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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

A importancia de

negociar na pandemia

®m POR EMANUEL PESSOA

mbora a sensacdo geral seja de que a pandemia acabou, dada a forte que-
da no niimero de mortos e de internados por Covid no pais, o fato é que
ainda precisamos lidar com diversas consequéncias econémicas dela.
Para uma grande parte da populacdo brasileira e dos negécios em
geral, isso significa enfrentar uma quantidade além da usual de endividamento.
Afinal, a maioria das pessoas e das empresas, para conseguir atravessar a crise,
precisou tomar dinheiro emprestado ou postergar pagamentos.

Efetivamente, a quase totalidade daqueles que precisaram fazer isso também
recorreu a renegocia¢des contratuais, a maioria das quais foi feita de forma amis-
tosa, sem necessidade de se recorrer ao Poder Judicidrio na tentativa de obter uma
liminar em ac¢3o revisional de contratos.

Assim, uma habilidade importantissima para o dia a dia de todos, mas que
muitas vezes era negligenciada, acabou assumindo um protagonismo imenso no
periodo, a saber, a capacidade de negociar.

Na maior parte das vezes, negociadores inexperientes acreditam que uma
negociacao deve girar em torno do que as partes querem, enquanto isso, na ver-
dade, toca apenas a superficie do problema, ja que se duas pessoas dizem querer
coisas distintas, a maior probabilidade é que elas sigam divergindo até que uma
ceda, normalmente irritada com a perspectiva de nao receber nada.

O correto é buscar entender os interesses envolvidos. Isso significa que a per-
gunta decisiva ndo é “o que vocé quer?”, mas “por que vocé quer isso?” E que, ao
se entender o porqué de alguém defender uma determinada posicdo, é possivel
saber se outras coisas nao iriam satisfazer essa pessoa.

Nessa toada, um exemplo bem cldssico ensinado nas melhores aulas de nego-
ciacdo fala de dois irmaos, que brigam por uma laranja, até que um deles obtém
a laranja para si, com a exclusdo do outro. Ora, um deles queria a laranja para
chupar o sumo, enquanto o outro queria a casca para fazer um bolo. A se inter-
pretar literalmente o que eles querem (a laranja), apenas um pode sair satisfeito
danegociac¢do. Contudo, ao se investigar o interesse de cada um na laranja, ambos
terminariam a negociacao felizes.

Se é bem verdade que esse exemplo de satisfagdo integral mitua nao se aplica
atodos os casos, também é correto afirmar que a descoberta dos interesses envol-
vidos aumenta as possibilidade de que todas as partes consigam o que verdadei-
ramente querem, ao menos parcialmente. &

EMANUEL PESSOA é Advogado especializado em Direito Econdmico. Mestre em Direito pela Harvard Law School,
é Doutor em Direito Econdmico pela Universidade de Sao Paulo, Bacharel e Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Ceara.
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ENTREVISTA

Samarnta Sneda

“Podemos definir a crise hidrica como um problema de abastecimento de dgua,
mas também de energia, de transporte e como um problema no campo, afinal,
a seca provocada pela escassez de d4gua causa diversos impactos na producao
de alimentos e fibras.” Mesmo sendo dono da maior reserva de dgua do pla-
neta, o Brasil é um pais que vem sofrendo constantemente com essa crise. Para
a advogada Samanta Pineda, especialista em Direito Ambiental, palestrante
internacional em eventos da ONU, como Circuitos Urbanos e COP-26, habilitada
como coordenadora de Gestao Ambiental pela DGQ da Alemanha, professora
de Direito Ambiental no MBA da FGV Sao Paulo e de Brasilia, no INSPER/SP,
na Fundacao Escola Superior do MPRS e no IBDA (Faculdade CNA-Brasilia),
é necessdrio ampliarmos nossos debates sobre esse tema e termos uma visao
mais critica e ambiental, afinal, além de ser um problema de falta d’dgua, que
é mais complexo do que imaginamos, a Crise Hidrica é também um problema
que atinge fortemente o campo, por exemplo. Confira!

— Como podemos definir a crise hidrica?

— Podemos definir a crise hidrica como um problema de
abastecimento de dgua diretamente, mas também de energia, de transporte
e como um problema no campo, afinal, a seca provocada pela escassez de
agua causa diversos impactos na producao de alimentos e fibras. Além disso,
vivemos a lamentdvel guerra entre Russia e Ucrania, o que, além de outros
efeitos nefastos, afeta o abastecimento de trigo e fertilizante, consequente-
mente, a producdo de alimentos, ou seja, quando falamos em crise hidrica é
necessdrio olhar para o tamanho desse problema e ndo apenas para a falta ou
ma distribuicdo de chuva.
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— Ou seja, esses problemas estdo afetando ndo apenas
uma parte da populagdo, mas sim todo mundo?

—Quando ndo chove suficientemente por algum periodo,
temos a falta de abastecimento das geradoras de energia e aplicacdo de ban-
deiras tariféarias, o racionamento de d4gua em empresas e residéncias, hd pre-
juizo da limpeza publica e tratamento de esgoto e, também fica prejudicado
0 campo muitas vezes com significativa quebra de safra, o que acarreta alta
de precos e agrava a situacdo economica. Todo esse processo acaba sendo um
efeito cascata.

— A falta d'dgua é realmente muito mais complexa do
que imaginamos?

— Pode parecer ironia falarmos de falta d’dgua quando
vimos no comec¢o do ano, o Rio de Janeiro, Minas Gerais, a Bahia e Goids com
fortes chuvas e enchentes, mas quando falamos de crise hidrica, temos que
lembrar que ndo estamos falando apenas da falta de d4gua, mas sim de uma
ma distribuicdo pluviométrica pelo pais. Segundo o relatério da ONU “Desen-
volvimento de Recursos Hidricos no Mundo”, estima-se que a utilizacao da
dgua pode aumentar cerca de 1% a cada ano nas proximas trés décadas e as
aguas subterraneas se tornardo extremamente importantes, na medida em
que as consequéncias da crise hidrica se agravam. Temos que ter em mente
que o problema ndo € a falta d’dgua, mas sim a irregularidade do volume da
chuva que cai. Portanto, é necessario que fiquemos atentos as causas dessas
irregularidades.

— O que a Sr® nos falar sobre a irregularidade pluvio-
métrica e suas causas?

— A irregularidade pluviométrica recente tem trés causas
principais: aquecimento global, que provoca eventos climdticos extremos,
Convergéncia do Atlantico e o fené6meno climdtico, La Nifia. Alguns desses
problemas sdo conhecidos hd muito tempo. Essas mudancas geram eventos
climdticos intensos, ou seja, chuvas torrenciais e lugares com seca severa em
outros. Isso ndo é novidade para ninguém! Ha décadas estamos discutindo
sobre mudancas climaéticas e deverfamos ter um plano de mitigacdo para
amenizar essa situacdo. Quando falamos sobre a Convergéncia do Atlantico e
do La Nina, embora tenham efeitos diferentes, os dois acabam reduzindo as
chuvas no pais. Para um rdpido entendimento, o La Nina acontece quando
os ventos mais fortes exercem uma func¢do sobre as d4guas quentes da super-
ficie do Oceano Pacifico. Isso faz com que as dguas frias, que ficam na parte
submersa, subam para a superficie e resfrie a atmosfera. Ja quando falamos
sobre a Convergéncia do Atlantico, também conhecido como ZCAS por mete-
orologistas, queremos dizer que é uma faixa nebulosa carregada de nuvens,
causando periodos intensos de chuvas. A combinacdo desses dois fendmenos
climdticos, deixa em evidéncia uma desigualdade que estamos vivendo nos
dltimos anos: nordeste muito timido, com altos indices de chuvas, enquanto
o sul e o sudeste passam por longos periodos de seca.
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— Na sua opinido o que precisamos para lidar com essas
mudancas?

— Nos préximos dez anos, nés vamos continuar tendo
essa irregularidade em pelo menos, seis deles, e ndo vamos poder falar ‘poxa,
quem imaginaria que isso ocorreria’ porque nés estamos vendo e vivendo
essas mudancas. Temos aqui um problema de providéncia, ndo temos um
plano, uma estratégia por parte dos governos para tratar esse problema! Nos
precisamos de politicas climdticas, politicas agricolas, hidricas e energéticas
para que possamos lidar com essas mudangas.

— E quais sdo as consequéncias para o campo?

— Além de prejudicar estruturas de cidades, como foi o
caso de Petrépolis no comeco deste ano, e agora Paraty e Angra dos Reis, o
campo também acaba sofrendo com essa crise hidrica, afinal, se um produtor
rural quebra, ele pode ndo conseguir pagar o banco, que é quem financia os
plantios. Nao pagando, ele vai aumentando os juros conforme o tempo, o que
dificulta ainda mais o pagamento e isso acaba se tornando uma crise econd-
mica. Quando falamos do campo, nosso foco em primeiro lugar, é regularizar
a politica nacional de irrigacao, afinal, esse é um procedimento que pode
ajudar (e muito) o campo, ja que hé possibilidade de reservagdo de 4gua para
0s momentos mais secos e de drenagem para os momentos de muita chuva.
N6s temos uma lei, uma Politica Nacional de Irrigacdo, mas ela nunca foi regu-
lamentada. O decreto estd 14, na mao do Governo, mas nada é feito.

— Na sua visdo, outro ponto importante para ajudarmos
0 campo nos momentos de crise hidrica, é deixar as leis ambientais mais dgeis,
com o proposito de facilitar a emissédo de uma licenga, por exemplo?
—Sem divida alguma! Um exemplo claro dessa burocracia
é o Plano de Irrigacédo do Jaiba, que foi desenvolvido em quatro fases e era
para ter uma capacidade de irrigacdo de 100 mil hectares, mas por questdes
ambientais, s6 foi liberado 62 mil, pouco mais da metade do projeto. Temos
que conciliar as questdes de dificuldades ambientais com a gestdo da crise
hidrica, afinal, isso também é um assunto ambiental. Existe uma desconexao
de politica muito grande quando o assunto € crise hidrica no campo, e esse €
um assunto que necessita de um debate mais amplo, mas claro, e 16gico, de
solugdes também.

— O que falta para amenizarmos a crise hidrica?

—Na minha percepcao, o problema da crise hidrica é percep-
tivel e nés sabemos que isso vai acontecer de novo. Precisamos que as politicas
sejam implementadas, levando em conta as dificuldades ambientais. A regu-
lamentacao da Lei de Politica Nacional de Irrigacdao também é um importante
instrumento para amenizarmos a crise, além disso, € necessdrio resolvermos a
questdo de um plano estratégico de longo prazo e isso ndo pode ser uma coisa
de um governo apenas, deve ser um plano de estado. &
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Por um Novo Processo
Administrativo no Brasil

POR ALEXANDRE AROEIRA SALLES

¢o esforco para aprimorar a legislacao de Processo
Administrativo deve se dirigir para seu dinamismo,
unificacao e moderniza¢ao, garantindo maior segu-
ranca juridica, protecao da confianca e eficiéncia na
atuacio do Poder Publico.??

uando algum de ndés, cidada ou cidadao brasileiro, pre-

cisamos da Administracao Piiblica dos Municipios, dos

Estados e da Unido Federal, temos uma tnica certeza:

vivenciaremos uma saga caoética. Nao é novidade para

ninguém que todos sofremos os efeitos da ineficiéncia do

Poder Publico, em especial quando tentamos sem sucesso mudatr:

uma equivocada multa de transito; uma decisdo negativa de apo-

sentadoria; ou um arbitrario ato bloqueando nossa entrada em

parque ptblico. E igualmente desesperador o siléncio eterno ou

atraso infinddvel da Administracdo quando pedimos a ela que nos

seja concedido um evidente direito, como a licenca para construir
uma casa ou um galpao.

Um dos principais motivos para tal situacao € a auséncia de um

adequado Processo Administrativo no Brasil, que ordene os atos e
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as decisoes que precisam ser expedidas pelos mais de cinco mil municipios,
os vinte e sete estados da federacao e a Unido. Atualmente, cada uma dessas
entidades publicas segue seus proprios procedimentos, muitas vezes sem
adotar a boa técnica processual e nem mesmo os mais comezinhos principios
processuais previstos na nossa Constituicao de 1988.

Além do caos em nossas vidas, tal lacuna prejudica o funcionamento do
Poder Judicidrio, que como se sabe nao tem funcionado bem, em que pese
enorme esforco de digitalizacao e aprimoramento da gestdo coordenado pelo
CNJ. Atualmente, a Justica possui mais de 70 milhdes de acoes judiciais em
tramite, significativa parte delas decorrentes de litigios causados pelas falhas
da Administracdo Publica durante os seus processos administrativos.

Por isso é muito salutar que o Senado da Reptiblica e o Supremo Tribunal
Federal tenham criado, uma comissao de juristas para propor um projeto de
reforma a legislacao processual administrativa nacional, visando moderniza-la
e adotd-la dos meios adequados a satisfacdo do interesse publico.

H4 muito trabalho pela frente, mas é possivel perceber que alguns anseios
da academia, como adotar a atual Lei Federal n° 9.784/99 em uma lei de caréter
nacional, introduzindo normas gerais de processo para todos os demais entes
federativos, bem como enriquecé-la com regras que sigam os principios da
culpabilidade, irretroatividade, prescritibilidade, imparcialidade, presuncao
de inocéncia, segregacao de funcoes, consensualidade, coisa julgada admi-
nistrativa, efetivo contraditério e ampla defesa.

Interessante observar que héd boas experiéncias internacionais que podem
servir de inspiracdo, como o sistema espanhol de contencioso administrativo,
a instituicdo da decisdo coordenada na Itdlia, a figura do Ombudsman no
Reino Unido e as recomendacgdes e politicas da Organizac¢do para Cooperacao
ao Desenvolvimento Econdmico — OCDE. Vale ainda mencionar algumas téc-
nicas bem pensadas em Estados da federacdo que cuidaram de aprimorar seus
sistemas processuais, podendo citar a titulo de exemplos: medidas cautelares
administrativas em S3o Paulo; hip6teses de nulidades processuais na Bahia;
necessidade de se implantar dosimetria na aplica¢do de penalidades no Rio
de Janeiro; e os possiveis termos de ajuste de condutas no Parana.

N3o se pode olvidar dos avancos jd alcancados nos dltimos anos, com a
introducao de relevantes normas (com influéncia para os processos admi-
nistrativos) pelo Cédigo de Processo Civil, pela Lei de Introdugdo ao Direito
Brasileiro e pelas leis de Liberdade Econ6mica, das Empresas Estatais e das
Agéncias Reguladoras.

Como salientado pelos Presidentes do STE Luiz Fux, e do Senado Federal,
Rodrigo Pacheco, no referido ato conjunto de criacdo da Comissao, o esfor¢co
para aprimorar a legislacdo de Processo Administrativo deve se dirigir para seu
dinamismo, unificacdo e modernizac¢do, garantindo maior seguranca juridica,
protecado da confianca e eficiéncia na atuacao do Poder Publico. &

t. ALEXANDRE AROEIRA SALLES é Doutor em Direito.
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A relevancia dos
Comités de Bioética

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€05 fatos cientificos muitas vezes se entrelacam
com contornos sociais aparentando uma certa co-
lidéncia na regulacao ética das praticas humanas e
exigem uma atuacao compartilhada de um grupo
que tenha sélida formacao em humanidades, para
extrair uma postura que seja considerada adequada
e recomendada ao caso.??

conceito social da medicina ndo se resume exclusi-

vamente na competéncia e na exceléncia do servico

prestado pelo profissional da ars curandi, mas envol-

ve, também, relacdes interdisciplinares com outras
ciéncias visando atender os reclamos advindos, ndo s6 da trans-
formacdo social, como os resultantes dos incessantes avancos
tecnolégicos, que acarretam, inevitavelmente, implicacoes €éticas,
bioéticas, juridicas, politicas e outras mais. No atual estdgio da
medicina — que antevé um futuro com considerdvel reestrutura-
¢ao nos cuidados médicos e na praxis dos profissionais — destaca-
se a relevante funcdo da Bioética.

Assim €é que as novas tecnologias, que a cada dia vdo se acumu-
lando na 4rea da saide — quer sejam experimentais ou nao — vao
produzindo realidades diferentes no mundo exterior, provocando
reflexo imediato no homem, seu destinatdrio exclusivo. Kant ja
tracava que o homem € o fim em si mesmo e nao é recomenddvel
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pelo ideal hipocratico promover a artificializacdo do ser humano e sim buscar
um bom sinalizador para preservar a dignidade existente na pessoa individua-
lizada, conforme preconiza a Constituicdo Federal.

Dai que surge a Bioética com seu ideal humanista como um espaco de
reflexdo congregando pessoas com diversas formacdes, ndo para conter o pro-
gresso técnico-cientifico, que é necessdrio e salutar, e sim direciond-lo para
acumular beneficios para a humanidade, tendo sempre em relevo o primum
non nocere. A Bioética, desta forma, proporciona debates a respeito de temas
atuais e provocativos a respeito de realidades até entdo desconhecidas e inéditas.

Tendo como foco as questdes de Bioética presentes no dia a dia das ins-
tituicoes e dos profissionais de satde, principalmente aquelas que causam
inquietude académica, o Conselho Federal de Medicina editou a Recomendacao
8/2015, incentivando a cria¢ao, funcionamento e participacao dos médicos nos
Comités de Bioética. Tais colegiados nio se assemelham aos Comités de Etica
em Pesquisa (CEPs), regulamentados pela Resolugdo 466/2012 do Conselho
Nacional da Satide, que cuida do respeito e dignidade devidos aos participantes
de pesquisas cientificas envolvendo seres humanos.

O Comité de Bioética, por sua vez, compreende um colegiado multiprofis-
sional, envolvendo médicos e representantes de diversos setores da sociedade,
com o objetivo de auxiliar na reflexdo e na solucao de questdes relacionadas
amoral e a Bioética que surgem na atenc¢do aos pacientes. Daf que as funcdes
prioritarias sdo: a) dispor sobre e subsidiar decisdes sobre questdes de ordem
moral; b) sugerir a criacdo e a alteracdo de normas ou de documentos insti-
tucionais em assuntos que envolvam questdes Bioéticas; c) Promover acoes
educativas em Bioética.

Seria - guardadas as proporcoes, pois 0 Comité de Bioética ndo impde decisdo
e nem pode emitir juizos de valor sobre praticas profissionais — uma plataforma
administrativa para receber e analisar os conflitos de ordem ética, moral, religiosa
ou de qualquer outra procedéncia. Basta ver que o principio da autonomia da
vontade do paciente ganhou consideravel espaco no Cédigo de Etica Médica,
como, por exemplo, a deliberacao a respeito do final da vida que, as vezes, colide
com condutas médicas amparadas pelo principio da beneficéncia ou até mesmo
vai contra a vontade do representante e dos familiares do paciente.

Isto porque os fatos cientificos muitas vezes se entrelagam com contornos
sociais aparentando uma certa colidéncia na regulacdo ética das préticas
humanas e exigem uma atuac¢do compartilhada de um grupo que tenha sélida
formacdo em humanidades, para extrair uma postura que seja considerada
adequada e recomendada ao caso. Pode-se dizer que ai reside a marca identi-
téria da Bioética e seu papel interventivo diante de um dilema que exige uma
convergéncia de respostas. E a ética civica indispensavel para uma sociedade
que avanca destemida para um futuro que se guiard pelos mais complexos
progressos biotecnolégicos na drea da satide. @

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, P6s-
Doutorado em Ciéncias da Saude, Advogado.
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PROPOSTAS E PROJETOS

Evolucao da telessaude:
maior seguranca e

respeito a autonomia de
profissionais e pacientes

m POR SANDRA FRANCO

¢¢Nos ultimos dois anos, a telemedicina foi utilizada
em duas entre cada trés consultas. Ou seja, uma me-
todologia eficaz que se tornou a principal alternativa
para que as pessoas nao precisem ir presencialmente
a hospitais e pronto socorros e que provou ser reso-
lutiva.??
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PROPOSTAS E PROJETOS

regulamentacdo da telessatiide no pais deu mais um

passo importante na noite do ultimo dia 27 de abril.

Foi aprovado na Camara dos Deputados o Projeto de

Lei n° 1.998/20 que autoriza a implantacao de presta-
¢do remota de servicos na drea da saude, que engloba, além de
telemedicina, o atendimento remoto em enfermagem, nutricao,
fisioterapia e psicologia, por exemplo. O texto privilegiou a auto-
nomia do paciente e do profissional da satide, o que facilitara a
implantacdo da teleconsulta no Brasil.

Trata-se de uma grande conquista e evolucao do setor de satide
brasileiro. E a consolidagdo da Telemedicina que salvou muitas vidas
e foi uma alternativa essencial para o enfrentamento da pandemia
do Covid-19.

O texto aprovado traz um conceito mais amplo, que permite que
todos os profissionais da drea de satiide possam fazer esse atendi-
mento a distancia. Também privilegiou a autonomia do paciente e do
profissional da satide, o que significa que caberd ao médico decidir
se a primeira consulta, por exemplo, serd presencial ou remota.

Vale destacar a importancia do Termo de Consentimento a fim
de que o paciente tenha a compreensao dos limites e beneficios do
atendimento a distancia.

A proposta estabelece que “considera-se telessatide a moda-
lidade de prestacao de servicos de satide a distancia, por meio da
utilizacdo das tecnologias da informacao e da comunicacao, que
envolve, dentre outros, a transmissao segura de dados e informa-
¢oes de satde, por meio de textos, sons, imagens ou outras formas
adequadas”.

Outro ponto importante da proposta aprovada € que o sigilo do
paciente deve estar totalmente resguardado. O texto tem um para-
grafo exclusivo sobre a garantia da seguranca dos dados do paciente
que utilizar a telemedicina. Uma preocupacdo necessdria com a
confidencialidade dos dados, ao citar expressamente que seguira
as regras da LGPD, da Lei do Prontudrio e o Marco Civil da Internet,
o0 que deixa o paciente seguro para realizar uma teleconsulta, sem
se preocupar com a exposicao de seus dados na rede.

O udnico ponto que faltou nesse projeto, que pode ser incluido
na andlise do texto no Senado, foi a criacao da obrigatoriedade de
cada Estado destinar recursos exclusivos para a implantagao da
telessatide. E essencial incluir um parégrafo que garanta essa desti-
nacao de verba exclusiva para a telessatide nos Estados, pois assim
teremos uma forma de incentivar a ado¢do imediata de projetos
para ampliar e popularizar o atendimento virtual, o que ajudaria,
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principalmente, as populac¢des que ficam mais distantes das capitais
para realizarem uma consulta com um profissional de qualquer drea
da satide de uma forma 4gil e sem precisar se deslocar por horas e
quilometros.

A telemedicina foi importante na pandemia e poderd ser ainda
mais relevante se atingirem as metas de um melhor atendimento de
saude a populacao e melhor utilizacdo de recursos do sistema.

A telemedicina ganhou for¢a durante a pandemia da Covid-19.
Conforme pesquisa realizada pela Associacao Paulista de Medicina
(APM) e pela Associacdo Médica Brasileira (AMB), metade dos pro-
fissionais brasileiros jd aderiram a telemedicina. O levantamento
mostrou que 32,1% dos médicos participantes afirmaram realizar
teleconsulta com seus pacientes, por conta da pandemia. E 64,3%
dos pacientes ndo somente aceitam a telemedicina, como gostam
da modalidade.

Importante ressaltar que, nos tltimos dois anos, a telemedicina
foi utilizada em duas entre cada trés consultas. Ou seja, uma meto-
dologia eficaz que se tornou a principal alternativa para que as pes-
soas nao precisem ir presencialmente a hospitais e pronto socorros
e que provou ser resolutiva.

Alguns nimeros atestam que as consultas virtuais estdo sendo
utilizadas cada vez mais no pais, como ocorreu no mundo. Segundo
dados da pesquisa realizada pelo Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informacao (Cetic), pelo menos
metade da populacao brasileira realizou servigos de satide online
nos dltimos 12 meses.

De acordo com o levantamento, a telemedicina foi a alternativa
mais utilizada entre as pessoas de maior renda, classes A e B, o que
representa 42% de todas as pessoas que fizeram consultas online. Logo
em seguida aparecem as classes C, com 22%, e as classes D e E, com
20% da demanda. A pesquisa contou com a participagao de 5,5 mil
pessoas acima de 16 anos e foi divulgada no tltimo dia 5 de marco.

O anuncio do final do estado de emergéncia em satide publica
pelo ministro da Satide, Marcelo Queiroga, acelerou também a apro-
vacao da telessatide pelo Congresso Nacional. A discussao no Senado
Federal é urgente para que nao haja um estado de inseguranca juridica
na sociedade com relacao as teleconsultas, bem como se espera que
seja publicada, muito em breve, pelo Conselho Federal de Medicina a
nova Resoluc¢ao sobre Telemedicina. Futuro chegou e regulamentado. ¢

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, doutoranda
em Saude Publica, MBA-FGV em Gestdo de Servicos em Saude, especialista em Telemedicina e Pro-
tecéo de Dados, fundadora e ex-presidente da Comissao de Direito Médico e da Saude da OAB de
Séo José dos Campos (SP) entre 2013 e 2018.
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Criptomoedas e exchanges:
conflitos e perspectivas

m POR MARIANA CHAIMOVICH E THAIS ZAPPELINI

€6 A auséncia de regulacao sobre o tema gera uma
série de duvidas, fomentando um ambiente de insta-
bilidade e inseguranca juridica.??

regulacdo de criptoativos tem sido objeto de atencdo

ao redor do mundo. Diferentemente das CBDCs (Cen-

tral Bank Digital Currencies), que por definicdo se apre-

entam como moedas digitais de curso legal no pais em

que foram emitidas, cunhadas pelos Bancos Centrais nacionais,
as criptomoedas tém sua emissao através de redes blockchains,
portanto descentralizadas por natureza. Elas ndo sdo considera-
das, na grande maioria dos paises, moedas oficiais e, consequen-
temente, ndo representam passivo contra instituicoes financeiras.

Em outubro de 2021 nos EUA foi criado o fundo de investi-
mento Exchange Traded Fund (ETF), negociado na bolsa de valores
eligado a bitcoin. Ja na China, a mineracao e as transacées com cripto-
ativos foram proibidas pelo governo central. El Salvador foi a primeira
nacdo a considerar uma criptomoeda, a bitcoin, como de curso legal.

No Brasil, em 2017, através de comunicado assinado pelos dire-
tores de Politica Monetdria e de Regulagdo, o Banco Central (BC)
alertava sobre os riscos das operacoes de guarda (custddia) e nego-
ciacdo das moedas virtuais, indicando que elas “ndo sdo emitidas
nem garantidas por qualquer autoridade monetéria, por isso ndo
tém garantia de conversdo para moedas soberanas, e tampouco sido
lastreadas em ativo real de qualquer espécie, ficando todo o risco
com os detentores. Seu valor decorre exclusivamente da confianga
conferida pelos individuos ao seu emissor”.

Apesar do alerta, uma série de projetos de lei sobre o assunto
tramitam hd anos no pais, dentre os quais vale a pena destacar o
PL 2303/2015 - aprovado com alteracdes no Plendrio da Camara
dos Deputados, no ano passado, que busca regulamentar as crip-
tomoedas, conceituando a prestacdo de servicos de ativos virtuais
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no Brasil, bem como determinando a disciplina das moedas virtuais e dos
programas de milhagens aéreas pelo BC e a sua fiscalizacdo pelo Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (Coaf).

Além dele, ha o P1.3825/2019, que prevé diretrizes para a prestacdo de ser-
vicos envolvendo ativos virtuais. Também, o PL 3949/2019, que dispde sobre
transacdes realizadas com moedas virtuais e acerca das condicoes para o fun-
cionamento das exchanges (corretoras de ativos virtuais), definindo crimes
contra o sistema financeiro nacional.

Ambos tramitam em conjunto com o PL 4207/2020, que trata de ativos vir-
tuais e pessoas juridicas vinculadas a atividades de intermediacdo, custddia,
distribuicdo, liquidacao, transacdo, emissdo ou gestao destes, além de crimes
relacionados a fraudes com ativos virtuais. Em sua justificativa, a autora do
PL, senadora Soraya Thronicke (PSL/MS), cita a necessidade de se alterar a
Lei de Lavagem de Dinheiro, de modo a cadastrar as exchanges, para que elas
possam reportar operacdes suspeitas ao Coaf, ampliando, assim, o controle e
o combate a esse tipo de crime.

As exchanges sdo intermediadoras, por meio das quais € possivel com-
prar, vender e trocar criptomoedas. A Receita Federal do Brasil define que
uma exchange de criptoativos € “pessoa juridica, ainda que ndo financeira, que
oferece servicos referentes a operacoes realizadas com criptoativos, inclusive
intermediacdo, negociacdo ou custddia, e que pode aceitar quaisquer meios
de pagamento, inclusive outros criptoativos” (art. 5°, II, da Instru¢do Norma-
tivan® 1.888/2019).

Assim, as exchanges sdo espécie de prestadoras de servigos, que funcionam
mediante a cobranca de taxa ou comissdo sobre as operacdes em ambientes vir-
tuais. Porém, diferentemente das corretoras de valores e de cimbio, elas ainda ndo
sdo supervisionadas pelo BC nem pela Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM).

Logo, como fica o funcionamento, em termos legais, dessas exchanges no Brasil?
Embora nao sejam regulamentadas, estdo sujeitas a declaracdo de participacdo
e tributacao. E a Receita Federal exige, desde 2019, que as exchanges informem
as movimentacoes de seus clientes (Instru¢do Normativa n° 1.888).

Outra pergunta a ser levantada é: quais as taxas aplicdveis para as ativi-
dades das exchanges? Como ficam saques e depdsitos? Realizam elas um tipo sui
generis de corretagem? O fato é que a auséncia de regulacdo sobre o tema gera
uma série de duvidas, fomentando um ambiente de instabilidade e inseguranca
juridica, que as proposicoes legislativas mencionadas neste artigo procuram
sanar. Nosso papel, como integrantes da sociedade civil organizada, €, justa-
mente, fomentar o debate e a discussao para auxiliar os tomadores de decisao
a deliberarem mais bem informados a respeito desse tema tdo complexo, com
consequéncias tdo prementes para a economia nacional e, portanto, para a
sociedade brasileira como um todo. &

MARIANA CHAIMOVICH é Advogada, legal
advisor no ITCN (Instituto de Estudos Estratégicos
de Tecnologia e Ciclo de Numerario), colaboradora
do Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagdo da FGV, logia e Ciclo de Numerario), mestre em Direito
mestre em Direito Internacional pela USP e doutora Politico e Economico pela Universidade Presbi-
pelo Instituto de Relagdes Internacionais da mesma instituicéo. teriana Mackenzie (UPM) e doutoranda em Direito na UPM.

THAIS DUARTE ZAPPELINI é Advogada, con-
sultora de Relag6es Governamentais no ITCN
(Instituto de Estudos Estratégicos de Tecno-
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DESTAQUE

Liberdade é um

valor absoluto

m POR LUIZ FERNANDO LUCAS

€€para ser inteiro, integro, é preciso ser livre. E o ultimo de-
grau para a expansao total da consciéncia, iluminacao ou para
a integridade, é a consciéncia de ser absolutamente livre.??

iberdade € o primeiro desejo consciente de todo ser humano. Antes
dela, had apenas os desejos que o corpo por si s6 manifesta incons-
cientemente: a fome, o sono, as necessidades fisioldgicas e as vonta-
des bdsicas.

Ao tomar consciéncia de si, num movimento natural como o das tartarugas
que procuram o mar ao nascer, o ser humano mesmo sem saber racionalmente
0 porqué, inicia sua jornada pela conquista de sua prépria liberdade.

Busca de todos os povos oprimidos, reinados e familias destronadas. Qual-
quer ser humano deixa de ser livre quando tolhido da sua possibilidade de ir
e vir, sem ter que pedir permissdo, sem temer qualquer pessoa, lei ourisco de
punicao.

VALOR ABSOLUTO, sem oposto ou contrdrio.

Liberdade simplesmente é. Sem passado ou futuro, apenas é.

Nao apenas o ir e vir. Mas a restri¢do ou cerceamento de liberdade impregna
na alma, na meméria, na pele daqueles que passaram por situacoes extremas.

Mais cruel do que a restricao a liberdade do corpo € a limitagdo da liber-
dade da mente.

Nelson Mandela foi um dos seres que ancorou o valor da liberdade no
mundo. E alguns de seus ensinos ecoam na eternidade. “Quando eu sai em
direcdo ao portdo que me levaria a liberdade, eu sabia que, se eu ndo deixasse
minha amargura e meu édio para trds, eu ainda estaria na prisdo”, disse ele.

“Ser livre ndo € apenas quebrar as préprias correntes, mas viver de uma
maneira que respeite e aumente a liberdade dos outros”, afirmou em outra
ocasido. “Quando é negado a um homem o direito de viver a vida que acredita,
ele ndo tem escolha, a ndo ser se tornar um fora da lei.”

O Brasil tem na histéria o maior heréi também um exemplo de busca incon-
dicional pela liberdade. Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, ancorou
no pais a liberdade, e cabe ecoar dentro de cada um essa liberdade e fazer da
manifestacao esse valor, esse principio.
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“Pois seja feita a vontade de Deus. Mil vidas eu tivesse, mil vidas eu daria
pela libertacdo da minha pdtria!”, afirmou Tiradentes.

Acredita-se que antes de morrer, Joaquim da Silva Xavier disse:
“Jurei morrer pela independéncia do Brasil, cumpro a minha palavra!”

Liberdade liberta das dores, dos carmas, das doencas. Isso pode parecer
exagero a uma mente ainda nao liberta, mas encontrard eco quanto mais pro-
ximo um ser estiver préximo de sua integridade.

Um ser livre é um ser integro.

Livre na acepcao da palavra. Livre por completo, por inteiro. Livre, ndo
importando as condi¢des ou circunstancias. Livre no corpo, na mente, nas
emocoes e no espirito ou na consciéncia.

E a Liberdade, como tal, faz recordar quem é. Auxilia na evolucao.

Escravidao existe onde as pessoas aceitam a condi¢do, porém nunca con-
cordam com ela. Também existem casos em que as pessoas nem se ddo conta
de que sdo escravas, estdo inconscientes de sua falta de liberdade. A histéria do
mundo estd cheia de exemplos, dos mais remotos aos mais atuais, infelizmente.

Um exemplo é o de um colar no pescoco. Um colar pode ser amuleto e pin-
gente. Mas também pode ser uma coleira que aprisiona. Traz a beleza ou a vaidade.
A riqueza ou a luxtria. Pois tudo na vida é dual, a ndo ser os valores absolutos.

Liberdade é um estado de espirito. Um estado do ser.

Quando um ser estd inteiro, ao olhar os problemas ao redor, que sdo tem-
pordrios, relativos, aparentes, circunstanciais, os entende como degraus para
sua propria evolucdo, ja ndo estd mais refém ou escravo deles.

E, assim, sobe cada um dos degraus das aparentes ou mais profundas difi-
culdades, se libertando das amarras mentais, emocionais, sociais, legais, de
crencas e limitacoes autoimpostas.

Liberdade é uma condicdo que independe do que estda fora. Pois, se vocé
sentir que algo o aprisiona, na sua mente, nas suas emocades, sinto dizer que
entdo vocé continua escravo de si proprio — das crencas, dos ensinos, dos
dogmas, da cultura e de tudo mais que lhe foi imposto ou aceito por vocé mesmo.

O chamado é olhar se existe algo que é escravo na natureza. Reflita sobre isso.

O momento agora é de expansdo de consciéncia, de evoluir para o homo
conscious. A Fra da Integridade propicia a vibracdo pela luz, pelo amor e ndo
mais a necessidade de se ficar preso, escravo de si proprio. Cabe a cada um
tomar consciéncia e ir em busca de sua real liberdade.

O ser espiritual, consciente, livre que €, tem o livre-arbitrio para sair da lei
do carma e da Roda de Samsara infinita. E s6 uma questdo de decisdo. Cindir
com o que tinha e marcar a cisdo para ser quem realmente vocé é: um ser LIVRE.

Para ser inteiro, integro, é preciso ser livre. E o tiltimo degrau para a expansao
total da consciéncia, iluminacdo ou para a integridade, é a consciéncia de ser
absolutamente livre.

LIBERDADE, use com moderacdo. @

LUIZ FERNANDO LUCAS ¢ especialista em Cultura de Valores e autor do livro‘A Era da Integridade - Homo Cons-
cious — A Préxima Evolugao
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DIVULGAGAO

O tratamento humanizado da
vitima: Reflexoes sobre o crime
de violéncia institucional

POR CELESTE LEITE DOS SANTOS

¢ENzo 6 preciso ser técnico para saber que reviver a experi-
éncia traumatica sofrida como vitima de crime ou vivenciada
pela testemunha de crimes violentos implica na reiteracao de
atos (nova oitiva judicial) e, portanto, sao invasivos, repetiti-
vos e desnecessarios.

ecentemente tivemos a aprovacao da Lei n° 14.321, de 31 de marco

de 2022 que inclui a vitimizacao secunddria e o tratamento vexato-

rio dispendido a testemunhas dentre as hip6teses de crime de abu-

so de autoridade. Em termos leigos, o novo dispositivo penal adota
féormula simbdlica de constrangimento dos poderes instituidos, ao invés de
tratar o cerne da questao: a auséncia de reconhecimento de direitos das viti-
mas em nosso ordenamento juridico e capacitagdo em conteido preventivo
ao trauma por todos aqueles que intervenham na cadeia de acolhimento de
vitima de crimes, desastres naturais e calamidades ptblicas. De acordo com
o novel dispositivo:

Art. 15-A. Submeter a vitima de infracdo penal ou a testemunha de crimes

violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve
areviver, sem estrita necessidade:
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| — a situacdo de violéncia; ou

Il - outras situacdes potencialmente geradoras de sofrimento ou estigma-
tizacao:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 1° Se 0 agente publico permitir que terceiro intimide a vitima de crimes
violentos, gerando indevida revitimizacao, aplica-se a pena aumentada de 2/3
(dois tercos).

§ 2° Se o agente publico intimidar a vitima de crimes violentos, gerando
indevida revitimizacao, aplica-se a pena em dobro.”

Ad primum, temos que a politica publica instituida é o tratamento huma-
nizado as vitimas de crimes, violentos ou nao e; protecdo as testemunhas de
crimes violentos, como casos de extorsdes mediante sequestro, roubo, estupros
e outros delitos praticados com violéncia. A iniciativa fortalece a urgéncia na
regulamentacdo do Estatuto da Vitima (PL 3890/2020) que aguarda seja pau-
tado pelo Presidente da Camara dos Deputados Arthur Lira. O Direito Penal
Contemporaneo privilegia formulas preventivas a prdtica de crimes, em suas
dimensoes geral (sociedade) e especial (individual) em detrimento de férmulas
de tendéncia retributiva. Isso implica na adoc¢ao de nova cultura que contemple
capacitagdes dos agentes publicos e, além disso, superacdo da visdo do pro-
cesso penal como uma relacao bindria entre Estado e Ofensor, contemplando
os demais sujeitos intervenientes do processo, tais como as vitimas e testemu-
nhas. Tal l6gica é coerente com o Estado Social e Democrético de Direito, uma
vez que os membros integrantes da sociedade ndo sdo suditos sob os quais o
Estado detém o poder sobre sua autonomia privada, mas cidadaos e, portanto,
merecedores de dignidade e respeito.

Ad secundum, o verbo utilizado reduz drasticamente as hip6teses de sua
aplicacdo prdtica, pois submeter significa anular a autodeterminacao da vitima
ou testemunha, por meio da dominacdo, sujeicao ou por esta estar subjugada;
ou reduzir sua esfera de liberdade a obediéncia, dependéncia. Em outros
termos, seria render a vitima ou testemunha ao crivo do delegado, promotor
de justica, defensor publico, advogado ou juiz responsdaveis pela prética do ato.
O meio de execucao desse crime seria os procedimentos repetitivos, desne-
cessdrios ou invasivos. A correta exegese desse novel diploma legal seria o de
impedir a reiteracdo dos procedimentos levados a cabo durante a fase admi-
nistrativa conduzida pela autoridade policial ou Ministério Publico, devendo
haver motivacdo adequada dos atos requeridos em juizo — v.g., se a vitima foi
ouvida perante a autoridade policial e o seu depoimento foi gravado, ndo ha
qualquer ddvida quanto ao exato teor de sua manifestacdo de vontade, sendo
descabido que o promotor de justica, defensor ptiblico ou advogado insistam
na sua oitiva em juizo, salvo se houver apresentacdo de motivacdo adequada.

Em outras palavras, a iniciativa legislativa implica na admissao de que
alcancamos estégio civilizatério em que ao invés de se presumir a ilegalidade
dos atos praticados na fase inquisitorial, deve-se presumir a sua legalidade,
devendo as partes ter o 6nus de indicar qual seria o ponto de duvida, contra-
dicdo ou complementacdo que reputam necessdria a nova oitiva, sem que isso
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implique em mera reiteracdo. Ndo € preciso ser técnico para saber que reviver
a experiéncia traumadtica sofrida como vitima de crime ou vivenciada pela tes-
temunha de crimes violentos implica na reiteracdo de atos (nova oitiva judi-
cial) e, portanto, sdo invasivos, repetitivos e desnecessarios. A fragil alegacdo
de direito a contraditério tampouco pode servir de escudo para a prética da
violéncia estatal, j4 que este nao pode ser imotivado ou vil, mas se fazer acom-
panhar da justificativa pertinente.

Ad tertium, o dispositivo vincula expressamente o novo tipo penal aos
crimes de abuso de autoridade definidos pela Lei n° 13.869, de 5 de setembro
de 2019 que considera autoridade agente ptblico, servidor ou nao, que, no exer-
cicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha
sido atribuido. Para tanto, se faz necessdria a presenca de finalidade especifica
(dolo especifico) de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro,
ou, ainda, por mero capricho ou satisfagdo pessoal. Ao definir os sujeitos ativos,
alei de abuso de autoridade esclarece que se trata de crimes préprios, a saber:

Art. 2° E sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente
publico, servidor ou nao, da administracao direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Munici-
pios e de Territério, compreendendo, mas nao se limitando a: | - servidores
publicos e militares ou pessoas a eles equiparadas; Il - membros do Poder Le-
gislativo; lll - membros do Poder Executivo; IV - membros do Poder Judiciario;
V — membros do Ministério Publico; VI - membros dos tribunais ou conselhos
de contas. Paragrafo Unico. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei,
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo, por
eleicdo, nomeacdo, designacao, contratagdo ou qualquer outra forma de inves-
tidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo em érgédo ou entidade
abrangidos pelo caput deste artigo (grifamos).

A Constituicao da Reptblica coloca a advocacia como indispensdvel para
a administracdo da justica, sendo invioldvel por suas manifestacoes e atos (art.
133, CR). Com relacédo a essa inviolabilidade do advogado, o Superior Tribunal
de Justica, por meio da 32 e 42 Turma jd vinha estabelecendo limites, ao indicar
que essa imunidade ndo dé o direito a ofensa a qualquer das partes interve-
nientes no inquérito policial ou processo, fixando ainda indenizacdo por danos
morais. Pela nova sistematica estabelecida pela Lei de Abuso de Autoridade,
podem esses ainda responder pela prética desse crime, ja que ndo exercem
funcdo privada, mas munus puiblico, sendo funcao essencial a administracao
da propria justica. Logo, devem ser considerados também como incluidos na
nova sistemadtica instituida pela lei que criou o crime de violéncia institucional.

Soma-se a esse entendimento o fato de que a dialética processual adotada
determina que as partes devem formular seus questionamentos diretamente
a vitima e testemunhas, in verbis:

Artigo 212. as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a tes-
temunha, ndao admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nao
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tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respon-
dida. Paragrafo unico. Sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz podera comple-
mentar a inquirigao.

Logo, o nosso sistema privilegia o sistema acusatoério, no qual a inércia
judicial é tida como uma das garantias do acusado a um julgamento justo.
Tal sistemdtica, implica maior responsabilidade dos demais sujeitos interve-
nientes no processo, seja a acusacao publica, privada (queixa-crime) ou do
lado defensivo.

De se destacar ainda a previsdo da pratica da modalidade omissiva impro-
pria pela qual além das prédticas dos atos anteriores o promotor de justica, juiz
de direito ou autoridade publica permita que terceiro intimide vitima de crime
violento causando revitimizagdo. Porém, a sistematica adotada pelo legislador
nos parece que inviabiliza por completo a sua possibilidade de aplicacao pra-
tica. Além de ndo prever a modalidade culposa, poderiamos imaginar, por
exemplo, uma audiéncia de estupro no qual sdo formuladas perguntas misé-
ginas relacionadas a virgindade ou recato da vitima. Por se tratar de delito
instantaneo o maximo que se pode exigir é que o promotor de justica solicite
o indeferimento da pergunta e o juiz aceite o requerimento ou vede a sua res-
posta de oficio, consoante alids ja havia a previsdo do art. 212 do Cédigo de
Processo Penal. Portanto, consumada a revitimizacdo a resposta a pergunta
indevida constituiria mero exaurimento do crime. Ainda que assim néo fosse
nao consigo imaginar hip6tese em que a autoridade tenha o dolo especifico
de permitir a intimidacdo da vitima ou o faca por mero capricho. Nessa linha
de raciocinio, a revitimizacdo por violéncia institucional exigird a existéncia
de duas condutas comissivas, ndo havendo que se falar em crime de violéncia
institucional em razdo de conduta omissiva imprdpria. A majorante prevista,
portanto, é incompativel com a sistemadtica da Lei de Abuso de Autoridade
e, data mdxima vénia, ndo andou bem o legislador ao vinculé-lo ao referido
diploma legislativo.

Por fim, a tdltima critica que se faz ao novo tipo penal € a auséncia de pre-
visdo da violéncia institucional praticada interna corpore, ou seja, contra um
membro do Ministério Publico, autoridade policial, membro do Poder Judici-
ario, membro do Congresso Nacional ou integrante do Poder Executivo visando
dissuadi-lo de tomar as medidas cabiveis diante de quadro de vitimizacao
sofrida, ou ainda em razdo de preconceito de raca e cor, em razdo do sexo ou
orientacdo sexual. Nao podemos ignorar, por exemplo, que em matéria de pari-
dade entre homens e mulheres, os detentores do poder de decisdo ainda sdo
na sua esmagadora maioria homens branco heteronormativos, o que permite
concluir que de forma consciente ou nao, a tendéncia a manutencao do status
quo permanece evidente. &

CELESTE LEITE DOS SANTOS é Promotora de Justica Gestora do Projeto de Acolhimento de Vitimas, Andlise e
Resolucédo de Conflitos (AVARC), Idealizadora do Estatuto da Vitima (PL n. 3.890/2020), Doutora pela USP, Mestre
k. pela PUC/SP, Especialista pela Universidade de Coimbra e Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo e
A Membro do MPD.
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€€ A vitima ¢ levada a “repetir infinitas vezes, muitas vezes de
forma obsessiva, narrativas asperas e dolorosas relativas ao
crime, refazendo um tragico percurso psicologico e, assim, so-
frendo mais um trauma psicoemocional, por vezes agravado
pelo dano adicional a publicidade do fato, ligado a dimensao
processual.”

caba de ser promulgada a Lei n° 14.321/22, acrescentando o art.

15-A aLein® 13.869/19 (que tipifica os crimes de abuso de autorida-

de), para tipificar o delito de “violéncia institucional”, consistente

no fato de agente publico (servidor ou nao, desde que no exercicio

de suas funcoes ou a pretexto de exercé-las) abusar do poder que lhe tenha

sido atribuido, submetendo a vitima de uma infra¢do penal (ou a testemunha

de crimes violentos) a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos,

que a leve a reviver, sem estrita necessidade, a situacdo de violéncia ou outras
situagdes potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizacdo.!

A pena atribuida ao novo tipo penal é de detencdo, de trés meses a um

ano, e multa, que serd aumentada de dois tercos se o autor permitir que ter-

ceiro intimide a vitima de crimes violentos? gerando indevida revitimizagao;
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aumenta-se a pena em dobro, se o agente ptblico intimidar a vitima de crimes
violentos, também gerando indevida revitimizacao.®

Esta recentissima lei sucede a uma outra, a Lei n° 14.245/21 (conhecida
como Lei Mariana Ferrer), que acrescentou um paragrafo tinico ao art. 344 do
Cddigo Penal, aumentando de um terco até a metade o crime de coacdo no
curso do processo, caso se trate de delito contra a dignidade sexual.*

Pois bem.

Ambas as leis decorreram, especialmente, de fato ocorrido em julho de
2020, durante uma audiéncia numa acao penal cujo réu era acusado de estupro,
e a vitima foi desrespeitada e humilhada durante o julgamento, chegando a
pedir ao Juiz para ser levada a sério pelo advogado de defesa; nesta audiéncia,
cujo video foi amplamente divulgado pela midia, o advogado, apés mostrar
diversas fotos da vitima dizendo que ela estava em “posicdes ginecoldgicas”,
afirmou: “Peco a Deus que meu filho ndo encontre uma mulher que nem vocé.
E ndo dé para dar o teu showzinho, teu showzinho vocé vai la dar no Instagram
depois para ganhar mais seguidores.”

O mesmo video mostra ainda a vitima muito abalada, chorando, pedindo
respeito ao advogado e “implorando” ao magistrado: “Eu gostaria de respeito,
doutor, excelentissimo, eu estou implorando por respeito, no minimo. Nem
os acusados, nem os assassinos sao tratados da forma que eu estou sendo tra-
tada. Pelo amor de Deus, gente. Eu sou uma pessoa ilibada, eu nunca cometi
crime contra ninguém.”®

As alteracgdes legislativas sdo importantes, pois visam, sobretudo, a pre-
servar a dignidade e a honra das vitimas (e, eventualmente, de testemunhas),
punindo-se condutas que as menosprezem e as humilhem, causando-lhes
constrangimentos absolutamente desnecessdrios e desautorizados pelo devido
processo legal.

Alids, a atencdo com a vitima no processo penal é tema atual e tem sido
motivo de inimeros trabalhos doutrindrios, como ja observou o jurista argen-
tino Alberto Bovino: “Apés varios séculos de exclusao e esquecimento, a vitima
reaparece, na atualidade, no cendrio da justica criminal, como uma preocu-
pacao central da politica criminal. Prova desse interesse € a grande variedade
de trabalhos publicados recentemente, tanto na Argentina como no exterior.””

Analisando o direito italiano, Correra e Riponti asseveram: “com referéncia
ao fendmeno da ‘segunda vitimiza¢do’, destacado por Schneider (e, em geral,
pela melhor doutrina vitimolégica) para descrever a condicdo da vitima no
processo penal, constatou-se que, no decorrer do procedimento criminal, a
vitima muitas vezes sofre um verdadeiro processo de ‘segunda vitimizac¢ao,
muitas vezes tratada pela policia e pelos operadores do sistema de justica cri-
minal (especialmente pela acusacao) de forma dura e brutal, sendo sua cre-
dibilidade questionada e, as vezes, até sua moralidade.”

Conforme observam, a vitima € levada a “repetir infinitas vezes, muitas
vezes de forma obsessiva, narrativas dsperas e dolorosas relativas ao crime,
refazendo um tragico percurso psicolégico e, assim, sofrendo mais um trauma
psicoemocional, por vezes agravado pelo dano adicional a publicidade do fato,
ligado a dimensao processual.”®
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Também sobre o tema, Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa anotam
que “a vitima é muito mal tratada pelo sistema penal. A esperanca de obter
informaco6es sobre seu status processual e os danos suportados € substituida,
exclusivamente, pelo depoimento formulado em audiéncia, sem que compre-
enda sua funcdo. Nao raro é tratada como um estorvo.”®

Por fim, nota-se que o novo delito é uma infracdo penal de menor poten-
cial ofensivo — ainda que aplicadas as majorantes referidas no tipo -, cuja
competéncia para o processo e julgamento cabe ao Juizado Especial Criminal
(adotando-se o procedimento sumariissimo), permitida a lavratura de um
termo circunstanciado de ocorréncia (mesmo em caso de flagrante delito), a
composicdo civil dos danos, a transacado penal e a suspensdo condicional do
processo (arts. 61, 69, 72, 74, 76 e 89, da Lei n° 9.099/95); ndo é possivel, con-
tudo, o acordo de ndo persecucao penal, em razdo da proibicdo contida no art.
28-A, § 20,1, do Cédigo de Processo Penal.!?

Ademais, e para concluir, lembra-se que para a configuracao do delito de
abuso de autoridade exige-se que o suposto autor atue com a finalidade espe-
cifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda,
por mero capricho ou satisfacdo pessoal (art. 1°, § 1°, da Lei n° 13.869/19).!! @

1 Nos termos da Lei n° 13.869/19, é sujeito ativo do crime de abuso de autoridade
qualquer agente publico, servidor ou nao, da administracdo direta, indireta ou fun-
dacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de Territério, compreendendo, mas ndo se limitando: a) servidores pu-
blicos e militares ou pessoas a eles equiparadas; b) membros do Poder Legislativo;
¢) membros do Poder Executivo; d) membros do Poder Judiciario; e) membros do
Ministério Publico; f) membros dos tribunais ou conselhos de contas; para efeitos da
lei, reputa-se agente publico todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacao, contratacdo ou qualquer ou-
tra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo em orgao
ou entidade acima referidos.

2 Por crimes violentos entenda-se, exclusivamente, como aquelas condutas (dolosas)
praticadas com violéncia ou grave ameaca contra a pessoa.

3 Segundo dispde o art. 4° da Lei n° 13.869/19 (abuso de autoridade), séo efeitos da
condenacdo: a) tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime,
devendo o juiz, a requerimento do ofendido, fixar na sentenca o valor minimo para
reparacao dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos por ele so-
fridos; b) a inabilitacdo para o exercicio de cargo, mandato ou funcao publica, pelo
periodo de um a cinco anos; ¢) a perda do cargo, do mandato ou da func¢ado publica;
os efeitos previstos nas alineas “b" e “c” sdo condicionados a ocorréncia de reincidén-
cia em crime de abuso de autoridade e ndo sao automaticos, devendo ser declara-
dos motivadamente na sentenca; ademais, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por prestacao de servicos a comunidade (ou a entidades publicas) e por
suspensao do exercicio do cargo, da funcdo ou do mandato, pelo prazo de um a seis
meses, com a perda dos vencimentos e das vantagens, podendo tais penas restritivas
de direitos ser aplicadas auténoma ou cumulativamente.
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4 Esta lei anterior também alterou o Cédigo de Processo Penal, nos seguintes termos:
“Art. 400-A. Na audiéncia de instrucao e julgamento, e, em especial, nas que apu-
rem crimes contra a dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos processuais
presentes no ato deverdo zelar pela integridade fisica e psicolégica da vitima, sob
pena de responsabilizacao civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz garantir o
cumprimento do disposto neste artigo, vedadas: | - a manifestacao sobre circunstan-
cias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracdo nos autos; Il - a utilizacdo de
linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou de
testemunhas.” Acrescentou-se, também, o art. 474-A: “Durante a instrucdo em plena-
rio, todas as partes e demais sujeitos processuais presentes no ato deverao respeitar
a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizacdo civil, penal e administrativa,
cabendo ao juiz presidente garantir o cumprimento do disposto neste artigo, veda-
das: | - a manifestacdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto
de apuracao nos autos; Il - a utilizacdo de linguagem, de informacées ou de material
que ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas.” Outrossim, incluiu-se o §
1°-A ao art. 81 da Lei n© 9.099/95, estabelecendo-se que, no procedimento sumariis-
simo, perante o Juizado Especial Criminal, durante a audiéncia, todas as partes e de-
mais sujeitos processuais presentes no ato deverdo respeitar a dignidade da vitima,
sob pena de responsabilizacao civil, penal e administrativa, vedadas a manifestacao
sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuragdo nos autos e
a utilizacao de linguagem, de informacgdes ou de material que ofendam a dignidade
da vitima ou de testemunhas.

5 Disponivel em: https://theintercept.com/2020/11/03/influencer-mariana-ferrer-es-
tupro-culposo/. Acesso em 03 de novembro de 2020.

6 A propdsito, o art. 217 do Cédigo de Processo Penal (com a redacdo dada pela Lei n°
11.690/08) permite, caso o Juiz verifique que a presenca do réu podera causar humi-
Ihacéo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que
prejudique a verdade do depoimento, que a inquiricao seja realizada por videocon-
feréncia e, na impossibilidade dessa forma de inquiricao, que determine a retirada do
réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.

7 BOVINO, Alberto. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, n. 21, p. 422. A propdsito, veja-se a obra de FERNANDES, Antonio Sca-
rance. O Papel da Vitima no Processo Criminal: Sao Paulo: Malheiros Editores, 1995.

8 CORRERA, Michele e RIPONTI, Danilo. La Vittima nel Sistema Italiano Della Giustizia
Penale — Un Approccio criminolégico. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
1990, p. 62.

9 LOPES JR., Aury e ROSA, Alexandre Morais da.“Indenizacdo minima na sentenca penal
hoje é uma forma de revitimizacdo.” Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-
jun-26/limite-penal-indenizacao-minima-sentenca-penal-hoje-forma-revitimizacao.
Acesso em 26 de junho de 2015.

10 Ademais, conforme estabelece a lei de abuso de autoridade, trata-se de crime de
acdo penal publica incondicionada, sendo admitida a acdo penal de iniciativa priva-
da se a denuncia néo for oferecida no prazo legal (art. 29, CPP).

11 Observa-se que a pena prevista no novo tipo penal serd aplicada independentemen-
te das san¢des de natureza civil ou administrativa cabiveis.

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA ¢ Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e
professor de Direito Processual Penal da Universidade Salvador — UNIFACS.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 27



IN VOGA

Os riscos do homeschooling
para a educacao basica
no Brasil

POR LEANDRO MADUREIRA

¢6E essencial que os senadores percebam os riscos que o
homeschooling traz e a dificuldade que seria a implantacao de
um ensino domiciliar em um pais tao complexo, tao cheio de
dificuldades e de diferencas sociais.??

homeschooling ou ensino domiciliar é uma modalidade que se

pretende aplicar na educacado bdsica do Brasil. Hoje, o ensino é

realizado no ambiente escolar, dentro das escolas e dos colégios,

em uma coparticipacado de responsabilidades entre Unido, Estado,
Distrito Federal e Municipios. A Unido tem competéncia para legislar sobre
as diretrizes e bases da educacao nacional, enquanto aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, além da prépria Unido, compete proporcionar a
forma de acesso a educacao. Assim, cada ente federativo tem sua responsa-
bilidade na administracdo desse ensino. E, apesar de possuir uma série de
problemas e dificuldades, sobretudo pela auséncia de investimento e falta de
valorizacdo dos profissionais de educac¢do, o ensino escolar cumpre muito
mais do que fun¢do meramente de transmissdo de conhecimento.
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O ensino escolar cumpre uma funcao cidadd, de formacdo do aluno para
a sociedade, tendo em vista que € nesse ambiente escolar que o aluno exerce
suas relagdes sociais iniciais. E dentro desse ambiente que as amizades se esta-
belecem, que a crianca, o adolescente, o jovem tem a capacidade de exercer
uma série de outras atividades que ndo restritas a sala de aula e que serdo fun-
damentais para seu desenvolvimento enquanto pessoa, enquanto ser humano,
enquanto profissional no futuro.

E no ambiente escolar que se aprende a exercer a relagdo social inicial
pela troca de informacdes com os colegas, de informacdes com os professores
e professoras. Na relacdo que existe no ambito interno da escola, o aluno se
prepara para enfrentar o mercado de trabalho no futuro, onde ele também
precisard lidar com pessoas, no seu ambiente de trabalho, também precisara
estabelecer relacdes de amizade, de hierarquia, de obediéncia e disciplina.

O ambiente escolar traz uma formag¢do humana que vai além do conheci-
mento, vai além do ensino meramente burocréatico, do ensino que tem relacao
com contetido, pois permite de fato o desenvolvimento do aluno como cidaddo
do futuro.

Ja o ensino domiciliar é uma outra modalidade de relacdo com o ensino. O
ensino domiciliar aplicado na educagdo bdsica é realizado eminentemente, ou
pretende ser realizado eminentemente, dentro do ambiente domiciliar. E esse
tolhimento do convivio social tende a ser bastante prejudicial para o aluno,
para a criancga que estd em formacao.

O ambiente domiciliar muitas vezes pode oferecer uma série de riscos
que o ambiente escolar elimina ou permite a identificacdo desses riscos. Nds
temos um quadro de violéncia contra a crianca e contra o adolescente no
nosso pais que é muito preocupante. A crianca e o adolescente sdo vitimas
de violéncia de toda ordem, seja fisica, psicolégica e sexual. Hd uma série
de tipos de violéncias das quais as criancas e adolescentes sdo vitimas, que,
muitas vezes, s6 sdo identificadas no ambiente escolar. Os professores, sobre-
tudo na educacdo bdsica, possuem a competéncia de identificar que o aluno
sofreu algum tipo de abuso. E nao nos deixemos enganar: a realidade deixa
claro que boa parte dos assediadores sexuais contra criancas e adolescentes
sdo pessoas que fazem parte de um convivio intimo da familia, seja um tio,
um padrinho, um primo. Ndo é incomum também identificarmos em nossas
redes sociais noticias de abusos cometidos por pessoas ainda mais préximas,
como padrastos, namorados, avos, que deveriam zelar pela protecdo das
criancas e adolescentes.

A comunidade escolar e o ensino presencial na educacdo bdsica tém um
papel fundamental de reconhecer e denunciar que a crianca ou o jovem esta
sendo vitima de algum tipo de violéncia. A criancga vitima de abuso pode ter
alguma mudanca de comportamento que permite que as pessoas que fazem
parte da comunidade escolar identifiquem o problema e deem o direciona-
mento necessdrio junto aos conselhos tutelares e a seguranca ptblica. A vio-
léncia domiciliar é de dificil evidéncia justamente porque relacionada a um
contexto protegido e invioldvel, contra pessoas que estdo em formacao e que
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se veem traumatizadas pelo cometimento do delito. Fora do ambiente escolar,
essas criancas ficardo ainda mais vulneréaveis a uma realidade que se sobrepde
a defesa daqueles que desejam instituir o ensino domiciliar.

O ambiente escolar também permite que, dentro de uma realidade social
cruel em que a fome e a miséria sdo presentes, o aluno realize suas refeicoes
bdsicas. Nao é raro que o desemprego empurre as familias a uma realidade de
pobreza alimentar e nutricional, que para criancas e adolescentes que estao
em formacao pode gerar uma fragilidade da satide ainda maior. A escola e o
ensino presencial permitem que o aluno realize uma ou mais refeicdes que,
para aquela pessoa, serd a tinica de todo um dia.

O ensino domiciliar, por outro lado, podera ser utilizado, inclusive, para
forcar essas criancas e adolescentes a realizarem atividade profissional pre-
coce. E que ausentes do ambiente escolar, eles poderao ser incentivados a tra-
balhar, para ajudar no orgamento familiar. Se mesmo com a escola presencial
e obrigatdéria vemos as ruas repletas de criancas e adolescentes em situagdo
de vulnerabilidade, exercendo venda informal nos semaforos das grandes
cidades, o ensino domiciliar favorecerd a utilizacdo da mao de obra infantil
para o sustento da familia.

A proposta do ensino domiciliar traz uma série de incertezas e uma série de
riscos que precisam ser muito bem avaliadas no Senado. O texto foi aprovado na
Camara dos Deputados e agora segue para andlise dos senadores e senadoras.

A tendéncia é que o ensino domiciliar gere uma precarizacdo ainda maior
da educacao brasileira. O homeschooling faz parte de uma bandeira defendida
por uma corrente ideolégica conservadora que pretende excluir essas criancas
do ambiente escolar. A principal alegacdo é a de que as criancas possuem um
ensino que ndo condiz com a educa¢do promovida pela familia, que estdo
obtendo uma formacgdo tendente a algum tipo de corrente ideolégica, quando
na verdade o homeschooling é a expressdao maior desse tipo da ideologizacao
da educacao.

Portanto, é necessdrio que o Senado Federal, ao analisar esse projeto,
tenha um olhar muito atento, um olhar desconectado daquilo que propaga
o Governo Federal, um olhar desconectado das correntes conservadoras que
defendem o homeschooling e que possam fazer uma andlise com o foco na
crianca e na protecao integral da crianca, que € uma determinacao constitu-
cional. E essencial que os senadores percebam os riscos que o homeschooling
traz e percebam a dificuldade que seria aimplantacdo de um ensino domiciliar
em um pais tdo complexo, tdo cheio de dificuldades e de diferencas sociais. O
ensino escolar é a modalidade mais adequada para a formacéao das criancas
e dos adolescentes no Brasil e mudar esse rumo, neste momento em que ja
estamos enxergando os prejuizos educacionais provocados pela pandemia,
seria um grande risco colocar a educacao brasileira em um grande abismo. &

LEANDRO MADUREIRA é Advogado, especialista em Direito Previdenciario e especialista em Politicas Publicas,
Infancia, Juventude e Diversidade pela UnB.
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ENFOQUE

Novo decreto SAC é
retrocesso e prejudica
o consumidor

m POR TATIANA VIOLA DE QUEIROZ

¢o grande problema do novo decreto é que ele nao avancou
nos pontos necessarios que poderiam ter sido explorados, e
ainda coloca nas maos do mercado o poder que deveria ser da

lei em defesa do consumidor.??
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Decreto n° 6.523/2008 ficou conhecido como lei do SAC -
Servico de Atendimento ao Consumidor e regulamentava
o Cddigo de Defesa do Consumidor. Essa legislacao foi
um grande avanc¢o e uma enorme conquista para os con-
sumidores, por abordar detalhes de como o servico de atendimento
ao publico deve ser realizado pelas empresas. O decreto, de 2008,
visava que as partes pudessem conversar e, assim, chegar a uma so-
lucdo amigdvel, sem a necessidade da atuacao do Poder Judicidrio.

O decreto de 2008 trouxe inimeros beneficios, entre eles a deter-
minacdo do prazo para a transferéncia das chamadas telefonicas de
um atendente para o outro, impedindo que o consumidor perdesse
horas no telefone para tentar resolver o problema. Além disso, trouxe
a obrigatoriedade de, no primeiro menu eletronico, constar as opcoes
de contato com o atendente, de reclamacéao e de cancelamento de
contratos e servicos, e a de contatar a opcao do atendimento pessoal
em todas as subdivisdes do menu eletronico; o funcionamento do
servico 7 dias da semana e por 24 horas por dia; o acesso das pessoas
com deficiéncia auditiva; entre muitos outros.

Essa grande conquista do consumidor foi alterada pelo novo
Decreto n° 11.034 de 5 de abril de 2022, aprovado pelo atual presi-
dente e que revogou o decreto anterior.

Eimportante entender que o novo decreto legisla sobre o Servico
de Atendimento ao consumidor dos servicos regulados pelo Poder
Executivo federal, sejam bancos, companhias aéreas, empresas de
telefonia e de TV por assinatura, operadoras de planos de satide e de
transportes e as companhias de dgua e energia, por exemplo.

Em um olhar menos atento, veremos algumas inovacdes bené-
ficas — entre elas o incentivo ao uso de diferentes canais de atendi-
mento ao consumidor, em especial a internet, e ndo mais apenas os
canais telefonicos, como no decreto anterior.

Contudo, o atual decreto traz varios retrocessos que, na pratica,
prejudicardo o consumidor. O primeiro problema do novo decreto
é, justamente, a falta de evolucao nos mecanismos de protecdo ao
consumidor, afinal de contas, entre os dois decretos ha um lapso
temporal de 14 anos.

O parégrafo 3° do artigo 3° traz a determinagdo de que, na hipétese
de o servico ofertado nao estar disponivel para frui¢do ou contratacao,
o acesso ao SAC poderd ser interrompido, observada a regulamentacdo
dos 6rgdos ou das entidades reguladoras competentes. Ou seja, se 0
servico de energia elétrica for interrompido, por exemplo, o consu-
midor talvez nao consiga informagdes junto ao SAC da distribuidora
de energia, pois o Servico de Atendimento ao Consumidor também
poderd ser interrompido.
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O § 5°, também do mesmo artigo, proibe a veiculacao de mensagens publi-
citdrias durante o tempo de espera para o atendimento, mas abre exce¢do se
houver consentimento prévio do consumidor, contudo, ndo regula como se
dard esse consentimento.

Outro prejuizo é que ndo haverd mais a obrigagdo expressa de, no primeiro
menu, o consumidor falar diretamente com o atendente.

O fornecedor deverd disponibilizar aos consumidores ao menos um canal
de atendimento gratuito, sendo a via telefonica obrigatéria, ponto positivo,
contudo, sobre tempo de espera, atendimento humano, transferéncia das liga-
¢oes, menu de atendimentos e demais questdes ficard a cargo de novos regu-
lamentos das autoridades regulatérias. Ou seja, o decreto que deveria regular,
determinou que sejam feitos outros varios regulamentos, o que deixard, sem
duvida nenhuma, o consumidor bastante confuso.

O novo Decreto concede a Secretaria Nacional do Consumidor o papel de
desenvolver ferramentas e metodologias para medicdo da efetividade dos SACs,
tendo por base a quantidade de reclamacdes, as taxas de solucao das demandas,
os indices de reclamacdes em canais oficiais e o grau de satisfacdo do consu-
midor. Pode parecer uma excelente decisdo, contudo, é preciso entender que
essa Secretaria é um 6rgdo do Ministério da Justica e da Seguranca Publica, por-
tanto, estd atrelada a nomeacao de ministros e o cargo de Secretdrio também é
por nomeacao, sendo que o atual, Rodrigo Rocca é advogado de Flavio Bolso-
naro e tem experiéncia na drea penal na defesa de policiais militares, ou seja,
nao tem formac¢do nem experiéncia na defesa do consumidor.

Outro ponto que merece destaque € que o SENACON faz parte do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, ou seja, € integrante e ndo autoridade
superior. Nao estd hierarquicamente acima dos demais 6rgaos, portanto, deve
dialogar com todos os demais para juntos alcancarem as melhores decisdes
em defesa do consumidor.

Precisamos lembrar que um dos orgulhos do nosso pais € a legislacdo
consumerista, que € uma das mais modernas e admiradas do mundo e que €
respeitada (ainda que ndo em sua totalidade) pelos fornecedores, pela soma
do consumidor ativo, e que exige seus direitos, com a atua¢do dos 6rgaos de
defesa do consumidor que fazem um papel fundamental de respeito a lei e a
cidadania, ainda que com parcos recursos, e nunca se intimidou pelo nome,
marca ou porte de qualquer fornecedor.

O grande problema do novo decreto € que ele ndo avancou nos pontos
necessdrios que poderiam ter sido explorados, e ainda coloca nas maos do
mercado o poder que deveria ser da lei em defesa do consumidor. Assim, é um
grande retrocesso aos direitos ja conquistados.

O novo decreto entrard em vigor em 180 dias contados do dia 5 de abril de
2022, mas, como coincidird com as eleicdes, podemos ter alteracdes. Sendo
assim, é preciso aguardar para saber o que vird. @

TATIANA VIOLA DE QUEIROZ ¢ Advogada, P6s-Graduada e especialista em Direito do Consumidor, em Direito
Médico e da Saude, no Transtorno do Espectro Autista, em Direito Bancario e em Direito Empresarial. E professora
de Direito do Consumidor, Membro efetivo da Comisséo de Direito da Satide da OAB/SP e Diretora Juridica do Ins-
tituto Multiplicando de Apoio a Pessoa com Deficiéncia. Atuou por oito anos como advogada da PROTESTE, maior
associagao de defesa do consumidor da América Latina.
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DIVULGAGAO

O estado de coisas
constitucionais

m PoR JULIO ROBERTO DE SOUZA PINTO

LY declaracao de um estado de coisas inconstitucional per-
mite que o Poder Judiciario entre em um dialogo mais efetivo
com os demais poderes, determinando medidas e acompa-
nhado sua execucao na busca de uma maior concretizacao
dos direitos fundamentais.¥?
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este artigo, proponho-me a entender o estado de coisas
constitucional a partir de uma compreensao das relacoes
entre os poderes estatais a luz as teorias do discurso e dos
didlogos institucionais.

De acordo com a teoria do discurso, vivemos em uma sobreposicao
de mundos, mais precisamente em uma sobreposicdo do mundo da
natureza pelo mundo da cultura.

O mundo da cultura é o mundo discursivamente criado e continu-
amente recriado pelos Homo sapiens ao longo do tempo. E 0 mundo
povoado por entes e entidades como familia, tribo, cld, nacéao, estado,
constituicdo, democracia, parlamento, partido politico, mercado,
banco, dinheiro, sinagoga, igreja, mesquita, escola e universidade.
Diferentemente dos seres que povoam a natureza, como pedra, drvore
e onca, esses entes e entidades culturais ndo tém existéncia objetiva,
nao podem ser literalmente tocados e dissecados. A despeito disso,
tais entes e entidades, que somente existem no mundo da cultura,
tém o conddo de condicionar e até mesmo determinar a existéncia
e subsisténcia dos individuos humanos e do mundo da natureza
em geral.

N4o apenas isso. E o mundo da cultura que d4 sentido ao mundo
da natureza. Ou seja, é somente por meio do mundo da cultura, criado
e continuamente recriado pelos Homo sapiens ao longo do tempo, que
o mundo da natureza pode ser apreendido e compreendido.

Ora, se até mesmo o mundo da natureza s6 pode ser apreendido e
compreendido discursivamente, o que diremos dos poderes estatais,
de seus limites e de suas inter-relacoes, que s6 existem no mundo dos
discursos?

Por isso mesmo, a percepcdo dos limites desses poderes estatais, em
suas relagdes tanto com os individuos quanto entre si, sempre variard
em funcao do discurso entdo hegemonico. Como as hegemonias sao
sempre precdrias e contingenciais, as no¢oes dos limites constitucionais
do Legislativo, do Executivo e do Judicidrio, da prépria Constituicédo e do
que € constitucional ou inconstitucional serdo sempre fluidas e dina-
micas, somente se mantendo estdveis enquanto os discursos nos quais
sdo engendradas conservam seu poder de convencimento.

Mas, como anunciei no inicio, propus-me a entender o estado de
coisas constitucional a partir de uma compreensao das relacdes entre 0s
poderes estatais a luz nao apenas da teoria do discurso, como também
da teoria dos didlogos institucionais, também denominada de “teoria dos
didlogos constitucionais” e de “teoria da justica dialdgica’.

Em conformidade com a teoria dos didlogos institucionais, o
sentido da Constituicdo e, mais especificamente, dos direitos fun-
damentais e dos limites dos poderes estatais que ela regula € defi-
nido e redefinido nas relagcdes dialégicas entre o Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judicidrio, principalmente entre o primeiro e o tltimo. E
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exatamente nesse ponto que a teoria dos didlogos institucionais se
entrelaca com a teoria do discurso. O sentido tanto da Constituicdo
quanto dos direitos fundamentais e dos limites dos poderes estatais
é constantemente negociado, especialmente entre o Legislativo e
o Judiciario. Até mesmo a “palavra final” do Judicidrio serd sempre
provisoria.

O Judicidrio, como os demais poderes, nao é um ator sociopolitico
isolado, mas dialoga com o Legislativo e com o Executivo na concreti-
zacao das politicas publicas.

O chamado “ativismo judicial”, quando visto dessa perspectiva, ndo
é necessariamente ilegitimo.

O estado de coisas inconstitucional inscreve-se no denominado “ati-
vismo estrutural ou sistémico”, espécie de ativismo em que o Judicidrio,
em razdo de um quadro de necessidade, interfere em campos proprios
dos outros poderes. Essa interferéncia se legitimiza sobretudo por ser
dialégica e por visar a efetivacao de direitos fundamentais.

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NOS TRIBUNAIS
ESTRANGEIROS

O estado de coisas inconstitucional foi usado pela primeira vez
nos EUA em 1954 no caso Brown v. Board of Education of Topeka, em
que a Suprema Corte daquele pais determinou o fim da segregacdo
racial no ensino ptblico dos estados do Sul. Desde entdao vem sendo
utilizado em outros paises como Argentina e India. Entretanto, foi na
Colombia que seu emprego ganhou relevo.

A Corte Constitucional da Colémbia declarou o estado de coisas
inconstitucional pela primeira vez em 1997. Professores de dois muni-
cipios ajuizaram acoes alegando que os municipios estavam falhando
em inscrevé-los no sistema de seguridade social. Ao examinar o caso,
porém, a Corte verificou que o problema ndo atingia somente os deman-
dantes, mas também 84,16% dos professores vinculados aos sistemas
municipais e consequentemente ao sistema nacional de educacio.

A origem da violacao dos direitos ndo estava nos municipios, mas
na politica nacional de distribuicdo dos recursos voltados ao sistema
da satide. Ndo se tratava da necessidade de mera tutela de direitos
subjetivos, mas de defesa da prépria dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. Se a decisdo judicial fosse dirigida apenas a autoridade
demandada (prefeito/municipio), o problema néao seria resolvido, pois
era estrutural e sistémico. A inconstitucionalidade ndo era somente de
casos particulares, mas da prépria estrutura e sistema.

A Corte entdo declarou que a situacdo configurava um estado de
coisas inconstitucional e determinou que os municipios, juntamente
com o Congresso e o Poder Executivo, reformulassem a politica nacional
de educacao dentro de um prazo razodvel, de maneira a assegurar aos
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professores os direitos previdencidrios proprios. A situacdo inconstitu-
cional, nesse caso, foi progressivamente contornada.

A Corte Constitucional da Colémbia declarou estado de coisas incons-
titucional outras tantas vezes. Alids, chegou a abusar desse instrumento,
a ponto de fazé-lo cair em descrédito. Até que prolatou duas decisdes que
se tornaram emblemadticas.

A primeira decisdo emblemadtica foi proferida no caso do sistema car-
cerdrio colombiano. A superlotacdo carcerdria na Coldmbia gerava con-
di¢des indignas para os presos. Inicialmente, a demanda envolvia apenas
dois presidios. Ao examinar o caso, no entanto, a Corte constatou que
o problema atingia todo o sistema carcerdrio colombiano. Se a decisao
judicial fosse dirigida somente aqueles dois presidios, o problema nao
seria resolvido. Era necessdria uma intervencao estrutural e sistémica.

A Corte entao declarou o estado de coisas inconstitucional, afirmou
que a superlotacdo carcerdria e as acomodacoes indignas violavam direitos
fundamentais, e deu ordens de natureza estrutural e sistémica, determi-
nando que o Congresso e o Poder Executivo, em conjunto com entidades
locais, formulassem novas politicas ptiblicas para a superacdo desse estado.

A segunda decisdao emblematica foi prolatada no caso do desloca-
mento forcado de pessoas dentro do territério colombiano, em razdo da
violéncia urbana provocada pelas forcas revoluciondrias colombianas. O
padrdo é o mesmo. Inicialmente, a demanda envolvia 1.500 familias. Ao
se debrucar sobre o caso, porém, a Corte Constitucional verificou que ndo
eram s6 aquelas familias que sofriam violacdo de direitos fundamentais,
mas de 92% de todas as pessoas deslocadas.

A Corte entdo declarou o estado de coisas inconstitucional, afirmou
que havia uma violacao massiva e generalizada de direitos fundamen-
tais e que essa violacao decorria de falhas estruturais e da auséncia de
politicas ptblicas e de atencao das autoridades ptblicas, e determinou
que as autoridades formulassem novas politicas publicas para a supe-
racdo desse quadro de inconstitucionalidade. Diferentemente do caso
anterior, a Corte determinou adicionalmente a realizacao de audiéncias
publicas periddicas junto a organismos da sociedade civil para moni-
torar e discutir as medidas tomadas pelos poderes ptblicos.

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO BRASIL

O estado de coisas inconstitucional, antes mesmo de seu reconhe-
cimento, estava englobado em um tema que ja vinha sendo debatido no
Brasil, qual seja, o controle judicial das politicas publicas, que ganhou
destaque entre 2005 e 2006 quando do julgamento da Arguicao de Des-
cumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF) n. 45/DE Nessa ADPE,
discutiu-se o investimento minimo da Unido em educac3o.

Mas foi no julgamento da ADPF n. 347/DF que o tema “estado de
coisas inconstitucional” efetivamente veio a ganhar notoriedade no pais.
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Foi nos autos dessa ADPF que em 2015 o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario bra-
sileiro. O relator do caso, o entdo ministro Marco Aurélio, concedeu limi-
narmente a cautelar, posteriormente ratificada pelos demais pares, para
a realizacdo em todo o territério nacional das audiéncias de custddia e a
liberacao pela Unido de verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.

Assim restou ementado o julgamento:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA PENITEN-
CIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL - ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no
Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERA-
RIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAOQ. Presente quadro de violacdo mas-
siva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais
e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve
o sistema penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS — CONTIN-
GENCIAMENTO. Ante a situacdo precdria das penitencidrias, o interesse
publico direciona a liberagao das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estao obrigados
juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, a rea-
lizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o com-
parecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo maximo de
24 horas, contado do momento da prisao. (ADPF 347 MC, Relator (a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-031 DIVULG 18/02/2016 PUBLIC 19/02/2016).

CONCEITO E PRESSUPOSTOS

O estado de coisas inconstitucional, portanto, € um mecanismo pro-
cedimental pelo qual um tribunal declara a existéncia de um quadro de
violacdo massiva e sistemadtica de direitos fundamentais de determinados
grupos sociais decorrente de falhas estruturais (acées ou omissdes sisté-
micas e persistentes dos poderes ptiblicos), e determina a superagdo desse
quadro por politicas publicas que envolva um conjunto de medidas por
uma pluralidade dos atores politicos.

Do préprio conceito se deduzem os pressupostos essenciais do estado de
coisas inconstitucional: (1) a identificacdo de um quadro fatico de violagdo
massiva e generalizada de direitos fundamentais de certos grupos sociais; (2)
a constatac¢do de que essa violacdo decorre de acdes e omissodes estruturais
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e sistémicas (muitas vezes pela falta de coordenacao entre os poderes); e
(3) a necessidade de medidas estruturais e sistémicas (reformas de insti-
tuicoes de larga escala, dos conjuntos instrumentais governamentais etc.).

SENTENCAS ESTRUTURAIS E SISTEMICAS

As sentencas estruturais e sistémicas sdo voltadas ao didlogo e as trans-
formacdes. Surgiram nos EUA em 1954, no caso Brown v. Board of Edu-
cation of Topeka. A Suprema Corte daquele pais reconheceu que a segre-
gacdo racial nas escolas ptblica do Sul inferiorizava as criancas negras e
que havia, portanto, a necessidade de uma transformacdo de um sistema
dual de escolas para brancos e escolas para negros para um sistema tinico
integrado. Esse processo de transformac¢do durou até a década de 1980.

Em 1955, a Corte tomou a decisdo de como realizar essa transfor-
macdo, optando inicialmente por delegar aos conselhos educacionais
locais a formulacgdo das politicas e as cortes distritais seu monitoramento
e fiscalizacdo. Depois de uma década de resisténcia, a Corte passou entao
a tomar decisdes mais rigidas, em alguns casos formulando diretamente
as politicas para a superacao do quadro.

EFEITOS DAS MEDIDAS JUDICIAIS

O Poder Legislativo atua com cédigos proprios, de modo que deter-
minadas situacoes e pessoas ficam localizadas no que a Ciéncia politica
denomina de “pontos cegos legislativos”. Assim, um dos efeitos das medidas
judiciais é a superacdo dos bloqueios politicos em relagdo a essas pessoas
e situacdes localizadas nos pontos cegos legislativos.

Muitas vezes os poderes tém capacidades institucionais para a imple-
mentacdo das medidas necessdrias, mas falta coordenacao. Outro efeito
das medidas judiciais é, portanto, a supera¢do de bloqueios institucionais.

O reconhecimento do estado de coisas inconstitucional pode levar a
sociedade civil a cobrar mudangas nas politicas publicas tendentes a supe-
ra-lo. Outro efeito das medidas judiciais, por conseguinte, € a superacao
dos bloqueios deliberativos, que, por sua vez, pode levar a superacdo de
bloqueios politicos e institucionais, em uma relacdo de retroalimentacao.

Além da superacdo dos bloqueios deliberativos, as préprias audi-
éncias publicas de monitoramento conferem certo grau de legitimidade
deliberativa as medidas determinadas pelos tribunais.

ASPECTOS CRITICOS DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS
Uma das grandes criticas ao estado de coisas inconstitucional diz
com a possibilidade de ubiquidade e uso difuso, ou seja, a declaracdo

desenfreada de estado de coisas inconstitucional por qualquer juiz, em
qualquer instancia.
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A ubiquidade haverd de ser afastada se houver rigor na andlise dos
pressupostos do estado de coisas inconstitucional. A observacgdo rigorosa
desses pressupostos tornard a declaracdo de estado de coisas inconsti-
tucional algo excepcional.

O uso difuso do estado de coisas inconstitucional também havera de
ser evitado, porquanto nem toda acdo judicial é adequada a esse instru-
mento. As acoes civis publicas e as acoes ordindrias certamente ndo sio
meios processuais apropriados para a determinacao de medidas estru-
turais de larga escala aos poderes publicos. Claramente, os meios mais
adequados sdo as ADPFs e os Recursos Extraordindrios (REs) com reco-
nhecimento da repercussdo geral. Até porque se a solucdo da demanda
puder ser alcancada por um ente local ndo se estard diante de uma
violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais, mas sim de
uma situacdo inconstitucional local. Logo, pela propria amplitude das
demandas, os atores envolvidos e os instrumentos processuais adequados,
o estado de coisas inconstitucional é instrumento de competéncia impli-
cita exclusiva do STE

Outra critica ao estado de coisas inconstitucional relaciona-se ao
perigo de subjetivismo decisorio. Em que pese a sua validade, a critica
também deve ser afastada, pois diversos outros instrumentos utilizados
pelo STE como interpretacdo conforme a Constituicao, declaracdo de
nulidade parcial com reducao de texto e modulacdo dos efeitos das deci-
soes, carregam igualmente certo subjetivismo. Na realidade, no caso do
estado de coisas inconstitucionais, sequer haverd o perigo do subjeti-
vismo, pois o juiz constitucional ndo formulara politicas publicas, mas tdo
somente fixard parametros, prazos e finalidades, deixando aos poderes
politicos, com sua legitimidade democrdtica e capacidade institucional,
a definicao dessas politicas.

Ainda outra critica ao estado de coisas inconstitucional guarda relacao
com a legitimidade democrdtica. Essa critica, obviamente, estd vinculada
aos vdrios discursos de democracia.

Ora, do ponto de vista da democracia representativa, deve-se con-
siderar que no quadro de violagdo massiva e generalizada dos direitos
fundamentais estdo situadas pessoas sem representacao politica, ou seja,
pessoas que figuram como pontos cegos politicos. E nesse cendrio que se
faz necessdria a intervencdo dos tribunais para a determinacdo de medidas
que visem a sanar esses quadros, e é dessa necessidade que advém sua
legitimidade democrética sob o prisma da democracia representativa.

Da perspectiva da democracia deliberativa, por sua vez, se as decisdes
dos tribunais observarem com rigor as técnicas de audiéncias publicas,
didlogo e controle social, ndo haverda qualquer ameaca a democracia
deliberativa. Muito pelo contrério, haverd favorecimento da deliberacdo
sobre temas antes ignorados e esquecidos.

No que diz respeito a separacdo dos poderes, cabe elucidar que o dis-
curso hoje dominante é de uma separacdo menos estanque. Os poderes

40  REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 64 - ABRIL/2022



ARQUIVO PESSOAL

nao sdo mais vistos como adversarios que ndo possam dialogar entre si, e que
atuem de forma apartada uns em relacao aos outros. Ao revés, sdo enxergados
como que, dialogicamente, compartilhando autoridade dentro de suas exper-
tises e legitimidades democraticas préprias, para a concretizacao dos direitos
fundamentais.

Aforaisso, o velho discurso de uma separacdo hermética dos poderes nao
mais se sustenta diante da viola¢do de direitos fundamentais. Ao contrdrio,
hoje prevalece o discurso segundo o qual a concretizacdo dos direitos funda-
mentais deve ser assegurada por uma acdo concertada dos poderes estatais.

Por fim, no que concerne aos riscos de inefetividade, tais riscos poderdo ser
perfeitamente evitados com a decretacdo de medidas judiciais mais flexiveis:
fixacao de tempo, pardmetros e prazos, sem formulacao de politicas publicas,
que cabem aos poderes propriamente politicos.

VANTAGENS DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS

Dentre as vantagens do estado de coisas inconstitucional, cabe destacar
o aumento do alcance do controle de constitucionalidade, ou seja, a possibi-
lidade do exame de fatos inconstitucionais e ndo apenas de lei ou atos nor-
mativos. O estado de coisas constitucional permite as Cortes Constitucionais
o conhecimento de fatos socialmente relevantes que afetam por longo tempo
parcelas significativas da populacdo que ndo conseguem ser vistas pelos 6rgdos
majoritdrios.

Outra vantagem do estado de coisas inconstitucional é a instauracado de
um didlogo institucional, ou seja, os poderes estatais dialogam entre si e com
outros 6rgdos de fiscalizacdo acerca das metas a serem alcancadas, atuando
conjuntamente para sanar as omissoes.

Por derradeiro, outra vantagem do estado de coisas inconstitucional é
o maior uso de audiéncias ptblicas para acompanhar o caso até sua efetiva
solucao.

CONCLUSAO

O estado de coisas inconstitucional é uma nova postura das Cortes Consti-
tucionais consistente em transformacdes processuais que permitem o alcance
de novas tutelas voltadas a aproximar os principios e regras constitucionais da
realidade concreta, conferindo maior efetividade aos direitos fundamentais. A
declaracdo de um estado de coisas inconstitucional permite que o Poder Judi-
cidrio entre em um didlogo mais efetivo com os demais poderes, determinando
medidas e acompanhado sua execucdo na busca de uma maior concretizacao
dos direitos fundamentais. &

2 JULIO ROBERTO DE SOUZA PINTO é Advogado, com Doutorado pela Universidade de Brasilia e pés-doutorados
€ : pela Universidade de Oxford (Reino Unido) e pela Universidade de Duke (EUA). E assessor juridico e professor do
“ Mestrado em Poder Legislativo da Camara dos Deputados. E autor de varios artigos e livros.
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DIVULGAGAO
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Direito ao esquecimento:
das discussoes no STJ a
palavra final do STF

m POR BRUNA MIRELLA FIORE BRAGHETTO

€0 direito a informacgao tem superioridade ao direito da per-

sonalidade, o qual, todavia, pode ser reparado em caso de ex-
cesso ou ofensa.??

direito ao esquecimento surge em uma discussdo muito recente
em razao das midias sociais. Discute-se se a pessoa teria o direito
de, em algum momento, poder esquecer fatos de seu passado.
Neste caso, hd uma contraposicao entre o direito a intimidade e
o direito a informacdo. Ou seja, o direito da imprensa de cobrir determinados
fatos em relacao a uma pessoa deve se sobrepor ao direito desta pessoa de, em
algum momento, ter esses fatos esquecidos?

A ideia é que, com a passagem do tempo, diminuiria o interesse jornalis-
tico, aumentando o direito da protecao a intimidade e a imagem.

Essa discussao surgiu no direito europeu, mas foi incorporada no Brasil na VI
Jornada de Direito Civil, no enunciado 531. Segundo esse enunciado, a tutela da
dignidade da pessoa humana implica no direito ao esquecimento. Esta doutrina
cita como amparo o artigo 11 do Cédigo Civil, apontando o direito ao esque-
cimento como direito inerente ao direito a personalidade e direito a imagem.

A quarta turma do STJ j& adotou esta Teoria em dois precedentes. O pri-
meiro precedente era uma reportagem sobre um caso de estupro ocorrido em
1958, sendo que o entendimento do STJ foi no sentido de que a familia teria
direito ao esquecimento, ou seja, os familiares ndo poderiam ser associados a
um crime do qual um familiar foi vitima ha décadas.

O segundo precedente ocorreu no caso da Chacina da Candeléria, onde
uma pessoa que foi inocentada pelo crime foi citada em uma reportagem sobre
0 mesmo crime, associada com outras pessoas que foram condenadas. Nesse
caso, se entendeu que aquela pessoa inocentada tinha o direito de ser esque-
cida, o que nao quer dizer que a imprensa nao possa relembrar o fato, porém,
nao deve associd-lo a determinadas pessoas por décadas a fio.
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Uma critica que se faz a esta Teoria é que ela feriria o direito a liberdade
de imprensa, ou seja, uma espécie de censura. Contudo, em ambos os casos,
o STJ permitiu que a reportagem fosse ao ar, de forma que nao houve censura
areportagem em si, porém, garantiu o direito a indenizacao.

Todavia, o STE ao decidir sobre o tema, adotou posicionamento inverso ao
que vinha sendo adotado pelo STJ. Por decisao majoritdria, em fevereiro de 2021,
o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu que é incompativel com a Consti-
tuicdo Federal a ideia de um direito ao esquecimento que possibilite impedir, em
razao da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos em meios
de comunicacgdo. Segundo a Corte, eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informacao devem ser analisados caso a caso, com
base em parametros constitucionais e na legislacdo penal e civil.

Através deste caso, o Tribunal, por maioria dos votos, negou provimento
ao Recurso Extraordindrio (RE) 1010606, com repercussdo geral reconhecida,
em que familiares da vitima de um crime de grande repercussio nos anos 1950,
no Rio de Janeiro, buscavam reparacdo pela reconstituicao do caso, em 2004,
no programa “Linha Direta”, da TV Globo, sem a sua autorizacao.

Céarmen Lucia fez referéncia ao direito a verdade histérica no ambito do
principio da solidariedade entre geracoes e considerou que ndo € possivel, do
ponto de vista juridico, que uma geragdo negue a proxima o direito de saber a
sua histéria. “Quem vai saber da escravidio, da violéncia contra mulher, contra
indios, contra gays, sendo pelo relato e pela exibicao de exemplos especificos
para comprovar a existéncia da agressao, da tortura e do feminicidio?”, refletiu.

Anteriormente a este caso, em 2017, o STF julgou famosa acao interposta
por Xuxa, a qual ajuizou acao para que o Google nao mais apresentasse
qualquer resultado quando utilizada a expressao ‘Xuxa peddfila’ ou, ainda,
qualquer outra que associasse seu nome, escrito parcial ou integralmente, e
independentemente da grafia, se correta ou equivocada, a uma pratica cri-
minosa qualquer, sob pena de pagamento de multa cominatdria.

Quando confrontado com o caso, o STJ decidiu que os provedores de
pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar resultados derivados da busca
de determinado termo ou expressdo, tampouco os resultados que apontem
para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicagdo do URL
da pdgina onde este estiver inserido.

Ao ser submetido ao STE a decisao do ST]J foi corroborada, afirmando a
Corte ndo haver ofensa a Constituicdo Federal.

No direito europeu, frequentes sao os casos em que determinadas midias
sdo condenadas a retirarem reportagens do ar, todavia, isso no Brasil teria
um conflito constitucional, solucionado através da técnica da ponderacao.
Através desta técnica, foi decidido que o direito a informacdo tem superiori-
dade ao direito da personalidade, o qual, todavia, pode ser reparado em caso
de excesso ou ofensa. &

BRUNA MIRELLA FIORE BRAGHETTO cursou MBA em Direito Corporativo e Compliance e Pés-Graduada em Pro-
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GESTAO EMPRESARIAL

Crises Reputacionais:
o grande dilema das empresas!

m POR PATRICIA PUNDER

¢ Temos um longo caminho pela frente em rela¢ao a cons-
cientizar as empresas e seus executivos que as crises podem
ser prevenidas, que o lucro pode ser atingido sem praticas
antiéticas ou ilegais.”
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uando escrita em chines, a palavra “crise” compoe-se de dois carac-

teres: um representando perigo e o outro, oportunidade.

Todas as empresas, em algum momento de sua existéncia, passam

por adversidades, sejam financeiras, operacionais, logisticas, regu-

latérias etc. Faz parte do risco do negdcio. Algumas adversidades
sdo bem contornadas, apesar da tomada de decisdo muitas vezes duras, como
demissoes, outras vezes, acabam deixando de existir no mercado.

Agora, quando falamos em “crise” ndo podemos esquecer que se uma
empresa possui um Programa de Compliance efetivo, a crise pode ser gerida
de forma preventiva através dos Comités de Crises, onde protocolos sdo defi-
nidos para cada tipo de crise que foi mapeada dependendo do tipo de negé6cios
e nivel de riscos de Compliance que esta empresa estd exposta.

Quando o Comité de Crise realmente funciona, a crise pode virar uma
oportunidade muito interessante, até para a reputacdo da empresa. Cito o
caso do Hospital Einstein que ao investigar uma dentncia de um fornecedor,
descobriu um caso em que o processo de compras estava sendo manipulado
e um alto executivo/chefe do departamento ganhava corrupcao privada de
um distribuidor especifico. Ao tomar as decisdes corretas, transformou uma
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potencial situacdo de crise em uma propaganda positiva da efetividade de seu
Programa de Compliance. Foi uma oportunidade de demonstrar aos stakehol-
ders que Compliance é assunto sério dentro da organizacdo e que ndo importa
a posicao do executivo/chefe do departamento, as consequéncias sao apli-
cadas para todos.

Ao mesmo tempo, vemos empresas que, na grande maioria das vezes,
somente tem um Programa de Compliance para “inglés ver” e quando a crise
bate na porta, o perigo jd estd instaurado. Muitas destas empresas nao pos-
suem Comité de Crise instaurado, o que pode gerar o caos inicial e a comu-
nicacgdo truncada. Acompanhamos o caso de uma empresa responsavel por
um grave incidente ambiental que, infelizmente, causou a morte de muitas
pessoas, onde o ex-presidente passou uma mensagem publica e o ex-diretor
juridico outra. Totalmente fora de um protocolo de comunicacao efetiva para
gerir a crise.

Depois notamos que muitas das empresas que passaram por crises difi-
ceis, seja por uma investigacdo do Departamento de Justica dos Estados
Unidos, CADE e CGU, partirem para “solucdes magicas”, como se a crise
nunca tivesse existido, se esquecendo que as midias sociais ndo perdoam.
Resolvem mudar a denominacdo/razao social, o endereco da sede, come¢am
a investir em projetos de ESG fortemente ou, entdo, programas para jovens
aprendizes ou traines. Como se a solu¢do mégica fosse apagar a existéncia
que um dia a crise aconteceu.

O grande dilema de uma crise esta na escolha de enfrentar a mesma com
ética e transparéncia ou negar/minimizar a existéncia desta. Infelizmente, o
caminho mais fécil tem sido seguido por muitas empresas, que minimizam a
ocorréncia da corrupg¢do e/ou do cartel. Que teimam em falar que possuem
um Programa de Compliance implementado quando, na prética, ele ndo
funciona, pois a prépria Alta Direcdo nao apoia este Programa ou nao leva o
mesmo a sério. Ele existe, pois se trata de uma exigéncia de mercado e ndo de
uma mudanca de cultura organizacional.

Temos um longo caminho pela frente em relagdo a conscientizar as
empresas e seus executivos que as crises podem ser prevenidas, que o lucro
pode ser atingido sem prdticas antiéticas ou ilegais. A pressao pelo lucro
rdpido sempre existiu e sempre continuard existindo. As questdes que se
colocam agora na mesa estdo relacionadas com a reputacdo e a perenidade
das empresas a médio e longo prazo. Sem uma boa reputacao, os investi-
dores fogem, o crédito some e os consumidores que poderiam ser acionistas
deixam de comprar acoes.

Que uma crise sirva para gerar mudanca da cultura interna, para a imple-
mentacdo de um Programa de Compliance efetivo, sendo uma oportunidade
para as empresas mudarem os rumos da sua gestdo de sua forma de fazer
negocios. &

PATRICIA PUNDER ¢ Advogada, compliance officer com experiéncia internacional. Professora de Compliance no
pds-MBA da USFSCAR e LEC - Legal Ethics and Compliance (SP). Uma das autoras do “Manual de Compliance’, lan-
¢ado pela LEC em 2019 e Compliance - além do Manual 2020.
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A subjetividade do Direito
que leva o Estado a indenizar
o contribuinte com seu
proprio dinheiro

m POR FLAVIO CHRISTENSEN NOBRE

“AJustiga precisa de um olhar atento aos seus agentes, para
que o Direito seja exercido com mais técnica, rigor e respeito
aos réus. Nao se deve exigir o cumprimento de penas excessi-
vas ou insuficientes, mas justas.”

cena se repete e parece que poucos se dao conta dela: um brasi-

leiro é condenado em primeira instancia por um suposto crime

— porque as provas sao fracas ou inexistentes —, entdo, a segunda

instancia o absolve. Por ter seu nome, sua vida, carreira e sabe-se o
que mais abalados pelas decisdes antagonicas, o réu solicita que seu prejuizo
material ou moral seja ressarcido pelo Estado, que responde por isso utilizan-
do o dinheiro dos impostos. Em resumo, o Estado pagou o saldrio do juiz, do
promotor, do desembargador e dos demais agentes que praticaram os atos
jurisdicionais e, por fim, ainda indeniza o réu com o dinheiro com o qual ele
mesmo contribuiu para manter essa maquina girando.

E por que todo esse contrassenso acontece? Pela subjetividade do Direito,
pelas interpretacoes divergentes — ainda que sobre a mesma materialidade
dos casos —, pela falta de provas e fragilidade de alegacdes e testemunhas. Se
houvesse, por parte dos agentes envolvidos, mais investigacdo e dentincias
sustentdveis, os cofres publicos ndo sofreriam para arcar com indenizacoes
e a energia dos funciondérios publicos envolvidos poderia ser dispendida em
situagoes que realmente se fazem necessdrias.

Quem leu até aqui deve achar que eu estou falando especificamente das
anulacoes de condenagoes do ex-presidente Lula ou da indenizacao que o ex-
coordenador da Operacgdo Lava-Jato Deltan Dallagnol foi condenado a pagar
a ele por causa de uma entrevista coletiva realizada fora dos padrées técnicos
exigidos pela autoridade da lei. Ndo estou.
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Todos os dias, acontecem situacdes que expdem a fragilidade das nossas
instituic6es e do Judicidrio, que precisa da atencao e do entendimento de seus
representantes para que ndo ocorram tantas divergéncias de entendimento.

Um caso que acompanho, por exemplo, diz respeito a um erro médico, que
nao aconteceu. Na dnsia de encontrar um culpado pelo falecimento de uma
crianca recém-nascida, a promotoria do estado ndo exigiu as pericias necessa-
rias para que se avaliassem as condi¢des do bebé na hora do nascimento. Uma
pericia particular, paga pela familia do médico que foi réu do processo, porém,
mostrou que a crianca ja nasceu sem vida. Nao houve erro médico, ele foi ino-
centado. Nada obstante, todo o desgaste sofrido decorrente dos processos que
tramitaram nas esferas civel e criminal da Justica, além do processo disciplinar
aberto contra o profissional no Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao
Paulo, abalou a carreira, a vida pessoal e o futuro desse brasileiro, que passou
varios anos de sua vida tentando se defender de um crime que ndo cometeu.
Agora, o Estado o indenizard com o dinheiro de seus — e dos nossos —impostos.
Mas, como recuperar a dignidade e a vida desse profissional?

Outro caso que se mostra repleto de erros foi o que aconteceu durante a
“Operacdo Cacga-Fantasma”, deflagrada na Camara Municipal de Osasco, em
2016, que apenas agora chega a segunda instancia.

Naquele ano, 14 vereadores e seus assessores, num total de 219 pessoas,
foram denunciados sob alegacdo de rachadinha e nomeacdo de assessores-
fantasmas. Para resumir a histéria, os vereadores tiveram suas prisées preven-
tivas decretadas em dezembro de 2016, ficando 24 dias presos e sendo soltos
apos o pagamento de fianca.

O que ocorre é que o direito penal tem uma regra bdsica: a individualizacdo
das condutas do denunciado, sendo que o 6rgao acusador tem a obrigacao
legal e institucional de apresentar a conduta de cada réu com as reprimendas
customizadas, de forma individual, de acordo com a culpabilidade de cada um,
na medida exata do dolo ou culpa, de forma cirtirgica. E, ao contrdrio disso,
o que se viu foi o uso da mesma tese de acusacao para todos os vereadores e
assessores denunciados.

Se houve, de fato, algum crime cometido, ele nao foi provado. Mais uma
vez, dentncias sem provas, alegacdes e testemunhas frageis deram o tom da
operacao, cujos processos agora chegam a segunda instancia e ja ha a absol-
vicdo de alguns vereadores e assessores, enquanto outros processos ainda ndo
foram transitados em julgado. Um dos réus, por exemplo, foi inocentado pelo
TJSP pela inexisténcia do fato, ou seja, ele foi considerado inocente — e outros
ja foram absolvidos por faltas de provas.

Como eu disse anteriormente, a Justica precisa de um olhar atento aos seus
agentes, para que o Direito seja exercido com mais técnica, rigor e respeito aos
réus. Ndo se deve exigir o cumprimento de penas excessivas ou insuficientes, mas
justas. E ndo se pode julgar pela subjetividade, mas pela elucidagdo de fatos. =

FLAVIO CHRISTENSEN NOBRE é Advogado especializado em Direito Penal Econémico.
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CONTEXTO

As polémicas da

urna eletronica

® POrR FRANCISCO GOMES JUNIOR

\ DIVULGAGAO

€6as regras das eleicoes de 2022 foram definidas pelo Po-
der Legislativo e cabera ao TSE zelar pela aplicacao dessas
regras.??

mportante ressaltar que este artigo ndo tem viés politico—partiddrio e
ndo pretende esgotar o assunto, tendo apenas a intencdo de contribuir
para o debate sobre a seguranca das urnas eletronicas.

Aurna eletronica (que originalmente tinha o nome de coletor eletro-
nico de voto) foi implantada no Brasil em 1996. Na época, o argumento que
levou a implantacdo de tal urna foi o combate as fraudes que ocorriam com
os votos em papel. A implementac¢do da urna eletronica foi cobrada em 1994
pelo entdo deputado federal Jair Bolsonaro, que entendia ser benéfica a imple-
mentacdo de um sistema informatizado de votos.

O desenvolvimento da urna eletronica se deu através das empresas Unisys,
Omnitech e Microbase e para aimplementacao das elei¢des informatizadas em
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1996, engenheiros e pesquisadores do Centro de Comando Geral de Tecnologia
Aeroespacial (CTA), do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), do
Exército, da Marinha e do Centro de Pesquisa em Telecomunicacdes (CPQD)
tiveram papel fundamental.

A urna eletrénica € um microcomputador do tipo DRE (direct recording
eletronic) onde se grava eletronicamente o voto. Possui memoria flash (interna
e externa), modulo impressor para zerézima (antes da votagdo para comprovar
que a memoria esta zerada) e boletim de urna, de justificativa e de identificacao
dos mesdrios (apds a votagdo). Ha ainda o terminal do mesdrio que comple-
menta o sistema de votagao, atualmente com leitor biométrico de identificacao
do eleitor ou com teclas para digitacdo do niimero de identificacdo do eleitor
(titulo eleitoral).

Em 2009, foi promulgada pelo Presidente da Republica (na época Luis
Indcio Lula da Silva) a Lei n° 12.034/2009 que estabelecia uma minirreforma
eleitoral e estabelecia em seu art. 5° que a partir de 2014 haveria a impressao
dos votos eletronicos, ou seja, estaria instituido o voto eletronico impresso.
Contra essa Lei foi proposta uma ADI (A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n° 4543) onde foi concedida uma liminar em outubro de 2011 para suspender
a vigéncia da Lei. No mesmo ano o Congresso Nacional aprovou o Projeto de
Lei n° 2.453/2011 de autoria do Deputado Marcio Reinaldo Moreira (PP-MG)
que revogou a previsao do voto impresso.

Mais recentemente, no governo atual, foi proposta a PEC 135/19 que deter-
minava a obrigatoriedade da expedicdo de cédulas fisicas conferiveis pelo eleitor
e posteriormente depositadas em urnas indevassaveis. O plendrio da Camara
dos Deputados rejeitou a proposta e o assunto foi arquivado, sé6 podendo ser
rediscutido em nova legislatura.

Vé-se assim que desde seu surgimento, a urna eletronica sofre questiona-
mentos sobre sua seguranca e inviolabilidade, mas ndo hd prova material de
violacdo ou alteracao de resultados.

Houve uma invasao ao site do TSE (Tribunal Superior Eleitoral), onde o
hacker supostamente teria permanecido operando por algum tempo. E instalou-
se entao uma tremenda confusio, mas nao se deve misturar as coisas. Invadiu-se
um site e ndo a urna eletronica, ao menos é o que sabemos até este momento.

Do ponto de vista légico, parece que a possibilidade de impressao do voto
geraria a possibilidade de conferéncia e acrescentaria em seguranca, mas 0s
que se opoem a esta alteracdo alegam que por trds dessa sugestdo ha um movi-
mento que busca desacreditar o sistema eleitoral com objetivos retrégrados.

O debate deve ser aprofundado, mas sem sua utilizacdo para fins eleito-
rais. As regras das eleicoes de 2022 foram definidas pelo Poder Legislativo e
cabera ao TSE zelar pela aplicacdo dessas regras, mas nada impede que apds
o pleito se retome as discussdes de forma técnica e madura. Se todos querem
transparéncia, vamos dialogar e buscar evoluir constantemente. =

FRANCISCO GOMES JUNIOR é Advogado, Presidente da Associagdo de Defesa de Dados Pessoais e do Consu-
midor (ADDP). Autor do livro Justica Sem Limites.
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Exercicio das funcoes de agente
de contratacao, comissao de
contratacao e pregoeiro

POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR E MARINES RESTELATTO DOTT!

€€ A necessidade de delineamento das competéncias e per-
fis de membros de comissoes de contratacao, de agentes de
contratacao e, também, de pregoeiros contribuira nao so para
0 agigantamento de normativos que serao publicados para a
regulamentacao da nova lei de licitagoes, mas, também, em
possiveis equivocos na escolha do agente apropriado para a
conducio do certame.??

ispoe o art. 7°, inciso I, da Lei n° 14.133/2021 que caberd a auto-
ridade méxima do 6rgao ou da entidade, ou a quem as normas
de organizacao administrativa indicarem, promover gestdo por
competéncias e designar “agentes publicos” para o desempenho
das funcgoes essenciais a execucao da Lei, que sejam, preferencialmente, ser-
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vidores efetivos ou empregados puiblicos dos quadros permanentes da
administracao publica.

De acordo com a nova lei de licitagoes, dentre a generalidade de fun-
¢cOes exercidas em processos de licitacao e de contratacao direta, deverao
ser desempenhadas por agentes ptblicos, que sejam, preferencialmente,
servidores efetivos ou empregados ptiblicos dos quadros permanentes da
administracdo publica.

Agente ptiblico, em sentido lato— alcanca todo aquele que presta qual-
quer atividade ptblica ao Estado, no sentido mais amplo possivel dessa
expressao —, no desempenho de suas funcdes e nas relacées juridico-ad-
ministrativas de que fazem parte ou em que atuam.

Para efeito de aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992), reputa-se “agente piiblico”, consoante o seu art. 2°, o agente
politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transito-
riamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacao, con-
tratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcdo nas entidades referidas no art. 1° da Lei. A Lei
adotou conceito amplo de “agente publico”, de sorte que, quaisquer de
suas espécies ou categorias foram agasalhadas pelo comando legal. Ndo
interfere na responsabilizacdo por improbidade o carater estatutdrio ou
contratual da funcdo, a determinacao ou a indeterminacao temporal do
seu exercicio, o recebimento ou ndo de remuneracao, a integracao formal
do seu exercicio em 6rgdo ou entidade da administracao publica direta
ou indireta. Nem mesmo a natureza administrativa ou nao (legislativa
ou jurisdicional) € critério diferenciador sob tal aspecto. Importa apenas
que o agente, ao cometer o ato de improbidade, esteja no desempenho
de atividade publica.

De acordo com a Lei n° 8.112/1990, servidor é a pessoa legalmente
investida em cargo publico. Cargo publico é o conjunto de atribuicdes
e responsabilidades previstas na estrutura organizacional, cometido a
um servidor. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo
criados por lei, com denominac@o prépria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em cardter efetivo ou em comissdo. Cargo
efetivo € o que decorre de concurso de provas ou de provas e titulos, ou
seja, a pessoa que passa a ter vinculo permanente com a administracao
publica apds aprovacao em concurso publico. O cargo em comissao,
que também integra os quadros da administracdo, € aquele em que
seu ocupante o exerce mediante provimento provisério, sendo exone-
ravel a qualquer tempo, a critério exclusivo da administracdo. Embora
integrantes dos quadros do 6rgdo ou entidade licitadora, os cargos em
comissao podem ser ocupados por pessoas que ndo guardam vinculo
permanente com a administracdo.

No ambito da administracdo ptblica, existem as funcdes de confianca,
exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo (art.
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37, inciso V, da Constituicdo Federal) e os cargos em comissdo, os quais
podem ser preenchidos por servidores que ja detenham cargos efetivos
de carreira, de acordo com percentuais estabelecidos na respectiva lei de
criacdo (art. 37, incisos Il e V, da Constituicdo Federal). Significa, pois, que
os cargos em comissdo devem ser ocupados por um percentual minimo
legal de servidores de carreira, podendo-se preencher as vagas restantes
por pessoas sem vinculo definitivo com a administracdo publica.

Feitas essas consideracoes, ver-se-4, a seguir, quem pode exercer as
funcdes de agente de contratacao e pregoeiro e quem pode integrar comis-
soes de contratacao.

AGENTE DE CONTRATACAO

Dispoe a Lei n° 14.133/2021, em seus arts. 6°, inciso LX e 8°, caput,
que o agente de contratacdo deve ser designado pela autoridade compe-
tente entre servidores efetivos ou empregados ptiblicos dos quadros per-
manentes da administracao publica. Significa, pois, que somente podera
exercer a funcdo de agente de contratagdo a pessoa aprovada em con-
curso publico, pertencente ao quadro permanente do 6rgao ou entidade
publica e, ainda, com formacdo compativel ou qualificacdo atestada por
certificacdo profissional emitida por escola de governo criada e mantida
pelo Poder Publico (art. 7°, inciso II). Ou seja, servidor publico efetivo,
titular de cargo publico, que conquistou mediante aprovacdo em con-
curso publico de provas e titulos. Em outras palavras ainda, ndo poderd
ser agente de contratacdo o ocupante apenas de cargo em comissao que
ndo seja, também, titular de cargo de provimento efetivo.

COMISSAO DE CONTRATACAO

No tocante a comissao de contratacao, estabelece o art. 6°, inciso L,
que se constitui no conjunto de “agentes publicos” indicados pela admi-
nistracao, em cardter permanente ou especial, com a funcao de receber,
examinar e julgar documentos relativos as licitagdes e aos procedimentos
auxiliares.

ALeinc 14.133/2021 estabeleceu que membros de comissdo de contra-
tacdo devam ser “agentes publicos”, sem especificar se, preferencialmente,
servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da
administra¢do publica, como fez com o agente de contratacao, até porque
os empregados publicos também conquistaram seus empregos, em regra,
mediante concurso publico. Apenas ndo sdo regidos por normas estatu-
tdrias, mas, sim, por normas trabalhistas.

A diretriz prevista no art. 7°, inciso I, da Lei n° 14.133/2021, dispoe
que caberd a autoridade méxima do 6rgdo ou da entidade, ou a quem
as normas de organizacdo administrativa indicarem, promover gestao
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por competéncias e designar “agentes ptblicos” para o desempenho das
funcdes essenciais a execucao da Lei que sejam, preferencialmente, ser-
vidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da
administragdo publica, o que abrange a direta, a autdrquica e a funda-
cional, excluidas as empresas publicas e as sociedades de economia, cuja
atividade contratual e licitatéria € regida por lei prépria. Extrai-se, pois,
que membros de comissdo de contratagdo devem ser, obrigatoriamente,
agentes publicos, abrangendo os que exercem cargos comissionados sem
vinculo definitivo com a administracdo, observada a necessdria justificativa
atinente ao afastamento do cardter preferencial da ocupac¢ado da funcéo
por servidores concursados dos quadros permanentes da administracao,
que comprovem formacao compativel ou qualificagdo atestada por certi-
ficagdo profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo
Poder Piblico.

PREGOEIRO

Quanto a funcéo de pregoeiro, a Lei, em seu art. 8°, § 5°, diz tratar-se
do “agente” responsdvel pela conduc¢ao da licitacdo na modalidade pregao.
A utilizacdo do termo “agente” poderia indicar que qualquer pessoa,
mesmo estranha a administragdo, estaria autorizada a exercer a funcao.
Tal entendimento, no entanto, ndo pode prosperar. Impde-se, novamente,
invocar-se a diretriz do art. 7°, inciso I, da Lei n° 14.133/2021, segundo
a qual caberd a autoridade maxima do 6rgao ou da entidade, ou a quem
as normas de organiza¢do administrativa indicarem, promover gestdo
por competéncias e designar “agentes ptblicos” para o desempenho das
funcgdes essenciais a execucdo da Lei que sejam, preferencialmente, ser-
vidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da
administrac¢do publica. Assim, em simetria com membros de comissdo de
contratacdo, pregoeiros devem ser, obrigatoriamente, agentes ptblicos,
no sentido enunciado no pardgrafo acima.

RESPONSABILIDADE PERANTE O CONTROLE EXTERNO

Membros de comissdo de contratagdo e pregoeiros ndo se eximem
de responsabilidade perante o Tribunal de Contas da Unido sob o argu-
mento de que ndo integravam quadro permanente do 6rgdo ou entidade
publica licitante. A jurisdi¢do da Corte de Contas Federal alcanca qualquer
pessoa fisica que gerencie recursos publicos, consoante estabelecem os
seguintes dispositivos da Lei n° 8.443/1992:

Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de controle externo,

compete, nos termos da Constituicdo Federal e na forma estabelecida
nesta Lei:
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| — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos das unidades dos poderes da Uniao
e das entidades da administracao indireta, incluidas as fundagoes e so-
ciedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte dano ao Erario;

[...]

Art. 5° A jurisdicao do Tribunal abrange:

| - qualquer pessoa fisica, 6rgao ou entidade a que se refere o inciso
| do art. 1° desta Lei, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou adminis-
tre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniado responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria;

Il - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularida-
de de que resulte dano ao Erario;

Averbe-se o precedente:

8. Ademais, cumpre consignar que a simples alegacao de nao fazer
parte do rol de responsaveis da Organizacdo Militar em tela ndo exime
a responsabilizacdo dos gestores que integraram comissoes de licitacdo,
uma vez que estd sujeita a fiscalizacdo do TCU qualquer pessoa fisica que
gerencie recursos publicos, seja em sede de TCE ou das préprias contas
ordinarias anuais (art. 1°, inciso |, c/c art. 59, inciso |, da Lei n° 8.443/1992)
(Acérdao n°3.062/2010 - Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo, Processo n°
022.382/2005-0).

Em verdade, a responsabilidade de ocupantes de cargos ou funcoes
sem vinculo permanente com o Poder Piiblico decorre do dever universal
de prestar contas, apandgio do sistema republicano, tal como definido
no art. 70, pardgrafo tnico, da Constituicdo Federal, com a redagdo da
Emendan® 19/1998 — “Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores ptiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigacoes de natureza pecunidria’”.

CONCLUSAO

A Lein° 14.133/2021, além de instituir duas modalidades licitato-
rias com denominacodes distintas e com o mesmo rito procedimental — a
concorréncia e o pregdo —, criou designacoes diversas para os agentes
atuantes na conducdo dos procedimentos licitatorios, quais sejam: a
comissdo de contratagdo, o agente de contratacdo e, ainda, o pregoeiro.

Perdeu-se a oportunidade de, no novo estatuto das licitacdes, sim-
plificar-se o sistema juridico da licitacdo por meio da instituicao de um
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rito ordindrio comum para o seu processamento, como o fez o Regime Dife-
renciado de Contratagdes Publicas — RDC (Lei n° 12.462/2011), e, também,
pela utilizacdo de uma s6 nomenclatura para o agente condutor do certame.

Veja-se que a figura do pregoeiro aparece uma tinica vez no texto da Lei (art.
89, § 59), para informar que, na licitagdo na modalidade denominada de pregao,
o agente responsdavel pela conducdo do certame serd chamado de pregoeiro,
sem mencao de que serd designado entre os servidores efetivos ou empregados
publicos dos quadros permanentes da administracdo, de que podera ser auxi-
liado por equipe de apoio e, ainda, das condi¢des para esse auxilio.

A necessidade de delineamento das competéncias e perfis de membros
de comissoes de contratagdo, de agentes de contratagdo e, também, de pre-
goeiros contribuird ndo sé para o agigantamento de normativos que serdo
publicados para a regulamentacdo da nova lei de licitacdes, mas, também,
em possiveis equivocos na escolha do agente apropriado para a conducéo
do certame, contrariando politicas ptblicas de desburocratizacdao, moderni-
zacdo, simplificacdo e eliminacdo de formalidades, além de, eventualmente,
gerar situagdes provocadoras de representacdes aos tribunais de controle
externo ou de demandas judiciais, tendo como causa de pedir supostas
nulidades do agir administrativo, por descumprimento de normas legais

ou regulamentares.

No tocante ao exercicio das fun¢des de agente de contratacdo, comissdo
de contratagdo e pregoeiro, extrai-se da diretriz prevista no art. 7°, inciso I, da
Leine 14.133/2021, em combinacdo com os arts. 6°, incisos L e LX, e 8°, que:

a) somente poderd exercer a funcdo de agente de contratacao a pessoa
aprovada em concurso publico, pertencente ao quadro permanente do 6rgao
ou entidade publica e, ainda, com formacdo compativel ou qualificacdo ates-
tada por certificacdo profissional emitida por escola de governo criada e man-

tida pelo Poder Publico;

b) membros de comissao de contratacdo devem ser, obrigatoriamente,
agentes publicos, abrangendo os que exercem cargos comissionados sem
vinculo definitivo com a administracdo, observada a necessdria justificativa
atinente ao afastamento do carater preferencial da ocupacao da funcdo por
servidores concursados dos quadros permanentes da administracdo, que com-
provem formacdo compativel ou qualificacdo atestada por certificagdo pro-
fissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo Poder Publico

(v. CF/88, art. 39, § 2°);

¢) em simetria com membros de comissdo de contratacao, pregoeiros
devem ser, obrigatoriamente, agentes ptiblicos, no sentido enunciado no item

precedente. &

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR é Desembar-
gador aposentado. Conferencista emérito e Pre-
sidente do Férum Permanente de Gestao Publica
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Getulio Vargas — RJ e da Escola Superior de Advocacia da OAB/
RJ. Membro honorério do Instituto dos Advogados Brasileiros.
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do Estado do Rio Grande do Sul (UFRGS). Autora
de livros e artigos juridicos. Professora em cursos
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A importancia de receber
dividendos... na hora certa!

m POR FABIO SOBREIRA

¢ Boas empresas aumentam suas receitas, dao lucro e geram

caixa. Distribuir dividendos é um mero detalhe.??

entro de todos os indicadores que os investidores gostam de ver

quando escolhem suas a¢des para investirem na Bolsa, o dividend

yield, que sdo os dividendos distribuidos nos tltimos 12 meses di-

vididos pelo preco atual da acdo, é certamente um dos mais im-
portantes, principalmente para aqueles investidores que pretendem viver da
renda de seus investimentos.

O fascinio pelos dividendos, em especial no Brasil, vem do fato dos mesmos
serem isentos do Imposto de Renda, e serem uma das formas mais simples de
ver o quanto a empresa estd retornando para o bolso do acionista, de todo o
valor que foi investido.

Tudo isto de fato sao vantagens enormes e nao hd como negar a impor-
tancia dos dividendos na andlise de boas empresas, quando estas estdo na fase
de distribuir dividendos.

E aqui come¢camos uma confusao feita por muitos investidores menos
experientes, influenciados muitas vezes por matérias do tipo “clickbait”, que
convocam pessoas inclusive a comprar acoes perto da data ex-dividendos para
que estes possam se aproveitar dos ganhos desta distribuicao.

Mas fato é que, quando estes sdo distribuidos, eles sao descontados do
preco da agdo, ndo gerando, portanto, qualquer ganho para o acionista, além
dos ja mencionados acima, que sdo o melhor controle e a isencao tributéria,
principalmente.

Peguemos o exemplo da Vale (VALE3), que anunciou R$ 8,20 de dividendos
para quem estivesse posicionado em seus papéis até o dia 22/09/2021, fechando
o dia com a cotagdo de R$ 87,11. Este valor, porém, foi automaticamente ajus-
tado ao final do pregao para algo em torno de R$ 78,91, ap6s o desconto dos
dividendos pagos.

Isto significa que o investidor de VALE3 amanheceu no dia seguinte, teorica-
mente, com R$ 8,20 por acdo a mais na conta da corretora e R$ 8,20 a menos em
seus investimentos na Vale. E o famoso “tirar de um bolso para colocar no outro”.

E, ao contrdrio do que muitos pensam e espalham por ai como se fosse
verdade, uma empresa, a exemplo da Vale, ndo vale somente o que valem seus
papéis. O caixa é uma conta importante nesta avaliacdo, ja que ele pode tanto
ser utilizado para reinvestimentos, quanto para uma distribuicdo como esta.
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Fato € que a Vale possuia, segundo balanco do segundo trimestre de 2021,
cerca de R$ 68 bilhdes em caixa e resolveu distribuir R$ 40 bilhoes em divi-
dendos aos seus acionistas. Nao é dificil imaginar, portanto, que uma empresa
que possui R$ 40 bilhdes a menos vale menos do que valeria se mantivesse o
caixa em seus cofres.

Se colocarmos este exemplo no cotidiano de empresas menores, a padaria
do Joaquim com um caixa de R$ 10 mil vale mais do que valeria se o Joaquim
tirasse todo o dinheiro do caixa antes de lhe vender o negdcio.

Dividendo nao € bonus, assim como 0s juros sobre capital préprio ou
até mesmo os chamados bonus, ou bonificacao de acoes. Todos eles acabam
tendo o mesmo efeito de correcdo nas cotacdes das empresas, 0 que nao gera
qualquer beneficio aos acionistas.

“Mas entdo, por que grandes investidores, como o Luiz Barsi, por exemplo,
gostam tanto de empresas que geram dividendos?” — alguns questionam. E a
resposta é simples: Se uma empresa € uma boa pagadora de dividendos e paga
dividendos constantes, significa provavelmente que ela gera Lucro e Caixa
constantes, o que torna esta empresa atraente em muitos sentidos.

Podemos entdo pensar que o Lucro, ou o Caixa gerado pela empresa, que
sdo os fatos geradores dos dividendos, sdo o que importa no final das contas,
para quem pensa em ser socio, tanto da Vale, quanto da padaria do Joaquim.

A distribuicdo deste caixa é apenas uma mera realizacdo dos lucros trans-
formados em ganhos para os s6cios, que o gastardo como quiserem, até mesmo
podendo reinvestir no mesmo negdcio que resolveu distribuir estes lucros.

Neste ultimo caso, que fique claro, vocé estd recomprando acdes de uma
empresa que passou a valer menos apo6s a distribuicao dos lucros.

Como exemplo, se vocé possuisse 100 acoes de uma empresa cujo preco
é R$ 11 e ela distribuisse R$ 1 de dividendos, esta mesma empresa passaria a
valer R$ 10 por agdo. Agora, porém, vocé tem R$ 100 de dividendos no bolso.
Se voceé recompra 10 acdes desta empresa com os dividendos, vocé passa a
ter 110 acdes de uma empresa que agora vale R$ 10. Em efeitos préticos, vocé
continua tendo os mesmos R$ 1.100 investidos na empresa e a recompra ndo
teria gerado qualquer beneficio.

E claro que podemos aqui discutir sobre os efeitos psicolgicos da distri-
buicao de dividendos e como um preco menor pode causar movimentagoes
nas cotacoes futuras da acdo, mas isso certamente € tema para um outro artigo.

O mais importante a se entender é: “Dividendos? Sim, obrigado, mas na
hora certa!”. Se uma empresa tem coisa melhor para fazer com meu dinheiro
do que me devolver, que o faca e me distribua mais dividendos depois com o
dinheiro que reteve.

Boas empresas aumentam suas receitas, dao lucro e geram caixa. Distri-
buir dividendos é um mero detalhe. ¢

FABIO SOBREIRA é Analista de Valores Mobiliarios CNPI-P, Consultor de Investimentos CVM, Professor de Finangas
da FIPECAFI.
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VISAO JURIDICA

Suprema esperanca ou
suprema decepcao?

® POR JOSE RENATO NALINI

¢¢Cada dia perdido, na restauracao da rede integral de efeti-
va protecao da Amazodnia e dos demais biomas é tragico. Nao
se recompoe uma floresta do dia para a noite. Suas arvores
sao milenares. O Brasil esta queimando seu maior tesouro.
Antes mesmo de conhecer a exuberante biodiversidade, que
poderia gerar recursos para reanimar a combalida economia
tupiniquim, desperdica o seu estoque natural de insumos.??
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omos a ultima geracdo que teria condicoes de frear a catédstrofe. Nao

estamos levando a sério as adverténcias da ciéncia. Nem temos nos

indignado com aquilo que se faz contra os biomas brasileiros, no ex-

terminio da Amazonia, do Pantanal, da Mata Atlantica, do Cerrado,
dos mangues e dos pampas.

O jornalista Janio de Freitas, no artigo “Sdo as entranhas brasileiras”, brada
contra a dolosa inércia de quem deveria coibir o descalabro: “Nao hd policia,
nao hé Judicidrio, ndo hd Congresso, ndo ha Ministério Publico, nao hé lei que
submeta o inomindvel ao devido”'.

Aborda o desvario contra a natureza e a biodiversidade e acrescenta:
“Nessa devastac¢do, Bolsonaro infiltrou dois guarda-costas no Supremo Tri-
bunal Federal. Um deles, André Mendonca, que se passa por cristdo, na pressa
de sua tarefa nao respeita nem a vida. Ainda ao inicio do julgamento, no STE
do pacotaco relativo aos indigenas, Mendonca jd iniciou seu empenho em
salva-lo da necessdria derrubada. Sao projetos destinados a trazer a etapa
definitiva ao histérico exterminio dos indigenas. O pedido de vista com que
Mendonca interrompeu o julgamento inicial, ‘para estudar melhor’ a questdo,
é a primeira parte da técnica que impede a decisdo do tribunal. Como o STF
deixou de exigir prazo para os seus alegados estudiosos, dai resultando para-
lisacdes de dezenas de anos, isso tem significado especial no caso anti-in-
digena: o governo argumentard, para as situacdes de exploracdo criminosa
de terras indigenas, que a questao estd sub judice. E milicianos do garimpo,
desmatadores, contrabandistas e fazendeiros invasores continuarao a exter-
minar os povos origindrios desta terra”2.

Essa é uma particula daquilo que acontece no Brasil, que de nag¢do promis-
sora como poténcia verde, passou a condicao de pdria ambiental, tamanha a
desenvoltura com que governo e criminosos desmatam, incendeiam, patrocina
grilagens e favorecem a delinquéncia organizada que explora ouro e outros
minérios em terras destinadas a preservacao.

O retrocesso acelerado ndo encontra freio nas instituicdes que a Demo-
cracia erigiu para sua protecao. Uma Constituicdo que ja foi chamada “ecol6-
gica” e que contém, no seu artigo 225, a mais bela norma fundante produzida
no século 20, ndo estd merecendo observancia. E o STE, cuja funcdo essencial
é a guarda precipua da Constituicdo, nao tem se portado conforme as expecta-
tivas e as necessidades de uma populacao desassistida. Nem estd cumprindo o
dever intergeracional assumido pelo constituinte, em nome do povo — o tinico
titular do que resta de soberania — de garantir equilibrio ecolégico, essencial
a sadia qualidade de vida de viventes e de nascituros.

No momento em que se leva a ctipula do Poder Judicidrio um conjunto
de demandas que evidenciaria o delirio delinquencial do governo, a comuni-
dade pensante, o residuo de sensibilidade que ainda sobrevive as intempéries
politicas deste pais desgovernado em 2022, fica entre a angustiante apreensao
e a timida e discreta esperanca de que o STF se renda a conversao. Assuma o
seu protagonismo explicitado nalei fundante e enfrente a sanha de destruicao
perfeitamente orquestrada em vdrias frentes de batalha.
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O QUE ESTA EM JOGO

A mente encarquilhada ainda enxerga os crimes ambientais como se foram
de menor potencial ofensivo. A cultura anacrdnica esta presa a concepcao de
crime interindividual, uma pessoa vulnerando direitos de outra. S6 que o crime
ambiental, como o desmatamento, o incéndio, o trafico de animais silvestres,
o garimpo clandestino, € muito mais grave. Primeiro, porque é impossivel pre-
cisar o nimero de suas vitimas. Legioes sdo alvo de danos irreversiveis. Inclu-
sive 0s que ainda ndo nasceram.

Depois, é um atentado a economia tupiniquim, tao debilitada por politicas
erraticas, orcamentos secretos, centroes e corrupcao pandémica. Antes mesmo
de conhecer a exuberante biodiversidade, antes mesmo de poder vender cré-
ditos de carbono, esmaga-se o patrimonio que € de todos, nao do governo.
Terceiro, nunca estd sozinho o crime ambiental. Ele costuma ter como com-
panhia a grilagem de terras publicas, delitos financeiros e tributdrios, trafico
de drogas e de pessoas, homicidios e lesdes corporais gravissimas.

Chegou a se comprovar que 30% das 369 operacdes da Policia Federal defla-
gradas nos ultimos cinco anos referiam-se a crimes ambientais relacionados
com fraude documental, em 21% havia ligacdo com crime de corrupcao, em
20% encobriam lavagem de dinheiro. Mais aterrorizante ainda, a constatacao
de que em mais de 50% dos casos a atuacdo era de organizacoes criminosas
vinculadas a prdtica de crimes bastante violentos, inclusive quadrilhas com
ambito de atuacdo transcontinental.

Esse estudo do Instituto Igarapé confirma com evidéncias o que antes era
percepcdo. Estd evidenciada a existéncia — fecunda e préspera — de um “ecos-
sistema de ilicitudes”. Quando ministro contra o ambiente fala em “soltar a
boiada” de uma escancarada flexibilizacdo, ele convida sociedades delinquen-
ciais de todo o planeta para atuarem livremente num Brasil sem policia e sem
justica. Mas também expde a vulnerabilidade da Reptiblica em cumplicidade
com a ciranda de ilicitudes da sofisticada rede delitiva sem fronteiras.

Na descricdo do jornalista José Maria Tomazela, “a Amazdnia se tornou uma
floresta de crimes”®. Com a nefasta cumplicidade de funciondrios publicos. A
Operacao Ojuara, realizada em parceria com o Ministério Publico Federal, no arco
do desmatamento sul do Amazonas, prendeu 18 pessoas e outras 31 receberam
medidas cautelares. Apreensao de 800 mil reais em dinheiro vivo, mdquinas agri-
colas, 7 mil cabecas de gado e um avido. Ao todo, 22 pessoas, entre elas servidores
federais, denunciados por crimes como corrupc¢ao, formacao de milicia privada,
divulgacdo de informacao sigilosa, lavagem de dinheiro e associacdo criminosa.

Narra Tomazela que “um dos denunciados por lavagem de dinheiro usava
a mulher como “laranja”, registrando em nome dela valores de até R$ 3,6
milhoes obtidos com venda ilegal de madeira e gado. Segundo a dentincia do
MPE quatro policiais militares do Acre formaram uma “milicia privada” para
expulsar pequenos posseiros e extrativistas de dreas griladas por trés fazen-
deiros. Os PMs usavam fardas, armas e viaturas da corpora¢do — um deles é
conhecido pelo apelido “Morte”.
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Deve-se a sociedade civil e ao Terceiro Setor a reacao a tal deboche, apesar
da manifesta desproporc¢do de condig¢des. O projeto Cartografia das Violéncias
na Regido Amazonica, do Férum Brasileiro de Seguranca Publica, ja detectou
a crescente atuacao de faccoes na disputa pelas rotas nacionais e transnacio-
nais de droga e ouro. Isso fez crescer o nlimero de mortes violentas nos Estados
amazonicos. No Sudeste, a taxa de homicidio caiu 19,2% entre 1980 e 2019 e
no Norte, houve crescimento de 260,3%.

S6 em 2020, houve 8.729 assassinatos na Amazonia legal — taxa de 29,6
mortes por 100 mil habitantes, mais alta do que a média brasileira de 23,9 por
100 mil. O Amazonas teve aumento de 55% de homicidios em 2021: foram 1487
assassinatos no ano passado, ante 957 em 2020.

O Senador José Serra observa que o mais simbélico bioma restou associado
ao retrocesso brasileiro. O Brasil na contramao do mundo: rege a orquestra
do desmatamento. De agosto de 2020 a julho de 2021, de acordo com dados
do Inpe-Prodes, 1,32 milhdo de hectares de florestas foi derrubado na regido
amazonica. Ou o equivalente a mais de 5% de todo o territério do Estado de
Sao Paulo. Hoje, a maior parte do desmatamento ocorre em terras publicas:
“sao ilicitos sobrepostos: a apropriacao de patrimoénio publico combina-se
com a devastacdo ambiental”.

As chamadas florestas publicas ndo destinadas — FPNDs, ocupam superficie
de 60,7 milhoes de hectares do bioma amazonico, 14% da area total e até 2020,
18,6 milhdes de hectares de FPNDs foram declarados ilegalmente como imo6-
veis particulares no Sistema de Cadastro Ambiental Rural — Sicar ou 30,6% da
drea total dessas florestas. Quase metade dos cadastros sobrepostos abrangem
grandes dreas, o que indica a prética da atividade ilegal por poderosos.

Enquanto isso, o governo federal desmanchou o aparato de fiscalizagdo
ambiental e fundidria: Ibama, Incra, Inpe, ICMBio, entre outras e a concessio
de titulos de regularizacao clandestina, sem passar pelo procedimento legal,
sdo noticiados como feitos ufanistas do desgoverno.

Navisdo do Senador José Serra, as florestas ptiblicas nao destinadas deveriam
ser convertidas em unidades de conservacdo, terras indigenas ou dreas de uso
sustentdvel de seus recursos, por meio de concessao florestal ou uso por popu-
lacdes tradicionais, vedada sua conversdo para usos alternativos e predatoérios.

Reputblicas vizinhas observam e lamentam o que acontece no territério
brasileiro. O matematico e ex-prefeito de Medellin, Sergio Fajardo, candidato
a presidéncia da Colémbia, observa que a fronteira verde entre os dois paises
“é uma drea muito estratégica para nossa aposta na biodiversidade e na defesa
do planeta frente a mudanca climética. Porém, a politica do Brasil em relacdo
ao tema hoje vai na contramao do que queremos para a zona. O que se faz no
Brasil em termos de desmatamento e de destruicao nos causa um dano e uma
tristeza gigantesca”®.

Enquanto a Coldmbia é consciente da riqueza de sua biodiversidade, “o atual
governo do Brasil ndo age como se tivesse a mesma percepcao. Nossa proposta
de desenvolvimento econdémico passa pelo desenvolvimento ambiental, que
entende a regido amazodnica como parte fundamental de nosso pais e do mundo™.
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Para ratificar a percepc¢do de que hd um plano bem idealizado de destruicdo
da Amazo0nia, basta verificar que o presidente do Ibama - Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, Eduardo Fortunato Bim,
assinou em 21 de marco de 2022 um despacho que anula etapas de processos
de infracao ambiental e favorece a prescri¢do de multas aplicadas a pessoas e
empresas que praticaram infracdes ambientais®.

Ele foi nomeado pelo ex-ministro contra o meio ambiente e considerou
invélida a notificacdo por edital. Ja fizera o mesmo quando foi afastado do cargo
em 2021 pelo STE na operacdo Akuanduba. Estd continuando a obedecer ao
ex-chefe e “soltando a boiada”. Como nao é amador na tarefa dendroclasta, ja
suspendera os efeitos de uma instrucdo normativa que previa a necessidade
de emissdo de autorizacdo de exportacdo para a remessa de madeira nativa
para o exterior. De acordo com a Policia Federal, isso abriu as comportas para
o contrabando de madeira ilegalmente explorada.

Prescreverdao mais de cinco mil autos de infracao lavrados em 2020, ou
metade dos autos daquele ano. Mais de um bilhdo em multas de 2020 perma-
necem com procedimento paralisado, sem remessa ao setor de conciliacdo.
Na lista dos infratores, estdo 28 madeireiras e centenas de desmatadores da
Amazodnia. O ministro Alexandre de Moraes suspendera os efeitos do despacho
anterior, datado de 25.02.2020 e alvo de investigacao da Policia Federal sobre
facilitacdo de contrabando de madeira. Ele foi suspenso do cargo por noventa
dias, mas voltou em agosto de 2021 e 14 permanece, a favorecer os infratores.

Quem acionard o STF desta vez? Haverd tempo para a corre¢do de rumos?
A atuacdo de Bim serd considerada natural, mera questdo hermenéutica? Pobre
Brasil!

A RESPONSABILIDADE DO STF

Ao 6rgao de cipula do Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal,
compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo®. A politica antiambiental
instaurada fez com que chegassem a apreciacdo dos onze ministros, pelo
menos sete feitos que selam o destino do Brasil. Sao eles: 1) ADPF — Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 760, que atribui ao governo inexe-
cucdo das obrigacoes legais de combate ao desmatamento; 2) ADPF-735, pro-
movida contra o desmantelamento da estrutura do Ibama, 6rgéo essencial de
fiscalizacdo para a preservacao do ambiente e da biodiversidade; 3) ADPF-651,
que impugna a exclusado da sociedade civil no Conselho do Fundo Nacional
do Meio Ambiente; 4) ADO 59 — contra a emasculacao do Fundo Amazonia.

Em sintese, as acdes pautadas para julgamento no STF propdem: 1) que
0 governo execute as politicas publicas de combate ao desmatamento da
Amazodnia e fortaleca 6rgdos como a Funai, o Ibama e o ICMBio; 2) devolva
a autonomia do Ibama para operar contra o desmatamento; 3) se julgue
inconstitucional o decreto que excluiu a sociedade civil do Conselho Deli-
berativo do FNMA - Fundo Nacional do Meio Ambiente, num evidente golpe
contra a gestdo democrética da coisa publica e retrocesso no que tange a
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gradual implementacdo de uma democracia verdadeiramente participa-
tiva; 4) se retome o trato sério do Fundo Amazdnia, que tem recursos para-
lisados e que foi levianamente abandonado, inclusive com tolas e incriveis
criticas aos Estados soberanos que contribuem com vultosos recursos para
a protecao da maior floresta tropical do planeta; 5) seja criado um Plano de
Contingéncia, uma espécie de Gabinete de Crise, eis que o governo federal
se omitiu no combate a devastacdo amazonica e descuidou do orcamento
dos 6rgdos ambientais, em omissdo verdadeiramente delitiva; 6) revogacdo
da Resolucdo 2018, que nao regulamenta os padrdes de qualidade do ar; 7)
nao se conceda de forma automatica, sem andlise acurada, alvara de funcio-
namento de licencas e empresas.

O evidente, cruel e constante processo de desmonte de politicas ptblicas
ambientais, em especial na Amazonia, levou todos os ex-Ministros do Meio
Ambiente a se posicionarem a favor das postula¢des cidadas. Artistas, seres sen-
siveis, e entidades do Terceiro Setor também sdo favoraveis. A pauta verde do
STF é defendida pela SBPC - Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia
e pelo Instituto Tanaloa, entre outras organizacoes nao governamentais.

Os autores das demandas sao a propria Procuradoria Geral da Reptiblica,
na gestdo de Raquel Dodge — Resolucdo de 2018 do Conama — e dos partidos
politicos PDT, PT, PV, PSB, PC do B, Rede e PSOL.

O incrivel é que o Procurador-Geral da Reptblica é contrario a todas as sete
pretensoes ecoldgicas. Inclusive aquela que partiu da prépria PGR. Ao propor
aacdo, a PGR afirmou que a norma nao regulamenta, de forma minimamente
eficaz e adequada, os padroes de qualidade do ar, pois prevé valores de padrdes
iniciais muito permissivos, deixando de fixar prazos peremptorios para o atin-
gimento das sucessivas etapas de padrdes de qualidade de ar e apresentando
procedimento decisorio vago.

Para o atual Procurador-Geral, nao h4 conflito de fundo constitucional a
respeito da validade juridica do ato, mas mero dissenso quanto aos aspectos
técnicos que fundamentam a politica publica de qualidade do ar. Posicionou-
se pela negacao ao pedido.

Nunca se verificou, em tempos recentes, tamanha subserviéncia de um
representante do Parquet em relacdo ao chefe do Executivo. Talvez com a espe-
ranca de chegar ao STE, como j4 chegaram dois outros integrantes, o Procurador
exerce um miseravel papel. Elabora contestacdes para garantir a mineracao
em terras indigenas ainda nao demarcadas. Também alicerca o embasamento
para exploracdo em dreas proximas a terras ja homologadas, sem considerar
o impacto da atividade para as comunidades indigenas.

A desfacatez € considerar védlida a existéncia de titulos minerdrios que
recaem no territdrio indigena, negar a omissao do governo diante de mais de
vinte mil garimpeiros que continuam ilegalmente na terra yanomami, a maior
do Brasil e afirmar a impossibilidade de se garantir a seguranca de comunidades
yanomamis atacadas por grupos de garimpeiros armados. E a legitimacdo do
massacre, a ultima etapa de um genocidio que comecou no século XVI e que
fruira de brevissimo hiato até os ultimos trés anos.
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Tramita no Congresso, desde fevereiro de 2020, projeto de lei que libera a
mineracao em terras indigenas. Assinou a proposta, como ministro da Justica,
o0 ex-Juiz Sérgio Moro. Sem passar pelas Comissoes especiais da CaAmara e sem
ouvir as comunidades indigenas, o presidente da Camara quer deliberar a res-
peito com a maior brevidade.

E paradoxal que o Ministério Publico Federal tenha apresentado uma
série de ac¢des civis publicas, especialmente no Amazonas e no Par4, plei-
teando a anulacao de requerimentos minerarios protocolados na Agéncia
Nacional de Mineracao e a Advocacia Geral da Unido conteste os pedidos.
Desobedece-se, premeditadamente, a portaria interministerial de 2015, que
estabelece andlise dos impactos sobre comunidades tradicionais para empre-
endimentos minerdrios num raio de dez quildmetros de uma terra indigena.
Como “ainda existem juizes em Brasilia”, a primeira instdncia tem provido
os reclamos do Ministério Publico, inclusive com ratificag¢do junto ao TRF -
Tribunal Regional da 12 Regido.

Proliferam os requerimentos minerais, pois a permissividade se propala
como polvora e a criminalidade organizada entra em verdadeira metéstase
cancerigena. Mais de mil requerimentos minerdrios no Amazonas recaem
sobre terras indigenas e mais de mil e setecentos foram apresentados no Para.

A comunidade internacional estd de olho no Brasil. Nosso pais ndo conse-
guird cumprir metas climdticas para 2030, a ndo ser que proteja as terras das
comunidades indigenas. Documento elaborado pelo Instituto de Recursos
Mundiais e pelo Climate Focus, divulgado em 31.03.2022, alerta que o Brasil
deve levar em conta as terras dos povos indigenas e das comunidades locais,
se quiser honrar o Acordo de Paris. 92% das areas de florestas do Brasil — e
também da Colémbia, México e Peru — sd@o sumidouros liquidos de carbono.
Ainda absorvem mais do que emitem. Cada hectare captura, em média, 30
toneladas de carbono por ano.

Isso funciona em dobro nas terras indigenas, seja porque as etnias mantém
prdticas tradicionais e sustentdveis, ou porque em grande parte as terras ainda
sdo cobertas por mata virgem.

Darragh Conway, consultor juridico do Climate Focus, afirmou que “as
comunidades indigenas e locais realmente atuam como uma espécie de sal-
vadores silenciosos que estdo freando a crise climdtica, mas ndo obtém o
reconhecimento que necessitam e, o que € mais importante, apoio para dar
passos positivos”1e.

Se isso nao se fizer, opc¢oes drasticas teriam de substituir o que hoje ainda
é muito simples e ndo implica em dispéndio de recursos do Erdrio. O Brasil
teria de retirar 80% de sua frota de veiculos para compensar a emissdo de gases
venenosos do efeito estufa. Alguém acha que isso seria possivel?

Para Adriana Ramos, coordenadora do programa de politica e direito da
ONG ISA - Instituto Socioambiental, “o Brasil estd na contramado. Nao sé des-
mantelou as politicas culturais e aquelas para avancar no manejo sustentdvel
dos territérios indigenas, mas também estimulou a invasdo de terras indi-
genas por garimpeiros, madeireiros e outras ilegalidades”!!. O Brasil assinou

64 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 64 - ABRIL/2022



a Declaracdo dos Lideres de Glasgow sobre as Florestas e o Uso da Terra em
2021 e se comprometeu a por fim a perda de florestas e a degradacao do solo
até 2030. Cumprird o compromisso?

A CUPINIZACAO DEMOCRATICA

A Ministra Carmen Lucia, relatora de seis dos sete processos da Pauta Verde,
em seu relatério, mencionou a existéncia de um “estado de coisas inconstitu-
cional” na esfera ambiental. O STF ja se serviu desse conceito que surgiu no
constitucionalismo colombiano, ao examinar a situagdo sofrivel da adminis-
tracdo penitencidria em 2015. O cdrcere brasileiro € um dos mais iniquos de
todo o planeta, embora o Brasil seja o terceiro maior encarcerador dentre as
nagdes que divulgam seus dados. O “estado de coisas inconstitucional”, con-
ceituado pela prépria Corte como “situacdo de violacao massiva e generalizada
de direitos fundamentais que afeta um niimero amplo de pessoas”, deveria
resultar em atuacdo mais firme do STE para obrigar o Executivo ao cumpri-
mento integral da Constituicdo. Resta ver se isso acontecera.

A ministra também reconheceu a escalada antiecolégica ao asseverar:
“Procede-se a uma destruicdo institucional pela cupinizacdo silenciosa e
invisivel a olhos desatentos, quanto a dindmica necessdria de atuacdo demo-
cratica. Com relacdo ao meio ambiente, especificamente, as instituicdes sdo
destruidas por dentro, como cupim, sem que se mostre exatamente o que se
passa. Promovem-se politicas publicas ineficientes, ineficazes”.

A metéfora do cupim é muito adequada: “O que sdo esses cupins? O cupim
do autoritarismo, o cupim do populismo, o cupim de interesses pessoais, 0
cupim da ineficiéncia administrativa. Tudo isso ajuda a construir um quadro
que faz com que ndo se tenha cumprimento objetivo garantido, de contetdo,
da matéria constitucional devidamente assegurada”.

Foi 4cida ao invocar a fala do ministro Paulo Guedes, ao assumir que o
Brasil é um “pequeno transgressor” ambiental e que de vez em quando tem
uma floresta que queima aqui e 14”. Para a ministra, “a transgressao esta con-
fessada. A meu ver ndo tem muito o que discutir sobre esse tema”.

Carmen Lucia foi ir6nica ao relatar a pifia atua¢do da Procuradoria Geral
da Republica: “A PGR se manifestou nas seis acdoes de minha relatoria pelo
descabimento de todas elas, portanto pelo ndo conhecimento da via eleita,
até mesmo, para minha surpresa, em uma acao de que o préprio procurador-
geral é autor houve parecer contra”.

Orelatério de Carmen Liicia acendeu a lamparina da esperanca no coracdo
dos brasileiros que estdo indignados com o maltrato deliberado contra a floresta
e contra a biodiversidade. Ela foi muito explicita em sua posicdo de protetora
da natureza: “Ninguém hoje em sa consciéncia, nem o mais feroz escravizador
de gentes e de terras, haverd de ter a ilusdo de que pode dominar a natureza.
Nao pode. Eu, desde muito cedo, presidente, escutei que Deus perdoa tudo, o
ser humano perdoa as vezes e a natureza ndo perdoa. Nunca”. E prosseguiu:
“Nem nos mais tiranos tempos deixaram de comprovar que a natureza cobra
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a fatura quando ela é maltratada e destratada, e nao apenas os viventes de um
tempo, mas de outros tempos”.

Por sua relevancia, convém reproduzir o que a ministra leu na sessao de
7 de abril de 2022 - coincidentemente, o dia do Fico: “A dignidade ambiental
incrusta-se na dignidade humana prevista constitucionalmente como fun-
damento da Reptblica brasileira, formalizada como Estado democratico de
direito. Dignidade imp6e compromissos do Estado com a humanidade dos
viventes em seu espaco territorial e em todos os recantos do planeta. A natu-
reza obriga. O homem dispoe, a terra se impoe. Desde sempre ouvi que Deus
perdoa sempre, o ser humano perdoa as vezes. A natureza ndo perdoa, nunca.
Escravizados homens e natureza desde muito, a civilizagdo concebida e o direito
constitucionalizado conceberam a forma de viver e permitir-se viver com a
dignidade prépria da humanidade. O dominador de homens e bens ambien-
tais, crente senhor de gentes e bens da natureza, € apenas um escravizador.
Desumaniza-se ele e a desnatureza provocada a ele responde em cobranca de
vidas. A dignidade da vida nao € escolha, € via tiinica da humanidade. O mais
direito nao é, justica ndo busca, existéncia ndo garante. A dignidade ambiental
que se formula no subsistema constitucional (parcela do sistema tomado em
sua natureza) € elemento nuclear do constitucionalismo contemporaneo, do
constitucionalismo brasileiro vigente”.

A participacao da sociedade civil também foi alvo da atenc¢do da relatora:
impedir a efetiva atuagdo comunitdria é prova de uma centralizacdo que seria
antidemocrética e deslegitima as acoes estatais com a vulneracao ao principio
da participacdo popular. “A participa¢do popular da sociedade civil em todas
as instancias sempre foi encarecida tanto pela Constituicdo quanto pela legis-
lacao e por documentos internacionais”.

A midia entendeu como recuo a edicdo de um decreto que restabelece
maior participac¢do social na composi¢do do Conama — Conselho Nacional do
Meio Ambiente!?. Mas é preciso uma reversdo de pelo menos 180 graus para
que se cumpra a Constituicdo ecolédgica. Além do desmatamento, da grilagem
incentivada, da exploracao criminosa de minérios, o desmanche das estruturas
tutelares é muito forte. O Instituto Chico Mendes de Biodiversidade — ICMBio,
responsdvel pela protecdo das unidades de conservacgdo federais em todo o
Brasil, estd sem dinheiro para pagar o saldrio de trés mil funcionérios tempo-
rarios. A autarquia conta com 1,3 mil servidores fixos e depende dos contratos
tempordrios para proteger as florestas, principalmente na temporada de intensa
queimada, entre maio e novembro. Da provisdo orcamentdria inicial, ja foram
cortados doze milhdes de reais.

De igual forma, o garimpo ilegal de ouro cresce hé trés anos em drea pro-
tegida da Amazonia. O Info-Amzonia e PlenaMata apurou desmatamento por
garimpo de ouro crescendo desde 2019 na Estacao Ecolégica Juami-Japurd, a
700 quilometros de Manaus e préxima a fronteira colombiana. Imagens de
satélite comprovam que os crimes na drea de protecdo integral aumentaram
nos primeiros meses deste ano. Essa reserva é uma unidade de conservacao
federal desde 1983. Tem florestas, pesquisas cientificas e protege o sinuoso
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rio Juami, afluente do Japurd, que vem da Colémbia e desdgua no Solimoes.
O garimpo avanca por duzentos quilémetros do rio e o sobrevoo feito em
17.8.2021, registrou 31 dragas e cinco barcos ligados ao crime. Foram derru-
bados 531 hectares de floresta e, s6 este ano, mais 23 hectares, em drea na qual,
por lei, ndo pode haver desmate.

Ricardo Lewandowski acompanhou o voto de Carmen Licia: “Os atos
administrativos ofenderam esse novo regime que se inaugurou com a Consti-
tuicdo Federal de 1988, que é justamente a democracia participativa, que nao
substitui a representativa, mas a complementa”. Na mesma linha Alexandre
de Moraes, um constitucionalista cuja obra fala por si, e que ndo poderia estar
contra a tutela ambiental explicitada na Constituicao.

Ja Kassio Nunes Marques criticou o voto da relatora. Invocou precedentes
de alteracdes em conselhos, considerando que “impedir a exclusdo da socie-
dade civil de um conselho é uma forma sutil de deslegitimar governos futuros
eleitos pelo voto popular”.

Por enquanto, hd uma pequena esperanca de que o ambiente venha a ser
reconhecido como essencial e que hd uma urgéncia urgentissima em sua pro-
tecdo. Cientistas que estavam na Antdrtida ficaram alarmados com um desvio
de temperatura incrivel. Uma imensa massa de gelo derreteu, o que indica que
a altura do nivel do mar subird meio metro. Muito em breve. Dezenas desses
pesquisadores estdo deixando o posto de trabalho para fazer ativismo clima-
tico. Somos a tltima geracao que pode frear o desastre derradeiro.

A esperanca reside em que os demais integrantes do STFE aos quais o orde-
namento conferiu a prerrogativa de guardar a Constituicao, atentem para o
que consta do relatério da ministra Carmen Liicia, na ADPF-760-DF: “As muil-
tiplas acoes ilegitimas e outras tantas omissdes apontadas na peca inicial da
presente arguicao apresentam quadro de omissdo continuada e contrdria aos
preceitos fundamentais apontados pelos arguentes, que indicam falhas graves
na execucdo dos planos e programas vigentes comprovadamente determi-
nantes para a reducao da emissdo de carbono e diminuicdo do desmatamento
e das queimadas ilegais, na fiscalizacao e no controle ambientais, na execucao
orcamentdria de politicas publicas nessa drea, confeccdo de atos normativos
redutores da protecdo ambiental, omissdo no repasse de informacoes sobe a
politica ambiental em andamento, além do descumprimento das obrigacdes
assumidas no Plano de A¢do para Prevencdo e Controle do Desmatamento na
Amazonica Legal - PPCDAm”.

Carmen Licia tem no¢do da infinita responsabilidade que recai sobre os
onze guardides ndo sé da Constituicdo, mas fiadores do amanha das geracoes
que nos sucederdo: “E func¢do deste Supremo Tribunal guardar a ordem cons-
titucional do que se tem a sua funcao de assegurar a observancia do principio
da protecao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, da protecao, pre-
vencdo para preservacdo do meio ambiente equilibrado como é funcao do
Estado brasileiro guardar e resguardar a Floresta Amazonica, os direitos dos
povos indigenas e de todos os brasileiros e gentes do tempo presente e futuro,
titulares do direito a dignidade ambiental que € inerente a existéncia digna”.
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O Procurador Geral da Republica deixou expresso o reptdio do governo
federal em relacdo ao Terceiro Setor. Contrariamente ao espirito da Cons-
tituicdo Cidada, que estimulou o associativismo e a formac¢ao de grupos
para atuar na gestdo dos interesses comuns, ele critica as organizacdes nao
governamentais que se propdoem a defender a Amazonia: “H4 cinco anos,
num levantamento feito pela imprensa e por 6rgdos oficiais, havia neste pais
3.300 ONGs, 3.000 na Amazonia, 300 no resto do Brasil. Este fato nos impoe
uma certa cautela para que os interesses nacionais, para que a soberania
popular seja, numa democracia substantiva que tanto desejamos, preser-
vada, garantida e defendida por toda a sociedade pelo estado através das
suas instituicoes”.

O arcaismo impregna esse discurso que apela para temas emocionais como
a soberania, cujo conceito é a cada dia mais relativizado ante uma sociedade
informacional, que tem o conhecimento como capital, na qual o comando
reside nos enormes conglomerados apdtridas que cominam as redes comu-
nicacionais, em evidente debilitacdo dos estados e seus governos.

Carmem Lucia, Lewandowski e Alexandre de Moraes merecem o reconhe-
cimento da nacao brasileira, neste flash que é a sociedade dos atuais viventes,
mas também nas dimensdes do porvir, eis que o artigo 225 da Constituicdo
ousou tornar os nascituros sujeitos de direito. Do direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado. Sao necessdrios mais trés votos para que o governo
cumpra a determinacao de apresentar em 60 dias um plano de execucao efetiva
e satisfatéria para a reducao do desmatamento na Amazodnia e o resguardo do
direito dos indigenas que vivem na regido.

PERSPECTIVA DE RETROCESSO?

A esperanca dos defensores da natureza pode ser tisnada com a possi-
bilidade de superveniéncia de votos contrdrios aos ja langados por Carmen
Licia. O ministro André Mendonca, em lugar de acompanhar a relatora, como
o fizeram Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes, pediu “vista” em dois
processos da pauta ambiental.

Justifica-se a apreensdo, pois a “vista” tem sido interpretada como um dos
problemas que levam o STF a esse generalizado descrédito de boa parte da
populacdo. A “vista” é uma via para engessamento das decisoes, para procras-
tiné-las, para desaquecer um clima favoravel que, neste caso, emergia depois
do primoroso voto da relatora.

Mais ainda, o ministro é ex-advogado geral da Unido e ex-ministro da Jus-
tica do governo que se mostrou inimigo da natureza e se acumpliciou com os
dendroclastas que prosseguem no exterminio da floresta amazdnica.

N3ao é possivel que um cidadao brasileiro com formacao juridica, desco-
nheca o teor do artigo 225 da Constituicdo da Republica, os efeitos do aque-
cimento global que ja ceifam preciosas vidas de brasileiros, o desmanche da
estrutura protetiva lentamente elaborada numa nacdo que ja foi considerada
“promissora poténcia verde” e hoje é “pdria ambiental”.
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O argumento utilizado pelo ministro André Mendonca é que ele também
tem para relatar, agcoes que convergem com o tema da prote¢do da Amazonia
e do Pantanal, mas que hd responsabilidade também dos Estados-membros.
“N6s precisamos, para ter uma resposta, a meu ver, adequada para essa questao,
tratar também da responsabilidade dos estados”. Sua intencao é focar ques-
toes como regularizacdo fundidria na Amazonia Legal e criminalidade trans-
nacional, como extracdo de madeiras. Comprometeu-se que esse pedido de
“vista” serd o Unico, em toda a pauta verde.

Cada dia perdido, na restauracdo da rede integral de efetiva protecao da
Amazodnia e dos demais biomas € trdgico. Nao se recompde uma floresta do dia
para a noite. Suas drvores sao milenares. O Brasil estd queimando seu maior
tesouro. Antes mesmo de conhecer a exuberante biodiversidade, que poderia
gerar recursos para reanimar a combalida economia tupiniquim, desperdica
o seu estoque natural de insumos.

Escrevo estas reflexdes no dia 11 de abril de 2022, com a previsdo de retomada
de julgamento da pauta verde em 27 de abril. Continuo a nutrir discretissima e
serena esperanca de que a votacao final, no STE também resgate o principio da
vedacao de retrocesso, que foi bem machucado quando aquele Tribunal entendeu
compativel com a Constituicdo Ecoldgica a lei de 2012 que, embora postule a cate-
goria de ‘Cédigo Florestal’, em momento algum cita essa expressao em seu teor.

O que estd em jogo ndo é um texto normativo. E a subsisténcia de toda
espécie de vida no planeta. Fomos longe demais. Sem esse recuo, a perspec-
tiva é o abismo. A Terra poderd continuar a existir. Mas ela vai prescindir da
espécie humana para tanto. Com a palavra, o STE &

NOTAS

FREITAS, Janio de, Sdo as entranhas brasileiras, FSP, 10.04.2022, p. A7.

FREITAS, Janio de, Op. cit., idem, ibidem.

TOMAZELA, José Maria, Ecossistema de crimes na Amazénia, OESP, 29.03.2022, p. A22.

TOMAZELA, José Maria, Op. cit., idem, ibidem.

SERRA, José, Grilagem na Amazénia: é preciso dar um basta, in OESP, 10.03.2022, p. A4.

COLOMBO, Sylvia, entrevista com Sérgio Fajardo: E preciso mudanca governo estd des-

truindo a Amazénia’; in FSP, 07.04.2022, p. A13.

COLOMBGO, Sylvia, op. cit., idem, ibidem.

8 SASSINE, Vinicius, Presidente do Ibama facilita a prescricdo de multas ambientais, FSP,
31.03.2022, p. B5.

9 Artigo 102, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

10 SASSINE, Vinicius, Areas protegidas sdo chave para metas climdticas do Brasil, in FSP,
03.04.2022, p. B1.

11 SASSINE, Vinicius, Op. cit., idem, ibidem.

12 GALZO, Wesley e RIBEIRO, Luci, STF comeca a julgar decretos ambientais e Bolsonaro

recua, OESP, 31.03.2022, p. A20.

Ok WN =

.n\!
2% 9

e
JOSE RENATO NALINI é Reitor da UNIREGISTRAL, docente da Pés-graduacdo da UNINOVE e Presidente da Aca-
demia Paulista de Letras — 2021-2022.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 69




DIVULGAGAO

Lesao corporal por
misoginia ou violéncia
domeéstica contra a mulher

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

“Negar a condicdo ou qualidade de “mulher” a uma crian-
ca do sexo feminino consistiria num absurdo filolégico, bio-
Llogico, ético e juridico, promovendo, com uma interpretacao
insustentavel da letra da lei, exatamente aquilo a que mais
deve se opor a legalidade, ou seja, a injustiga.”

Lein° 14.188/21 incluiu o § 13, no art. 129, CP, criando uma nova
qualificadora quando “a lesao for praticada contra mulher, por ra-
zoes da condicdo do sexo feminino”, com pena cominada de “re-
clusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

Conforme deixa claro o art. 1° da Lei n°® 14.188/21 essa qualificadora se aplica
apenas aos casos de lesdes corporais leves, o que € correto, jd que para lesoes
graves, gravissimas ou seguidas de morte j4 existem apenacdes mais rigorosas.

Na verdade, essa nova legislacdao € uma complementacao necessdria da
Leine 13.104/15 que criou a figura qualificadora do Feminicidio no crime de
Homicidio (art. 121, § 2°, VI c/c § 2°-A, I e II, CP). Tanto € fato que na prépria
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redacdo do atual § 13 do art. 129, CP o intérprete é remetido ao § 2°-A do art.
121, CP para obter o conceito da elementar normativa do tipo “razées da con-
dicdo do sexo feminino”. E mesmo uma incégnita por que o legislador, quando
criou a figura do Feminicidio, j4 ndo operou estabelecendo uma qualificadora
correspondente na lesao corporal, vez que se trata sempre da questdo da vio-
léncia contra a mulher.

E continua a haver uma grande divida sobre a razdo que levou o legis-
lador a, com a criagdo da nova qualificadora em estudo nas lesées corporais,
ndo prever a aplicabilidade das causas especiais de aumento de pena previstas
para o crime de Feminicidio, no art. 121, § 7°, I a IV, CP, com as redacdes dadas
inicialmente pela Lei n° 13.104/15 e posteriormente pela Lein® 13.771/18, para
a mesma situacao nas lesdes corporais. Configura-se uma inconstitucionali-
dade por insuficiéncia protetiva. Entretanto, ndo é possivel aplicar os referidos
aumentos nos casos de lesdes corporais do art. 129, § 13, CP por analogia,
porque seria atuacdo “in mallam partem”.

No que tange a nova qualificadora das lesdes corporais, € correto afirmar
que esta se destina a coibir especialmente a chamada “violéncia de género”
contra a mulher.

De acordo com a letra da lei e conforme o acima mencionado, o simples
fato de ser uma mulher o sujeito passivo de um crime de lesdo corporal ndo é
suficiente para caracterizar a qualificadora em estudo. Esta somente estard con-
figurada se essa forma de violéncia contra a mulher, que alesiona fisicamente,
for perpetrada num contexto de “violéncia de género”. Portanto, tratar-se-ao
de lesbes que ocorram em situagdes em que o agressor agrida a mulher numa
atitude de exercicio de um suposto “direito de posse” ou de “dominio pleno”
sobre a vitima. Perceba-se que a qualificadora em destaque ndo € objetiva como
pode parecer numa andlise perfunctdria. Nao basta que a vitima seja mulher
(fato objetivo), mas a isso deve aliar-se o dolo especifico de que a agressdo fisica
tenha por motivacao a violéncia de género, o menosprezo ou a discriminacao
a condicao de mulher. Dessa forma a qualificadora em estudo é de natureza
subjetiva e, portanto, incompativel com a figura privilegiada (art. 129, § 4e,
CP) que prevé diminuicoes de pena todas elas de natureza também subjetiva.

N3o obstante € de se ressalvar que esse nosso entendimento quanto a
natureza subjetiva dessa qualificadora das lesdes corporais ndo sera algo
indiscutivel. Isso porque hd quem tenha defendido que as mesmas motiva-
¢oes qualificadoras no caso do homicidio (figura do Feminicidio) poderiam
ser ora objetivas, ora subjetivas.

Quanto ao Feminicidio (no todo aplicavel a qualificadora das lesdes) ha,
portanto, quem entenda tratar-se, na verdade, de uma qualificadora que é
em parte subjetiva e em parte objetiva. Afirma, por exemplo, Montenegro, em
trabalho especializado sobre o tema, que “é preciso assumir, (...), que foram
criadas na verdade duas qualificadoras isoladas, uma de ordem objetiva e outra
de ordem subjetiva”.! Nessa linha de pensamento seria entdo possivel a exis-
téncia de um Feminicidio qualificado e privilegiado concomitantemente, o que
entdo também seria aplicdvel as lesdes corporais qualificadas ora em estudo.
Para Montenegro, se o Feminicidio é caracterizado pela “violéncia doméstica e
familiar” (art. 121, § 2°-A, I, CP), a qualificacao é objetiva e permite o convivio
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com o privilégio. Ja no caso do art. 121, § 20-A, II, CB quando o crime é come-
tido “por razdo de condi¢do do sexo feminino”, a qualificacao seria subjetiva,
nao comportando conjuncdo com o privilégio. Esse seria, por questado de coe-
réncia, o seu mesmo raciocinio no tema das lesoes por misoginia ou violéncia
doméstica, “mutatis mutandis”. Em suas palavras, com relacao ao Feminicidio:

Isso implica, por exemplo, que, caso se considere o art. 121, § 1°, como
causa de diminuicdo de pena, é possivel a ocorréncia do Feminicidio em sua
forma minorada. Isso é particularmente plausivel na modalidade objetiva do
Feminicidio, isto é, aquele cometido em situacdo de violéncia doméstica e fa-
miliar, ja que a motivacao discriminatéria do § 2°-A, Il, assim como os demais
motivos considerados reprovaveis, tende a excluir qualquer justificacdo que
explique uma reducéo de pena.?

Também deve ser lembrado que a celeuma é grande em torno dessa questao,
pois o STJ, (52 Turma — Agravo Regimental em Recurso Especial 174141-8/SP,
rel. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 07.06.2018, public. 15.06.2018), ja decidiu
também que o Feminicidio, tanto na figura da discriminacdo, quanto na da
violéncia doméstica, seria qualificadora de ordem “objetiva’, o que valeria
para a qualificadora das lesGes corporais com as devidas adaptagdes. O citado
“decisum”, chega ao ponto de admitir a coexisténcia da qualificadora do Femi-
nicidio (que seria entdo objetiva) com a qualificadora do “motivo torpe” (que
é reconhecidamente subjetiva), o que a nosso ver € um disparate e configura
claro e evidente “bis in idem” entre qualificadoras que sdo, ambas, na verdade,
subjetivas. No caso das lesdes a questao seria a de admitir a concomitancia da
qualificadora em estudo com a agravante genérica do motivo torpe, ja que na
lesdo ndo existe a mesma qualificadora (motivo torpe). Certamente, para a 52
Turma do STJ seriam compativeis a qualificadora em destaque e a agravante
genérica do motivo torpe (art. 61, II, “a”, CP), o que para nds € invidvel e cla-
ramente um “bis in idem”. E 6bvio que nada disso, para nosso entendimento,
tem sustentacdo, conforme acima consignado, mas é posicdo que vai se conso-
lidando na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, de modo que certamente
influenciard diretamente a interpretacdo dessa nova qualificadora das lesdes
corporais.

Discorda-se frontalmente dessa orientacdo que, a nosso ver, desconsidera
que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil deve reger-se,
em seu conceito, pela Lei Maria da Penha (Lein° 11. 340/06), a qual determina,
em seu art. 5°, “caput”, que as formas de violéncia doméstica e familiar contra
amulher devem ser “baseadas no género”, o que implica em uma postura sub-
jetiva do agente em relagdo a subalterniza¢do da mulher. A interpretagdo que
considera a qualificadora parcial ou integralmente objetiva prejudica a vitima
de violéncia e beneficia o agressor sem qualquer sustento no subsistema legal,
constitucional e convencional que trata da violéncia contra a mulher.?

Obviamente a vitima dessa lesdo qualificada somente poderd ser uma
mulher. Ja o autor do crime em geral serd um homem, mas nada impedira
que uma mulher atue como coautora ou participe. Além disso, tendo por base
a Lein° 11.340/06 ndo é totalmente afastdvel a hipétese de que uma mulher
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possa ser sujeito ativo do crime qualificado em estudo, desde que esteja atu-
ando em uma relacdo de “violéncia de género” contra a vitimada. Por exemplo,
se uma mae lesiona a proépria filha porque ndo quer permitir que esta estude
e pretende lhe impor um papel social estritamente feminino segundo uma
visdo que divide de forma estanque as funcoes sociais de homens e mulheres
(inteligéncia do art. 5° e seu Pardgrafo Unico da Lei n° 11.340/06 que, alids, ndo
exclui da violéncia de género as relacoes homoafetivas).

Este € o espirito da legislacdo sob comento, embora a “Teoria de Género” e
seu aviltamento a natureza humana em matéria sexual ja tenha sido muito bem
denunciada por autores como Jorge Scala que sequer admitem a existéncia de
uma “Teoria”, mas de uma pura e simples “Ideologia de Género” no seio da qual
o0 que seria sociologia, histdria, direito, filosofia se transforma imediatamente
em puro jogo de poder, ou seja, Politica em seu sentido mais mesquinho, que
é o de simples luta pelo Poder ao custo inclusive da verdade.*

Falando em género e suas polémicas, uma questdo bem-posta € a seguinte:
poderd um transexual ser vitima de lesdo qualificada por misoginia ou violéncia
doméstica contra a mulher?

Um primeiro aspecto é induvidoso: ndo se tratando de transexual, mas
de homossexual masculino que nédo tenha alterado seu sexo anatdémica e
juridicamente, € claro e evidente que ndo poderd ser vitima da qualificadora
em estudo. Isso seria realmente dar a “Ideologia de Género” uma amplitude
paroxistica e absurda.

Como bem destaca Cunha, sobre o tema do transexual, porém, podem
surgir duas correntes de pensamento:

Em eventual resposta a indagacao inicial podem ser observadas duas po-
sicdes: uma primeira, conservadora, entendendo que o transexual, genetica-
mente, ndo é mulher (apenas passa a ter 6rgao genital de conformidade femi-
nina), e que, portanto, descarta, para a hipotese, a protecao especial; ja para
uma corrente mais moderna, desde que a pessoa portadora de transexualismo
transmude suas caracteristicas sexuais (por cirurgia e modo irreversivel), deve
ser encarada de acordo com sua realidade morfolégica, eis que a jurisprudén-
cia admite, inclusive, retificacdo de registro civil.®

Analisando a questdo sob o prisma estritamente juridico, parece que real-
mente assiste razdo ao entendimento de que o transexual devidamente reco-
nhecido como mulher no registro civil e com altera¢ges em sua genitélia pode
perfeitamente ser vitima de Feminicidio e, ndo somente isso, passa a fazer jus
a toda protecao juridica diferenciada concedida as mulheres nas mais vdrias
searas (v.g. Lei n° 11.340/06, Legislacao Trabalhista, civil etc.).

Este também € o entendimento de Rogério Greco:

Se existe alguma duvida sobre a possibilidade de o legislador transformar
um homem em mulher, isso ndo acontece quando estamos diante de uma de-
cisao transitada em julgado. Se o Poder Judiciario, depois de cumprido o de-
vido processo legal, determinar a modificacdo da condicdo sexual de alguém,
tal fato devera repercutir em todos os ambitos de sua vida, inclusive o penal.®

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 73




PORTAL JURIDICO

Atualmente, porém, o STJ, por sua 62 Turma reconheceu essa aplicabilidade
de legislacoes que protegem a mulher as mulheres transexuais, de forma muito
mais ampla, sem exigéncia de alteracao do registro civil ou mesmo mudanca
anatdémica do sexo (STJ, Recurso Especial 1977124/SP (2021/0391811-0), 62
Turma, Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, j. 05.04.2022).

Nao obstante, hd sim algo de bastante real e palpdvel no que diz respeito a
violéncia contra a mulher, inclusive em situacoes que se adequariam ao que se
convencionou chamar, por caminhos tortos ou nao, de “violéncia de género”.
Qualquer pessoa tem em sua experiéncia de vida o conhecimento de casos
de crimes passionais que, realmente, em sua grande maioria tém por vitima
mulheres. Dessa maneira, ndo se pode objetar que um criminoso que agride
uma mulher porque a considera uma espécie de objeto, de propriedade, de
animal sobre o qual tem poder de vida e morte, deva ser tratado com exemplar
rigor pela legislacdo penal.

Interessante notar que a nova qualificadora da lesdo corporal ndo apre-
senta o grande problema que tornava o Feminicidio mais um triste exemplo
de um Direito Penal meramente simbdlico, totalmente intitil e demagégico.
Ocorre que 0 homicidio de uma mulher nessas circunstancias sempre foi, desde
1940 com a edi¢do do Cédigo Penal Brasileiro, uma espécie de homicidio qua-
lificado. Nessa situacdo a qualificadora do “motivo torpe” estaria obviamente
configurada e a pena é exatamente a mesma, ou seja, reclusao, de 12 a 30 anos
(vide art. 121, § 20, I, “in fine”, CP). A alteracdo legal, no caso do Feminicidio,
foi, na verdade, uma mera politicagem. Mas, no caso das lesdes corporais real-
mente ndo havia uma qualificadora adequada e entdo a criagcdo do § 13 no art.
129, CP é realmente uma inovacao na repressdo a violéncia contra a mulher. A
influéncia da demagogia € tdo grande que o legislador criou a inttil figura do
Feminicidio, ja englobada pelo “motivo torpe” e, na época (2015), deixou des-
coberta a violéncia contra a mulher no caso de lesGes corporais, para a qual
nao existe a qualificadora de “motivo torpe”, mas tdo somente uma agravante
genérica, somente se apercebendo dessa lacuna odiosa no ano de 2021 com
aleinc 14.188/21.

Resta agora analisar como o legislador descreveu a conduta da lesao cor-
poral contra a mulher enquanto violéncia de “género”, perfazendo seus con-
tornos para uma diferenciacdo de qualquer outra agressdo que tenha por
vitima pessoa do sexo feminino e, mesmo assim, configure uma lesdo simples
ou qualificada por outro motivo.

Por exemplo, se hd lesao leve a uma mulher, ainda que por um homem,
numa briga originada de um desentendimento no transito, temos um crime
de lesdo corporal simples com agravante genérica do motivo futil (art. 129,
“caput’, c/cart. 61,11, “a”, CP) e ndo a figura qualificada, prevista no art. 129, §
13, CP. Ou seja, ndo é toda lesdo leve de mulher que configura a qualificadora em
estudo, mas apenas aquelas em que se revele a chamada “violéncia de género’.

Para tanto, o § 13 agora criado determina a qualificadora da lesdo leve
quando o crime € perpetrado “contra mulher”, mas ndo somente isso, adiciona
um dolo especifico: “por razdes da condicado de sexo feminino”. Ou seja, a lesdo
leve deve ter por sujeito passivo uma mulher e (conjuncao aditiva) deve dar-se
especificamente devido a sua condi¢do de mulher.
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Alegislacao remete o intérprete a norma explicativa no § 2°-A, do art. 121,
CP (emprestando o tratamento dado do Feminicidio) a fim de deixar bem claro
o que seriam aquelas “razdes de condi¢do de sexo feminino” mencionadas no §
13, do art. 129, CP. Segundo a lei, essas razdes estariam presentes em dois casos:

I-Violéncia Doméstica e Familiar;

IT - Menosprezo ou discriminacdo a condicdao de mulher.

Em linhas gerais segue-se o critério da Lei Maria da Penha (art. 5°, I a III
da Lein° 11.340/06). Assim sendo pode-se dizer que a relacdo intima de afeto
entre a vitima e o agressor no presente ou no passado pode ter como exem-
plos: o namoro, o casamento, o noivado, a unido estdvel. Como se fala que essa
relacdo pode ser passada ficam abrangidos os ex-namorados, ex-conjuges etc.
No que diz respeito ao mesmo tema na Lei Maria da Penha, o STJ, por sua Sexta
Turma, no HC 92875 ja estabeleceu que a violéncia cometida por ex-namorado
é abrangida por normas de especial protecdo a mulher.

No que tange ao parentesco este pode ser consanguineo (irmaos, pais,
avés, netos etc.) ou por afinidade (sogros, cunhados etc.). E claro que neste
caso quando se fala em “presente ou passado”, somente se pode estar referindo
ao parentesco por afinidade, j4 que o consanguineo nao se desfaz. Por outro
lado, olvidou o legislador a mencao do parentesco legal (v.g. filho adotivo). Na
Lei Maria da Penha (art. 5°, II) também ndo hé essa mencdo, mas isso ndo gera
qualquer impedimento ja que, como jd visto, a redacdo da Lei n° 11.340/06 €é
bem ampla, admitindo pessoas que “sdo ou mesmo se consideram aparentados”,
de modo que é mais que evidente que o parentesco legal estd ali contido.

Em resumo, adota o Cédigo Penal, para a caracterizacdo da qualificadora
em comento, os mesmos critérios da Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha),
coisa que, alids, ndo poderia ser diversa.

Por fim, € preciso observar que ndo é somente na condicdo de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher que se caracteriza a qualificadora da lesdo
corporal leve, mas em qualquer situacdo em que a motivacdo do agente seja
0 “menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher”. Seria um exemplo,
agredir fisicamente uma mulher por motivo de misoginia (6dio, desprezo ou
repulsa ao género feminino).

Outra questdo importante que deve ser destacada € a que diz respeito ao
conflito aparente entre os §§ 13 e 9° do art. 129, CP, com o advento da Lei n°
14.188/21.

Outra modalidade de crime qualificado de lesdo corporal € prevista no §
90 do art. 129, CP. Trata-se do caso em que a lesdo corporal (leve) seja praticada
em situacao de violéncia doméstica. Note-se que essa qualificadora também
serd aplicada somente nos casos de lesdes leves, pois se as lesdes forem graves,
gravissimas ou seguidas de morte haver4 tipificacdo especifica nos §§ 1°, 2°
ou 3°, do préprio art. 129, CP.

A qualificadora enfocada exige especial condi¢do do sujeito ativo e do
sujeito passivo (crime bipréprio), consistente em certa relagdo parental ou
afetiva, ja que deve ser praticada “contra ascendente, descendente, irmao,
cdnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitagdo ou
de hospitalidade”.
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A pena prevista é de detencdo, de 3 meses a 3 anos, estabelecida conforme
alteracdo promovida pela Lei n° 11.340/06 (art. 44). Portanto, essa infragdo
penal deixou de ser considerada de menor potencial ofensivo. Embora a refe-
rida alteracdo tenha sido promovida pela chamada “Lei Maria da Penha” (Lei
n° 11.340/06), que trata da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
deve-se atentar para o fato de que o art. 129, § 9°, CP, podia originalmente
ter como sujeito passivo tanto homens como mulheres. A tnica diferenca
era a de que, acaso a vitima fosse mulher, podiam ser aplicados os institutos
e o novo sistema protetivo da Lei n° 11.340/06. Afirma-se que a vitima podia
(no passado) ser mulher ou homem, mas na atualidade, com o advento da
Leine° 14.188/21 pode-se dizer que a vitima nunca serd mulher. Isso porque
no caso de lesdes leves contra mulher em violéncia doméstica ou misoginia,
serd aplicdvel o novo § 13, do art. 129, CP. A mulher, para ser sujeito passivo
do § 9° e ndo do § 13, teria de ser agredida fora do contexto de violéncia
domeéstica ou misoginia, o que implica a inaplicabilidade também do § 9°.
Assim sendo, o § 9°, com o surgimento da Lei n° 14.188/21, fica reservado
para outros hipossuficientes nas relacdbes domésticas, enquanto a mulher
serd protegida pelo § 13.

No mesmo sentido se manifesta Gilaberte, embora deixando, ao menos
teoricamente, aberta a hipétese de agressdo a mulher nos casos do § 9°, sem
que haja violéncia de género ou misoginia. Toma-se a liberdade de transcrever
o ensinamento do autor, embora se entenda que o exemplo dado, teoricamente
valido, ndo se vd concretizar jamais na prética (ndo olvidando o perigo de usar
palavras como “nunca”’ e “jamais” ou mesmo “sempre” na drea juridica):

A primeira hipotese (violéncia doméstica ou familiar contra a mulher), al-
canca quase todas as situagdes que antes permitiam a aplicacdo do § 9° do art.
129 a vitima mulher. Como se sabe, o art. 129, § 9°, prevé o crime de violéncia
doméstica, que pode ser praticado contra vitima de qualquer género, homem
ou mulher. Por exemplo, tanto a agressao do marido contra a esposa, como
dessa contra aquele, serviam a adequacao tipica no § 9°. Esse panorama mu-
dou. Hoje, quando a vitima da lesdo corporal for mulher e a agressao for base-
ada no género (situacao de especial vulnerabilidade), o crime sera o previsto
noart.129,§ 13.

O que se mantém, entao, na esfera do art. 129, § 9°? Primeiramente, a le-
sdo corporal leve praticada contra a vitima do género masculino, caso entre
autor e vitima exista um vinculo de parentesco ou afetividade, em curso ou ja
findo, ou prevalecendo-se o agente de relagbes domésticas, de coabitacdo ou
de hospitalidade. No caso de vitima do género feminino, a Unica possibilidade
de incidéncia do § 9° referir-se-a as hipdteses em que entre vitima e autor ha
um vinculo de parentesco ou afetividade, em curso ou ja findo, ou prevale-
cendo-se o0 agente de relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade,
desde que a violéncia ndo seja baseada no género, isto &, sem ter como pano
de fundo uma especial vulnerabilidade da vitima.”

Além disso, quando a vitima da violéncia doméstica for mulher discute-se
sobre a natureza da acdo penal nas lesdes leves. Isso porque, embora a Lei n°
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9099/95 em seu art. 88, estabeleca a acdo penal como publica condicionada,
a Lei n° 11.340/06 determina em seu art. 41 a vedacdo da aplicacdo da Lei
n° 9099/95 para os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Surgem duas correntes doutrindrias acerca do tema: uns defendem a tese
de que o art. 88 da Lei n° 9.099/95 continua podendo ser aplicado, mesmo
aos casos de violéncia doméstica contra a mulher, outros afirmam que, com
a vedacdo legal acima mencionada, a acdo passou a ser publica incondicio-
nada. O tema é controverso e o STJ jd decidiu, em votacdo ndo unanime e
apertada (3 a 2), em sede de Habeas Corpus (HC 96.992 — DF — Rel. Min. Jane
Silva, 12.08.2008), que a acdo seria ptblica incondicionada. Também o STF
julgou procedentes a ADI 4424 da Procuradoria Geral da Reptblica e a ADC
19 para declarar a constitucionalidade da Lei Maria da Penha e estabelecer
que a acao penal nas lesoes leves em casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher é publica incondicionada. Também as “Vias de Fato” (art. 21,
LCP) se processam, nessas circunstancias, por “acdo penal publica incondi-
cionada”, com aplicacdo plena do art. 41 da Lei n° 11.340/06, ja que, o STF e
o STJ se posicionaram pela abrangéncia das contravencoes pela Lei Maria da
Penha. Sobre as Lesdes Leves, atualmente hd a Siimula 542, STJ: “A acdo penal
relativa ao crime de lesao corporal resultante de violéncia doméstica contra a
mulher é publica incondicionada”.

Outro marco importante para os casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, sdo as Simulas 588 e 589, STJ, “in verbis”:

Sumula 588, STJ - “A pratica de crime ou contravencao penal contra a mu-
Iher com violéncia ou grave ameaca no ambiente doméstico impossibilita a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos”

Sumula 589, STJ - “E inaplicavel o principio da insignificancia nos crimes
ou contravenc¢des penais praticados contra a mulher no ambito das relagées
domeésticas”.

Obviamente essas regras quanto a acao penal publica incondicionada, penas
substitutivas e Principio da Insignificincia valem para os casos de violéncia
doméstica ou familiar contra a mulher ou misoginia previstos atualmente no
§ 13, do art. 129, CP, nos termos da Lei n° 14.188/21.

Por seu turno, o § 10 do art. 129, CP prevé uma causa de aumento de pena,
para os casos de lesdes graves, gravissimas e seguidas de morte, caso ocorram as
circunstancias elencadas no § 9°, o aumento previsto é da ordem de um terco.
Entao, se ocorrer violéncia doméstica e as lesdes forem leves, o crime serd qua-
lificado nos termos do § 9°. Ja se houver violéncia doméstica e as lesdes forem
graves, gravissimas ou seguidas de morte, incidird uma causa de aumento de
pena sobre os preceitos secunddarios dos §§ 1°, 2° e 3° do art. 129, CP. Nado obs-
tante olvidou-se o legislador, infelizmente, de prever esse aumento nos casos de
lesdes graves, gravissima ou seguidas de morte configurados na qualificadora
do § 13. Essa é uma lacuna bastante grave e indesejavel, a qual novamente nao
pode ser colmatada por analogia, que seria “in mallam partem”. Dessa forma,
no caso de lesdes graves, gravissimas ou seguidas de morte em situagdo de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher ou misoginia, aplicar-se-ao tdo

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 77




PORTAL JURIDICO

somente o0s §§ 1°, 2° ou 3°, do art. 129, CP, sem nenhuma exasperacao, o que
é bastante assistemdtico considerando o tratamento conferido ao art. 129, §
9oc/c§ 10, CP.

O § 11 prevé uma causa de aumento de pena para os casos de violéncia
doméstica com lesdes leves (§ 9°), também da ordem de um ter¢o quando “o
crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia”. Essa causa de
aumento ndo incide nos casos dos §§ 1°, 2°¢ e 3°, mas somente para a penado §
9°. Obviamente também nao hé incidéncia dessa causa de aumento nos casos
do § 13 sob comento. Em nossa visdo, tal causa de aumento deveria abarcar
tanto os §§ 1°, 2° e 3°, como também os §§ 9° (o0 qual ja abarca realmente) e
13, todos do art. 129, CP. Isso considerando que a pessoa deficiente mereceria
maior protecdo legal dadas as suas especiais condi¢des de vulnerabilidade.
Contudo, alegislacdo, desde a sua origem, com a Lei n° 11.340/06, optou, sabe-
se 14 por que, pela restricdo da majorante apenas ao § 9°, o que, infelizmente,
nao se altera com a Lei n° 14.188/21.

Por derradeiro vale destacar um questionamento formulado pelo colega
Delegado de Policia e Jurista, Ruchester Marreiros Barbosa em discussdo via
WhatsApp:

“O § 13 do art. 129, CP institui como sujeito passivo ‘mulher’. E quando a
vitima for uma crianca ou adolescente, por exemplo. Poderiamos conceitua-la
como mulher”?®

Barbosa respondeu a essa questdo de forma negativa, afirmando que no
conceito de “mulher” a ser protegida pelo § 13, do art. 129, CPB, ndo caberiam
pessoas do sexo feminino que nao fossem adultas.

Nosso entendimento, no entanto, com todo o respeito, é diametralmente
oposto. O conceito de mulher utilizado pelo legislador é obviamente amplo,
abrangendo todas as pessoas humanas do sexo feminino, e mais, a jurispru-
déncia e a doutrina, tétm ampliado o conceito, como ja visto, até mesmo para
alcancar transexuais. Tal amplitude nao permite que se retire do ambito pro-
tetivo as meninas (criangas e adolescentes). Ndo se trata de analogia e nem
mesmo de interpretacdo ampliativa. Trata-se de dar o sentido devido a um
universal (mulher) empregado na dicg¢do legal, a qual ndo faz distin¢des de
qualquer natureza etdria ou identitdria e a nosso ver nem o poderia fazer,
sob pena de inconstitucionalidade por insuficiéncia protetiva e violagao da
proporcionalidade. Isso porque ndo teria cabimento haver especial protecao
a mulheres adultas vitimas de violéncia, enquanto se deixa ao 1éu criancas e
adolescentes do sexo feminino.

E preciso ndo olvidar que o emprego do universal mulher, tal como homem
jamais foi restritivo, referindo-se ao ser humano em geral, independentemente
da idade. Quando se quer restringir o significado, ai entdo se deve qualificar
a condicdo especial pretendida e usar um elemento de distincdo, tal como,

i ” o« ” o« ”

“mulher adulta”, “homem adulto”, “crianca”, “adolescente”, “maiores de idade”,
“menores”, “pessoas capazes”, “incapazes”, “vulnerdveis” etc. O emprego do
universal sem qualificacdo expressa significa o intento de abrangéncia méxima

da categoria humana a que se refere.
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No caso concreto, toda essa legislacdo protetiva da mulher se refere a uma
chamada “discriminag¢do positiva” baseada em sua hipossuficiéncia. Ora, se
uma mulher adulta, por exemplo, de 32 anos, lutadora de artes marciais, é
protegida pela lei, por qual motivo insonddvel e irrazodvel uma menina recém
-nascida ou uma menina de 8 anos, totalmente indefesa, nao seria digna da
protecdo legal?

Na discussdo do tema, Barbosa procura afastar a aplicabilidade do § 13,
do art. 129, CP para meninas, alegando que a protecdo legal, por exemplo,
conferida pela Lei Maria da Penha ou pela Lei do Depoimento Especial, pode
se referir a criancas e adolescentes. No entanto, alega o autor que no caso do
§ 13, a questao seria de tipicidade penal, a qual exige uma interpretacgdo res-
tritiva, de modo que o emprego pelo legislador do termo “mulher”, afastaria a
norma penal quando a vitima fosse uma menina.®

Um primeiro ponto a contrastar essa pretensdo de Barbosa em separar
hermeticamente os direitos das mulheres em geral (independente da idade) e
a garantia penal desses direitos, € o fato de que o autor esquece que ndo existe
direito sem a respectiva garantia. O suposto “direito” nessas circunstancias ndao
passa de um espectro, uma fantasmagoria iluséria. Como ensina Dalla Rosa:

Assim ao entender-se poder como possibilidade de acédo social, o direito
nada mais pode ser do que a garantia dada por alguém de fora, ao exercicio de
um poder. Ou seja, de forma alguma se poderia falar em direito se ndo existisse
previamente um meio de fazé-lo existir, que seria a garantia juridica de possibi-
lidade de atuacdo (ou ndo) conforme a decisao pessoal de cada pessoa.

Ao suprimir esta garantia, automaticamente desaparece o direito, pois
é impossivel pensar em um direito (...) se essa mesma prerrogativa nao fosse
garantida, pois tal ndo existiria, a ndo ser como parte de um discurso retérico
manipulador.'®

No seguimento, como ja exposto, pode-se afirmar que ndo assiste razao
ao autor porque o legislador emprega o termo “mulher” clara e evidentemente
em seu sentido universal e abrangente, sendo a interpretacao restritiva, nesse
caso concreto, geradora de irrazoabilidade, desproporcionalidade e insufici-
éncia protetiva. Na verdade, a indagacdo de Barbosa é deveras inusitada, pois
que a interpretacao do universal mulher tem sido tratada em geral como uma
evidéncia que ndo comporta maiores discussdes. A evidéncia é um conhe-
cimento inegdvel, indestrutivel, irrefutdvel, apoditico. H4 um problema que
obnubila as consciéncias na atualidade. A mania de atomizar as pessoas em
categorias identitdrias cada vez mais restritas e desconsiderar a no¢ao uni-
versal de homem como ser humano e de seus direitos e deveres de acordo
com essa universalidade e ndo de acordo com esta ou aquela identidade
restritiva. Isso tem causado um verdadeiro embotamento da inteligéncia e
da prépria nocdo antropolégica dos seres humanos (homens e mulheres)
que jé ndo sdo mais reconhecidos em sua dignidade pela sua humanidade
comum, mas por aquilo que os distingue particularmente, erro este que
ndo é somente intelectual, mas moral ou ético, levando a disparates como
a questdo ora posta e também a consequéncias temiveis e terriveis como a
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possibilidade de discriminacdes negativas que se diz pretender combater, mas
que acabam sendo construidas e sustentadas exatamente por essa espécie
de mentalidade divisiva.

A licdo de Voegelin acerca do “resgate da linguagem” € relevante neste
contexto:

Resgatar a linguagem significava recuperar o objeto a ser por ela expresso,
0 que, por sua vez, significava sair do que hoje se chamaria a falsa consciéncia
da burguesia ordindria (ai incluindo positivistas e marxistas), cujos represen-
tantes literarios eram as vozes dominantes do meio cultural. Dai que essa pre-
ocupacao com a linguagem fizesse parte da resisténcia contra as ideologias.
As ideologias destroem a linguagem, uma vez que, tendo perdido o contato
com a realidade, o pensador ideolégico passa a construir simbolos ndo mais
para expressa-la, mas para expressar sua alienacao em relacdo a ela. Por isso
necessario se faz“transpor esse simulacro de linguagem e restaurar a realidade
por meio da restauracdo da linguagem” (interpolagao nossa)."

A argumentacdo restritiva da palavra mulher para mulheres adultas ndo é
sustentavel porque € invidvel afastar a natureza universal do termo “mulher”
nao adjetivado. E mais, acaso retirada a universalidade, o que seria entao
uma mulher, a partir de quando se seria uma mulher? As adolescentes esta-
riam abrangidas em detrimento das criancas? Somente mulheres maiores de
18 anos? Maiores de 16 anos? Maiores de 14 anos? Apds a menarca? Perceba-
se que af sim estariamos diante de uma palavra indeterminada que viola a
seguranca juridica exigivel no campo penal. Nao cabe aqui o existencialismo
de Beauvoir para afirmar que “nao se nasce mulher, se torna mulher”,'? esse
desvario filoséfico ndo serve para balizar uma ciéncia prdtica como o Direito,
muito menos o Direito Penal. A palavra “mulher” é realmente ampla, porém
absolutamente segura e definida juridica e faticamente. Mulher é a pessoa
(qualquer uma) do sexo feminino. Ndo hd indefinicdao. Ndo se pode confundir
amplitude com indefinicdo ou inseguranca. A inseguranca somente surge com
o questionamento que pretende mutilar o universal e converter este a férceps
em particular que, por natureza, ele nao é.

Ademais, as Convencoes Internacionais de Protecdo a Mulher ndo sdo
jamais excludentes das meninas. A menina (crianca ou adolescente) sempre
contou com indiscutivel protecdo como mulher e como crianca ou adoles-
cente. No ordenamento interno nem a Constituicdo Federal, nem a Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340/06) sdo excludentes das criancas e adolescentes do
sexo feminino, o que seria irrazodvel e até teratolégico.

Como se disse, a palavra “mulher” é bem definida, ampla sim, mas jamais
insegura. Quando admitimos uma teia protetiva para vulnerdveis onde mulher
é qualquer mulher, isso tem duas faces necessdrias e insepardveis. Se por um
lado estamos diante de uma protecdo para as mulheres em geral, também,
ao mesmo tempo, estamos diante do estabelecimento de uma série de res-
tricdes penais, processuais penais e hibridas (penais e processuais penais
concomitantemente) contra o suspeito, acusado ou condenado. Trata-se de
sistematizar a relacdo necessdria entre direitos e garantias, conforme acima
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ja destacado. Por exemplo, vedacao de aplicacdo dos beneficios do JECrim,
critérios mais rigidos para penas alternativas, restricoes impostas como
medidas protetivas etc. Em todo esse percurso a palavra “mulher”, que € segura
e determinada, ndo deve estar sujeita a exclusdo de mulheres criancas ou
adolescentes. Exatamente a sistemdtica protetiva, a razoabilidade e propor-
cionalidade estdo a indicar a abrangéncia de qualquer mulher (ser humano
do sexo ou género feminino), e nao a exclusdo das menores, o que configu-
raria uma terrivel insuficiéncia protetiva, violadora do chamado “garantismo
integral positivo”.!* Ndo seria possivel promover uma reducéo do natural sig-
nificado universal de mulher, desprotegendo criancas e adolescentes do sexo
feminino em nome do que se tem chamado de um “garantismo hiperbdélico
monocular” que se orienta somente pelo aspecto garantista negativo ou de
inconstitucionalidade por excesso.!

Outro aspecto importante que retine historia legislativa e interpretacdo
sistemadtica, encontra-se no fato incontestdvel de que essa nova figura de lesdo
corporal nada mais é do que uma derivacao da qualificadora do Feminicidio,
prevista anteriormente no crime de homicidio, tanto € fato que hd expressa
referéncia legal ligando os dispositivos, conforme ja se destacou neste texto.
O Feminicidio se refere também igualmente a “mulher”. E seria inconcebivel
que se alguém, por exemplo, matasse a filha recém-nascida devido a sua con-
dicdo de pertenca ao sexo feminino, nao fosse um caso claro e evidente de
Feminicidio. Sistemdtica e historicamente € inegdvel que o legislador trata da
violéncia (primeiro homicida e depois agressiva) contra a mulher, indepen-
dente da questdo etdria. A idade tenra, ao reverso, € um elemento de reforco
da necessidade de tutela especial da vitima e ndo de sua exclusdo em nome de
suposto garantismo erigido em prol do criminoso. E preciso lembrar que é ver-
dadeira a afirmacao de que “os direitos humanos se ocupam (e se preocupam)
da vitima”. Isso pode ser extraido “da prépria historicidade desses direitos”.
Compulsando o contexto da edicao dos diversos documentos internacionais
sobre o tema e as razdes expostas nos preambulos das declaragées, constata-
se “que a pessoa humana é o seu objeto de protecdo, notadamente enquanto
vitima de violacdes de direitos humanos”,'®* sendo sempre bom recordar que a
violéncia contra a mulher é considerada uma forma de violacao desses direitos
(inteligéncia do art. 6°, da Lei n° 11.340/06).

Trazendo o caso para as lesdes, imagine-se que um casal desejasse um filho
homem, por preconceito de género. Nascida uma menina, devido exatamente
a sua condicdo de sexo feminino, passaria a sofrer violéncia fisica (lesdes cor-
porais), violéncia psicoldgica (nova figura que também usa a palavra “mulher”)
etc. Tais fatos, tais condutas nao poderiam, com um minimo de razoabilidade,
serem consideradas atipicas, ainda que sé relativamente, considerando a qua-
lificadora da lesdo corporal e o novo crime de violéncia psicolégica contra a
mulher, pretendendo-se a tipificacdo de outros crimes como lesdes comuns,
ameaca, constrangimento ilegal etc. Ndo hd também aqui razdo no sentido de
razoabilidade e proporcionalidade para descartar as normas protetivas espe-
ciais. Rumando para a Histdria, exemplos abomindveis como este foram inspi-
racao para esses tipos penais em sua criacao, considerando fatos comprovados
da antiguidade (v.g. Esparta) e da Histdéria recente (v.g. China, varios grupos
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indigenas brasileiros etc.). Note-se que tais referenciais histéricos tratam exa-
tamente de vitimas de idade reduzida ou mesmo de recém-nascidas.

Nos ajuda na sensibilizacdo e na presenca da lembranca a bela passagem

do cronista Paulo Briguet em seu texto “A Multidao da Praga Vazia”:

Estavam na praca as criancas da China. As meninas, sobretudo as meninas,
milhdes delas, com seus coragdezinhos, com suas maozinhas, com seus olhos
diminutos, com os nomes que ndo puderam ter, com os choros que nao pu-
deram chorar, com as palavras que nao puderam dizer, com as luzes que nédo
puderam ver, com 0s passos que ndo puderam dar, com os amores que nao
puderam conhecer, com os filhos que nao puderam conceber, mas acima de
tudo - acima de tudo! - com as mortes que lhes foram dadas e lhes franquea-
ram a conquista da eternidade.’®

Negar a condicdo ou qualidade de “mulher” a uma criang¢a do sexo femi-

nino consistiria num absurdo filolégico, bioldgico, ético e juridico, promovendo,
com uma interpretacao insustentdvel da letra da lei, exatamente aquilo a que
mais deve se opor a legalidade, ou seja, a injustica. Injustica esta derivada da
desproporcdo, irrazoabilidade e insuficiéncia protetiva, as quais, por seu turno,
advém de uma racionalidade pervertida, desvirtuada, tal como se diz das vir-
tudes enlouquecidas, que se convertem nos mais abjetos vicios.!” @

NOTAS

9

MONTENEGRO, Lucas. Por que se qualifica o homicidio? Um estudo sobre a relevancia da
motivacdo em Direito Penal, por ocasiéo da Lei do Feminicidio (Lei n° 13.104, de 2015).
Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 33.

Op. cit., p. 38-39.

Também considera a qualificadora sempre como subjetiva, Bruno Gilaberte. Cf. GI-
LABERTE, Bruno. Andlise da Lei n° 14.188/2021: lesao corporal por razdes de con-
dicdo de sexo feminino e violéncia psicoldgica contra a mulher. Disponivel em
https://profbrunogilaberte.jusbrasil.com.br/artigos/1254533892/analise-da-lei-n-
14188-2021-lesao-corporal-por-razoes-de-condicao-de-sexo-feminino-e-violencia-
-psicologica-contra-a-mulher#:~:text=Esse%20projeto%20se%20transformou%20
na,modificando%20a%20estrutura%20do%20art., acesso em 17.04.2022.

SCALA, Jorge. Ideologia de Género. Sao Paulo: Katechsis/Artpress, 2011, “passim”. O
autor centraliza sua critica principalmente no fato de que a Ideologia de Género pre-
tende fazer do sexo algo que pode ser objeto de “vontade” e ndo resultado da natu-
reza, bem como as terriveis consequéncias que essas distorcdes da realidade podem
trazer consigo.

CUNHA, Rogério Sanches. Lei do Feminicidio: breves comentarios. Disponivel em
www.jusbrasil.com.br, acesso em 16.04.2022.

Apud, Op. cit.

GILABERTE, Bruno. Op. Cit.

BARBOSA, Ruchester Marreiros. Conceito de Mulher no art. 129, § 13, CP. WhatsApp.
25.10.2021. 14:04. 1 mensagem de WhatsApp.

Op. cit.

10 DALLA - ROSA, Luiz Vergilio. O Direito como Garantia — Pressupostos de uma Teoria

82

Constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 71.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 64 - ABRIL/2022



ARQUIVO PESSOAL

11 VOEGELIN, Eric. Reflexdes Autobiogrdficas. Trad. Maria Inés de Carvalho. Sao Paulo: E
Realizagdes, 2007, p. 39.

12 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo: A Experiéncia Vivida. Sdo Paulo. Difusao Eu-
ropéia do Livro. Traducdo de Sergio Milliet. 2010, p. 9.

13 FISCHER, Douglas. Garantismo Penal Integral (e ndo o Garantismo Hiperbélico Mono-
cular) e o Principio da Proporcionalidade: breves anotacdes de compreensdo e apro-
ximacdo dos seus ideais. Revista de Doutrina do TRF - 4. Porto Alegre: n. 28, mar. 2009,
“passim”.

14 Op. cit., “passim”.

15 REZENDE, Guilherme Carneiro de. O Direito Humano da Vitima a um Processo Penal
Eficiente. Curitiba: Jurug, 2021, p. 160.

16 BRIGUET, Paulo. Nossa Senhora dos Ateus. Campinas: Sétimo Selo, 2021, p. 239.

17 Cf. CHESTERTON, G. K. Ortodoxia. Trad. Almiro Pisetta. Sdo Paulo: Mundo Cristéao,
2008, p. 52.

REFERENCIAS

BARBOSA, Ruchester Marreiros. Conceito de Mulher no art. 129, § 13, CP. WhatsApp.
25.10.2021. 14:04. 1 mensagem de WhatsApp.

BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo: A Experiéncia Vivida. Sdo Paulo. Difusdo Euro-
péia do Livro. Traducao de Sergio Milliet. 2010.

BRIGUET, Paulo. Nossa Senhora dos Ateus. Campinas: Sétimo Selo, 2021.

CHESTERTON, G. K. Ortodoxia. Trad. Almiro Pisetta. Sao Paulo: Mundo Cristao, 2008.

CUNHA, Rogério Sanches. Lei do Feminicidio: breves comentarios. Disponivel em www.
jusbrasil.com.br, acesso em 16.04.2022.

DALLA — ROSA, Luiz Vergilio. O Direito como Garantia — Pressupostos de uma Teoria Cons-
titucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.

FISCHER, Douglas. Garantismo Penal Integral (e ndo o Garantismo Hiperbélico Monocu-
lar) e o Principio da Proporcionalidade: breves anotagdes de compreensao e aproxi-
macao dos seus ideais. Revista de Doutrina do TRF - 4. Porto Alegre: n. 28, mar. 2009.

GILABERTE, Bruno. Analise da Lei n° 14.188/2021: lesdo corporal por razdes de con-
dicdo de sexo feminino e violéncia psicolégica contra a mulher. Disponivel em
https://profbrunogilaberte.jusbrasil.com.br/artigos/1254533892/analise-da-lei-n-
14188-2021-lesao-corporal-por-razoes-de-condicao-de-sexo-feminino-e-violencia-
-psicologica-contra-a-mulher#:~:text=Esse%20projeto%20se%20transformou%20
na,modificand0%20a%20estrutura%20do%?20art. , acesso em 17.04.2022.

MONTENEGRO, Lucas. Por que se qualifica o homicidio? Um estudo sobre a relevdncia da
motivacdo em Direito Penal, por ocasiéo da Lei do Feminicidio (Lei n° 13.104, de 2015).
S&ao Paulo: Marcial Pons, 2017.

REZENDE, Guilherme Carneiro de. O Direito Humano da Vitima a um Processo Penal Efi-
ciente. Curitiba: Jurua, 2021.

SCALA, Jorge. Ideologia de Género. Sdo Paulo: Katechsis/Artpress, 2011.

VOEGELIN, Eric. Reflexées Autobiogrdficas. Trad. Maria Inés de Carvalho. Sao Paulo: E Rea-
lizacoes, 2007.

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE é Delegado de Policia, Mestre em Direito Social, P6s-graduado em Direito
Penal e Criminologia, Professor de Direito Penal, Processo Penal, Medicina Legal, Criminologia e Legislacao Penal
e Processual Penal Especial na graduagdo e na pds-graduagao do Unisal.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 83




TENDENCIAS

A nova Lei de Improbidade
Administrativa e o reflexo no
ambito do Direito Eleitoral

POR MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS

€6 A Lei n® 14.230/2021, que modificou a Lei n°® 8.429/92,
possui aplicacao imediata nas acoes em curso, inclusive nas
execucoes/cumprimentos de sentenga, com inegaveis refle-

xos diretos nas penalidades afetas no Direito Eleitoral.?? -
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DIVULGAGAO

DO DIREITO ELEITORAL E A NOVA DISCIPLINA LEGAL DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

sistema de responsabilizacdo por ato de improbidade administra-
tiva teve grandes alteracdes com o advento da Lei n° 14.230/2021,
que buscou corrigir as falhas legislativas constantes da redagdo
inaugural da Lei n° 8.429/92.

A maior falha da redacdo inicial da Lei n° 8.429/92, em nosso entendimento,
estava ligada aos comandos abertos da norma, que ao nao definir o nticleo do
tipo do ato de improbidade administrativa permitia que o intérprete pudesse
manejar acoes de improbidade voltadas contra atos ilegais, sem a demons-
tracdo de ma-fé ou de desonestidade praticados por parte do agente publico.

A partir do momento em que ndo havia uma normatizacao técnica sobre o
tema, tudo, ou quase tudo, poderia ser considerado como ato de improbidade
administrativa, até aquele que era precedido de boa-fé.
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Essa grave falha legislativa causou muito desconforto para agentes ptiblicos
ou politicos incluidos em polos passivos de demandas que envolvem ato de
improbidade, pelo simples fato de serem ordenadores de despesas ou possu-
irem cargo de direcdo ou de chefia de 6rgaos publicos.

Na verdade, esse excesso de judicializacdo de todo e qualquer ato ptblico,
sem o devido critério, em face do ja citado defeito legislativo, levou ao que se
denominou um verdadeiro “apagdo das canetas”, onde o agente publico bem
-intencionado néo aceitava a ascensao em sua carreira, para nao ser alcado a
condicao de réu em acdo de improbidade, sem ter praticado ato de desones-
tidade ou ma-fé.

Nao suportando mais tal anomalia juridica, o legislador viu-se na necessi-
dade de alterar os equivocos detectados na redacao inicial da Lei n° 8.429/92.
Inicialmente, para tanto, foi constituida uma Comissdo de Especialistas na
matéria, presidida pelo Min. Mauro Campbell Marques, da qual tive a honra de
participar, com aincumbéncia de esbocar ideias construtivas para a alteracao da
legislacdo, com a participacao da sociedade em iniimeras audiéncias ptblicas.

Feito o primeiro esboco da matéria pela aludida Comissao, o estudo foi enca-
minhado para o Deputado relator do respectivo Projeto da Lei, que apds algumas
alteracOes apresentou o texto promulgado pela Lei n° 14.230/2021, alterando
quase que por completo a redacao inicial da Lei de Improbidade Administrativa.

Inicialmente, é de se destacar que o legislador foi feliz em deixar explicito
que somente as condutas dolosas é que irdo tipificar os atos de improbidade
descritos nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n° 8.429/92 (§ 10, art. 1°).

Sendo considerado dolo, para fins de improbidade, “a vontade livre e cons-
ciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts 9°, 10 e 11 dessa Lei,
ndo bastando a voluntariedade do agente” (§ 2°, do art. 1°, da Lei n°® 8.429/92).

Agora, o mero exercicio da funcdo ou desempenho de competéncias, sem
comprovacao de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato
de improbidade administrativa, em face do disposto do § 3°, do art. 1°, da Lei
ne 8.429/92.

Alterada de forma substancial a Lei de Improbidade Administrativa, o legis-
lador optou por determinar também expressamente a aplicacdo dos principios
constitucionais do direito sancionador (§ 4°, art. 1°), sendo certo que um dos
principios constitucionais do direito sancionador é a retroatividade da lei mais
benéfica (art. 5°, XL, da CF).

Tal discusséao juridica estd aguardando o julgamento do Tema ne 1.199/
STE que trata da aplicacao retroativa das alteracdes da Lei de Improbidade,
mais precisamente sobre a prescricdo intercorrente e a necessidade do dolo
no caput dos arts. 10 e 11, da Lei n° 8.429/92.

O relator do referido Tema n° 1.199/STE Ministro Alexandre de Moraes, no
dia 22/4/22, acolheu embargos de declaracdo opostos pelo Procurador Geral
da Reptblica em face da decisdo monocratica que determinou a suspensao
do processamento dos Recursos Especiais nos quais suscitada, ainda que por
simples peticao, a aplicacao retroativa da Lei n° 14.230/2021, para determinar
a suspensao do prazo prescricional nos processos com repercussao geral reco-
nhecida no Tema n° 1.199/STE
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Delimitado o tema ao artigo aqui proposto, impende deixar explicito que
uma das relevantes situacoes que ird refletir no direito eleitoral é o enrique-
cimento ilicito do agente publico, que era presumida no inc. VII, do art. 9,
da Lei n° 8.429/92, segundo interpretacdo jurisprudencial, e agora ndo pode
mais ser presumido, pois na acdo de improbidade ndo se aplica a imposicao
de 6nus da prova ao réu, na forma dos § 1° e 20 do art. 373, do CPC (§ 19, I,
art. 17, da Lei n° 8.429/92).

Sendo causa de inexigibilidade, € importante destacar que a imposicao
do 6nus da prova é do autor da acdo de improbidade, que devera deixar expli-
cito (provado) que o enriquecimento ilicito do agente publico, cujo valor seja
desproporcional a evolucdo do patrimoénio ou a renda, decorreu da pratica de
ato omissivo ou comissivo no exercicio ou em decorréncia do vinculo publico.

Nao basta a alegacao do poder publico de que héd desproporcionalidade da
evolucao do patrimdnio ou da renda do agente ptblico, devendo ser provado,
pois ndo se pode mais condenar sem producdo das provas tempestivamente
especificadas (§ 10-E, II, Art. 17, da Lei n° 8.429/92).

Também em boa hora, o art. 10, da Lei n° 8.429/92, estabelece que o ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio, por acdo ou omissao,
deve ser doloso, desaparecendo a figura da culpa, prevista na redacgdo inicial
do citado artigo.

Além do dolo, deve ser efetiva e real a perda patrimonial (prejuizo) do ente
de direito publico, deixando de ser admitido o dano in re ipsa, até entdo admi-
tido pela jurisprudéncia, quando era frustrada uma licitacdo, dentre outras
situacoes legais.

Outra alteracgdo relevante foi inerente ao art. 11, da Lei n° 8.429/92, que
constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica a acdo ou omissao dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por condutas
taxativas, descritos nos incisos subsequentes do aludido artigo.

Na hipétese do art. 11, da Lei n° 8.429/92, ndao hd mais a sancao de perda
da funcdo publica ou suspensdo dos direitos politicos (inc. III, do art. 12, da
Leine 8.429/92).

No que tange ao Direito Eleitoral, a Lei n° 14.230/2021, que revogou e
alterou dispositivos legais da Lei n°® 8.429/92, possui reflexo direto no tema
das inelegibilidades, estabelecidas nos inciso I, alineas “g” e “1”, do art. 1°, da
Lei Complementar n° 64/1990, assim descritos:

“Art. 1° Sao inelegiveis:

| — para qualquer cargo:

()

g - 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungoes
publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do drgdo competente,
salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as
eleicdes que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da
data da decisao, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdao
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Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusao de mandatarios que
houverem agido nessa condicao;

()

I) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em deci-
sdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, por ato
doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimonio publi-
co e enriquecimento ilicito, desde a condenacao ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (0ito) anos ap6s o cumprimento da pena;”.

Como visto, o inciso I, alinea “1”, do art. 1°, determina que estao inelegi-
veis aqueles que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em
decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por
ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimoénio
publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacdo ou o transito em julgado
até o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento da pena, o que
significa dizer que os que forem condenados por dolo genérico estariam fora
do contexto sub oculis.

Isso porque, pela retroatividade das alteracoes da Lei n° 8.429/92 (art. 1, §
4°), ndo serd permitido ao judicidrio eleitoral reconhecer inelegiveis os conde-
nados por dolo genérico com base na redacao inaugural da citada lei.

Assim, a atual redacdo da Lei n° 8.429/92 exige a prética de dolo direto e
nao eventual, bem como aqueles que foram condenados sem o devido exame
do elemento subjetivo, situacdo concreta da hipotese de auséncia de fun-
damentacdo adequada. Essas alteracdes impactam de forma permanente o
Direito Eleitoral, quando forem decididos os processos de impugnacdes de
candidaturas.

Os processos de impugnacdo de uma candidatura eleitoral devem seguir
o plasmado da Lei da Ficha Limpa e de toda a legislacdo aplicdvel, para que
se permita o registro daqueles em que cumpram os requisitos legais, e que se
negue o registro para aqueles que nao consigam demonstrar que estao aptos
para serem votados, em face dos impedimentos criados pelo legislador, para
evitar que politicos desonestos e improbos sejam candidatos.

Em fase da nova ordem legal estabelecida na Lei n° 8.429/92, ndo estaria
a Justica Eleitoral decidindo sobre o acerto ou desacerto das decisées profe-
ridas por outros 6rgdos do Judicidrio ou dos Tribunais de Contas, consoante
determinado pela Simula n° 41/TSE, mas objetivamente analisando a causa
de inelegibilidade a que alude a atual redagdo da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, com a redacdo que lhe deu a Lei n° 14.230/2021.

Também nao haverd a incidéncia do § 7°, do art. 73 da Lei n° 9.504/97, em
qualquer das hipdteses previstas como ato de improbidade na modalidade
“violagdo a principios”, uma vez que foi explicitamente revogada pela Lei n°
14.230/2021, que suprimiu o inciso I, do art. 11, da Lei n° 8.429/92.

Da mesma forma, a absolvi¢do criminal em agdo que se discuta 0s mesmos
fatos, confirmada por decisao colegiada, impede o tramite da acdo de impro-
bidade administrativa, havendo comunicagao com todos os fundamentos de
absolvi¢do previstos no art. 386, do CPP (§ 4°, art. 21, da Lei n° 8.429/92).
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Em outras palavras, como agora hd a repercussdo plena de uma absolvi¢do
penal, julgada por 6rgao colegiado independentemente da fundamentacdo, se
os fatos forem os mesmos, a acao de improbidade, mesmo em fase de execucdo
do julgado, terd a sua tramitacdo interrompida, em face da impossibilidade da
prética do bis in idem, segundo o disposto do § 4°, do art. 21, da Lei n° 8.429/92.

Assim sendo, em face da unidade de direito, os mesmos fatos julgados
em um 6rgao colegiado criminal, no caso da absolvi¢do, possuem o condao
de impedir o tramite da Acdo de Improbidade, inclusive em fase de execucao/
cumprimento de sentenca, em prol do principio do non bis in idem.

Essa situacdo concreta impactard no direito eleitoral, que ao cumprir o
que vem estatuido no § 4°, do art. 21, da Lei n° 8.429/92, terd que se utilizar
da absolvicdo criminal como balizador, impedindo que o titulo judicial con-
denatério na acdo de improbidade, baseado em norma revogada ou alterada,
tenha reflexo negativo no registro da candidatura, se os fatos forem os mesmos.

DA INEXIGIBILIDADE DO TITULO JUDICIAL BASEADO EM PRECEITO INE-
XISTENTE NA NOVA LEI DE IMPRODIDADE ADMINISTRATIVA

A questao relativa as execugdes/cumprimentos de sentenca em curso base-
adas em titulos judiciais transitados em julgado sob a égide da antiga redacao
da Lein° 8.429/92 merece profunda reflexdo, haja vista que a Lei n° 14.230, de
25 de outubro de 2021, publicada no D.O de 26/10/2021, alterou substancial-
mente a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92), entrando em
vigor imediatamente, na data de sua publicacao.

0O §40,do art. 1°,da Lein°® 8.429/92, incluido pela Lei n° 14.230/2021, deter-
mina a aplicacdo ao sistema da improbidade dos principios constitucionais do
Direito Administrativo Sancionador, restando assim grafado:

“Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade adminis-
trativa tutelard a probidade na organizacao do Estado e no exercicio de suas
funcdes, como forma de assegurar a integridade do patrimonio publico e so-
cial, nos termos desta lei.

(-.)

§ 40 Aplica-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador.” (grifamos)

Ora, quanto as normas de natureza processual, ndo remanescem maiores
didvidas quanto a aplicacdo imediata da atual Lei de Improbidade Administra-
tiva aos processos em curso, que deverdo se adaptar as inovacoes normativas
na forma do art. 14 do Cédigo de Processo Civil, e, por analogia, do art. 2° do
Cddigo de Processo Penal, que preveem a aplicacao imediata de norma pro-
cessual aos processos em curso.

Assim, resta absolutamente induvidosa a aplicacao imediata das alteracoes
introduzidas pela nova Lei n° 14.230/21 na redacao original da Lei n° 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa) aos processos em curso, inclusive aqueles
em fase de execucdo/cumprimento de sentenca, mormente pelo fato de que
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se aplicam ao sistema disciplinado na referida lei os principios constitucio-
nais do direito administrativo sancionador, que preconiza a retroatividade da
lei mais benéfica.

Pois bem, o § 1°, do art. 525, do Cédigo de Processo Civil, estabelece as
matérias que poderao ser arguidas por meio de Impugnacdo do Cumprimento
de Sentenca, e, entre elas, contempla em seu inciso III a inexigibilidade do
titulo ou inexigibilidade da obrigacdo, verbis:

“Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento vo-
luntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, indepen-
dentemente de penhora ou nova intimacéo, apresente, nos préprios autos, sua
impugnacao.

§ 1° Na impugnacao, o executado podera alegar:

()

Il - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;”

Por suavez, o § 12, do referido art. 525, do Cédigo de Processo Civil, esta-
belece que considera-se inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo execu-
tivo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, litteris:

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-
se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supre-
mo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacao da lei ou do
ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constituicao Federal , em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

Aintencdo do legislador processual, ao introduzir o preceito de lei acima
transcrito, era exatamente impedir a execucao das sentencas transitadas em
julgado, proferidas com base em leis declaradas posteriormente inconstitu-
cionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, impedir que o titulo judicial
baseado em lei retirada do ordenamento juridico possa produzir seus efeitos.

E o Supremo Tribunal Federal, quando suscitado sobre a constitucionali-
dade do § 1°, do art. 741, do CPC/73, cujas disposicoes foram repetidas pelo §
12, do art. 525 do atual Cédigo de processo Civil, assim entendeu:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 475-L, § 19, e art. 741, para-
grafo Unico, da Lei 5.869/1973 — anterior Cédigo de Processo Civil. 2. Inexe-
quibilidade de titulo judicial transitado em julgado quando fundamentado
em norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. 3.
Constitucionalidade. 4. Precedentes. ADI 2.418, rel. Min. Teori Zavaski, DJe
17.11.2016, e RE-RG 611.503, rel. Min. Teori Zavascki, redator para acérdao
Min. Edson Fachin, DJe 19.3.2019. 5. Acdo direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente.” (ADI 3740, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Ple-
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no, julgado em 27/09/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-262 DIVULG 29-11-
2019 PUBLIC 02-12-2019)

Assim, por analogia, tal principio deve ser também aplicado com relacdo as
normas revogadas ou suprimidas do ordenamento legal, como aquelas implemen-
tadas pelas alteracoes da Lei n° 8.429/92, produzidas pela Lei n° 14.230/21.

Na prética, ndo hd diferenca entre um preceito de lei declarado inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal, e um preceito revogado/suprimido/
alterado por lei posterior, haja vista que, em ambos os casos, ndo mais produz
efeitos a norma primitiva no mundo juridico.

Portanto, a sentenca judicial proferida em Acdo de Improbidade Adminis-
trativa, transitada em julgado, baseada em preceitos revogados/suprimidos/
alterados da Lei n° 8.429/92 (pela Lei n° 14.230/21), ndo poderd ser executada
diante da total inexigibilidade do titulo.

E nao hé que se falar, sequer, em Acdo Resciséria, devendo a execugdo/
cumprimento de sentenca de titulo judicial baseado em preceito revogado/
suprimido/alterado da Lei n° 8.429/92 ser impugnada com fulcro no inciso III,
do § 1° e § 12, do art. 525, do Cédigo de Processo Civil, em razdo da prépria
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.

Vale lembrar que, com relacdo a retroatividade das disposicdes da Lei n°
14.230/2021, que alterou a Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa),
mais precisamente sobre a aplicacdo dos novos prazos de prescricao geral e
intercorrente, bem como no tocante a necessidade da presenca do elemento
subjetivo (dolo) para a configuragdo do ato de improbidade administrativa,
inclusive no art. 10 da referida lei, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral da controvérsia nos autos do ARE 843.989/PR, afetado como
o Tema n° 1.199, que restou assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. LEI 14.230/2021. APLICACAO
RETROATIVA DAS DISPOSICOES SOBRE O DOLO E A PRESCRICAO NA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

1. Revela especial relevancia, na forma do art. 102, § 3°, da Constitui-
¢do, a definicdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposicdes da Lei n°
14.230/2021, em especial, em relacao: (I) A necessidade da presenca do ele-
mento subjetivo dolo para a configuracao do ato de improbidade administra-
tiva, inclusive no art. 10 da LIA; e (Il) A aplicagao dos novos prazos de prescricao
geral e intercorrente.

2. Repercussédo geral da matéria reconhecida, nos termos do art. 1.035 do
CPC. Decisao: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questao.
O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussao geral da
questao constitucional suscitada” (STF, ARE 843.989/PR, Pleno, julgamento em
24/02/2022, Relator: Min. Alexandre de Moraes).

Por outro flanco, em decisao monocratica, o i. Ministro ALEXANDE DE

MORAES determinou a suspensao dos Recursos Especiais nos quais suscitada
a aplicacdo retroativa da Lei n° 14.230/21, verbis:
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“Trata-se de Recurso Extraordindrio no qual reconhecida a repercussao
geral do debate relativo a: definicdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das
disposicoes da Lei n° 14.230/2021, em especial, em relacdo: (I) A necessida-
de da presenca do elemento subjetivo dolo para a configuracao do ato de
improbidade administrativa, inclusive no art. 10 da LIA; e (Il) A aplicacao dos
novos prazos de prescricao geral e intercorrente’ (julgado em 25/2/2022,
Tema 1199).

O art. 1.035, § 5°, do Cédigo de Processo Civil, por sua vez, dispde que,
“reconhecida a repercussao geral, o relator no Supremo Tribunal Federal de-
terminard a suspensao do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério
nacional”

()

Nao obstante, simples pesquisa na base de dados do Superior Tribunal de
Justica revela que proliferam os pedidos de aplicacdo da Lei n® 14.230/2021 em
processos na fase de Recurso Especial, ja remetidos ao Tribunal da Cidadania
pelos Tribunais de origem.

Assim, considerando que tais pleitos tem como fundamentos a controvér-
sia reconhecida na repercussao geral por essa SUPREMA CORTE, recomenda-
se, também, o sobrestamento dos processos em que tenha havido tal postula-
¢ao, com a finalidade de prevenir juizos conflitantes.

Por todo o exposto, além da aplicagao do art. 1.036 do Cédigo de Processo
Civil, DECRETO a SUSPENSAO do processamento dos Recursos Especiais nos
quais suscitada, ainda que por simples peticdo, a aplicacao retroativa da Lei n°
14.230/2021"

(...)"

Assim, diante da reconhecida repercussdo geral no ARE 843.989/PR, que
perquire a retroatividade da Lei n° 14.230/2021 em questdes relevantes para
o julgamento das a¢des de improbidade em curso — prescri¢do intercorrente
e o dolo como elemento do ato de improbidade —, conclui-se que a decisao
definitiva a ser adotada pelo excelso Supremo Tribunal Federal terd induvidoso
efeito sobre as acdes de improbidade em curso, inclusive aquelas em fase de
execucao/cumprimento de sentenca.

CONCLUSAO

Conclui-se que a Lei n° 14.230/2021, que modificou a Lei n° 8.429/92,
possui aplicagdo imediata nas acdoes em curso, inclusive nas execucdes/cum-
primentos de sentenca, com inegdaveis reflexos diretos nas penalidades afetas
no Direito Eleitoral. @

@ MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS ¢é Advogado no Rio de Janeiro - RJ Vice-Presidente do Instituto Ibero

Bl Americano de Direito Publico - IADP, Membro da Sociedade Latino-Americana de Direito do Trabalho e Seguridade

’;’ Social, Membro do IFA - Internacional Fiscal Association. Conselheiro efetivo da Sociedade Latino-Americana de
Direito do Trabalho e Seguridade Social.
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STF reconhece a
constitucionalidade da norma
limitadora de planejamentos
tributarios abusivos

® POR MARIANA APGAUA

o ultimo dia 27 de abril foi publicado o acérddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos da ADI 2446, que discutia a
constitucionalidade do pardgrafo tinico do art. 116 do CTN.

A referida norma foi incluida no ordenamento juridico por
meio da LC 104/2001, autorizando as Autoridades Administrativas a descon-
siderar atos ou negocios juridicos praticados com o objetivo de dissimular a
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributdria.

Os argumentos apresentados quanto a possivel inconstitucionalidade da
norma foram as ofensas aos principios da legalidade, da tipicidade e da sepa-
racdo de poderes, especialmente pelo risco de que esse dispositivo seja utilizado
para invalidar os planejamentos tributdrios que busquem a economia fiscal,
sob o argumento de que se trata de ato sem propésito negocial.

No caso, a ministra relatora Carmen Lucia, que foi acompanhada pela
maioria dos ministros, com excecdo de Ricardo Lewandowski e Alexandre de
Morais, consignou que, “a despeito dos alegados motivos que resultaram na
inclusao do pardgrafo tinico ao art. 116 do CTN, a denominacdo “norma antie-
lisao” € de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de questao de
norma de combate a evasdo fiscal”.

Para a relatora, a norma busca conferir “méaxima efetividade nao apenas ao
principio da legalidade tributaria, mas também ao principio dalealdade tributéria”.

Ademais, a ministra indicou que, para a plena eficdcia dessa norma, é
necessdria edicado de lei ordindria para sua devida regulamentac3o.

Apesar de a acdo ter sido julgada de forma desfavordvel aos contribuintes
(afinal, trata-se de uma Agao Direta de Inconstitucionalidade, com o reconhe-
cimento da constitucionalidade da norma questionada), a ministra Relatora
trouxe em seu voto balizas extremamente relevantes para a andlise da legali-
dade/validade dos planejamentos tributdrios, ainda que tais critérios sejam
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extremamente subjetivos, a exemplo do que seria a boa-fé quando da forma-
lizacao de tais atos.

Nos termos do voto da ministra Cdrmen Licia, a despeito da constitucio-
nalidade do pardgrafo tinico do art. 116, é plenamente legitimo ao contribuinte
identificar meios legais para a reducao da carga tributdria, ja que “a norma nao
proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coe-
rentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de
forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando nédo con-
figurado fato gerador cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada’.

Com efeito, ndo ha qualquer irregularidade na figura do planejamento
tributério, ou seja, a elisdo fiscal. Muito pelo contrario. O planejamento tri-
butdrio estd diretamente relacionado a direitos constitucionais, como a livre
organizacdo/iniciativa e liberdade econémica (art.1°, IV, art. 3°, inciso I e 170 da
CF/88), livre concorréncia (art. 170, IV CF/88) e as demais previsoes ao longo
do art. 5° da CF/88, em especial as disposi¢cdes no caput e incisos II e XIII, que
expressam a liberdade do individuo ou entidade de organizar sua prépria vida/
negdcio, principalmente no que tange a liberdade contratual, bem como no
principio da legalidade e na garantia do direito de propriedade.

Ou seja, € evidente que o proprio texto constitucional garantiu o direito
de cada individuo, s6cio ou em conjunto, de organizar os seus negocios como
melhor lhe aprouver. Assim, a ndo ser que exista expressa vedac¢ao legal, ndo ha
qualquer legitimidade em coibir o melhor exercicio da atividade empresarial.

Indo adiante, a ministra afastou ainda qualquer possibilidade de adocao,
pelo legislador do pardgrafo tinico do art. 116 do CTN, da teoria da interpre-
tacdo econdmica do fato gerador. Ou seja, ndo € possivel “a autoridade fiscal
usurpar competéncia legislativa, realizando tributacdo por analogia ou fora
das hipéteses legalmente previstas, mediante interpretacdo econdmica’.

Assim, a desconsideracdo da operacdo ficaria restrita aos casos em que ha
efetiva demonstracdo de atos ilicitos com o objetivo de obstar a real motivacdo
da operacao — dissimulacao.

Nesse sentido, € possivel concluir que a mera reducao da carga tributdria em
decorréncia de eventuais planejamentos realizados pelos contribuintes, desde
que esses atos e negocios juridicos sejam prévios a ocorréncia do fato gerador,
validos de acordo com a legislacdo vigente e nao simulados, ndo € motivo para
que as Autoridades Fiscais desconsiderem os efeitos deles decorrentes.

Ademais, o legislador ordindrio, quando da regulamentacdo exigida para a
aplicac¢do do pardgrafo tinico do art. 116 do CTN, ja possui limites que devem
ser observados, sob pena de violacdo a ordem constitucional.

Por fim, um aspecto formal de extrema relevancia € o fato de que even-
tuais autuacgoes, baseadas unicamente no pardgrafo tinico do artigo 116 do
CTN, deveriam ser canceladas, pela auséncia de regulamentacao da matéria. €

MARIANA APGAUA é Advogada.
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Os precatorios judiciais -
regime normal e especial -
vinculacao para o profissional
da educacao (Fundef/Fundeb)

m POR FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR

¢¢Tendo em mira os precatorios Fundef/Fundeb pagos pela
Uniao antes de 16 de dezembro de 2021 (a data da EC 114),
0S governos nao precisam, necessariamente, manter a destina-
cao favoravel ao magistério (60%), desde que, claro, tenham
usado o valor em gastos relacionados a educacao basica.??

p6s condenacao final, transitada em julgado, o Tribunal de Justi-
ca determina que os entes federados, suas autarquias e fundacoes
paguem a quantia devida ao credor. Esse comando é o tal preca-
torio judicial.

No regime normal de pagamento, os precatérios apresentados até 2 de
abril devem ser quitados até o final do ano seguinte, sob as condicoes ditas no
art. 100 da Constituicao (a anterior data-base era 1° de julho).

Alentada a grandeza da divida com sentencas judiciais; em nimeros de
2020, os trés niveis de governo deviam nada menos que R$ 194,70 bilhoes!, algo
em torno de 2,7 vezes a receita do Estado do Rio de Janeiro, de igual época.

Tendo em vista que o orcamento publico é bastante comprometido com
despesas obrigatdrias e inadidveis, a quitagdo normal de precatdérios mostrava-se
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invidvel em muitos estados e municipios, o que motivou, desde a Constituicao
de 1988, nada menos que seis parcelamentos; veio dai o regime especial de
pagamento de tal passivo, tratado em vérias passagens das Disposicoes Cons-
titucionais Transitorias.

Nesse alongamento de prazos, o Supremo Tribunal Federal (STF) deu
sobrevida a anterior derrubada da Emenda Constitucional 62/2009, ensejando
a chamada modulagdo, vale dizer, um abrandamento na intencao original do
legislador. E, com base nessa moderacdo da Suprema Corte, vieram mais trés
emendas constitucionais de parcelamento, favorecendo apenas Estados e Muni-
cipios com divida judicial na data da modula¢do do STF: 25 de margo de 2015.

Bem por isso, Estados e Municipios sem divida judicial no dia 25 de marco
de 2015, nenhum deles tém direito as vantagens do regime especial de paga-
mento; persistem submetidos ao regime normal, o do art. 100 da Constituicao,
adiante comentado com as alteracoes provenientes das emendas constitucio-
nais 62/2009, 94/2016, 113/2021e 114/2021.

E, mais a frente, veremos os contornos bdsicos do regime especial, para, ao
final, analisarmos questdo polémica: os precatérios Fundef/Fundeb guardam,
ou ndo, destinacdo favordvel a remuneracao do profissional do magistério? O
Supremo Tribunal Federal (STF) teria invalidado trecho da Emenda Constitu-
cional 114, de 20212

O REGIME NORMAL DE PAGAMENTO E O ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO

Logo em seu caput, o artigo 100 apresenta os requisitos basicos da sistema-
tica normal: a ordem cronolégica e a previsdo orcamentdria na qual se veda a
designacdo de casos ou pessoas. Com efeito, o § 6° preceitua que as respectivas
dotagdes sdo consignadas diretamente ao Poder Judicidrio, impossibilitada, a
rigor, transferéncias para outras rubricas do orcamento.

De todo modo, a Lei de Responsabilidade Fiscal impde que o sistema de
escrita contdbil depois identifique os recebedores de sentencas judiciais:

Art. 10. A execucdo orcamentdria e financeira identificara os beneficiarios
de pagamento de sentencas judiciais, por meio de sistema de contabilidade e
administracdo financeira, para fins de observancia da ordem cronoldgica de-
terminada no art. 100 da Constituicao.

Nos parcelamentos constitucionais de precatorios, € do Tribunal de Jus-
tica aincumbéncia de elencar os beneficiados; nesse caso, ha certa dificuldade
para a Administracdo Financeira atender a sobredita norma fiscal, sobretudo
nos Estados e municipios de grande porte.

Na classificagdo nacional do gasto publico, todos os precatorios, inclusive
os de baixa monta, incluem-se na rubrica 91 — Sentencas Judiciais, que tanto
pode compor a despesa corrente (ex.: precatdrios alimentares), quanto a de
capital (ex: precatdrios relacionados a desapropriacdo de bens iméveis).

E, para maior transparéncia, os tribunais de contas exigem o detalhamento
daquela rubrica de gasto, dai surgindo os subelementos de despesa como
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requisitorios de pequeno valor (RPV); alimentares; ndo alimentares; acordos
diretos com os credores; preferéncias (idosos, deficientes etc.); do exercicio
anterior; do exercicio corrente, entre tantos outros. De qualquer forma, vale
recordar que, no Brasil, a apresentacao obrigatéria do gasto vai até o elemento
de despesa, sendo o subelemento uma informacao gerencial (art. 15, de Lei
ne 4.320, de 1964).

No universo do passivo em questdo, os débitos de natureza alimenticia
tém absoluta preponderancia (mais de 80% do todo); referem-se aos ganhos
judiciais do funcionalismo e dos beneficidrios do INSS, além das indenizacdes
por morte ou invalidez (ex.: acidente provocado por viatura oficial).

E, no artigo 100 da Constituicdo, os § 1° e 2° dizem as preferéncias de paga-
mento, limitadas a trés vezes o requisitério de baixa monta, cujo valor, se outro ndo
for estipulado em lei prépria, € o definido na prépria Constituicao: trinta saldrios
minimos para os municipios; quarenta para os estados (art. 97, § 12, II, do ADCT).

Sempre relacionadas a precatérios alimentares, eis as preferéncias no
pagamento das sentencas judiciais: a) pessoas com mais de 60 anos de idade;
b) portadores de doencas graves; c) pessoas com deficiéncias definidas em lei.

Mais a frente, o § 3° preceitua que certas demandas ndo se caracterizam,
estrito senso, como precatdrio judicial; é o caso dos requisitdrios de pequeno
valor (RPV), ja antes citados. De fato, enquanto o precatério apresentado até
2 de abril pode ser honrado até 31 de dezembro do ano seguinte (§ 5°, do art.
100, CF), o RPV, em prazo bem mais apertado, deve ser quitado, geralmente,
até sessenta dias da determinacdo judicial (vide, por exemplo, o art. 17, da Lei
Federal 10.259/2021).

Ainda no art. 100, o § 8° proibe fracionamento dos precatérios ndo relacio-
nados as preferéncias antes ditas. Evidente que tal artificio possibilita enqua-
dramento no RPV e, no bem mais curto tempo de recebimento.

Aqui, vale ilustrar que, conforme a Emenda Constitucional 62/2009, Estados
e Municipios poderiam, em 180 dias (até 9.6.2010), editar lei fixando o limite
do requisitério de pequeno valor (RPV), ndo menor, contudo, que o piso de
beneficios do INSS (em 2022, R$ 7.087,11); caso contrdrio, tal passivo seria bem
maior, tal qual se vé& no Ato das Disposices Constitucionais Transitérias (ADCT):

Art. 97, ADCT - (...)

(...)

§ 12. Se a lei a que se refere 0 § 4° do art. 100 nao estiver publicada em até
180 (cento e oitenta) dias, contados da data de publicacdo desta Emenda Cons-
titucional, serd considerado, para os fins referidos, em relacdo a Estados, Distrito
Federal e Municipios devedores, omissos na regulamentacdo, o valor de:

| — 40 (quarenta) salarios minimos para Estados e para o Distrito Federal;

Il - 30 (trinta) salarios minimos para Municipios.

No entanto, uma liminar da presidente da Suprema Corte, em julho de
2018, deu ganho de causa ao municipio de Garanhuns (PE), que, bem depois
daquele prazo da Emenda 62, fixou em R$ 5.189,00 seu requisitério de baixa
monta, liberando-se, portanto, do padrao constitucional (entdo de R$ 28.620,00).
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Por evidente, o gestor publico quer reduzir o valor da baixa monta (RPV), no
escopo de alongar os prazos de pagamento (conforme Reclamacao RCL 31.127).

Para aquela presidente, a ministra Carmen Lucia, “ndo hd que se cogitar
de incidéncia do prazo de 180 dias (o da Constituicdo; até 9.6.2010) e conse-
quentemente em perda de limite temporal para o Municipio editar lei fixando
o teto para as RPVs”. Para confirmar esse seu entendimento, a ministra citou
varios precedentes da Suprema Corte (vide Comunicado 1472).

No art. 100 da Constituicdo, o § 5° define os prazos do regime normal,
sendo que, com a Emenda Constitucional 114/2021, foi antecipada a data final
de apresentacdo dos precatorios; do outrora 1° de julho para o atual 2 de abril,
mantido o pagamento no mesmo prazo: até o final do exercicio seguinte. Con-
tudo, tal modificacao vale a partir de 2022, para quitacdo até o término de 2023.

Em face daquela antecipacao temporal, a Administracdo melhor preveé
a capacidade de pagar os precatoérios devidos, inserindo os de maior valor,
financeiramente invidveis, no anexo de riscos fiscais da lei de diretrizes orca-
mentdrias — LDO (art. 4°, § 3°, da Lei de Responsabilidade Fiscal).

Na pretericao de seu direito, o credor do precatério pode requerer sequestro
judicial da quantia respectiva (§ 6°).

E, na falta de pagamento das sentencas judiciais, alguns tribunais de contas
tém rejeitado o balanco anual do chefe do Poder Executivo, por desrespeito a
norma constitucional (art. 100). Entdo, se impossivel honrar, no regime normal,
uma demanda de grande valor, deve a Fazenda Publica logo tentar parcela-
mento com o credor, homologando-o, logo em seguida, no Tribunal de Justica
(vide Comunicado 239%).

N3o é demais lembrar que a Constituicdo propde intervencao estadual
sobre o municipio que descumpre ordem judicial (art. 35, IV, da CF). Entéo,
a priori, a ndo quitacdo de precatérios acarretaria tal intromissao de outro
governo. No entanto, deliberou o Supremo Tribunal Federal (STF) que aquela
ordem nao pertence ao universo jurisdicional da Justica, mas, sim, a sua esfera
administrativa; em suma, precatdrio ndo é ordem judicial, descabendo, por-
tanto, a tal intervencao (IF 164/SP — Sao Paulo — Ac6rdao — Tribunal Pleno -
julgamento em 13/12/2003).

No § 99, do art. 100, precatorista que deve ao Municipio (Divida Ativa) depo-
sita, primeiro, sua pendéncia no Judicidrio, que decidiréd sobre o cabimento do
encontro de contas. Esta inovacdo veio com a Emenda 113/2021, jd que, naredacdo
anterior, o débito do precatorista era automaticamente abatido de seu crédito.

No § 11, o credor pode utilizar seu precatdrio na liquidacdo de débitos
com o governo, na compra de imdveis publicos, na aquisicdo de acdes de
sociedades de economia mista, entre outras possibilidades. Contudo, o ente
federado deve, necessariamente, disciplinar essa operacao em lei especifica.

No § 13, o precatorista pode ceder seu crédito a terceiros, depois comuni-
cada essa transferéncia ao respectivo Tribunal de Justica (§ 14).

Por dltimo, de dizer que os precatdrios devem estar incluidos na divida
de longo curso do ente estatal (consolidada). E, mesmo que integrem outro
tipo de endividamento, o de curto prazo (flutuante), os precatérios vencidos
e ndo pagos compdem o cdlculo do respectivo limite fiscal. E bem isso o que
determina a Lei de Responsabilidade Fiscal:
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Art.30-(...)

(..

§ 7° Os precatdrios judiciais ndo pagos durante a execuc¢do do orcamento
em que houverem sido incluidos integram a divida consolidada, para fins de
aplicacao dos limites.

0S SEIS PARCELAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE PRECATORIOS - O
REGIME ESPECIAL DE PAGAMENTO

O primeiro fracionamento veio logo no texto original da Constituicdo de
1988.

Depois, outras duas emendas constitucionais, a 30/2000 e a 62/2009, foram
derrubadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Contudo, a Suprema Corte, em 25 de marco de 2015, revé a anulacao da
Emenda 62, modulando seu anterior desfazimento, ou seja, abrandando a
intencao original do legislador constituinte derivado.

Em face das diretrizes moduladoras do Supremo, os parlamentares dao
forma ao quarto, quinto e sexto parcelamento de precatdrios, os das Emendas
Constitucionais 94/2016 (até 2020), 99/2017 (até 2024) e, sob o contexto emer-
gencial da pandemia Covid-19, a Emenda 109/2021 alongou o prazo de paga-
mento até 2029.

Todas essas alteracdes constitucionais beneficiaram os entes em que 0s
precatdrios mais pesam sobre a arrecadacao: os Estados e os Municipios.

No entanto, a primeira moratéria de precatérios da Unido objetivou-se na
Emenda Constitucional 114, de 2021, regramento que ndo modificou o prazo
para Estados e Municipios saldarem, de forma parcelada, suas dividas judi-
ciais; continua, portanto, eficaz o prazo da Emenda 109/2021: até 31.12.2029.

Em assim sendo e no tocante aos Estados e Municipios, o atual regime
especial de pagamento obedece as seguintes regras:

a) O parcelamento é sé para os que, em 25 de marco de 2015, possuiam
divida judicial em seu passivo; os demais seguem o regime normal de paga-
mento (art. 100, da CF);

b) O regime especial também inclui os novos precatdrios, apresentados
ao longo do parcelamento;

c) Em proporcdo a receita corrente liquida (RCL), a Administra¢cdo apura um
valor suficiente para liquidar o passivo até 2029, se bem que o depdsito anual
ndo pode ser menor que o realizado no exercicio de 2017; eis o piso do regime
especial: o percentual desembolsado no ano da Emenda Constitucional 99;

d) Anualmente, os entes devedores apresentam um plano de pagamento
ao Tribunal de Justica, que, ndo raras vezes, ordena percentual maior de paga-
mento, no escopo de ver liquidado, em menor tempo, o passivo judicial de
Estados e Municipios;

e) Os entes devedores depositam, todo més, um duodécimo do percentual
determinado sobre a RCL; em conta especial administrada exclusivamente
pelo Tribunal de Justica (TJ);

f) Mediante acordos com o titular do precatério, depois homologados na
Justica, os governos poderao obter descontos de até 40%;
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g) O precatorista pode solicitar reducdo de suas dividas junto a Fazenda
Publica, para tal oferecendo precatérios contra o mesmo ente federado;

h) Estado ou Municipio poderao utilizar, no parcelamento, 75% dos dep6-
sitos judiciais, desde que instituam um fundo garantidor, constituido pela par-
cela restante dos depdsitos judiciais (os demais 25%);

i) Na utilizacao dos depdsitos judiciais, os recursos nunca passam pelas
contas bancarias do Estado ou Municipio; serdo transferidos, diretamente, da
instituicdo financeira para a conta especial do Tribunal de Justica.

0S PRECATORIOS FUNDEF/FUNDEB E A DESTINACAO AOS PROFISSIO-
NAIS DO MAGISTERIO.

Como antes dito, a Emenda Constitucional 114/2021 assegurou o primeiro
parcelamento do Governo Federal e, nesse contexto, os precatdrios do extinto
Fundo do Ensino Fundamental (Fundef) foram assim fracionados:

Art. 4° Os precatérios decorrentes de demandas relativas a complemen-
tacdo da Uniao aos Estados e aos Municipios por conta do Fundo de Manuten-
¢ao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do Magisté-
rio (Fundef) serdo pagos em 3 (trés) parcelas anuais e sucessivas, da seguinte
forma:

| — 40% (quarenta por cento) no primeiro ano;

Il - 30% (trinta por cento) no segundo ano;

Il - 30% (trinta por cento) no terceiro ano.

De fato, Estados e Municipios vém recebendo precatérios da Unido, face
ao suplemento pago a menor do que o determinado na legislacdo orientadora
dos extintos Fundef e Fundeb®.

Quanto a tais precatorios, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) decidiu,
em 2018, que inexiste obrigacdo de utilizar 60% na remuneracdo do magis-
tério, ainda que o montante seja todo utilizado em despesas tipicas do ensino
(Acérdao 2.866).

Contudo, trés anos depois, a Emenda n® 114/2021 dispds que os governos
beneficiados aplicardo, na forma de abono, 60% dos precatérios em favor
dos professores e especialistas do ensino, nisso incluidas as aposentadorias
e pensaoes:

Art. 5° As receitas que os Estados e os Municipios receberem a titulo de
pagamentos da Unido por forca de acbes judiciais que tenham por objeto
a complementacédo de parcela desta no Fundo de Manutencéo e Desenvol-
vimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (Fundef)
deveréo ser aplicadas na manutencdo e desenvolvimento do ensino funda-
mental publico e na valorizacdo de seu magistério, conforme destinagao ori-
ginaria do Fundo.

Paragrafo unico. Da aplicacdo de que trata o caput deste artigo, no mi-
nimo 60% (sessenta por cento) deverao ser repassados aos profissionais do
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magistério, inclusive aposentados e pensionistas, na forma de abono, vedada
a incorporacdo na remuneracao, na aposentadoria ou na penséao.

A questdo parecia resolvida, até que o Supremo Tribunal Federal (STF),
em 18.03.2022, confirma a antes mencionada decisao do TCU, concluindo
que os tais precatérios ndo precisam, necessariamente, ser despendidos em
vencimentos do magistério, ou seja, o recurso estd livre da vinculacao de 60%
(ADPF 528).

Segundo a Confederacao Nacional dos Municipios (CNM)?®, “o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou constitucional decisdo do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) que desobrigava Estados e Municipios de destinarem percen-
tual minimo de recursos complementados pela Unido, via precatdrios, para
pagamento de profissionais do magistério. A maioria dos ministros votou pela
improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 528"

Pde-se, entdo, questdo polémica: a Suprema Corte teria invalidado o antes
transcrito pardgrafo tnico, do art. 5°, da Emenda 114?

Mais a frente, a Lei n° 14.235, de 12.04.2022, faz inser¢6es na lei do novo
Fundeb (n° 14.113, de 2020), determinando, consoante a Emenda 114, que os
precatorios pagos pela Unido, inclusive os futuros — do novo e permanente
Fundeb - estdo sim sujeitos a destinacdo minima em prol dos servidores do
ensino; isso, nos termos que seguem:

a) Precatdrios do extinto Fundef: 60% para o profissional do magistério
em efetivo exercicio entre 1997 e 2006;

b) Precatérios do antigo Fundeb: 60% para o profissional magistério em
efetivo exercicio entre 2007 e 2020;

c) Precatorios do novo e permanente Fundeb: 70% para todos os pro-
fissionais da educacdo, quer do magistério (professores e especialistas em
Pedagogia), quer para os demais que servem o ensino (secretdrios de escola,
bedéis vigilantes, merendeiras, porteiros, funciondrios administrativos etc.),
desde que, doravante, a Unido suplemente a menor os governos com direito
areforco financeiro (VAAE VAAT ou VAAR).

E, para cada profissional do ensino, o rateio serd proporcional a jornada
de trabalho e aos meses de efetivo exercicio.

Além do mais, a Lei n° 14.325/2022 dispde que tem cardter indenizatério
o precatorio rateado, ndo se incorporando a remunerac¢do do servidor. E se é
indenizatdrio o pagamento, entendemos que esté livre do desconto do Imposto
de Renda e das contribuicées previdencidrias (INSS ou RPPS), assim como é€,
por exemplo, nas férias e licencas-prémio pagas em pectinia.

De toda forma, sobredito diploma quer que Estados e Municipios disci-
plinem, em lei especifica, os critérios de divisdo entre os profissionais bene-
ficiados. Nesse caso, o parlamentar — vereador ou deputado estadual — deve
atestar, mediante instrumento legal, o interesse publico de o rateio priorizar,
por exemplo, o professor de sala de aula.

No descumprimento das condicoes antes descritas, o Governo Federal
suspenderad as transferéncias voluntdarias aos Estados e Municipios.
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Entdo, o centro da polémica é porque, enquanto a Emenda Constitucional
114/2021 e a Lein° 14.325/2022 indicam a vinculacao remuneratéria dos pre-
catérios Fundef/Fundeb, em sentido aparentemente contrdrio, o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) se posicionam
contrarios aquela destinacdo salarial.

De nossa parte, entendemos que a Suprema Corte limitou-se a confirmar
posicdo do TCU em época que inexistia legislacdo sobre uso dos precatérios
Fundeb/Fundeb. Todavia, apds a edicao da Emenda n° 114/2021, divida nao
resta que parcela dos tais precatdrios sdo, sim, para os professores da educacao
bésica. E o que se vé no voto do ministro-relator®:

“Considerando que o objeto impugnado na presente ADPF é um pro-
nunciamento da Corte de Contas (TCU) proferido em momento anterior a EC
114/2021, apreciando situacdes concretas a luz do texto constitucional e da le-
gislacdo entdo vigentes, suas conclusdes devem ser consideradas validas, mas
é necessaria a modificacdo do entendimento daquele érgéo, a partir do novo
parametro constitucional”.

CONCLUSAO

Tendo em mira os precatérios Fundef/Fundeb pagos pela Unido antes de
16 de dezembro de 2021 (a data da EC 114), os governos ndo precisam, neces-
sariamente, manter a destinacdo favordavel ao magistério (60%), desde que,
claro, tenham usado o valor em gastos relacionados a educacao bdsica. Nessa
hipétese — a dos precatdrios antigos — descaberia o pedido dos professores
receber a vinculagdo remuneratéria.

Pagos pela Unido apds aquela data, ai sim, Estados e Municipios obede-
cerdo ao comando da Emenda 114 (art. 5°, pardgrafo tnico), revertendo 60%
para os profissionais do magistério, inclusive os aposentados e pensionistas;
tudo, mediante abono ndo incorporado a remuneracao e segundo os critérios
definidos em lei local especifica. @

NOTAS

1 https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2021/11/pec-dos-precatorios-beneficia
-estados-e-municipios-inadimplentes-em-r-1435-bi.shtml

2 https://fiorilli.com.br/147-os-requisitorios-de-pequeno-valor-rpv/

3 https://forilli.com.br/239-regime-normal-de-precatorios-parcelamento-com-o-cre-
dor-homologacao-no-tribunal-de-justica/

4 Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceard, Maranhao, Para, Paraiba, Pernambuco e Piaui.

5 https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/supremo-valida-decisao-do-tcu-so-
bre-pagamento-de-professores-com-recursos-do-antigo-fundef

6 https://fiorilli.com.br/comunicado-461-precatorios-fundef-fundeb-ha-ou-nao-vin-
culacao-favoravel-ao-magisterio-60/

‘ FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR é Professor de Orcamento Publico e Responsabilidade Fiscal. Ex-Assessor
Técnico do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo (TCESP). Consultor da Fiorilli Software.
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Justica Social € um

dever coletivo

m POR CASSIO FAEDDO

m 20 de janeiro, data em que se comemora o Dia Internacional da Justica
Social, relembramos Boaventura de Sousa Santos.
Boaventura de Sousa Santos € portugués, sendo um aclamado e respeitado
soci6logo do Direito. E detentor de intimeras obras nas quais a distribuigao de jus-
tica, direitos humanos e preocupacdo com a deterioracao das democracias sdo constantes.

Para Santos (2018), primordialmente, “ndo existe justica social global sem justica
cognitiva. Ndo haverd sucesso se tudo depender exclusivamente de uma distribuicédo
mais equitativa do conhecimento cientifico.”

Isso é necessdrio — ter saberes, “para que todas as vozes possam concorrer em pé
de igualdade”.

Justica Social existird com plenitude, quando a maioria puder ter acesso aos
saberes, em um novo iluminismo, para que possam dirimir e corrigir os problemas da
sociedade em um Estado Democrético de Direito integral e para todos.

E, em Santos, concordamos que o cidaddo ndo pode, apequenado, diante da Justiga
Estdtua, enxergd-la como uma deusa distante, cara, bela e inacessivel aos mais pobres.

Boaventura afirma que € necessdrio que sejam estabelecidos os deveres do indi-
viduo para com a comunidade, como é bastante comum na cultura oriental. Em con-
traponto, temos valores no ocidente de individualismo de direitos e a comunidade
passou para segundo plano.

Entendemos como crucial resolver este grande problema oriundo de uma interpre-
tacdo distorcida e absolutista dos direitos fundamentais. Esta questdo, foi presente na pan-
demia da Covid-19, na qual o conflito entre interesses individuais e coletivos foi constante.

Muitos destes interesses individuais desaguaram em um Poder Judicidrio bastante
sobrecarregado, desgastando o sistema de Justica, haja vista a necessidade de dirimir
os conflitos que poderiam terem sido resolvidos pela sociedade e seus governantes.

Abusca por solugdes no Judicidrio demonstrou seriamente a dificuldade que as pes-
soas mais pobres tiveram para acessar a justica, diante dos custos impostos pelo arcabouco
juridico. E as lides ocorreram majoritariamente nas dreas de direito social, como a traba-
lhista e previdencidria, as mais concorridas para as classes economicamente desfavorecidas.

Falar de justica social, necessariamente, nao serd somente entender como justica
aquela ocorrida nas varas e tribunais, mas também as perseguidas pelo povo nos sis-
temas publico e privado.

Justica Social é trabalho digno, alimento nutritivo e barato, direito a moradia, e de
receber informacdes verdadeiras nos sistemas de comunicacao, dentre outros direitos.

Desta maneira, Justica Social é um dever coletivo, seja do Estado, seja dos parti-
culares, quando todos entendermos que vivemos em sociedade na qual o direito indi-
vidual deve ter como fundamento de existéncia a harmonia com o direito coletivo. &

CASSIO FAEDDO é Advogado. Mestre em Direitos Fundamentais. Especialista em Ciéncias Sociais — USCS. MBA
em Relagdes Internacionais - FGV/SP.
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A sua voz pode mudar a histéoria
da violéncia sexual infantil.
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Queremos ouvir voce.
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