78 do ECA).

1) Os responsdveis pela diversio ou espetdculo devem também.impedir o acesso e
permanéncia de criangas menores de dez anos nos locais de apresentacdo ou
exibi¢do desacompanhadas dos pais ou responsdvel (art. 75, pardgrafo tinico, do
ECA).

g) A classificagdo etdria, seja a efetuada pelo Poder Ptiblico, seja aquela feita pelo
proprio responsdvel pelo espeticulo ou diversdo, é meramente INDICATIVA, isto
¢, possui “natureza pedagdgica e informativa capaz de garantir a pessoa e a
familia conhecimento prévio para escolher diversoes e espetdculos piiblicos
adequados a formagdo de seus filhos, tutelados ou curatelados” (art. 70 da
Portaria 368/2014).

h) Por ser “indicativa”, a classificacdo etdria efetuada pelo Poder Piblico nio
possui forca vinculante; assim, ndo cabe ao Estado (nem aos promotores do
espeticulo ou diversdo) impedir o acesso de criangas ou adolescentes a eventos
tidos como “inadequados” a sua faixa etdria, especialmente quando estejam elas
acompanhadas porseus pais ou responsdveis (Constituicdo, art. 21, XVI, c.c. 0
art. 220, § 30 ,inciso I e art. 74 do ECA);

i) Compete exclusivamente aos pais ou responsdveis decidir sobre o acesso de
menores de 18 anos a programas televisivos e diversoes e espetdculos em geral
(Constituicdo, art. 220, § 30, inciso I, e STF, ADI 2.404/DF). (destaque inserido)

No topico 4.3 da Nota Técnica, em particular, existem apreciagoes
definitivas sobre a matérin de crimes tipificados na legislagao brasileira. As

apreciagoes sao reflexo das analises feitas nos topicos 3.1 e 3.2 da mesma Nota.

Infere-se dos autos, ainda, que, dentre outras entidades publicas e
privadas, a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao procedeu o
encaminhamento da mencionada nota técnica as seguintes institui¢oes: Museu
de Arte Moderna do Rio de Janeiro (MAM/R]); Museu de Arte Moderna de Sao
Paulo (MAM/SP); Museu de Arte de Sao Paulo Assis Chateaubriand (MASP);
Fundacao Bienal de Sao Paulo; Museu de Arte Contemporanea (MAC/SP);
Instituto Inhotim (MG); Instituto Moreira Sales (IMS, Sao Paulo e Rio de Janeiro);
Escola de Artes Visuais (EAV, Rio de Janeiro); Museu de Arte Moderna Aloisio
Magalhaes (MAMAM, Recife/PE); Museu de Arte Moderna da Bahia; Museu
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Vale (Vila Velha/ES); Museu de Arte do Rio Grande do Sul Ado Malagoli
(MARGS); Museu de Arte Contemporanea de Goids (MAC/GO); Fundacao
Iberé Camargo (Porto Alegre/RS); Museu Oscar Niemeyer (Curitiba/PR); Museu
de Arte Contemporanea de Pernambuco (MAC/PE); Instituto Cultural Itau (SP);
Instituto Tomie Othtake (SP) e Museu de Arte Contemporanea do Ceara
(MAC/CE).

Nao se discute, aqui, a relevancia do trabalho“da Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidadao, mas ¢ de se reconhecer ter ela extrapolado, no
entendimento institucional firmado, o seu campo de exercicio, de tal maneira
que, na pratica, e dada a repercussao do caso fio-Brasil, dificultou a livre atuacao
dos Ministérios Publicos Estaduais e do Ministerio Pablico do Distrito Federal

e Territorios.

Na espécie, ha trés fatores estaio a indicar o alto grau de

conflituosidade gerado pela referida Nota Técnica:

1. Em primeiro lugar, a propria Lei Complementar n® 75/1993
restringe a atuacao do Ministério Publico Federal, quanto a defesa
da cidadania, a garantir o respeito por parte do Poder Publico
Federal, e incluo aqui os 6rgaos da administragdo publica federal
direta ou indireta, os concessionarios e permissiondrios de servigo
publico federal e as entidades que exercem funcao delegada da
Uniao (art. 39).

2. Em segundo, a divulgacdo da Nota foi de tal modo ampla,
que abrangeu nao s6 o6rgaos do Poder Publico Federal, mas também

museus de todo o pais, fundagoes e centros de arte.

3. Terceiro, para todos os destinatarios, inclusive aos que nao se
enquadravam na categoria de Poder Publico Federal, houve
apreciagoes definitivas sobre a matéria de crimes tipificados na
legislacao brasileira, principalmente dos relacionados a dignidade

sexual.
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Com efeito, ao firmar juizos definitivos, principalmente sobre
matéria criminal; e ao dar amplissima publicidade, inclusive a setores extra-
Poder Publico Federal, gerou uma dificuldade extrema aos membros dos
Ministérios Pablicos Estaduais e do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, porquanto criou-lhes a necessidade de sobrepor, inclusive no
campo de atuacdo que lhes é proprio, um entendimento-que, para o leigo,
pareceu competente e vinculante. Basta ver, entre outras, as seguintes

manifestacoes, inclusas nos autos:

De: "Felipe Chaimovich" <felipe_ehaimovich@mam.org.br>
Para: "PFDC-ADM " <PFDCeadm@nipf.mp.br>

Data:  08/11/2017 14:45

Assunto: RES: Nota Publiea n*1 1/PFDC/MPF

Prezada Senhora Keylla,

Agradeco pelo envio da nota. Nesse momento de tanta desinformacao, a elaboragdo de um
documento como este € crucial, tanto para garantir a liberdade de expressao como para informar
artistds e instituicoes.

Em.nome do museu, peco que encaminhe votos de estima pela importante atuac¢do da Dra. Deborah
Duprat.

Atenciosamente,

Felipe Chaimovich

[ﬁ Museuy de Arte Moderno Felipe Chaimovich | Curador
felipe chaimovich@mam.org.br | +55 11 5085-1389
O MAM fica no parque Ibirapuera, portao 3.
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E dizer: aspect ntezido da Nota Técnica, em conjunto com

a forma de conducado

dificultar sobremanei

Ministérios Publicos

Territorios.

publicidade, foram capazes de, na pratica,

trabalho independente dos membros dos

aduais e do Ministério Puablico do Distrito Federal e

portante acrescentar que o Ministério Publico alcanga a sua

Constituicao Federal de 1988 refletiu, na Instituicdo Ministério Publico, o

forgai Eartir da reparticao e disseminacdo de seus 6rgaos. Nao foi a toa que a

o da federacao. Para a dimensao territorial do Brasil, e levando-se em

sideracdo suas caracteristicas histdricas e as particularidades de cada rincao,

tornou-se necessario prever uma reparticao entre o Ministério Publico da Unido

e os dos Estados.

Ambos — e, dentro da Uniao, o do Distrito Federal e Territorios —

conformam um brago tentacular institucionalizado da sociedade, para sua

defesa contra desmandos do Estado e de grupos econdmicos e politicos. Retirar

ou enfraquecer essas caracteristicas de tentacularidade,

reparticio e

disseminagao acabaria por desnaturar o perfil constitucional do Ministério

Publico e mitigar uma garantia da propria sociedade.
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Sendo assim, entrevejo, no caso concreto, a existéncia de flagrante
ameaca a autonomia funcional dos Ministérios Publicos Estaduais € do

Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

3. CONCLUSAO

Ante o exposto, voto no sentido de julgar PROCEDENTES as
presentes Reclamacgdes para Preservacao da Autonomia do Ministério Publico
para determinar a Procuradoria Federal dos.Direitos do Cidadao que se
abstenha de emitir notas técnicas e instrumentos correlatos, para a defesa dos
direitos constitucionais do cidadao, quando nao direcionados a 6rgaos do
Poder Publico Federal, concessiondrios e permissionarios de servigo publico
federal ou entidades que exercam funcao delegada da Uniao, nos estritos
termos do art. 39 da Lei Complementar n® 75/1993.

Brasilia/DF, data da assinatura digital.
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