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COM A PALAVRA

por CRISTOVAM BUARQUE

DIVULGACAO

A ineficiéncia é injusta

ma economia pode ser eficiente e injusta, mas uma economia inefi-
ciente ndo € justa. Repeti isso inimeras vezes e reafirmo agora ao ver
imigrantes venezuelanos que chegam em Roraima. Muitos viviam na
extrema pobreza, mas entre eles ndo hd analfabetos.

Estive em Caracas, em 2006, para lancar minha obra em espanhol “Um Livro
de Perguntas”. Quando percorria as ruas da cidade, levava um papel com nome e
endereco de uma livraria e mostrava a ambulantes, pedintes, pessoas que vagavam
nas ruas. Todos foram capazes de ler o texto. Na época, a UNESCO declarou a
“Venezuela Territério Livre do Analfabetismo”

O primeiro compromisso de quem deseja construir uma sociedade justa é
garantir a eficiéncia econdmica com responsabilidade fiscal, controle dos endi-
vidamentos publico e privado, sem interferéncia irresponsavel no mercado, nem
tabelamento de precos ou manipulacao de taxas de juros.

Depois de 2004, Lula e Dilma se afastaram do compromisso de abolir o anal-
fabetismo, que chegou a crescer em 2012. E, apesar dos alertas, o governo daqui,
como o da Venezuela, passou a descuidar do compromisso com a eficiéncia eco-
ndémica. Achavam que a justica social ndo requer eficiéncia.

Foi essa visao que levou a Venezuela ao estado em que estd. Foi isso e a cor-
rupcao que levaram o Rio de Janeiro ao colapso e podem levar o Brasil também, se
o0 governo ndo aceitar que economia ineficiente ndo constréi justica social.

Por isso, entre os venezuelanos que chegam, nao hé analfabetos; mas também
ndo hé ricos. Esses se beneficiam da economia eficiente e injusta nos governos
de “direita” e se protegem na economia ineficiente e demagdgica nos governos
de “esquerda”. @

CRISTOVAM BUARQUE ¢ senador pelo PPS-DF e professor emérito da Universidade de Brasilia (UnB).
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ENTREVISTA

por JOAO JACINTO ANCHE ANDORFATO
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Nesta edicao, o advogado, especialista pela Universidade de Coimbra e
Mestre em Direito Processual Penal Jodo Jacinto Anché Andorfato, fala sobre
asredes sociais e a liberdade de expressao, em tempos de polarizacdo politica
em que as discussoes dos eleitores se caracterizam em verdadeiros mono-
logos andando em paralelo. Confira!

— O que sdo as relagées estabelecidas na internet e quais sdo as
regras aplicadas a elas?

— As relacoes estabelecidas na internet nada
mais sao do que relacionamentos entre pessoas em um circulo social, porém, em um
ambiente virtual. Portanto, as mesmas regras de convivéncia aplicam-se nas relacdes no
ambito da internet, inclusive o que diz respeito a liberdade de expressdo e sua limitagao.

— A liberdade de expressdo tem alguma protegdo especial?

— Certamente a liberdade de expressdo exige
uma protecdo especial, o que nao significa que o seu exercicio permita ultrapassar
certos limites de modo a atingir outras garantias constitucionais que atentam contra
a dignidade da pessoa humana ou interesses sociais coletivos, uma vez que o direito a
liberdade de expressdo ndo € absoluto.

— Entdo de fato a liberdade de expressdo é assegurada?

—Aliberdade de expressao figura entre as liber-
dades constitucionais mais comumente asseguradas e consiste, basicamente, no
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direito de comunicar-se. Isto €, de exteriorizar pensamentos, opinides, informacdes e
sentimentos. No entanto, a liberdade de expressdo ndo pode ser confundida com um
suposto “direito a ofensa” como vem acontecendo frequentemente em discussdes
politicas nas redes sociais.

— Em que resulta o ato de ofender alguém?

- A Constituicdo Federal deixa bem claro que a
liberdade de expressao serve para proteger a manifestacdo do pensamento, a atividade
artistica, intelectual, cientifica e todo o debate essencial para a construg¢ao de um Estado
democrético, excluindo-se qualquer manifestacao lesiva a honra de terceiros. Assim, o
ato de ofender alguém ndo coloca uma ideia em debate, apenas resulta no comporta-
mento definido como “fightingwords”, uma agressao verbal que ndo se encontra dentro
do ambito de protecdo da liberdade de expressao.

—E cada vez mais recorrente que as discussoes politicas sigam um
caminho ndo muito sauddvel. Qual o seu ponto de vista com relagdo a essas discussoes?
- Com certeza é cada vez mais recorrente que as
discussdes politicas sigam um caminho ndo muito saudavel. Com isso, o foco passa a
ser a desqualificacdo do eleitor e ndo o debate das propostas dos candidatos, ignorando
o fato de que as propostas refletem diretamente na qualidade e na transparéncia da
administracdo publica. Em discussdes mais acaloradas, os eleitores nas redes sociais
ultrapassam os limites do direito alheio, como a honra e a dignidade de uma pessoa
ou determinado grupo, incidindo em discursos de 6dio ou manifestacdes preconcei-
tuosas de cunho étnico, social, religioso ou cultural, que gera conflitos com outros
valores assegurados pela Constituicao, como a dignidade da pessoa humana. O nosso
limite é respeitar o direito do outro.

— O ambiente virtual dd uma certa sensagdo de seguranga para
a prdtica do crime contra a honra, o que o St. pode nos falar sobre esse ilicito?

—As regras éticas e morais observadas no mundo
fisico, nas relacdes interpessoais, ficam emasculadas na Internet. A falta de inibicdo
natural pela auséncia de contato fisico ou de qualquer outra vigilancia porventura
existente nas redes sociais alimenta a personalidade de quem intenciona praticar um
ato ilicito qualquer, gerando, com isso, um incentivo a ilegalidade. Realmente hd uma
sensacdo de seguranga que permite o envio de termos chulos, de ofensas gratuitas e de
discriminacdes inimaginaveis se a vitima estivesse a sua frente.No entanto, aquele que
pratica crime contra a honra, seja no mundo fisico ou em um ambiente virtual, estara
sujeito a responsabilizacdo penal, que podera ser de deten¢do e/ou multa, dependendo
do crime praticado, sem prejuizo da responsabilizacao civil por meio de indenizacao
pelos danos morais e materiais causados.

— Quais sdo as sangoes previstas no Codigo Penal, e quais os
aspectos morais que a norma penal objetiva proteger?

— Diante de palavras de baixo caldo, ofensas e
acusacoes proferidas entre eleitores em grupos de “WhatsApp”, “Facebook”, “Twitter”,
entre outras redes sociais, podemos estar diante dos crimes contra a honra tipificados
nos artigos 138 (calinia), 139 (difamacao) e 140 (injdria) do Cédigo penal.A honra
é o0 senso que se faz acerca da autoridade moral de uma pessoa, consistente na sua
honestidade, no seu bom comportamento, na sua respeitabilidade no seio social, na
sua corre¢ao moral, e sdo exatamente estes aspectos que a norma penal objetiva pro-
teger. Assim aquele que publica ou compartilha informacées desonrosas sobre alguém
(difamacdo), atinge a dignidade, a respeitabilidade ou o decoro de alguém por meio
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ENTREVISTA

de mensagens em redes sociais (injuiria) ou acusa falsamente alguém pela pratica de
crime (calinia), comete crime contra a honra e, mesmo que seja em ambiente virtual,
estard sujeito as sancdes previstas no Coédigo Penal.

- Qual o prazo para a vitima do crime contra a honra processar
quem lhe ofendeu?

- Importante observar que em relacdo aos crimes
contra a honra, a vitima tem um prazo de seis meses para exercer o seu direito de pro-
cessar criminalmente a pessoa que o ofendeu. O prazo é contado a partir do momento
em que a vitima toma conhecimento de quem foi o autor dos fatos, ou seja, quando
toma conhecimento de quem a ofendeu.

— Diante de ofensas a honra, existe a possibilidade de o ofendido
pleitear indenizagdo por dano moral?

—A protecdo a honra, além do viés penal impin-
gido, possui forte suporte juridico na legislacdo civil. A principio, diante de ofensas
a honra, verifica-se sim a possibilidade de indenizacdo por dano moral. A respon-
sabilidade civil dispensa a pratica de crime, pois qualquer manifestagdao que cause
ofensa ao conceito de alguém, ainda que praticada por meio da internet, ensejara,
da mesma forma, um dano moral, sendo suficiente a demonstracdo do ato praticado
ofensivo a honra.

— Considerando que o bem da honra, por sua propria natureza,
é interior e imanente ao homem, é certo afirmar que a honra possui também um nexo
com o mundo exterior, social?

- Sim, € certo afirmar que a honra possui também
um nexo com o mundo exterior, social, isso porque a honra é formada por meio de cir-
cunstancias do mundo exterior que, por sua vez, desempenham funcoes de integracao
do bem interior.Nesse sentido, os atentados e violagcdes contra a honra também podem
acarretar prejuizos econdmicos diretos, por abalar muitas vezes o conceito social do
ofendido e causar, por via de consequéncia, limitacées as possibilidades de trabalho
ou a realizacao de negécios por parte do individuo ou da empresa - é o que se pode
chamar de “honra profissional”.

— Deste modo, eventuais prejuizos materiais também deverdo
ser indenizados?

— Sim, também deverao ser indenizados. Os
danos de natureza econémica serdo apurados somando-se o que se perdeu ao que
razoavelmente deixou de ganhar em virtude das violacdes a honra, chegando ao
valor total para compor o montante da indenizacdo devida para a reparacdo do dano
ocasionado.

— Qual a sugestdo que o Sr. apresenta as pessoas que utilizam o
mundo virtual para se expressar?

—Em tempos de polarizacdo politica em que as
discussdes dos eleitores se caracterizam em verdadeiros mondélogos andando em para-
lelo, sugiro aos mais exaltados e de temperamento forte que pensem duas vezes antes
de apertar o “Enter”, deixem de lado eventual satisfagao em atacar com agressividade
o posicionamento contrdrio e aproveitem a oportunidade de um bom debate para a
construcao de novas ideias, sob pena de serem responsabilizados civil e criminalmente
pelas ofensas proferidas a terceiros. @
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dua%ﬂ}:esv\de um futuro
e suas perspectivas

“Tao importante quanto a busca de novos farmacos,
faz-se também necessaria a convergéncia de conhe-
cimentos, em uma perspectiva interdisciplinar, para
a solucao de problemas complexos que atingem
grandes parcelas da populacao. Além de unir esfor-
cos e conhecimento, entretanto, é preciso inovar.”

E POR SORAYA SOUBHI SMAILI

aumento na expectativa de vida das pessoas, em especial

nas classes menos vulneraveis, estd relacionado a maior pos-

sibilidade de acesso ao trabalho, a alimentac3o, a informa-

¢do e a tecnologia, conforme mostram estudos realizados.

Dados do IBGE apontam que, de 1960 a 2010, a expectativa de vida
no Brasil aumentou em mais de 25 anos, acompanhando a tendéncia
mundial, embora de maneira mais significativa. Nos dltimos anos, essa
expectativa ultrapassou a casa dos 70 anos e chegou ao patamar dos 75
anos, apesar das desigualdades sociais e dos obstdculos ao desenvolvi-
mento. No tiltimo levantamento, realizado em 2015, a expectativa média
de vida do brasileiro alcancou 75,8 anos, com tendéncia de subida. Os
avancos da Medicina certamente contribuiram para esse quadro, embora
aimplantacdo adequada de politicas publicas, em especial a do Sistema
Unico de Satide (SUS), a partir de 1990, tivesse papel preponderante.
Os avancos tecnolégicos — inclusive na drea terapéutica— e o acesso

mais amplo as informacdes, as vezes superficiais ou disseminadas
indiscriminadamente por fontes popularizadas, ampliaram a possi-
bilidade de escolha por parte do individuo, que p6de buscar novos
tratamentos e melhor qualidade de vida. Novos métodos de diag-
ndstico, que utilizam sistemas cada vez mais complexos, associados
a tratamentos diversificados, também ajudaram a resolver rapida-
mente e de forma mais eficiente determinadas patologias, como na
drea cardiovascular.
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ARQUIVO PESSOAL

Por outro lado, o aumento da expectativa de vida e a conquista da tdo desejada
longevidade propuseram-nos novos desafios. Se vivemos mais tempo e superamos
certas doencas, diminuindo a mortalidade, testemunhamos o surgimento de outras,
mais complexas, relacionadas ao envelhecimento. Dentre essas, mencionamos as
doencas neurodegenerativas como a de Parkinson e a de Alzheimer. Acrescente-se
que os processos degenerativos sdo multifatoriais e pouco explicados geneticamente.

O caso mais emblemadtico relacionado a esse fendmeno social e que resulta de
estilos de vida cada vez mais agressivos diz respeito ao cancer, cujos registros tém
crescido vigorosamente. Entretanto, nao s6 verificamos um aumento nesse niimero
como também nos tipos de neoplasia, o que pode estar ligado a sofisticagdo dos
métodos de detecgdo, cada vez mais precoces. A maior expectativa de vida obriga
ainda a uma reflexdao importante: estamos vivendo uma espécie de disseminacao
dessa patologia ou trata-se do reflexo do aumento no tempo de vida?

O fato € que precisamos nos preparar mais e mais para esse cendrio, inclusive
no Brasil. Devemos equipar mais adequadamente nossos centros de assisténcia
e pesquisa, bem como oferecer treinamento mais apropriado aos profissionais
envolvidos nos cuidados, que sdo inlimeros, aos pacientes. Hd muitos tratamentos
novos, cada vez menos agressivos e mais seletivos no tocante a seus mecanismos de
acdo. Porém, a maioria das drogas recém-criadas - resultantes do acelerado avango
nas pesquisas — € praticamente inacessivel, devido ao custo elevado. Cumpre, pois,
ampliar as possibilidades de ensino e pesquisa oferecidas pelo sistema ptblico
de satide, porque apenas 10% da populagdo poderd beneficiar-se das novissimas
terapias, em razao de sua condicao financeira.

E preciso atuar cada vez mais fortemente na prevencao e na deteccdo precoce
do cancer, o que favorece maiores chances de cura e qualidade de vida. A aplicacao
do conhecimento cientifico gerado nos laboratérios, que leva a acdes quase ime-
diatas de tratamento avancado, € outra estratégia importante desenvolvida pelos
grandes centros de atendimento e pesquisa, que sdo conectados as universidades
produtoras de ciéncia e direcionamento dos seus resultados para fins praticos.

Na Unifesp hd diversos grupos assistenciais e de pesquisa que se dedicam a
oncologia. Eles atuam hd mais de 40 anos, buscando atender a populacao que uti-
liza o sistema ptiblico de satide. Além dos pesquisadores de ciéncias bdsicas, que
sempre trabalharam em conjunto com o setor clinico, cresce o envolvimento de
diversas dreas do conhecimento, que incluem a Engenharia Biomédica, a Fisica —
que fornece as bases tedrico-prdticas para a obtencao de imagens diagndsticas —,
a Psicologia, a Economia, as Ciéncias Atuariais e as Ciéncias Sociais — esta dltima
responsavel pela elaboracdo de politicas ptiblicas abrangentes.

T4ao importante quanto a busca de novos firmacos, faz-se também necessdria a
convergéncia de conhecimentos, em uma perspectiva interdisciplinar, para a solucao
de problemas complexos que atingem grandes parcelas da populac¢ao. Além de unir
esforcos e conhecimento, entretanto, é preciso inovar. E mais uma vez, é a Univer-
sidade publica que se propoe a essa tarefa, que oferece espaco para o novo e para a
agregacdo de profissionais altamente qualificados e capazes de pensar o futuro. A
longevidade nao se transformard em uma colecao de novas doencas; ao contrdrio,
representard uma aspiracao possivel e a concretizacao de uma vida saudavel. &

SORAYA SOUBHI SMAILI é reitora da Universidade Federal de Séo Paulo (Unifesp). Tem Livre-Docéncia pela
1 Escola Paulista de Medicina e coordena projetos de pesquisa nas areas de Neurociéncia e morte celular. Bolsista
* «- 4 produtividade CNPg, nivel 1.
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PROPOSTAS E PROJETOS

PL das ageéncias
reguladoras precisa
melhorar muito

POR LEONARDO COELHO RIBEIRO

Comissao Especial da Camara dos Deputados destina-
da a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6621, de 2016,
que “dispoe sobre a gestdo, a organizacdo, o processo

decisério e o controle social das agéncias reguladoras”,
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aprovou em 11 de julho texto final que serd enviado para aprovacdo no Senado,
caso ndo surja nenhum recurso em até cinco sessdes de plendrio. Inspirado na
Lei das Estatais (13.303/2016), o PL pretendia blindar os reguladores de pressdes
politicas, conferindo-lhes maior autonomia, inclusive orcamentaria. Em contra-
dicdo, no entanto, ele ganhou no final dos debates um dispositivo que permite a
volta de indicag¢des politicas as diretorias e conselhos de administracdo de em-
presas publicas.

Na verdade, o projeto original jd podia ser considerado muito timido para essas
entidades que, hoje, sofrem com contingenciamentos e outras ingeréncias do Exe-
cutivo. O artigo 3°, por exemplo, na tentativa de reforcar a autonomia das agén-
cias, parece estabelecer, em seu §2°, apenas uma “autonomia de pedir”. A questdo
demandaria uma férmula mais robusta, efetivamente insulando a agéncia quanto
aos meios para exercer suas atividades, permitindo que persiga os fins que dela se
espera serem alcancados.

¢ preciso criar um sistema de incentivos que vire a cha-
ve quanto a forma de atuacao das agéncias. Hoje, muitas
vezes pautadas em comemorar outorgas e desagios altos
em licitacoes, e em aplicar multas altas, as agéncias deve-

riam ceder lugar a uma atuacao pautada na melhoria dos
servicos, no incremento do dinamismo do setor regulado,
e na liberacao de cargas regulatorias e simplificacao de
praticas, contribuindo para a reducdo do custo Brasil.??

Ja o artigo 4° traz a seguinte previsdo: “A agéncia reguladora deverd observar, em
suas atividades, a devida adequacao entre meios e fins, vedada a imposicado de obri-
gacdes, restricoes e sangdes em medida superior aquela necessdria ao atendimento
do interesse puiblico”. Mas, afinal, o que seria “medida superior aquela necessdria
ao atendimento do interesse ptiblico”? O cardter genérico torna o comando pouco
efetivo e muito manipuldvel. Para auxiliar na concretizacao desse dispositivo, que
visa conferir proporcionalidade a intervencao regulatéria, ndo seria melhor se
aproximar da férmula do 128, da Lei da Anatel (Lei n® 9.472/97)?

O artigo 6° prevé a “realizacao de Andlise de Impacto Regulatério (AIR)”, que é
muito bem-vinda. Mas o ideal seria que ela ndo fosse aplicavel apenas para frente
(novas normas), como também para trds, ensejando a revisdo do estoque regula-
torio. Aplicd-las apenas para frente seria o mesmo que presumir que o arcabouco
regulatério que temos hoje € eficiente, o que ndo é verdade. Nos diversos setores
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regulados hd um actimulo de exigéncias anacrdnicas, que custam desmedidamente
em vista de suas finalidades. Daf a sugestdo de se prever a revisao de estoque regu-
latério periodicamente, em prazo especifico, com pautas sugeridas pela propria
agéncia e pelos demais integrantes do subsistema regulado, por meio de audién-
cias publicas que colham a indicagdo de medidas alternativas menos gravosas em
lugar daquelas a serem revistas.

E preciso criar um sistema de incentivos que vire a chave quanto a forma de
atuacao das agéncias. Hoje, muitas vezes pautadas em comemorar outorgas e
desdgios altos em licitagdes, e em aplicar multas altas, as agéncias deveriam ceder
lugar a uma atuacdo pautada (i) na melhoria dos servicos, (ii) no incremento do
dinamismo do setor regulado, e (iii) na liberacao de cargas regulatdrias e simpli-
ficacdo de préticas, contribuindo para a reducdo do custo Brasil.

O capitulo dedicado a interacdo das agéncias com o Tribunal de Contas da
Unido (artigos 14 a 16) nao resolveu as complexas dificuldades que permeiam essa
relacdo. O tema merecia maior detalhamento, de modo a recalibrar essa equacao,
evitando o crescente arvoramento do TCU na fungao, inexistente e em nosso orde-
namento, de regulador geral da Reptiblica.

Um ponto que € crucial e tratado muito brevemente € o dos acordos substitu-
tivos. O tema mereceu decisdo recente do TCU que poderia subsidiar parametros
importantes para a atuacao das agéncias neste ambito, de maneira a conferir maior
efetividade a regulacao, tendo em vista que a aplicacdo de punicdes raramente
reverte em recursos para a melhor atuacdo da agéncia e a subsequente melhora
na fiscalizacao e prestacdo dos servicos.

A articulagdo entre agéncias, prevista nos artigos 31 e 32, € importante. Mas €é
mais importante ainda prever mecanismo de provocacao, por parte dos agentes
regulados, para que essa articulagao aconteca. A omissdo nesse sentido causa
grande prejuizo ao relegar inseguranca para atividades inteiras.

Um ponto que merece avaliacdo especial estd na forma como as agéncias regu-
ladoras devem lidar com inovacgdes tecnolégicas disruptivas. Seria importante
aproveitar a oportunidade também para fixar diretrizes a respeito da regulacao de
novas tecnologias e os problemas que costumam decorrer dessa interag3o.

O fato de esta ser uma lei quadro cria uma dificuldade natural de sequencia-
mento, porque ela vem depois das leis setoriais. Ndo se pode negar, entretanto,
que hé avancos. A institucionalizacdao de uma agenda regulatéria (artigos 21 a
23) é boa medida. Permite planejamento e pode conferir previsibilidade a acdo
regulatéria. Contudo, muitos temas importantes que também mereciam ser
tratados ficaram de fora, incluindo a definicdo de uma sistemdtica para o caso
de vacéncia nas diretorias, por falta de indicacdo. Had um problema atual grave
neste ponto. Razdo pela qual nao se pode dar por satisfeita a chance de melhorar
a administracdo regulatéria em nossa quadra atual. E possivel, e preciso, fazer
mais da oportunidade. &

LEONARDO COELHO RIBEIRO é Professor de Direito Regulatério da FGV Direito Rio e sécio de LL Advogados.
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DIVULGACAO

E preciso rever o
Teto de gastos

¢CE crucial realizar um debate mais profundo a res-
peito da composicao dos gastos do governo e da
implementacao de tetos especificos, tomando como
referéncias as demandas da populac¢ao Brasileira e
os efeitos dos diferentes tipos de gasto publico so-
bre o crescimento.??

Brasil atravessa uma grave crise fiscal. Nos tltimos anos
a divida bruta vem crescendo rapidamente, e desde 2014
o governo tem obtido déficits primadrios.
Para reequilibrar o quadro fiscal, o governo Temer aprovou
o congelamento de gastos reais por 20 anos, conforme descrito na
Emenda Constitucional (EC) 95/2016, que ficou conhecida como EC
do Teto de Gastos.
Entretanto, o Teto de Gastos apresenta diversas caracteristicas que
o tornam sem precedentes em relacdo as experiéncias de outros paises.
Segundo estudo do FMI de 2015', dos 12 paises que adotaram
regras que limitam o crescimento do gasto real, nenhum adotou uma
regra que congela completamente os gastos, como feito no Brasil.
Todos os outros paises permitem algum crescimento do gasto real.
Sobretudo, o prazo de 20 anos de congelamento total de gastos reais
ndo tem paralelos.
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Além disso, o estudo do FMI ressalta que regras de gastos podem afetar nega-
tivamente investimentos e gastos sensiveis como satide, educacao, ciéncia e tec-
nologia, o que prejudicaria o crescimento. Por conta disso, diversos paises optam
por retirar tais gastos de suas regras.

O Teto de Gastos do Brasil foi na contramao dos demais paises, e optou por
realizar o ajuste fiscal retirando recursos da satide e da educacao. Antes do Teto a
Constituicdo determinava que percentuais fixos das receitas deveriam ser inves-
tidas em satide e educacao. Com o crescimento do PIB, crescem as receitas, e com
elas cresciam também os gastos com saide e educacao. A EC95 mudou a consti-
tuicdo exatamente nesse ponto, estabelecendo que os gastos reais (descontando
a inflacdo) com satde e educacao permanecerdo congelados por 20 anos. Como
resultado desse congelamento, até 2026 deixardo de ser investidos em torno de
139 bilhdes de reais na educacao, e 358 bilhdes na satde.

Mais do que isso, a rigidez extrema do Teto inviabiliza completamente a rea-
lizagdo de qualquer gasto discriciondrio por parte do governo a partir de 2020. A
estrutura do gasto do governo brasileiro € extremamente engessada, com elevado
percentual de recursos consumido pelas Despesas Obrigatdérias. Parte do gasto com
sauide e educacdo encontra-se dentro das Despesas Discriciondrias (1,5 e 0,7% do
PIB em 2015, respectivamente), enquanto outra parte se encontra nas Despesas com
Pessoal e Encargos Sociais (0,2 e 0,7% do PIB).2 Usando esses nimeros para retirar
tais gastos de dentro de cada uma dessas contas, e projetando esses e outros gastos
para o futuro obedecendo as regras do Teto e utilizando estimativas de crescimento
e inflacdo do boletim Focus do Banco Central, observa-se que ja em 2020 todas as
Despesas Discriciondrias (excluindo satide e educacao) deverdo ser zeradas para
que o Teto seja cumprido. Isso ocorre, pois, mesmo congelando todos os gastos
reais (sauide, educacdo, pessoal e outros), o crescimento do nimero de benefici-
drios da previdéncia implica na necessidade de cortes nos gastos discriciondrios.

Estimativa de evolucao dos gastos como percentual do PIB com a EC95/2016

Fall
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Crescimento do PIB: 2018=1.5%; 2019-26=2.5%.
Inflagdo: 2018=4.1%; 2019-26=4%.

Crescimento da Previdéncia: 2018=8%; 2019-26=7%.
Fonte: Elaboragao propria.
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Em outras palavras, o Teto de Gastos na verdade impossibilita que o governo
realize qualquer investimento publico. O Teto inviabiliza qualquer gasto discri-
ciondrio com ciéncia e tecnologia, com cultura, com esporte, com habitacao, com
seguranca, com defesa, com protecao ao meio ambiente, e assim por diante. Em
suma, o Teto inviabiliza qualquer atividade do governo fora dos gastos ja obriga-
térios. E inédita uma regra que projeta, em curtissimo prazo, uma situacdo como
essa. Mais do que isso, o drdstico corte de investimentos publicos em infraestru-
tura e em ciéncia e tecnologia que ja vem acontecendo tem forte impacto negativo
sobre o crescimento de longo prazo. As exportacdes brasileiras de manufaturados,
por exemplo, tém perdido espaco no mercado internacional. Sem fomento a ino-
vacdo € muito provdvel que esse quadro se agrave e sua reversao seja ainda mais
dificil no futuro.

E importante destacar que a realizagdo da reforma da previdéncia nao altera
em nada esse panorama. Mesmo supondo que o gasto com previdéncia cresca
somente com a inflacdo mais o nimero de novos beneficidrios, ainda assim
as Despesas Discriciondrias tém de ser zeradas em 2020 para que o Teto seja
cumprido. Depois disso se tornardo imperativos cortes nas Outras Despesas
Obrigatdrias, que tem como suas principais contas os Beneficios Assistenciais
(LOAS/RMV) e 0 Abono e Seguro Desemprego, ou seja, a partir de 2020 deverdo
comecar a ser reduzidos gastos sociais, desmontando programas assistenciais
que sdo fundamentais para a reducao da desigualdade e para o estimulo do
mercado interno.

Cabe ressaltar ainda que em 2026 o Teto deverd gerar um superdvit primdrio
em torno de 410 bilhdes de reais, o que corresponderia a algo em torno de 5.5%
do PIB, e que continuard crescendo. Outro aspecto inédito do Teto é estabelecer
uma regra que preveé crescimento indefinido do superavit primdrio em detrimento
de investimentos publicos que sdo importantes para o crescimento e de gastos
sociais que sdo fundamentais para a reducdo do abismal hiato de oportunidades
verificado no Brasil.

E fundamental retomar os debates a respeito dessa regra, buscando aprimorar
0s mecanismos para a geracao do imprescindivel ajuste das contas publicas.
Sobretudo, é crucial realizar um debate mais profundo a respeito da composicao
dos gastos do governo e da implementacdo de tetos especificos, tomando como
referéncias as demandas da populagdo Brasileira e os efeitos dos diferentes tipos
de gasto publico sobre o crescimento. &

NOTAS

1 Cordes, T,; Kinda, T.; Muthoora, P; Weber, A. ExpenditureRules: Effective Tools for Sound Fiscal
Policy? IMF WorkingPaper AP/1/5/29, InternationalMonetaryFund, p. 1-29, 2015.

2 Secretaria de Politica Econdmica (SPE). Evolucao dos Gastos Publicos Federais no Brasil: Uma
andlise para o periodo 2006-15, Relatério de Analise Econdmica dos Gastos Publicos Federais,
maio de 2016(a).

JOAO PRATES ROMERO ¢ professor adjunto do Centro de Desenvolvimento e Planejamento Regional (Cedeplar)
da Faculdade de Ciéncias Econémicas Universidade Federal de Minas Gerais.
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“Ordem publica” em/ou
propriedade privada?

m POR PEDRO PUTTINI MENDES

¢¢Embora garantido pela maior lei brasileira, a
Constituicdo Federal, “ninguém sera privado da Li-
berdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (art. 5°, LIV), enquanto estudiosos da lei, ca-
be-nos expor alguns debates juridicos pelo bem do
estado democratico de direito.??

ste é o paradoxo de mais um dos julgamentos proferidos

pelo Supremo Tribunal Federal no territério sul-mato-

grossense, mas que diz respeito a direitos constitucionais

validos em todo territério nacional, a propriedade, seja ru-
ral ou urbana.

A ordem publica talvez s6 fosse realmente piblica se, antes, ndo
fosse em uma 4rea/propriedade privada, onde o direito a proprie-
dade e o exercicio da posse ainda ndo foram alterados pelos ritos
legais adequados (Decreto Federal n°1.775/1996 demarcacoes de
terras tradicionalmente ocupadas), onde o direito constitucional de
propriedade se faz prevalecer acompanhado de suas protecoes pelo
particular, mas principalmente pelo préprio Estado.

Nao faria sentido ainda imaginar que a mesma seguranca publica
ora protegida por uma suspensao de reintegracdo de posse, somente
surgiu em situacdo de conflito porque um grupo de pessoas buscando
direitos por suas préprias vias, instalou tal inseguranca na regido, sem
qualquer decisdo homologatdria definitiva da drea ou processo legal.

E o relato do caso feito pela prépria decisdo e divulgado pela
noticia do dia 09 de abril, quando a presidéncia do Supremo Tri-
bunal Federal nao os colegiados julgadores analisou os seguintes
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pedidos liminares da Fundagao Nacional do Indio: Suspensao de Tutela Proviséria
(STP) n° 17 e Suspensao de Liminar (SL) n° 1151, um deles questionando ato do
Tribunal Federal da 32 Regido e o segundo uma decisao de reintegracao da posse
da 12 Vara Federal de Dourados/MS.

O assunto interessa apenas ao proprietdrio e a comunidade tradicional envol-
vidos na disputa pela propriedade da terra? Nao, ja que a partir do momento
em que, se deixa de reintegrar uma posse em uma area, onde apenas o relatério
antropoldgico foi aprovado e ndo houve decreto demarcatério e homologatdrio,
nos termos do art. 5° do mesmo decreto federal j4 citado, é chancelado um des-
respeito a todo o conjunto de principios e direitos que estruturam o que deveria
ser o direito constitucional mais absoluto, o direito a propriedade.

De maneira extremamente semelhante a Suspensao de Liminar (SL) n° 1097, ndo
apenas nesta mesma cidade de Dourados/MS, mas decidido de maneira singular
pela mesma presidéncia do STE nestes casos aqui relatados, a decisdo se funda-
menta no fato de que parece demonstrar risco de acirramento dos dnimos das partes
em conflito e consequente agravamento do quadro de violéncia na regido, o que me
conduz a reconhecer a plausibilidade do alegado risco a ordem e a seguranga ptiblica .

A decisado implicou na suspensdo de uma mobilizacdo de 100 policiais, entre
Policia Federal e Batalhdo de Choque de Policia Militar, na drea j4 demarcada com
3.750 hectares (homologados), com a pretensdo de ampliacdo para 3.594 hecta-
res(ndo homologados) no municipio de Caarapé.

Na melhor das interpretacoes PROCESSUAIS para estes casos, ndo hd a minima
possibilidade de aplicacdo destas suspensdes de seguranca para reintegracdo
de posse.

Curiosamente neste caso, diferente dos anteriores, ndo foi fundamentado na Lei
Federal n° 8.437/1992 (art. 4°), mas em sua irma gémea, Lei Federal n° 8.038/1990
(art. 25), valendo pontuar que seja para um ou outro casos, a conclusao é a mesma,
ndo se aplica a propriedade privada em vias de reintegracao de posse.

Se o objetivo das duas leis, em texto idéntico € “evitar grave lesdo a ordem, a
salide, a seguranca e a economia publicas”, tratam de prerrogativa justificada pelo
exercicioda fun¢do publica, na defesa do interesse do Estado, jamais invadindo
a esfera privada do direito constitucional a propriedade e muito menos poderia
tratar de questao demarcatéria de competéncia do Executivo, quem homologa
estas terras, por meio do Ministro da Justica, é evidente a violacdo a reparticao de
competéncias entre Judicidrio e Executivo, quem deveriam ser independentes E
HARMONICOS entre si (art. 2° da Constitui¢do Federal).

Por outro viés, propriedade privada, é responsabilidade notarial/registral onde
se garantem os registros de titulos e o direito de propriedade e ndo dizem guardam
relacdo com “ordem, a satide, a seguranca e a economia publicas”.

Enfim, é o outro registro de que, embora garantido pela maior lei brasileira, a
Constituicdo Federal, “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (art. 5°, LIV), enquanto estudiosos da lei, cabe-nos expor
alguns debates juridicos pelo bem do estado democrdatico de direito. @

PEDRO PUTTINI MENDES é Consultor Juridico, Advogado e Professor em Direito Agrario e Ambiental.
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Amadew Garvido de Sl

ARQUIVO PESSOAL

Tornamo-nos uma

“republica togada”?

s troianos receberam de Jupiter a missao de edificar uma grande repu-
blica “togada” no Lécio. Fizeram-nos, depois das largas vicissitudes,
fados favordveis e contrérios, tdo magistralmente relados por Virgilio
em a Eneida.

Efetivamente, Roma foi uma reptblica (e um império), “togada”. O significado
disso estd em que, mais importante que as muralhas e fortificacoes, tudo deveria
acontecer naquele império, que dominou o mundo, segundo as regras juridicas;
construiram-nas de maneira tdo perfeita e complexa que até este momento his-
térico o direito romano € importante, ndo sé nos meios académicos, quanto na
atividade dos Tribunais encarregados de ditar a jurisprudéncia.
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Em resumo, ninguém era livre ilimitadamente. O direito configurava o plano do
exercicio das liberdades; tudo era possivel aos nobres, aos metecos, aos plebeus, aos
estrangeiros, e até mesmo aos escravos, nos limites, mais ou menos extensos, que
as regras de direito conferiam aos membros da sociedade romana e aos sitios de
sua expansdo. Para exemplificar, PéncioPiltados foi sempre caracterizado como o
governador provincial que lavou as maos, mas, em verdade, cumpriu uma regra de
direito: o governador ndo podia ditar a pena de morte. Esta era da competéncia do
povo, em assembleia, tal como ocorre com nossos Tribunais Populares ou do Juri. Ao
declinar de sua competéncia em favor de outro 6rgao, “lavou as maos”, como pode-
riamos dizer de todos nossos magistrados que se dizem incompetentes, por razoes
dalei, e dela declinam em favor de outro 6rgao judicidrio, pessoal ou colegiado.

Posto isto, creio ser possivel informar que ingressamos num periodo, depois
dos desmandos do Executivo, de reptiblica e democracia togadas. Nossas decisdes
judiciais é que tem tracado os caminhos da politica. Nossas noticias cotidianas da
grande midia vém dos Tribunais e ndo dos meios politicos. Embora muitos con-
ceitos romanos tenham recebido nova conotacao contemporanea, a exemplo do
“fiat justitiapereatmundus” - “faca-se justica, ainda que o mundo pereca” - 6bvia
inconveniéncia em nossos tempos, o mundo travado por dncora pesada de grampos
curvos nem sempre é desejavel.

Isso porque as magistraturas também tendem ao excesso e, por consequéncia,
a degenerar-se. Nao estdo isentas de pungentes lutas intestinas. O resultado sdo
decisdes ndo raro conflitantes, que levam aos cidadaos de um paifs, e aos estran-
geiros que nele querem investir, o péssimo sentimento da inseguranca juridica,
fendmeno que enseja o acanhamento de realizacdes no sentido do desenvolvimento
e do bem-estar coletivo. E, sendo escravos da lei, os magistrados estao vaticinados
a cumpri-las, justas ou injustas, mudadas ou nao as circunstancias sociais que a
justificaram, em que pesem, vez ou outra, rara, nos darem o presente forjado aos
solavancos na “mutacdo jurisprudencial”. Tratando-se, o Judicidrio, de um poder
que somente vé os fatos passados, é “reaciondrio”, na medida em que simplesmente
reage e, quando se torna prospectivo, é justamente acusado de invadir a seara de
outros poderes. “Razdes humanitdrias” sdo raramente bem vistas pelos agentes
do simbolo de olhos vendados. Essa posicdo estaciondria, transposta pela vida
fogosa e cambiante, levou os paises de outro sistema juridico, do “common law”,
fundado nos costumes dos Tribunais, a criar os “Tribunais de Equidade”, para ndo
verem cada vez mais turvado o ideal de justica.

A Ministra Cirmem Liicia disse prever o século XXI como século do Judiciério.
Previsdo de trevas medievais, com a qual, por certo, ndo concordamos. O avango
politico democréatico deve ser determinado pelo povo; por meio de seus repre-
sentantes eleitos, ndo de uma casta concursada ou nomeada e vitalicia, em que o
ser humano, que nao estd na capa, mas no amago de um processo de gelo, é mais
objeto que homem. E vistos os fatos pelo retrovisor. Aqueles representantes, poli-
ticos, em beneficio préprio, criaram a “classe politica” e se tornaram vitalicios.
Esse é outro tema, a ser devidamente observado no contexto da indispensdvel e
auténtica reforma politica que nosso Pais reclama.

De todo modo, o povo jd comecou a perceber que nosso futuro ndo pode
depender das magistraturas judicidrias. @

AMADEU GARRIDO DE PAULA ¢é Advogado, sécio do Escritdrio Garrido de Paula Advogados.
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CAPA

Legalizacao do aborto

no Brasil, o Judiciario
e a saude da mulher

®m POR SANDRA FRANCO

€0 Judiciario nao pode carregar esse fardo constante de le-
gislar, sobretudo em temas mais asperos. Os trés Poderes pre-
cisam enfrentar e discutir o tema aborto em conjunto com os
profissionais da saude e a sociedade organizada.”

AAAAAAAAAA
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m dos temas mais polémicos no Brasil estd rendendo um

novo capitulo no més de agosto. A discussao sobre o abor-

to foi retomada em audiéncias ptiblicas marcadas pelo Su-

premo Tribunal Federal (STF). A etapa foi convocada pela
ministra Rosa Weber, relatora de uma a¢ao proposta pelo PSOL para
que o aborto até o terceiro més de gestacdo deixe de ser considerado
crime, pois a proibicdo viola direitos fundamentais.

Um dos pontos de pressao para este novo debate também estd na
aprovacdo da vizinha Argentina do projeto de lei que descriminaliza o
aborto no pais. Por 14, a nova lei permitird a realizacdo do procedimento
até a 142 semana de gestacdo em qualquer caso e ainda estabelece que,
se a gestante for menor de 16 anos, ele deverd ser feito com o consenti-
mento dela. Na Argentina, o aborto era proibido por uma lei de 1921 e
punido com pena de prisdo. Na América Latina, o aborto sem restricoes
é legal no Uruguai e em Cuba, como também € permitido na Cidade
do México. Em quase todos os demais paises do continente é permi-
tido apenas no caso de risco para a mulher, quando nao hé chance de
sobrevivéncia do feto ou se a gravidez for resultado de um estupro. Em
El Salvador, Honduras e Nicardgua é proibido completamente.

Importa lembrar que, pela legislacdo brasileira, o aborto s6 é permi-
tido em caso de estupro, de feto anencéfalo e em casos em que a vida
da mae estd em risco. Sem diivida, foram conquistados alguns avancos
relativos a questdao do aborto no pais, mas a sociedade encontra-se,
politica e socialmente, despreparada para discutir o tema.

A definicdo do momento em que se inicia a vida é essencial para
quem defende e para quem € o contrdrio aborto. Afinal, a vida comeca
na concepg¢ao?

Fato é que o Cddigo Civil, em seu artigo 2° pde a salvo os direitos do
nascituro, embora o artigo refira mais direitos a pessoa que com a vida
adquire personalidade civil. Ja a Constituicdo Federal, no art. 5°, dispde
acerca da protecdo a vida sem fazer qualquer referéncia a concepcao,
0 que sugere a ndo adocao pelo texto constitucional da teoria que poe
a salvo a vida naquele instante. Essa é uma das teorias.

Para parte dos ministros do STF sdo inconstitucionais os artigos do
Codigo Penal que criminalizam o aborto, conforme decisao de 2016. O
entendimento valeu apenas para um caso especifico. Justamente por
isso que o PSOL ingressou com a acdo sobre o mesmo tema, para que
o entendimento tenha alcance geral.

O debate estd sendo caloroso, ja que ha lados bem definidos. A
chamada bancada religiosa do Legislativo tem uma grande forca e faz
um imenso lobby contra todos os avancos do tema, com justificativas
em textos sagrados e na vontade de Deus — o que é compreensivel. De
outro lado, esses mesmos legisladores precisam olhar o tema a partir
de dados. Descriminalizar o aborto nao € incentiva-lo.
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A controvérsia quanto ao aborto reside no fato de que o direito a vida ndo é
absoluto. Para alguns, o Direito Constitucional (e natural) a vida do feto precisa ser
respeitado. Para outra corrente, a mulher faz jus ao direito a dignidade humana,
ao direito de escolha.

Outra 6tica deve nortear a discussao no sentido de tratar o aborto como assunto
de sauide ptiblica. Globalmente, mais de 25 milhdes de abortos inseguros (45% do
total) ocorrem anualmente, segundo estudo da Organizacdo Mundial da Satde
(OMS). A maioria € realizada em paises em desenvolvimento de Africa, Asia e
América Latina.

Esse estudo de 2017 mostrou que a restri¢do ou proibicao do acesso nao reduz
o ndmero de abortos. Ratificando esse dado, tem-se que, em paises onde o aborto
é completa ou parcialmente proibido, um em cada quatro abortos é seguro. Em
paises onde o aborto é legal, nove entre dez sao realizados de maneira segura.

Quando os abortos sao feitos de acordo com as diretrizes e padroes da OMS, o
risco de complicagdes severas ou de morte é insignificante. Na auséncia de condi-
¢oes seguras, os resultados podem incluir aborto incompleto, hemorragia, lesdes
vaginal, cervical e uterina, além de infec¢des, onerando os custos da satide publica.

O Ministério da Satide apresenta uma Norma Técnica sobre Atencao Huma-
nizada ao Abortamento, cuja proposta € “fornecer aos profissionais subsidios
para que possam oferecer ndo s6 cuidado imediato as mulheres em situacdo de
abortamento, mas também, na perspectiva da integralidade deste atendimento,
disponibilizar as mulheres alternativas contraceptivas, evitando o recurso a abor-
tamentos repetidos”. Todavia, o que ainda se discute é o direito de a mulher optar
pelo aborto, ndo somente nos casos ja previstos em lei.

O procedimento abortivo em hospitais ou locais com seguranca é feito apenas
por quem tem dinheiro para pagar. O acesso a medicamentos abortivos de origem
ilicita é pouco fiscalizado, existem sites que vendem explicitamente os produtos.
Apenas uma fiscalizacdo mais intensiva e com penalidades mais graves trarao
alguma mudanca no cendrio atual.

Coaduno com a visao do ministro do STE Luis Roberto Barroso, na qual a proi-
bicao do aborto deve ser relativizada pelo contexto social e pelas nuances de cada
caso. Por exemplo, a interrupcao da gravidez é realizada por muitas mulheres, mas
apenas as mais pobres sofrem os efeitos dessa prdtica, pois se submetem a proce-
dimentos duvidosos em locais sem a infraestrutura necesséria. Esse ciclo coloca o
Brasil como um dos paises em que mais se morre pela pratica do aborto clandes-
tino, ainda que nem todos os abortos sejam contabilizados, pelo evidente receio
da mulher em declarar a pratica.

O Judicidrio nao pode carregar esse fardo constante de legislar, sobretudo em
temas mais dsperos. Os trés Poderes precisam enfrentar e discutir o tema aborto em
conjunto com os profissionais da satide e a sociedade organizada. E necessério que
sejam estabelecidas regras cristalinas para que sejam reduzidos os casos de mortes
e de lesoes fisicas e morais resultantes do aborto desassistido e clandestino. E que
as discussdes nao se desviem do nticleo central da questdo: o direito da mulher. @

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, presidente da Comissao
de Direito da Saude e Responsabilidade Médico-Hospitalar da OAB de Sao José dos Campos (SP), presidente da
Academia Brasileira de Direito Médico e da Saude, membro do Comité de Etica da UNESP para pesquisa em seres
humanos e Doutoranda em Saude Publica.
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Protecao a saude
da mulher e o ab¢

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€A evolucao dos costumes traz consigo novas realidade -
tas vezes desmontam a estrutura de valores até entao solidamente
fincados no universo social e determina uma profunda mudanca
comportamental. E o que acontece com a pretendida legalizacio
do aborto. Virar as costas e seguir adiante de nada adiantara. O
importante é abrir o espaco para debater a questao colocada, quer
seja no Judiciario ou no Legislativo para que haja uma definicao a
respeito de um tema tao complexo para nos, os humanos.??

Supremo Tribunal Federal, cumprindo sua missdo constitucional,

palco de relevantes decisdes que repercutem sobremaneira na vida

brasileira, abriu suas portas para o julgamento da A¢do de Descum-

primento de Preceito Fundamental (ADPF 442), intentada pelo PSOL,
arguindo a inconstitucionalidade dos arts. 124 e 126 do Cédigo Penal, visando a
descriminalizagdo do aborto até a 122 semana de gestacdo. A fundamentacao do
pedido apega-se aos direitos da dignidade, da liberdade e da procriacao da mu-
lher, conflitantes que sdo com o regramento penal proibitivo.

E indiscutivel que o tema, incandescente pela sua prépria natureza, envolvendo
ndo s6 o pensamento juridico, como também interesses da drea da satide, grupos
partidérios e refratdrios a proposta, opc¢ao religiosa e demais tendéncias, reacende
os debates encobertos pelas cinzas das recentes e constantes discussoes e provoca
reagoes de todas as ordens, com intimeros desdobramentos. Dai que tratar de tao
relevante tema é tarefa dificil para encontrar um denominador que seja pacifico e
que traga um razodvel consenso. Assim é que o rito da acao em pauta, antevendo
o terreno movedico, determina a realizacdo de audiéncias publicas, que ja foram
realizadas com a oitiva de 50 expositores de varios seguimentos sociais, expres-
sando suas manifestacoes, a favor ou contra a proposta. Vdrias vozes falando ao
mesmo tempo, numa verdadeira manifestacdo multidisciplinar.

A primeira indagacdo que se faz, até mesmo como preliminar para o debate,
reside na discutida competéncia da Corte Suprema para analisar a questao.
Questionou-se, ainda no ambito das audiéncias ptblicas, a respeito do ativismo
judicidrio que, no caso, estaria invadindo a competéncia do Legislativo, retirando
do Congresso o conhecimento da matéria, locus apropriado para expressar a sobe-
rania do povo. O Judicidrio, por este prisma, nao estd jungido da legitimidade para
fazer nascer um novo direito positivo.
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A manifestacdo origindria, de pura indole constitucional, fonte que emana
todo poder conferido pelo povo, deve ser exercida pelo Congresso Nacional, legi-
timado que é para discutir e estabelecer regras a respeito de tema tdo abrangente,
com ampla participacao da sociedade, inclusive com a coleta de consulta ptblica.
A restrita 4rea do Judicidrio, por onde caminha a pretensido deduzida, figurando
como manifestacao derivada, ird culminar em uma decisao interpretativa de prin-
cipios, de veio nitidamente hermenéutico, sem a chancela popular a respeito da
legalizacdo ou ndo do aborto.

Nao se pode olvidar e nem mesmo deixar de citar parte do memoréavel voto do
entdo Ministro Cezar Peluso, do Supremo Tribunal Federal, na ADPF 54, em 2012,
que despenalizou o abortamento de fetos anencéfalos, em tao curto, mas bem
postado pardgrafo:

“Essa tarefa é prépria de outra instancia, ndo desta Corte, que ja as tem outras e gra-
vissimas, porque o foro adequado da questao é do Legislativo, que deve ser o intérprete
dos valores culturais da sociedade e decidir quais possam ser as diretrizes determinantes
da edicdo de normas juridicas. E no Congresso Nacional que se deve debater se a chamada

"

‘antecipacdo do parto; neste caso, deve ser, ou ndo, considerada excludente de ilicitude.

Na referida acao, a Corte Suprema permitiu a antecipagao terapéutica do parto
quando o feto padecer de graves e incurdveis anomalias que impecam a vida
extrauterina, que € o caso da anencefalia, em que hd a inviabilidade do embrido
em razao da md formacao fetal, com a auséncia da caixa craniana e dos hemisfé-
rios cerebrais, responsdveis pela sua morte antes ou logo apés o parto.

E, para tanto, o Conselho Federal de Medicina, disciplinando a respeito do
diagnéstico de anencefalia para a antecipacao terapéutica do parto, expediu a
Resolucdo n° 1989/2012. Exige-se diagnéstico inequivoco da deformidade, cujo
exame poderd ser realizado a partir da 122 semana de gestacdo, com apresentacao
de laudo assinado por dois médicos capacitados para o procedimento. Em caso
de constatacdo da deformidade, a gestante poderd manter a gravidez ou inter-
rompé-la. No primeiro caso serd assegurada a ela assisténcia médica pré-natal
compativel com o diagnéstico. No segundo, poderd interromper imediatamente
a gravidez, independentemente do tempo da gestacao, ou adiar a decisao para
outro momento. Em ambos os casos, 0 médico deve informd-la das consequén-
cias e dos riscos decorrentes de cada uma delas, com a assinatura de um Termo de
Consentimento Informado. Apesar de ser omissa a Resolucdo, exige-se também
a manifestacdo de vontade do marido ou companheiro, vez que também € parte
legitima e interessada no procedimento.

Cabe aqui observar que, em razdo de novas orientagdes sociais, muitas delas
voltadas para a descriminalizacdo do aborto, a Comissdo encarregada da elabo-
racdo do Anteprojeto de Cédigo Penal, além de preservar os casos legais e o de feto
anencéfalo, acrescentou no artigo 128 outras causas de exclusdo do crime: a) se a
gravidez resulta de violacao da dignidade sexual, ou do emprego nado consentido
de técnica de reproducdo assistida; b) quando o feto padecer de graves e incura-
veis anomalias que inviabilizem a vida extrauterina, devidamente atestado por
dois médicos; c) por vontade da gestante até a 122 semana da gestacdo, quando
o médico ou psicdlogo constatar que a mulher ndo apresenta condicdes psicolo-
gicas de arcar com a maternidade, como, por exemplo, o uso de entorpecentes.

Por outro lado, o Ministério da Satide vem realizando sistemdticas campa-
nhas que colocam a mulher como destinatdria de novos servicos e beneficios,

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 20 - AGOST0/2018



principalmente as fundidas nos documentos “Prevencdo e tratamento dos agravos
resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes” e “Norma técnica
de atencdo humanizada ao abortamento”?, que integram a Politica Nacional de
Atencdo Integral a Satide da Mulher, além dos esclarecimentos aos profissionais
da sadde responsaveis pelo procedimento do ato médico. Tais documentos tratam
de abortamento em razao de estupro ou para salvar a vida da gestante.

Referidas normas representam, na realidade, um guia de cuidados as mulheres
em situacdo de abortamento, orientando, principalmente, os profissionais da satide
para que possam oferecer uma atencao clinica necesséria e adequada, seguindo
rigorosamente os ditames éticos e legais.

O problema, desta forma, centraliza-se na drea de satide e cabe a equipe multidis-
ciplinar, formada por médicos, psic6logos e assistentes sociais, em consonancia com
as diretrizes do Sistema Unico de Satide (SUS), acolher a mulher e oferecer a ela, que
se encontra diante de um dilema crucial em sua vida, as orienta¢gdes mais recomen-
dadas, tais como: a) a faculdade de aceitar a maternidade e levar adiante a gestacdo;
b) cuidados pré-natais necessdrios; c) alternativas apds o nascimento, que incluem
a permanéncia com o filho ou a insercao em lar adotivo; d) providéncias policiais
e judiciais que possam ser adotadas, se forem de seu interesse; e) se a gestante for
menor, a autorizacao desloca-se para o seu representante legal; f) se optar pelo ato
cirdrgico, deve vir acompanhado do Termo de Consentimento, que é um documento
no qual ela, sponte propria, ou seu representante legal, confere a equipe autorizacdo
paraa interrupcdo da gravidez; g) privacidade no atendimento e confidencialidade
das informacdes; h) acompanhamento multidisciplinar pés-abortamento.

Ampliando ainda mais a tutela protetiva, a Lei n° 12.845, de 01° de agosto de
2013, garante a mulher, vitima de violéncia sexual atendimento emergencial, inte-
gral e multidisciplinar a ser oferecido, obrigatoriamente, por todos os hospitais
integrantes da rede do SUS. Dentre os servicos imediatos, destacam-se a “profi-
laxia da gravidez”, termo equivocado, pois gravidez ndo é doenca e sim deve ser
interpretado como a oferta de contraceptivos de emergéncia conhecidos como
“pilula do dia seguinte” e as informacdes a respeito do direito de optar pelo abor-
tamento, em caso de gravidez.

O atendimento, seguindo a tramitacao legal, passa a ser obrigatério na rede
hospitalar ja referida, que oferecerd o contraceptivo a ser ministrado no prazo de
72 horas, na tentativa de evitar a gravidez indesejada. Trata-se, na realidade, de
uma campanha publica de planejamento reprodutivo e combate a mortalidade
materna para orientar mulheres vitimas de violéncia sexual que optam pela rea-
lizagdo do aborto clandestino.

Neste caminhar alguns passos ja foram dados visando patrocinar a descrimina-
lizacdo do aborto. A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal,* analisando pedido de
revogacdo de prisdo preventiva de cinco pessoas que trabalhavam em uma clinica
clandestina de aborto, com votos dos Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Luis
Roberto Barroso, entendeu que o aborto praticado nos trés primeiros meses de
gestagdo ndo é crime. E certo que a decisdo ndo foi proferida pelo Plendrio da mais
alta Corte de Justica do pais, mas, de qualquer forma, abre um precedente para que
outros juizes, invocando o mesmo entendimento, venham a descriminalizar o aborto.

A fundamentacio legal teve como base de sustentacdo a autonomia da vontade
da gestante, a protecao da sua integridade fisica e psiquica, seus direitos sexuais
e reprodutivos, além da igualdade de género. S3o direitos de udltima geracdo na
avaliacdo de Bobbio e que, inegavelmente, tutelam a mulher na sua funcao pro-
criativa, observando que, no caso presente, trata-se de gravidez proveniente de
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prética sexual consentida. Por outro lado, evita-se a criminalizacdo exclusivamente
contra as mulheres pobres que ndo podem se socorrer a um procedimento que
seja seguro e fornecido pelo Estado.

Na América Latina, o Senado do Uruguai, também em data recente, assim
como Cuba e Porto Rico, aprovaram a lei que autoriza a interrup¢ao da gravidez,
em qualquer situacao, desde que seja realizada até a 122 semana de gestacdo. Na
Argentina foi discutido projeto de lei de legalizacdo do aborto visando a interrupc¢ao
da gravidez durante as primeiras 14 semanas de gesta¢do. A proposta inicialmente
foi aprovada pela Camara e, em votagdo apertada, recebeu rejeicdo do Senado,
somando 38 votos contra e 31 a favor. Permanecem, portanto, as duas modalidades
permitidas de aborto: quando proveniente de estupro e para evitar riscos a vida
da mae. O presidente argentino, por sua propria iniciativa, vai incluir a descrimi-
nalizac¢do do aborto no projeto de reforma do Cédigo Penal. Neste caso, em razao
dalimitacao da proposta, somente a gestante seria beneficiada, enquanto que os
meédicos ou clinicas clandestinas seriam alcancados pela lei proibitiva.

Por um lado, a sociedade brasileira, pelas estatisticas apresentadas, ndo vé o
aborto com as lentes da satide publica. Pelo contrério, apega-se aos ensinamentos
advindos dos pais com alto teor religioso, representando escudos inquebrantéveis.
O embrido, desta forma, € visto como uma speshominis, depositdrio do material
genético de seus pais, detentor do direito a vida como qualquer outro, goza da
prerrogativa de nascituro a ele conferida pelo Cédigo Civil e ndo merece uma con-
denacao intrauterina. A vida €é um bem indisponivel e, na realidade, nao pertence
a uma ou outra pessoa e sim a prépria humanidade, que a administra de acordo
com os preceitos da dignidade humana.

Por outro lado, deve-se levar em consideracdo a autonomia consagrada a ges-
tante, aliando-se a ela os preceitos constitucionais invocados na A¢ao de Descum-
primento de Preceito Fundamental. Basta ver que as mulheres menos abonadas ndo
conseguem interromper suas gravidezes com seguranca, sofrem as consequéncias de
um procedimento mal feito e carregam sequelas irreversiveis ou sao vitimas fatais.

A evolucao dos costumes traz consigo novas realidades que muitas vezes des-
montam a estrutura de valores até entdo solidamente fincados no universo social
e determina uma profunda mudanca comportamental. E o que acontece com a
pretendida legalizacdo do aborto. Virar as costas e seguir adiante de nada adian-
tard. O importante € abrir o espaco para debater a questdo colocada, quer seja no
Judicidrio ou no Legislativo para que haja uma defini¢do a respeito de um tema
tdo complexo para nés, os humanos. &

NOTAS

https://www.youtube.com/watch?v=n2rhSMeOcwc.

2 https://www.google.com.br/search?q=Prevencdo-+e-+tratamento+dos+agravos+resultan-
tes+da+violéncia+ sexual+contra+mulheres+e+adolescentes&rlz=1C.

3 https://www.google.com.br/search?q=Norma-+técnica+de+atencdo+humanizada+ao+abor-
tamento&rlz= 1C1ASUC_enBR651BR651&og=Norma+técnica+de.

4  HCn°124.306, de 2017.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, pés-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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Irlanda, Argentina e a
claudicante perquiricao:

seria o aborto questao de saude
publica ou de politica criminal?’

m pPOR FERNANDO GENTIL GIZZI DE ALMEIDA PEDROSO

€¢Exteriorizada a interdisciplinaridade de tal tema (seja de
ordem religiosa, politica ou juridica) e esquadrinhada esta
dualidade existente e as fortes razoes de cada linha de pen-
samento, resta a indagacao dicotémica: o aborto deve ser tra-
tado como questao de saude publica ou permanecer na esfera
politica criminal???

interrupcdo do nascimento, por mais antiga que seja, traduz um tema

que até os dias atuais permanece latente na sociedade - precipuamen-

te por trazer em seu bojo questionamentos axioldgicos e religiosos.

Tal fato, diga-se de passagem, € visualmente perceptivel por diversos
eventos recentes que permearam os jornais e revistas nos iltimos anos.

Como exemplo, ilustramos:

a) a recente aprovacao do abortamento na Irlanda;

b) a igual viabilizacdo dada pela Camara dos Deputados da Argentina, a ser
valorada pelo Senado agora em agosto;

¢) amanifestacdo da cantora Anitta, que apés show perpetrado no pais do tango
esbocou posicao favordvel a recentemente adotada por 13;

d) a marcha em favor da legalizacdo do aborto perpetrada em sete cidades
brasileiras, no més de junho do presente ano (Porto Alegre, Santa Maria, Rio de
Janeiro, Sdo Paulo, Macei6, Londrina e Belo Horizonte);

e) o programa nacional de direitos humanos, que em maio de 2010 trazia em
seu corpo redacdo alterando, dentre varios pontos, a viabilidade de abortamento;

f) a revista TPM, de novembro de 2014, com a participa¢do de diversos atores
globais se posicionando favoravelmente a pratica de cessacdo da gestacado (Leandra
Leal, Alessandra Negrini, Marilia Gabriela e Gregério Duvivier);

g) a revista Marie Claire, de marco de 2015, com a confissdo da atriz Débora
Bloch acerca da concrecao de um aborto hd 31 anos e, recentemente,
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h) a pichac¢do da Catedral da Sé em Sdo Paulo, em 1° de novembro de 2016, como
forma de se manifestar contrariamente ao Projeto de Lei n° 5.069 — de autoria do
deputado Eduardo Cunha, a época presidente da Camara dos Deputados — que
propos, entre outras medidas, pena para quem induz, instiga ou auxilia a gestante
a abortar; e, por demais, para quem vende ou entrega, ainda que de forma gratuita,
substancia ou objeto para provocar o aborto - ressalvadas as excecoes previstas
em lei: que sdo as mesmas do art. 128 do Cdédigo Penal.

Nota-se, decerto, que a problemadtica acerca do aborto sempre se desenvolve
com lastro em duas linhas de pensamento: a viabilidade do abortamento, haja
vista se tratar de questao de satide ptiblica ou, no outro cunho da moeda, a ideacdo
de que tal ato deve permanecer e ser tratado como questao de politica criminal.

Passada essa verberacao, e antes de se adentrar no cerne do presente questiona-
mento e de verticalizar as duas percepcoes deste fato, é imprescindivel notar que
nenhum direito € absoluto, nem mesmo a vida, bem juridico méximo de acordo
com a nossa Constituicao —lei suprema do Estado brasileiro e fundamento de vali-
dade de todas as demais normas juridicas.

Nao por outra razdo, observa-se que a propria Carta Magna esboca uma excegao
explicita a tutela da vida, que é a pena de morte em caso de guerra declarada (art.5,
inc. XLVI], alinea “a”, da CRFB). Além do que o maior bem juridico, “a vida”, pode,
por vezes, se defrontar com outros direitos fundamentais. De tal arte, para se sanar
este conflito, € necessdria a concrecao de uma ponderagao valorativa, indicando,
no caso em concreto, qual direito deverd preponderar? — como muitas vezes se
verifica na legitima defesa, situacao autorizada pelo Direito.

Diga-se de passagem, é no amago desse juizo avaliativo que se encontram, além
da outra possibilidade de se excepcionar a vida - jd que, como visto, esta privacdo
ndo se pode dar arbitrariamente (art. 4°, da Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos) -, os argumentos sobre a descriminalizacao do aborto.

Vejamos!

Num primeiro pensar, tendencioso a descriminaliza¢do do aborto, se vislum-
bram direitos da gestante a uma vida digna — fundamento da Constituicdo (art.
1°, inciso III, da CRFB).

Dali, para prevalecer sobre o bem vida, valoram-se inlimeros direitos que devem
ser observados para a genitora, como:

a) o direito de autonomia reprodutiva e a sua liberdade de escolha, inviabilizando-
se, nesse sentido, uma maternidade indesejada (ponto deveras cristalino no curta, de
4 de novembro de 2015: “meu corpo, minhas regras” — que conta com a participacao
dos atores Julia Lemmertz; Alexandre Borges; Nanda Costa, Bruna Linzmeyer e outros);

b) direito a privacidade, competindo a andlise sobre a plausibilidade do aborta-
mento a gestante, e ndo a ingeréncia estatal — até porque, ante o desespero (causa
precipua do aborto®) e a responsabilidade de gerar e criar uma crianca indese-
jada, o Estado (e nem ninguém, para ser franco!) apresenta algo de consolador ou
alguma alternativa a tal préatica; e,

¢) por fim, direito a igualdade, haja vista que as mulheres com melhores con-
di¢des de vida continuardo abortando de forma mais segura que aquelas que nao
apresentam a mesma possibilidade de subsisténcia. En passant, é por isso que
muito raramente morre, por essa causa, uma mulher rica®.

Como consequéncia desse entender, para combater o flagelo do aborto clan-
destino e as famigeradas fazedoras de anjinhos, o aborto deveria ser visualizado,

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 20 - AGOST0/2018



no ambito penal, como mera questdo de satide ptiblica, haja vista que “no Brasil
uma mulher faz aborto a cada 33 segundos e a pratica insegura mata uma delas a
cada dois dias (O Globo de 10.10.10, p. 3)”°.

Id est, deste modo se tutelaria a gestante, fornecendo a ela todo suporte médico
necessdrio para a concrecdo do aborto, obstando, nesse passo, vindouras e plau-
siveis infeccdes que sobejariam em seus tltimos estertores e lampejos vitais, ou
seja, haveria uma liberacdo condicionada a provocacao por médicos habilitados
e em clinicas especializadas, diminuindo, consideravelmente, o risco a vida ou a
incolumidade da gestante.

Por demais, como questdo de satide ptiblica, ainda haveria maior controle
estatistico de quantos abortos, de fato, sdo realizados em nosso solo e, principal-
mente, em quais localidades hd uma maior concentracao de tais atos. Fato que,
por si s6, auxiliaria na prevencao e, qui¢d, diminui¢do do indice de abortamentos
concretizados.

Desmitde, inclusive, a questdo de politica criminal, pautado na inocuidade da
pena para inibir a sua frequéncia, bem como no ultrapassado pensar de muitos
profitentes desta tese (oriundo do Direito Romano) onde “o pequeno ser nada mais
é sendo um anexo ocasional do organismo materno, preso em suas entranhas,
de modo que, como parte da mulher ou de suas visceras, dele a gestante poderia
livremente dispor (...)"S.

Vale dizer! Para este primeiro elucubrar’, ao invés de rotular/estigmatizar
(labelling approach) a gestante que perpetra o aborto, tratando-a como criminosa,
seria muito mais proficuo o estado dispensar a ela um maior cuidado (tutelando-a
desde a prdtica do ato - jd que a questdo seria de saide publica) e aten¢do (uma
vez que as marcas de tal trdgica decisdo tendem a permanecer até o fim dos dias
de sua vida, sobejando, em algumas situagdes, a necessidade de tratamentos psi-
coldgicos ulteriores).

Noutra palavra, ter-se-ia com isso medidas mais efetivas e de amparo a gestante,
ao invés da presenca de um mero discurso punitivo estatal.

Mutatis mutandis, contrdrio a descriminalizacdo do aborto, respeitam-se os
direitos do feto.

Para tanto, pontuam que o nosso Cédigo Civil, apesar de natalista (art. 2° do
Cdédigo Civil), reconhece direitos da personalidade ao nascituro, como o direito a
vida — que se inicia a partir da concepc¢ao®. Nessa senda, hialino que de igual modo
que se perfaz com a gestante, pode-se asseverar que o nascituro é considerado
pessoa, dai, cabe a ele a protecdo dada pelo axioma da dignidade da pessoa humana.

Vale exacerbar. H4 garantia constitucional; infraconstitucional (até mesmo em
razao do fendmeno da filtragem constitucional/contaminacao virética da constituicdo)
e supralegal (dada por convencdes e tratados internacionais de direitos humanos,
aprovados sem o quérum de emenda constitucional) da tutela a vida do feto.®

Sem olvidarmos, ainda, que a legaliza¢do aumentaria o niimero de abortos rea-
lizados, inclusive com a existéncia de diversos métodos anticonceptivos- sendo
possivel, outrossim, o abandono, por parte de alguns, dos instrumentos de pre-
vencdo de doencas sexualmente transmissiveis, ampliando, quicd, o nimero de
infectados por tais enfermidades.

Nesse mesmo cadinho, tratar o aborto como questdo de satide publica, embora
impressione, ndo chegaria a convencer, uma vez que o preco cobrado “para as
intervencdes cirdrgicas e internacoes para este fito é exorbitante”?°.
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De tal arte, “a camada mais pobre da populacdo, que concentra a maior parte
do contingente abortador, continuaria, indubitavelmente, a procurar as fami-
geradas parteiras e curiosas, em ambientes nada ascéticos”!! — persistindo a
clandestinidade.

Aliado a isso, para esta forma de pensar'?, ja se viabiliza o aborto em casos
excepcionais, garantindo, de igual maneira, os direitos da gestante — como ocorre,
exempli gratia, no caso de anencefalia, onde o feto ndo possui atividade cerebral
(ADPF 541%); na hipétese de aborto necessdrio (terapéutico ou profildtico), que
é 0 Uinico meio para salvaguardar a vida da gestante (art. 128, inciso I, do CP); e,
igualmente, no caso de gravidez resultante de estupro (aborto humanitdrio, sen-
timental ou ético — art.128, inciso II, do CP).

Dai a necessidade de permanecer tratando o aborto como forma de politica
criminal, que tende a balancear os direitos do feto com os da gestante, ainda que,
em determinados momentos, traga em seu cOrpo um maior punitivismo — como
ora se perfaz com o Projeto de Lei n° 5069.

Isso porque, este elucubrar denotaria o respeito havido ao principio democra-
tico' e, seu coroldrio, a triparticdo das funcoes de poder, que assegura a existéncia
de “poderes” harménicos e independentes (art. 2° da CRFB) — pelo qual se extrai a
soberania popular, onde a ordem de dominio € legitimada pelo povo, sendo que,
ainda que sejamos um estado laico (secular ou ndo confessional) desde a Cons-
tituicdo Republicana de 1891, é indiscutivel a presenca da religido no amago dos
cidadaos'®. Razdo pela qual, ainda que presente a ideacao de que direito é direito
e religido é religido, 71% da populacdo se posicionaram contrariamente a prética
do aborto (Folha de Sao Paulo de 11.03.2010).

Exteriorizada a interdisciplinaridade de tal tema (seja de ordem religiosa, poli-
tica ou juridica) e esquadrinhada esta dualidade existente e as fortes razoes de
cada linha de pensamento, resta a indagagdo dicotomica: o aborto deve ser tra-
tado como questao de satde ptblica ou permanecer na esfera politica criminal?

A resposta? Deixo com vocés....

NOTAS

1 Trata-se de uma versao estendida do artigo “A dualidade havida (a vida): seria o aborto questdo
de saude publica ou de politica criminal?’, publicado pela Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, v. 12, n. 68, p. 94-100, 2015.

2 Ponderagao de interesses, fruto do substantive due process (dimensao material do devido pro-
cesso constitucional), que se preocupa com uma solucao equilibrada.

Para tanto, emergem alguns sub-principios, muito bem explanados por Teori Abino Zavascki.
(apud DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 10. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. v. I. p. 38-39)

Vejamos:

a) (sub) principio da menor restricado possivel, segundo o qual o tribunal deve observar que a
mitigacdo, que se faga a qualquer um dos bens juridicos em conflito, seja a menor possivel e
ocorra dentro da medida do necessério;

b) Umbilicalmente relacionado ao axioma ut retro estudado esté o canone da salvaguarda do
nucleo essencial, que se consubstancia naimpossibilidade de se debelar um dos bens juridicos
em conflito ou de retirar de um deles sua substancia elementar. Denominado, também, de
principio da escolha do meio mais suave (das Prinzip der Wahl des mildesten Mittels ou, ainda,
Gebot des mildesten Mittels), pela qual, diante de medidas que servem para a obtencdo de um
mesmo fim, deve-se eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao.
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¢) De mais a mais, ha a exigibilidade do (sub) principio da necessidade (Erforderlichtkeit), que
legitima a ponderagao sempre que for invidvel a convivéncia concomitante das normas em de-
sarmonia. (“Erfordern - Exigir lo que se estima necesario” QUINTANO, Johanna Heilpern; RIPOL-
LES, Antonio Quintano. Diccionario de derecho comparado (aleman-espafiol). Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1951. p. 132);

d) E, derradeiramente, vislumbra-se o (sub) principio da pertinéncia ou aptiddo (Geeignetheit),
donde se averigua se a medida empregada é o meio adequado a se atingir o desate colimado.
Conforme denota a pesquisa nacional de aborto, realizada pela Universidade de Brasilia em
2010, “a religido nao é um fator importante para a diferenciacdo das mulheres no que diz res-
peito a realizacdo do aborto”. E que, ao se refletir a composicéo religiosa do pais, “a maioria
dos abortos foi feita por catdlicos, seguidas de protestantes e evangélicas e, finalmente, por
mulheres de outras religides ou sem religiao”.

Tal fato é indicativo, nesse passo, que uma das maiores razdes para a pratica de tal ato se en-
contra no desespero de a gestante ter a responsabilidade de criar uma crianca indesejada
(como acima pontuado), agravado, muitas vezes, pelo desaparecimento repentino do pai do
feto. De mais a mais, é digno de nota, que em outras situacdes este desespero é fruto dos cos-
tumes em que a gestante se faz inserida: como a forma de sua criacdo, etc.

GOMES, Luiz Flavio. Em defesa da Vida, o Aborto. Editora Magister — Porto Alegre - RS. Pu-
blicado em: 22 out. 2010. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.
php?id=851>. Acesso em: 24 out. 2010.

Idem, ibidem.

Diga-se en passant, ainda de acordo com a pesquisa nacional de aborto, realizada pela Uni-
versidade de Brasilia em 2010, o aborto no Brasil é um ato deveras comum. Isso porque,
consoante dados estatisticos, ao completar quarenta anos, mais de uma em cada cinco mu-
Iheres ja abortou. Vale dizer, mais de 20% da popula¢ao feminina brasileira, em regra entre a
faixa de 18 a 29 anos de idade (apice do periodo reprodutivo feminino), ja perpetrou mano-
bras abortivas.

PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito penal — parte especial. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 275.
Reverbere, tdo-somente, a critica feita por Garcia Pintos a esse vetusto pensar. “Sé por um so-
fisma - prossegue — poderia dizer-se que um continente absorve os direitos do conteldo”.
(idem, ibidem). Isso porque, o fato de estar o filho materialmente contido no corpo da mae nao
implica que esta possa absorvé-lo também juridicamente.

Adotado por centenas de mulheres que participaram, no final de maio de 2015, da 52 Marcha
das Vadias em S&o Paulo. Nesta manifestacdo, pleitearam: a legalizacdo do aborto e o fim do
encarceramento feminino.

E aparente a adocao, pelo codificador, da teoria natalista, dada sua praticidade. Entrementes,
em virtude da fragilidade dessa corrente, em diversos pontos de nosso codex se reconheceu
forte influéncia concepcionista, como ao se reconhecer direitos do nascituro (art. 2°, 22 parte,
do Cédigo Civil).

Nessa vereda, verbi gratia, “art. 3° da Declaragao Universal de Direitos Humanos, da qual o Bra-
sil é signatario, segundo o qual “todo o ser humano tem direito a vida’, ou a convencéo sobre
os direitos da crianca da ONU que afirma que “a crianga necessita de protecao e cuidados es-
peciais, inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto apds seu nascimento”; o Pacto
de Sdo José, do qual o Brasil é também signatario, cujo art. 1° estabelece “pessoa é todo o ser
humano’, o art. 3° que “tem o direito de reconhecimento de sua personalidade juridica”e o art.
4° que esse direito deve ser protegido pela lei “desde 0 momento de sua concepcdo”. (MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva. O Aborto no Direito Brasileiro. Editora Magister — Porto Alegre — RS.
Publicado em: 21 out. 2010. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.
php?id=850>. Acesso em: 24 out. 2010).

PEDROSO, Fernando de Almeida. Ob cit. Direito penal - parte especial. p. 276.

Idem, ibidem.

Empregado por inimeras pessoas na 82 Marcha Nacional da Cidadania pela Vida, no inicio de
junho de 2015.
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13 Nesse sentido, ler o artigo “ADPF 54 e a hipostasiagdo do Poder Judicidrio”. PEDROSO, Fernando
Gentil Gizzi de Almeida. ADPF 54 e anencefalia: hipostasiacédo do Judicidrio. Revista Jus Navigan-
di, Teresina, ano 17, n. 3211, 16 abr. 2012. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/21520 .

14 Relembra-se, aqui, do constitucionalismo antigo dos gregos.
Isso porque, no Estado helénico, que exerceu larga influéncia no evolver da civilizagao classica,
eclode um movimento de democracia constitucional, obstando a vontade do poder.
Para tanto, no perfazer do Século de Péricles (entre VI e IV a.C.), as Polis (Cidade-Estado) —
especial o Estado ateniense — elaboraram um magnifico corpo de leis, que retratou, para mui-
tos, a mais bela e avancada forma de governo.
Exemplifica-se. O Estado tornou-se eletivo e subordinado a Assembléia dos Cidadaos, que, por
meio de assembléias gerais realizadas periodicamente nas pracas publicas, possibilitava que
0 povo governasse diretamente. Por demais, as magistraturas, existentes por meio da escolha
do povo, tornaram-se tempordrias, com mandato de um ano. E, enfim, os cidadaos, investidos
em funcao publica, deveriam prestar contas periddicas, sob pena de serem citados diante da
Assembléia Popular.
Decerto, o poder encontrava limites na intervencao do povo — demos — nos negécios estatais e
na distribuicdo da justica.
Como lecionou o erudito ARISTOTELES, ha trés formas de governo: a monarquia (governo de uma
s6 pessoa), a aristocracia (governo da minoria) e a democracia (governo da maioria). Nesse diapa-
sdo, embora superado o luminar de que a democracia é uma forma de governo, é hialino que o
Estado grego fora o ber¢o da democracia, haja vista a identidade entre governantes e governados.

15 Porém, ndo mais de acordo com aquele pensamento de fundo religioso, onde era predomi-
nante para a puni¢cao da morte do feto a perdicdo do pequeno ser, morto sem haver ingressa-
do pelo batismo no seio da igreja. (BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1975. p. 157).
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Uma vez mais a
questao do aborto

m POR [VES GANDRA DA SILVA MARTINS'

¢éN3o me parece possivel que lei ordinaria possa autorizar a
eliminacao sumaria de seres humanos, ainda mais pelos mé-
todos dolorosos que se conhecem. Com ainda mais razao, nao
ha nenhuma brecha constitucional que legitime aos membros
do STF legislarem sobre o assunto.??

std em curso na Suprema Corte a Acdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental de n° 442, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade

— PSOL, em relacao a qual a primeira audiéncia ptblica ocorreu recen-

temente, no dia 6 de agosto, com sustentacao oral de minha filha Angela
Vidal Gandra Martins, representante da Unido dos Juristas Catélicos de Sao Paulo
— UJUCASP, que ingressou como amicus curiae no referido processo.

Ocorre que, por meio desta ADPF objetiva-se liberar o homicidio uterino até o
terceiro més de gestagdo, sem qualquer justificativa, sob a alegacdo de que uma
das grandes conquistas do Século XXI foi a liberacao da mulher de ser dona de
seu proprio corpo e matar seus filhos no préprio ventre. O direito de continuar ou
ndo a gravidez até o 3° més seria exclusivamente seu, pois tratar-se-ia do periodo
necessdrio para que, segundo os proponentes, o nascituro torne-se um ser humano.
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Alegam, ainda, que hd muitos abortos clandestinos, o que pdée em risco a vida
da mulher e que, por motivo de satide publica e seguranca, o assassinato de nas-
cituros deve ser feito em clinicas seguras.

Entendo, entretanto, que todos os argumentos apresentados sdo contestaveis,
pois colidem com os de organizagdes internacionais. Além disso, o pedido veicu-
lado na ADPF fere principios juridicos expressamente consagrados na Constituicao,
além de que a func¢do de legislar ndo é competéncia do STE

E, pois, 0 que neste estudo passo a demonstrar.

DA MULHERE O SEU CORPO

Como ja aventado, para os propugnadores da institui¢do de campos de exter-
minio de inocentes, em abortdrios legalizados, a atitude da mulher de impedir que
seu filho nasca é um direito que a sociedade nao tem legitimidade para cercear,
visto que ela é dona de seu préprio corpo.

O argumento €, de rigor, no minimo, contrério a biologia, pois no momento da
concepcao, todo o corpo da mulher € dirigido pelo zigoto, que impde suas regras
naturais, passando, até o nascimento, a ser regido pelo novo ser, que tem o0 mesmo
direito de viver que sua mae.

O certo é que toda a sociedade, quando se torna egoista -como Polibio detectou,
no inicio da derrocada do Império Romano do Ocidente, periodo em que a vontade
de gozar a vida levou as mulheres e a sociedade a perderem o sentido de familia-,
defende teses convenientes e nao teses de respeito ao que de mais sagrado existe
no mundo, que € a vida humana.

Quanto mais a sociedade se torna menos solidaria e mais egoista, mais defende
o direito de matar inocentes no ventre materno, como forma de proteger o seu
egoismo para gozar a vida. O zigoto jd € um ser humano, com todos os sinais que
se desenvolverao até sua morte, dentro ou fora do ventre materno.

Se assim nao fosse, as pessoas que conseguiram aprovar o projeto Tamar (Pro-
grama Nacional de Conservac¢do de Tartarugas Marinhas), considerando crime,
destruir ovos de tartarugas, ndo precisariam preocupar-se, porque os ovos de tar-
taruga ndo seriam embrides de tartaruga e nem haveria vida “tartarugal” a proteger.

E incoerente, portanto, que defensores do meio ambiente e da preservagdo da
natureza, ecologistas, ambientalistas, sejam favordveis a legalizacdo do assassi-
nato uterino, visto que a natureza demonstra que a mulher nio é mais dona de
seu corpo, quando a crianca é concebida, pois esta é quem o conformaré a sua
necessidade, até o nascimento.

O aborto €, pois, um crime contra o direito fundamental a vida e contra a natureza
e 0 meio-ambiente ainda mais grave que os crimes de destruir ovos de tartarugas
e matar embrides de ursos pandas, considerados delitos de particular magnitude.

DO DIREITO A VIDA

O art. 5°, caput, da Constituicdo, que diz ser o direito a vida invioldvel, nos
seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...).
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Ora, ha vida humana desde a concepgdo, pois no zigoto, primeira célula da
unido entre o espermatozoide e o 6vulo, ja estdo definidos todas as caracteristicas
daquele ser humano, que o acompanharao até a morte.

Nao sem razdo, o art. 2° do Cédigo Civil declara que todos os direitos do nasci-
turo estdo assegurados desde a concepcdo. Seria ridiculo dizer que todos os direitos
estdo assegurados, menos o direito a vida!!!

Acresca-se o fato de que o Brasil assinou o Pacto de Sdo José -tratado interna-
cional de direitos fundamentais (art. 4°), que reconhece comecar a vida na con-
cepcdo -, o qual foi incorporado ao direito interno, seja como norma constitucional
(art. 5°, § 2°), ou como lei ordindria (conforme interpretagcdo de alguns juristas e
membros do Judiciério).

H4, ainda, sélida jurisprudéncia do STF de que toda a lei que permanecer por
longo tempo em vigor ganha foros de permanéncia e ndo pode ser afastada por
acoes judiciais. Ora, o Cédigo Penal, no art. 128, que s6 admite o aborto em caso
de estupro ou de risco para a mae, vigora desde 1940, ou seja, hd 78 anos e, a luz
da Constituicao de 88, ha 30 anos!!!

Assim, como guardid da Constitui¢do, a Suprema Corte cabe o dever de pre-
servar o direito a vida, pois a falta de uma “Curadoria do Nascituro”, cabe ao Pre-
tério Excelso sua defesa.

DA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DO STF

Tenho me preocupado, ultimamente, nada obstante o respeito que tenho pelos
Ministros da Suprema Corte, com certo ativismo judicial, que leva a permitir que
um Tribunal eleito por uma sé pessoa substitua o Congresso Nacional, eleito por
140 milhoes de brasileiros, sob a alegacdo de que detém o poder legiferante sempre
que considerar que o Legislativo deixou de cumprir as suas funcdes.

Ora, uma democracia em que a triparticao de poderes ndo se faca nitida, dei-
xando de caber ao Legislativo legislar, ao Executivo executar e ao Judicidrio julgar,
corre o risco de se tornar ditadura, se o Judicidrio, dilacerando a Constituicao,
atribua-se o poder de invadir as funcoes de outro.

E, nitidamente, o constituinte ndo deu ao Judicidrio tal funcao, pois nas “acées
diretas de inconstitucionalidade por omissdo impde ao judicidrio, apesar de
declarar a inércia constitucional do Congresso, o dever de notificar o Legislativo
para tomar as providéncias necessdrias. Neste sentido é o § 2° do art. 103 da Cons-
tituicao Federal que:

“§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva nor-
ma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adoc¢édo das providéncias

necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

Significa dizer que, nem por omissdo inconstitucional do Congresso poderia a
Suprema Corte legislar positivamente, devendo neste caso:

— comunicar ao Congresso Nacional que sua omissdo seria inconstitucional;

—nao aplicar nenhuma sancgao, se o Congresso ndo produzisse a norma;

—nao definir qualquer prazo para que o faga;

—ndo produzir a norma nao produzida pelo Parlamento.
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Ora, se nem nas omissdes inconstitucionais do Parlamento pode a Suprema
Corte legislar, com muito maior razdo, ndo poderia legislar em hipétese em que o
Congresso nao legisla porque:

—todas as dezenas de projetos de leis que cuidam do aborto nao conseguiram
passar pelas Comissoes Parlamentares encarregadas, apds audiéncias publicas;

— a grande maioria do povo brasileiro é contrdria a legalizacdo do homicidio
uterino;

—ndo pertence a cultura do povo brasileiro provocar a morte de alguém pelo
fato de nao haver tratamento curativo para uma determinada doenca.

Este comando constitucional é tao relevante que atribuiu ao Congresso Nacional
o poder de anular invasdes em sua competéncia legislativa, dependendo apenas
da vontade politica dos congressistas ou da pressdo popular sobre o parlamento,
por forca do art. 49, inciso XI, assim redigido:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

(...)

Xl - zelar pela preservacédo de sua competéncia legislativa em face da atribuicGo norma-
tiva dos outros Poderes; (...)" (grifos meus)

Ainda assim, como se fosse Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que o aborto até o terceiro més ndo é crime, pois ainda ndo hd um ser humano.
O que mais preocupa nessa decisdo, embora s6 de uma Turma, € que o art. 2° do
Cédigo Civil, segundo o qual “todos os direitos do nascituro sdo assegurados desde
a concepc¢do”, passa a ter um acréscimo “menos um, o direito a vida”!!!

Apesar de a Constitui¢do anterior apenas proteger “a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida” e ndo o “préprio direito a vida”, como o faz, com clareza, a
Constituicao atual no art. 5°, houve por bem, a Mdxima Corte, entender que o
Cddigo Penal de 1940 (artigo 128) seria inconstitucional na sua restri¢do as outras
formas de aborto que ndo o terapéutico e o sentimental.

Segundo ele, nao haveria, pois, vida humana, antes de o feto estar inteiramente
formado, razdo pela qual qualquer mulher pode matar o filho gerado em seu ventre.

Insta ressaltar, uma vez mais, entretanto, que o Pretério Excelso ndao pode
legislar, nem mesmo nas ac¢oes de inconstitucionalidade por omissdo do Congresso
(art. 103 § 29), art. este desprezado pelos bons juristas daquela Corte. Por outro
lado, o Pacto de S@o José declara, em seu art. 4°, que a vida € assegurada desde a
concepcao, sendo, pois, conflitante a tomada de posicdo da referida Turma com
o Tratado do qual o Brasil é signatério.

Ressalte-se, ainda, que no momento, hé intimeros Projetos de Leis em anda-
mento no Congresso Nacional sobre aborto, em que nas Audiéncias Publicas —
participei de algumas — a maioria da populagdo tem-se revelado contra a morte
de nascituros provocada por quem deles deveriam cuidar. Ora, o que a populacao,
por seus representantes legitimos por ela eleitos, ainda ndo decidiu, a Suprema
Corte, cujos integrantes ndo sao eleitos pelo povo, mas por um homem sé6, vem
agora decidir.

Certa vez, o consagrado Professor Jerome Lejeune, que detectou aspectos rele-
vantes da Sindrome de Down, membro da Academia Francesa de Letras, foi entre-
vistado por televisao inglesa, e lhe perguntaram por que fazia oposi¢do ao aborto
até trés meses, adotado na Inglaterra. Sua resposta foi singela: “Se o nascituro
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ndo é um ser humano até os trés meses, sé6 pode ser um ser animal. Ora, se para
os ingleses a Rainha da Inglaterra foi um animal durante trés meses na sua forma
embriondria, para, depois, tornar-se um ser humano, isto € um problema dos
senhores, ndao meu, que sempre fui um ser humano, desde a concepcao’.

Valeria a pena os Senhores Ministros da Suprema Corte refletirem sobre as estas
sdbias palavras do saudoso Professor Jerome Lejeune.

A ANENCEFALIA

Nos autos da ADPF n° 54, o STF criou uma terceira hip6tese de impunidade ao
aborto, ou seja, o aborto eugénico, ndo constante do Cédigo Penal (art. 128), que
s6 cuida do aborto terapéutico ou aborto sentimental (estupro).

Assim é que, no caso dos anencéfalos, em que a autorizagdo para a realizacao
do aborto —segundo decisao do meu carissimo amigo e brilhante jurista, Ministro
Marco Aurélio de Mello — pode ser dada até o ultimo dia da gravidez, estar-se-a
perante a seguinte absurda situagdo: matar a crianc¢a no ventre materno, em
momento anterior ao parto, é permitido, ndo sendo tal ato de eliminagdo da vida
considerado crime. J4 matar o anencéfalo um minuto depois do nascimento, é
proibido e o ato é considerado criminoso.

Ora, se a nossa Constituicdo fala em independéncia e harmonia entre os Poderes
da Reptiblica (artigo 2°), ndo poderia autorizar a Suprema Corte a revestir-se de fun-
¢oes legislativas para produzir normas — em assunto no qual o Congresso Nacional,
apesar dos iniimeros projetos de leis, entende, em respeito a maioria dos eleitores,
que nao deve produzi-las — autorizando o aborto por anencefalia dos nascituros.

Apesar de faltar competéncia normativa a Suprema Corte para a criagdo de uma
terceira hipétese de aborto, data maxima venia, foi por ele criada, com ressalva
aos brilhantes votos dos Ministros Ricardo Lewandowsky e Cesar Peluso.

Nas hipdteses de aborto legal — para mim a lei penal nao foi recepcionada
pela Constituicao de 1988, que garantiu o direito a vida sem excecdes —, a inter-
rupcdo da gravidez, teoricamente, pode ser realizada a qualquer momento,
durante os nove meses de gesta¢cdo, dependendo, exclusivamente, da decisdo
da m3e. Significa dizer que a mée estd autorizada a realizar uma cesariana e a
jogar o indesejado bebé no lixo, para ali morrer abandonado, tal como ocorre
nos abortérios americanos.

H4é de se realcar, ainda, que a anencefalia pode ser parcial ou total, de tal maneira
que, mesmo com os mais modernos equipamentos ndo é possivel garantir 100% de
precisdo diagnéstica o que, de resto, acontece em todos os exames que dependem
da habilidade do profissional que os realiza e elabora o laudo médico. Neste sen-
tido, segundo o depoimento de uma aluna minha, em seu caso, foi diagnosticada
a anencefalia, e esse diagndstico, felizmente, estava errado.

Trago o assunto, novamente, a discussao, para que a sociedade reflita se, entre
as grandes conquistas da civilizacdo moderna, estd a permissao para transformar
o ser humano em lixo hospitalar.

ADOR DO NASCITURO

Outro ponto que, a meu ver, ndo pode fugir a discussdo a respeito do aborto, é
a questao da dor do nascituro.
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Certa vez, assisti a um programa de televisdo em que a obstetra, Dra. Marli
Virginia Lins e N6brega, ao falar do sofrimento do feto ou do bebé ja formado,
durante o abortamento, lembrou que, em alguns paises, j4 se estuda a possibili-
dade de anestesid-los, antes da pratica do ato, para que nao sofram tanto, quando
lhes for tirada a vida.

No referido programa da Tribuna Independente, da Rede Vida, os pais de uma
crianca anencéfala — que nao optaram pela antecipacao da morte de seu filho, e
sim por deixd-lo nascer e viver algumas horas — depuseram relatando que acom-
panharam, por ultrassom, o desenvolvimento da crianca no ventre materno, e que
seus gestos demonstravam, nos primeiros meses de vida, ao passar as maozinhas
pela cabeca, que sentia a perda gradativa ou a md formacao de seu cérebro.

Bernard Nathanson, em seu livro “The hand of God”, arrola as técnicas utili-
zadas para tirar a vida de seres humanos no ventre materno. Como médico, ele
préprio dirigiu pessoalmente por volta de 75.000 abortos, nos Estados Unidos.
Chegou a provocar o aborto de um filho seu, concebido em relacdo que mantivera
com aluna do 5° ano da Faculdade de Medicina. Comecou a repensar o assunto em
1974, quando percebeu que era um homicida de criancas, arrependeu-se e passou
a ser, entdo, um defensor da vida.

No oitavo capitulo de seu livro, refere-se, entre os métodos abortivos, ao sis-
tema de aspiracgdo, introduzido por Bykov, em 1927, e difundido no mundo inteiro,
como forma de exterminio em massa de nascituros.

Conta, inclusive, um episédio que acompanhou, por ultrassom, de aplicacao
do método da aspiracao (sugar o feto), por uma equipe médica americana. No
momento em que o aspirador foi introduzido no tdtero materno, o feto procurou
desviar-se e seus batimentos cardiacos quase dobraram, quando o aparelho o
encontrou. Assim que seus membros foram arrancados, sua boca abriu-se, o que
deu origem ao titulo de um outro estudo seu: “O grito silencioso”.

No método de corte, utilizado nas décadas de sessenta e setenta para inter-
romper a gravidez no inicio da gestacdo, um raspador € introduzido para separar
o feto e cortd-lo em pedagos, provocando grande hemorragia na mae. O médico
tem que ter o cuidado de verificar se nenhuma parte do nascituro fica no ventre
materno, para ndo provocar uma infeccao.

No método da inje¢do com substancia salina, injeta-se o veneno no feto que
leva mais de uma hora para morrer, expelindo a mae um filho morto por envene-
namento, em torno de 24 horas depois.

Nos abortos em que a crianca ja tem cerca de 1 Kg, o método aconselhado é a
cesariana, e depois — como ocorre nos abortdrios americanos — deixa-se a crianca
morrer, numa lata de lixo, apesar de ter nascido viva.

J& menos usado € o processo de queimar o nascituro, como se fosse atingido
por uma bomba de “napalm”.

Averdade é que nenhum método elimina a dor do feto ou do bebé, razdo pela
qual, como relatou a Dra. Marli, nos paises que permitem o aborto, ja se fala em
anestesiar os nascituros antes de dar execucao a morte programada. Em muitos
deles h4, inclusive, um forte movimento para eliminar a lei permissiva.

Falar, portanto, em aborto de forma “neutra”’, sem examinar a dor infligida ao
nascituro, é querer ignorar a realidade, ou seja, que o aborto é uma forma de pena
de morte, com a utilizacdo de métodos sangrentos e desumanos. Tais métodos
sdo até mais violentos que os empregados para a execucao de seres humanos ja
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nascidos, como, por exemplo, o fuzilamento, em que o condenado morre de ime-
diato, ao passo que o sofrimento do nascituro, até morrer, € muito maior.

DO ASPECTO RELIGIOSO

Os abortistas, na ansia de desqualificarem os defensores dos inocentes, dizem
que estes sdo movidos por motivos religiosos como se, numa democracia, s6 quem
ndo tem religido tenha o direito de opinar, sem perceberem que o direito a vida
sempre foi defendido por ateus, agndsticos e crentes em Deus, desde que ndo
vocacionados ao direito de matar.

Tanto assim o é que, conforme anteriormente citado, no “Pacto de Sdo José”,
tratado internacional a que o Brasil aderiu, o art. 4° diz que a vida tem inicio na
concepcao, e s6 pessoas que teimam em defender teses “da idade da pedra” podem
alegar que ndo € na concepc¢ao que a vida principia.

E lamentdvel que o debate persista e o tinico argumento que os abortistas uti-
lizam é o de que a contestacao ao aborto é de cunho religioso, sem perceberem
que, mesmo os parlamentares s6 o sdo porque a Constituicao permitiu sua eleicao,
Constituicdo esta que foi promulgada SOB A PROTECAO DE DEUS.

Sendo assim, se os parlamentares quiserem aprovar o homicidio uterino, que
comecem por mudar o preAmbulo da Constituicdo, colocando no texto “SEM A
PROTECAO DE DEUS (...)".

CONCLUSAO

Tenho para mim que, por ter a Constituicdo garantido o “direito a vida” (art.
5°), sem qualquer restricdo e, ainda, ser o Brasil subscritor do Pacto de Sao José,
matar embrides de seres humanos no ttero ou fora dele, é crime e torna quem o
autoriza ou pratica promotor de homicidio.

Sendo assim, ndo me parece possivel que lei ordindria possa autorizar a eli-
minacdo sumadria de seres humanos, ainda mais pelos métodos dolorosos que se
conhecem. Com ainda mais razdo, ndo hd nenhuma brecha constitucional que
legitime aos membros do STF legislarem sobre o assunto.

Seja sob o aspecto humano (nova vida tomando corpo dentro de outra), seja
sob o juridico (direito a vida como uma cldusula pétrea e o principio da separagdo
dos Poderes), nao hé que se falar em legalizacdo do aborto por decisao judicial.

Ainda que ao STF a vida intrauterina ndo tenha tanto valor quanto a de animais
em extincao, a ele cabe o dever de fazer prevalecer a letra fria da Constituicdo; e
esta € clara em determinar que o direito a vida € inviolavel! &

NOTA

1 Agradeco a contribuicdo de minha Assistente Ana Regina Campos de Sica, que resgatou estu-
dos meus, auxiliando-me na elaboragao do presente artigo.
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Somente o Parlamento
brasileiro pode deliberar
sobre o aborto

POR CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL

omo noticiado pela imprensa em geral o Supremo Tribunal Federal jul-

gard em breve a arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal (ADPF) n° 442, onde se discute a legalizacdo do aborto no Brasil.

A questdo do aborto néo foi matéria tratada pela Assembleia Nacional
Constituinte instalada em 1987, muito menos pelo legislador constituinte deri-
vado. Assim, a Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 ndo regu-
lamenta o aborto.

O aborto é matéria infraconstitucional, noutras palavras, é matéria regulamen-
tada em lei ordindria. Mais precisamente é o Cédigo Penal de 1940 que estabelece
0 seu regramento, ora criminalizando, ora autorizando sua prética.

Preceitos genéricos insculpidos na Constituicao Federal como dignidade da
pessoa humana, da cidadania, da nao discriminagao, da inviolabilidade da vida,
da liberdade, da igualdade, da proibicao de tortura ou tratamento desumano ou
degradante, da satide e do planejamento familiar de mulheres nio se confundem
com questdo pontual da admissdo ao aborto.

Claro, sob um prisma filoséfico e hermenéutico, dentro da subjetividade de cada
intérprete, tudo poderd vir a ser entrelacado no universo juridico, para se chegar a
uma técnica argumentativa, notadamente nas a¢des individuais.

Mas em sede de controle concentrado hd de haver limites minimos nos critérios
interpretativos levados a efeito pela Suprema Corte, pois nesses casos a decisdo
terd forca de lei geral. Aqui, qualquer técnica argumentativa deve esbarrar na inde-
pendéncia e razdo de ser do Poder Legislativo.

Um critério interpretativo ilimitado dado ao Supremo Tribunal importard na
supressao do parlamento brasileiro, criando-se um 6rgao com poderes divinos ilimi-
tados, acima mesmo da regra da reparticao de Poderes pensada por Montesquieu.

O Supremo Tribunal Federal é expressamente o guardido da Constituicao, jamais
seu criador ou reformador. A arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental € instrumento processual a servico da supremacia do texto constitucional,
ndo se prestando para emendar a Constituicao, muito menos promover a reforma
da legislacao ordindria federal. @

H CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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Novos rumos para a

compensacao tributaria
de créditos judiciais

m POR MIRIAN TERESA PASCON

¢¢E evidente que hoje, a luz das profundas altera¢oes no
sistema processual civil brasileiro, as limita¢oes entao im-
postas nos artigos 170-A do CTN e 74 da Lei 9.430/96
devem agora ser interpretadas em ambito sistematico com
os atuais direitos e garantias, ora elegidos ao ambito cons-
titucional.??
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ecisoes recentes da Justica Federal estdao abrindo um novo caminho

para a compensacao tributéria de créditos judiciais no pais. Os Tri-

bunais Regionais Federais (TRFs) vém aplicando, em alguns casos

isolados e de forma definitiva, tese fixada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), que reconheceu a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na
base de cdlculo do PIS/COFINS, anteriormente ao transito em julgado daquela
decisdo (RE 574.706/PR).

Vale frisar que o Judicidrio vinha acolhendo a tese da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), de que estando pendente de julgamento os Embargos
de Declaracgdo por ela opostos naquele processo, o julgamento ndo estaria a
produzir efeitos, ndo podendo ser aplicado.

Apenas neste caso, estimativas do Governo Federal, na época do julgamento,
previam um rombo na ordem de mais de R$ 250 bilhoes, somente na devolugao
de indébitos judiciais de processos que se arrastam desde 2003, ano em que
o STF deu inicio as andlises. Os valores retroagem a marco de 2017, més do
julgamento, cujo acérddo somente restou publicado em outubro daquele ano.
Se o valor impressiona em termos de orcamento publico, impressiona muito
mais se considerarmos que, em um cendrio de profunda recessio, foram R$
250 bilhdes retirados, indevidamente, do setor privado para investimentos nos
setores industrial, de servicos e do agronegocio, na geragdo de empregos, € no
aquecimento da economia.

A arrecadacao tributdria, por ser a forca motriz do Estado, sempre teve a impo-
sicao de carga inconstitucional como politica econémica de varios dos Governos
do Brasil. A l6gica é a de que, ante um tributo inconstitucional, somente uma
parte dos contribuintes litigard contrariamente, mais da metade desses desistirdo
no meio do extenuante caminho processual, e ao final, havendo uma minima
parte que se sagre vencedora, o débito serd de outra gestdo, dezenas de anos a
frente. E uma légica correta, embora subverta qualquer principio democrético.

A década de 1990 assistiu as primeiras e histéricas vitérias judiciais dos con-
tribuintes. Dezenas de milhares foram incentivados a demanda judicial, ante
as liminares que faziam frente ao penoso e infinddvel tramitar dos processos,
autorizando a compensacao dos indébitos.

Isso fez com que o Governo Federal fosse fechando o cerco legislativo, culmi-
nando com edicao da Lei Complementar 104/05, que introduziu o artigo 170-A
no Cddigo Tributdrio Nacional, proibindo a compensacao tributdria anterior-
mente ao transito em julgado das acoes.

Em decorréncia, a mesma previsdo passou a constar no artigo 74, da Lei
9.430/96, que trata da compensacdo no ambito tributdrio federal, prescrevendo
que a compensacao efetuada anteriormente ao término da acdo seria conside-
rada “ndo declarada’, impedindo o contribuinte a defesa administrativa, para
além da imposicdo da pesada multa de 50%.

O Fisco € o maijor litigante do Poder Judicidrio e integra mais da metade dos
processos que tramitam no pais. E um dos principais causadores da modorrenta
tramitacao dos processos. E justica lenta, é negacdo de justica.
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Atenta a essa realidade, a sociedade civil articulou a Emenda Constitucional
45/2005, que acresceu o inciso LXXVIII ao art. 5°, passando a integrar o rol dos
direitos e garantias fundamentais “o direito a razodvel duracdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

O comando constitucional foi introduzido no ambito legal através de pro-
fundas modificacdes, dentre elas a edicao das Leis n°s 11.418/06 e 11.672/08,
que, alterando o Cédigo de Processo Civil vigente a época, introduziram-lhe
os artigos 543 B e C, que inauguram, respectivamente, o regime de recursos
repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), e o regime de
repercussao geral, no ambito do STE A partir de entdo, em consonancia com
os comandos constitucionais (que também derivam da Convencdo Americana
de Direitos Humanos), o sistema processual brasileiro passou a ser regido pelo
regime de precedentes, submetendo todas as instdncias do Poder Judicidrio
aos termos dos julgamentos realizados nesta sistemadtica. Em decorréncia,
alteragdes no mesmo sentido foram realizadas nos regimentos internos dos
Tribunais Administrativos — CARF e Tribunais Estaduais.

Portanto, é evidente que hoje, a luz das profundas alteracdes no sistema pro-
cessual civil brasileiro, as limitacdes entdo impostas nos artigos 170-A do CTN
e 74 daLei9.430/96 devem agora ser interpretadas em ambito sistemédtico com
os atuais direitos e garantias, ora elegidos ao ambito constitucional.

Neste sentir, torna-se premente que, em face de declaragdo de inconstitu-
cionalidade ou ilegalidade de imposicdo tributdria em sede do regime de pre-
cedentes, a limitagdo do direito de compensacdo anteriormente ao transito em
julgado deve ser afastada nas demandas individuais, que aguardam a penosa
tramitacao e encerramento. Especialmente em um cendrio em que a PGFN atua
com forcga-tarefa na interposicdo de recursos, procrastinando os feitos.

Vale lembrar que o novo CPC, mantendo o regime de precedentes,
também inovou com a instituicdo da denominada “tutela de evidéncia’, em
seu artigo 311. Nela, nao mais se exige o requisito da urgéncia, bastando a com-
provacdo do direito para o fim de que seja liminarmente assegurado. Com isso,
é hoje possivel que o Judicidrio possa afastar as limita¢ées para a compensacao
anteriormente ao término do processo, em prestigio a todos os fundamentos
nos quais se ampara o atual sistema processual civil.

Por isso, hd que se comemorar que os TRFs comecem a aplicar a tese fixada
pelo julgamento do RE 574.706 realizado no ja longinquo marco de 2017, ante-
riormente ao seu transito em julgado. Contudo, sem se esquecer que sdo casos
isolados e raros. A sociedade civil, representada pelos contribuintes e através da
comunidade juridica, deve prosseguir na busca de implementacdo das mudancas
ja asseguradas, nessa perversa batalha dos interesses politico-econdémicos con-
junturais contra uma democracia que se quer saudavel. @

MIRIAN TERESA PASCON é coordenadora do Departamento Juridico da DBC Consultoria Tributaria.
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A pressa é inimiga da perfeicao

®m POR WLADIMIR ANTONIO RIBEIRO

E falso dizer que o
STF proibiu aterros
sanitarios em areas
de preservacao
permanente

¢6Nso se interpreta o direito em tiras; nao se interpreta textos
normativos isoladamente, mas sim o direito, no seu todo??.

iver na “sociedade de informacao” possui muitas vantagens, mas uma

desvantagem ¢é a velocidade excessiva com que se recebe e transmite

informacdes, sem se fazer juizo critico. E, muitas vezes, uma visao su-

perficial leva a grandes equivocos. Exemplo desta situacdo € a leitura
que muitos fizeram do julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) na Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4903, no qual se questionou a constitu-
cionalidade de diversos dispositivos da Lei federal 12.651, de 25 de maio de 2012
(“Novo Cédigo Florestal”).

O novo Cédigo Florestal previu em seu artigo 8° que “A intervencao ou a supressao
de vegetagdo nativa em Area de Preservacdo Permanente somente ocorrerd nas
hipéteses de utilidade priblica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental
previstas nesta Lei”, pelo que, para saber quais atividades podem se localizar nas
Areas de Preservacdo Permanente (APPs), necessdrio saber a exata compreensao
do que seja “utilidade ptblica’.

A mesma Lei, em seu artigo 3°, inciso VIII, alinea “b”, afirma que é utilidade
publica, dentre outras, as hip6teses de “obras de infraestrutura destinadas as
concessoes e aos servicos publicos de transporte, sistema vidrio, inclusive aquele
necessario aos parcelamentos de solo urbano aprovados pelos Municipios, sane-
amento, gestao de residuos, energia, telecomunicacgoes, radiodifusao (...)".

No julgamento da ADI 4903, ocorrido no dia 28 de fevereiro de 2018, o STF decidiu
declarar inconstitucional, dentre outros aspectos do Cédigo Florestal, a expressao
“gestdo de residuos” que, portanto, ndo pode ser mais considerada atividade de
utilidade publica, tornando invidvel que se localizem obras e infraestruturas a ela
destinadas nas Areas de Preservacdo Permanente. Logo muitos concluiram que os
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aterros sanitdrios, inclusive os destinados aos residuos sé6lidos urbanos, estariam
proibidos de se localizar nestas dreas, o que, praticamente os inviabilizaria, com
tragicas consequéncias para a economia e para a sociedade.

Contudo, a conclusao é fruto de uma leitura apressada da decisdo que sequer
possui Acérddo publicado. Isso porque, apesar da exclusdo da expressao “gestdo
de residuos”, no questionado dispositivo do Cédigo Florestal continua sendo con-
siderada de utilidade publica, e, portanto, podendo se localizar em Areas de Pre-
servacao Permanente, as obras e infraestrutura destinadas ao saneamento.

Ora, saneamento envolve cinco servicos publicos: (i) abastecimento de dgua
potével; (ii) esgotamento sanitdrio; (iii) limpeza publica; (iv) manejo de residuos
sélidos urbanos, e (v) manejo de dguas pluviais urbanas. Ou seja, para nao se cair em
equivoco, fundamental se ter em conta que, por saneamento, também se entende
o manejo de residuos sélidos urbanos. E assim que a engenharia, tanto no Brasil
como em outros paises de lingua portuguesa, entende a expressdo saneamento. E
assim que, na legislacao brasileira, o saneamento é conceituado — v. a Lei federal
ne 11.445, de 5 de janeiro de 2007.

Portanto, continua sendo consideradas de utilidade ptblica as obras e as infra-
estruturas destinadas ao manejo de residuos sélidos urbanos. Esta parte da lei ndo
foi declarada inconstitucional. Com isso, caso o aterro sanitdrio seja destinado aos
residuos sélidos urbanos (ou seja, os origindrios do uso residencial, do uso comer-
cial ou industrial equiparado a residencial ou os originérios da limpeza ptblica)
nada impede de se localizarem em Area de Preservacdo Permanente, desde que
cumpridas as demais condi¢es, inclusive o licenciamento ambiental.

Contudo, o aterro sanitdrio, ou outra espécie de instalacdo, ndo podera receber
residuos industriais, perigosos, nucleares ou outros — como os dos “lixdes” —, que ndo
se caracterizam como residuos sélidos urbanos. Foi isso que o STF decidiu, ao manter
no texto a expressdo “saneamento” sem a ela adicionar qualquer espécie de inter-
pretacdo conforme. Ficaram proibidas nas APPs obras e infraestruturas destinadas
a gestdo de residuos (privados), mas se autoriza tais obras e infraestruturas quando
destinadas ao saneamento, inclusive ao manejo de residuos sélidos urbanos (publicos).

Logo, dizer que estaria proibida toda e qualquer espécie de aterro sanitdrio
em Areas de Preservacdo Permanente é leitura que altera o que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Descabidas as criticas de que o STF teria sido irres-
ponsavel por proferir decisdo frontalmente contrdria aos interesses da sociedade,
da economia e da protecdao ambiental (porque, sem alternativa, o inevitavel seria a
manutencao e ressurgimento dos “lixdes”). Necessdrio aguardar o Ac6rddo, porém,
na sessdo de julgamento, ficou claro, pelas intervencoes da Ministra Carmen Liicia
e do Ministro Dias Toffoli, que se declarava inconstitucional a “gestao de residuos”,
mas se mantinha o “saneamento”, sendo que esta tiltima expressdo denota o tra-
tamento técnico e adequado de residuos, diferenciando-se dos “lixdes”.

Mais uma vez se mostra verdadeira a licao do Professor Eros Grau, de que “nao
se interpreta o direito em tiras; ndo se interpreta textos normativos isoladamente,
mas sim o direito, no seu todo”, porque, especialmente em um mundo em que as
informacdes sdo recebidas em méxima velocidade, ndo raro hd o grave risco de,
por causa da pressa, se tomar a nuvem por Juno. ®

WLADIMIR ANTONIO RIBEIRO ¢ advogado, sécio do escritério Manesco, Ramires, Perez, Azevedo Marques
- Sociedade de Advogados. Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Coimbra. Foi consultor do
Governo Federal na elaboracédo da Lei de Consércios Publicos, da Lei Nacional de Saneamento e da Lei da Politica
Nacional de Residuos Sélidos.
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Ajuste Fisc: ILF

com Crescﬂﬁe

m POR FRANCISCO LAFAIETE LOPES

emenda constitucional do teto dos gastos publicos foi a maior contribui-
¢ao da gestdao Henrique Meirelles na Fazenda. Sua importancia para a
estabiliza¢do da economia brasileira é compardvel a reforma monetdria
do Plano Real ou a institucionalizacdo da politica monetéria com a cria-
¢do do COPOM. Ela introduziu na Constituicdo uma regra fiscal que produzird de
forma gradual um ajuste fiscal como consequéncia do crescimento da economia.
Trata-se de uma ideia brilhante, provavelmente a tinica forma vidvel de obter isto
no contexto atual da democracia brasileira. Ndao obstante comeg¢am a surgir criti-
cas. O pré-candidato Ciro Gomes ja defende publicamente que seja revogada, Ma-
rina mostra dudvidas e Alkimin afirma que para controlar as financas do Estado de
Sao Paulo néao foi necessdria nenhuma regra rigida de teto. O Tribunal de Contas
da Unido publicou um estudo sugerindo o risco de uma paralisia total da maquina
publica. Alguns economistas envolvidos com pré-candidatos consideram que a me-
dida € excessiva e inexequivel; acham que ndo passa de uma declaragdo simbélica
de intencdes. Outros, de veia mais poética, a comparam a uma promessa de alcoo-
latra e ha até quem se refira a ela como o excéntrico teto de gastos. Parece até que
esses senhores nao leram o texto da emenda e desconhecem que estdo previstos
mecanismos automadticos radicais de contenc¢ao de gastos se o teto for estourado.

Vamos lembrar como essa regra fiscal vai funcionar. A taxa de crescimento das
despesas publicas deverd ser ndo superior a taxa de inflacao, que em condicoes
normais é inferior a taxa de crescimento do PIB. Consequentemente a despesa
publica como percentagem do PIB estard caindo ao longo do tempo, ao passo
que a receita puiblica manterd uma relacio estdvel com o PIB. O resultado é que
o déficit primdrio do governo serd eventualmente erradicado, transformando-se
em superavits primdrios crescentes. Eventualmente a divida publica como per-
centagem do PIB vai parar de aumentar e passard a declinar, mostrando que estd
de fato ocorrendo um ajuste fiscal.

Existe, porém, uma dificuldade na forma como o teto foi instituido pela Emenda
Constitucional 95 (EC95). Considere a despesa ptblica como composta por trés
grandes itens: os beneficios do INSS, as despesas obrigatérias (incluindo despesas de
pessoal e outras) e as despesas discriciondrias. O controle orgamentdrio do governo
pode impedir que a taxa de crescimento dos dois Ultimos itens supere a taxa de
inflacdo, mas nédo pode fazer o mesmo com a taxa de crescimento dos beneficios,
que s6 depende da evoluc¢do do saldrio minimo e de parametros demograficos.
Esta é a tinica dificuldade com a regra do teto. Nossa projecao € que num horizonte
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¢ Podemos projetar que mesmo com essa modificacao da EC95
ocorrendo ja em 2021 e sem qualquer ganho de contencao nos
beneficios da previdéncia, o que nos parece muito improvavel, a

regra do teto dos gastos produzira uma reducao na divida publica
bruta préxima a 10 pontos percentuais até 2028, ou seja, um belo
sucesso para a estratégia de ajuste fiscal com crescimento.?

de dez anos a taxa de crescimento dos beneficios sera da ordem de 8,5% ao ano,
bem superior a taxa media de inflacdo do IPCA que vai definir a evolucao do teto
dos gastos. Para compensar, mantendo a despesa total e as despesas obrigatorias
alinhadas ao teto, serd necessdrio reduzir as despesas discriciondrias continua-
mente ao longo do tempo até chegard zero em 2026. A partir deste ponto a regra
do teto ficard invidvel. Note-se, por outro lado, que neste caso teremos um ajuste
fiscal espetacular com superavit primdrio de quase 4% do PIB em 2026 e reducdo
de dez pontos na divida como percentual do PIB até aquele ano.

E claro que o governo percebeu essa dificuldade quando desenhou a regra do teto,
ja que sabia que sua capacidade de controlar os beneficios do INSS estd limitada
por preceitos constitucionais. Talvez tenha lhe parecido uma grande oportunidade
de motivar politicamente a reforma da previdéncia e de fato o Ministro Meirelles
desenhou uma proposta de reforma exatamente dimensionada para neutralizar
a dificuldade. Acontece que a proposta nao foi aprovada mesmo ap6s uma nego-
ciacdo que reduziu a metade a contencdo pretendida dos beneficios no horizonte
de dez anos, mostrando que talvez nao tenha sido boa estratégia dimensionar a
reforma da previdéncia para resolver a dificuldade gerada pela regra do teto.

Serd entdo que a estratégia de ajuste fiscal com crescimento utilizando o teto
dos gastos é invidvel? Nao necessariamente! Esse problema da compressdo do valor
nominal das despesas discriciondrias pode ser eliminado com uma pequena modi-
ficacdo na EC95, que consistiria em adicionar um pardgrafo ao artigo 107 estabe-
lecendo duas coisas: primeiro que despesas primdrias no caso do Poder Executivo
passam a ndo incluir beneficios do INSS e, segundo, que os limites do teto passam
a ser calculados tomando como base as despesas realizadas no ano anterior a essa
modificac¢do. Se fizermos projecdes com as hip6teses de que essa modificagdo
entra em efeito a partir de 2021 e de que ndo serd possivel obter qualquer avanco
na reforma da previdéncia, o resultado primdrio do governo central ainda passa
a ficar positivo a partir de 2021 e evolui para um superdvit significativo de quase
2% do PIB em 2026. Neste caso ainda teremos um processo de reducdo da divida
do setor publico, apenas um pouco mais lento que no caso em que nao ocorre
mudanca da regra em 2021. Podemos projetar que mesmo com essa modificacdo
da EC95 ocorrendo ja em 2021 e sem qualquer ganho de conteng¢do nos beneficios
da previdéncia, o que nos parece muito improvavel, a regra do teto dos gastos pro-
duzird uma reducao na divida piblica bruta préxima a 10 pontos percentuais até
2028, ou seja, um belo sucesso para a estratégia de ajuste fiscal com crescimento. &

.4 FRANCISCO LAFAIETE LOPES é PhD por Harvard, sécio da consultoria Macrométrica e ex-presidente do Banco Central.
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Impactos no

ressarcimento ao SUS

m POR MARCELO KOKKE

€€\ combalida destinacao de recursos orcamentarios para
atendimento e satisfacao do direito subjetivo publico de poli-
ticas publicas de saude é afetado diretamente, com drenagem
que nao foi posta em estudo quando aos impactos econémi-
cos e financeiros que serao provocados.”

Resolucdo Normativa n° 433, de 27 de junho de 2018, da Agéncia Na-
cional de Satde (ANS), que estabelece um novo marco normativo
para determinar e expandir os limites de coparticipacdo em planos
de salde, € alvo de debates e criticas tanto do ponto de vista juridico
quanto dos pontos de vista social e econémico.
O artigo 2° da resolucao define a coparticipacdo como valor devido a operadora
de plano de satide em razao do procedimento realizado pelo usudrio. Também a
define a franquia como o valor estabelecido no contrato de plano privado de assis-
téncia a satide até o qual a operadora de plano privado de assisténcia a satide ndo
tem responsabilidade de cobertura, quer nos casos de reembolso ou nos casos de
pagamento a rede credenciada, referenciada ou cooperada.
Aresolucdo amplia o patamar usual em dos limites de coparticipacdo dos usudrios,
vindo a estabelecer limite anual méximo devido por beneficidrio a contar da vigéncia
do contrato, em valor que corresponde a 12 (doze) contraprestagdes pecunidrias base.

A AMPLIACAO DOS LIMITES DE COPARTICIPACAO NAO IMPLICA APENAS
AFETACAO DE RELACOES PRIVADAS, MAS IMPACTO ORCAMENTARIO NO SIS-
TEMA PUBLICO DE SAUDE

Embora a resolugdo esteja sendo posta em amplo debate, um ponto permanece
alheio e mesmo sob sombras. A resolucdo implica efeitos diretos nos recursos des-
tinados ao Sistema Unico de Satide (SUS), havendo concretas possibilidades de
comprometimento de recursos de ressarcimento devidos ao Sistema pelas ope-
radoras de planos de satde.

As operadoras de planos de satide enveredaram durante anos batalha judicial para
questionar a constitucionalidade e legalidade do artigo 32 da Lei n° 9.656, de 1998.

O dispositivo determina que os planos de satide devem ressarcir os servigos
de atendimento a saldde previstos nos respectivos contratos, prestados a seus
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consumidores e respectivos dependentes, em institui¢cdes ptiblicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do SUS. Assim, se um usudrio de plano
de satide é atendido pelo SUS, os valores despendidos sdo ressarcidos ao Sistema
pela operadora de plano de satide, por meio de cobranca da prépria Agéncia
Nacional de Saude e, quando judicializada, por meio da atuagdo da Advocacia-
Geral da Uniao.

A previsdo normativa de ressarcimento ao SUS foi reconhecida e firmada como
constitucional e legal pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de repercussao
geral, tema 345. Assentou o STF que “é constitucional o ressarcimento previsto
no art. 32 da Lei n® 9.656/98, o qual é aplicavel aos procedimentos médicos, hos-
pitalares ou ambulatoriais custeados pelo SUS e posteriores a 4/6/1998, asse-
gurados o contraditério e a ampla defesa, no ambito administrativo, em todos
os marcos juridicos”.

O problema que se levanta € justamente o comprometimento do ressarci-
mento ao SUS em razdo da expansao dos limites da coparticipacao. Isto porque
o valor correspondente a coparticipacao, a cargo do usudrio, ndo é computado
para fins de ressarcimento. O impacto sobre o SUS pode ocorrer de duas formas.
A primeira, intuitiva economicamente, € transferir para o SUS procedimentos
que antes seriam realizados por conta dos planos de satide. Afinal, o usudrio,
sabedor da maior carga participativa no custo, tenderd a recorrer ao sistema
publico para procedimentos com maior cobranca ou para o qual tenha que arcar
com valores participativos para os quais nao esteja disposto ou simplesmente
nao tenha condicdes econdmicas.

A segunda forma de impacto e aqui posta em foco é justamente o decréscimo do
ressarcimento, comprometendo valores destinados ao SUS. Ao elevar os valores de
coparticipacao, hd automadtica reducao do valor devido de ressarcimento ao SUS.
As operadoras deixam de cumprir a obrigacao legal de ressarcimento justamente
porque nao tém obrigacdo de cobertura sobre os valores a cargo dos usudrios,
conforme sustentam judicialmente, impactando no Sistema, que passa a arcar
completamente com o atendimento.

Nao se entra aqui no mérito do ressarcimento em si. A questao esta solidi-
ficada no Supremo Tribunal Federal. O ponto de definicdo € justamente que
elevacao da coparticipacdo consiste em via transversa que compromete a tele-
ologia normativa do art. 32 da Lei n° 9.656/98, além de sobrecarregar o sistema
publico de satde. Os efeitos econdmicos serdo contundentes. A estimativa de
planos de saiide em que hé coparticipacado indica quantitativo superior a 25
milhdes de beneficidrios.

A amplia¢do dos limites de coparticipacdo ndo implica assim apenas afetacdo de
relacoes privadas, implica também impacto orcamentdrio e de gestdo nos recursos
o sistema ptiblico de satide. A combalida destinacao de recursos orcamentdarios
para atendimento e satisfagdo do direito subjetivo publico de politicas publicas de
salide € afetado diretamente, com drenagem que nao foi posta em estudo quando
aos impactos econdémicos e financeiros que serdo provocados. &

MARCELO KOKKE é pds-doutor em Direito Publico pela Universidade de Santiago de Compostela - ES, mestre e
doutor em Direito pela PUC-Rio, especialista em Processo Constitucional, professor de Direito da Escola Superior
Dom Helder Camara e professor de p6s-graduagao da PUC-MG.
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Maslow na

Gestao Juridica

m POR JOSE PAULO GRACIOTTI

primeira consideragdo que devemos fazer sobre a gestao juridica é di-
vidi-la em dois conjuntos de atividades diferentes, com caracteristicas,
desafios e solucoes completamente diferentes para cada uma delas.

O primeiro conjunto diz respeito a gestdo da operacao juridica, onde
sdo geridas todas as atividades envolvidas no processo da concepcao, da execucdo
e do acompanhamento do processo juridico até a sua conclusao.

Neste conjunto de atividades estdo concentradas a maioria das inovacgdes tec-
nolégicas que estdo criando uma revolucao no modus operandi dos servicos juri-
dicos e na profissdo do Direito.

Tanto para escritorios de advocacia quanto para departamentos juridicos, estdo
aparecendo ferramentas impressionantes que irdo ajudar os advogados a serem
mais rdpidos, mais eficientes e tornar o acesso a justica um pouco mais barata
para o consumidor desses servigos.

Apenas para enunciar as principais tendéncias, cito os sites e sistemas alter-
nativos de resolucdo de conflitos (com maior ou menor utilizacdo de tecnologia
aplicada); os fornecedores de dados compilados e normalizados de processos; sis-
temas de estatisticas de julgamentos, etc. Alguns mais sofisticados utilizam algo-
ritmos estatisticos e de “machinelearning” para propiciar a elaboracao automdtica
(ou quase) de documentos; para entender o contexto do documento por meio de
processamento de linguagem natural (NLP); para fazer pesquisas inteligentes sobre




doutrinas, jurisprudéncias, etc., até a utilizacao de plataformas de blockchain para
registros de documentos.

O segundo conjunto de atividades diz respeito a gestdo no negdcio Juridico,
onde sdo executadas todas as atividades inerentes a qualquer negécio, ou seja,
controle da eficiéncia e da qualidade da producao, gestao de talentos (antigamente
RH), controles financeiros, de faturamento e cobranca, marketing institucional e
de vendas, branding, tecnologia, etc.

Neste grupo, precisamos fazer uma outra distincdo, separando as necessidades
de departamentos juridicos e de escritérios de advocacia, pois parte das atividades
anteriores sdo completamente diferentes (ou inexistentes) em cada um dos casos.

O motivo principal desta discussdo é fazer uma analogia da piramide de Maslow
sobre a hierarquia das necessidades humanas com aquelas necessdrias a correta
gestdo de uma empresa prestadora de servicos advocaticios (“aka” escritério de
advocacia) e também discutir um pouco sobre a utilizacdo de inteligéncia artifi-
cial e humana neste processo.

A piramide original de Maslow prevé 5 niveis (caminhando da base para o topo):
Fisiologia, Seguranca, Social, Estima e Realizacoes Pessoais.

Nas empresas, a fisiologia sdo os dados e informacdes, pois sem eles ou com
eles imprecisos, todas as outras atividades ficam prejudicadas ou invidveis. Imagine
uma decisdo operacional ou estratégica baseada somente no “achismo” de algum
gestor! Gosto de citar sempre a frase de W. Edwards Demming: “Sem informacao,
vocé é apenas mais um com uma opiniao”.

O nivel da seguranca na piramide original, relativizo com a tecnologia, pois
é nesse nivel que a fisiologia acontece no individuo e o tratamento dos dados e
informacdes na empresa. Todas as tecnologias disponiveis para tratar nlimeros e
palavras (textos) criam um arcabouco que ird sustentar os niveis superiores, pro-
cessando as informacdes e dados e gerando os relatérios gerenciais (chamados
atualmente de dashboards).

¢¢A medida que evolui-
mos na piramide, aspec-
tos como interpretagées,
consideracgoes subjetivas e
analises multidirecionais
ou multidisciplinares vao
se tornando mais relevan-
tes e importantes.”
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O terceiro nivel, chamado social na piramide original € equivalente a operacao
na piramide empresarial, pois por meio da operacao as empresas se relacionam
com os clientes, com seus colaboradores, seus parceiros e fornecedores e se posi-
cionam no mercado.

O quarto e pentltimo nivel refere-se a estima no individuo ou autoconheci-
mento e é exatamente igual a uma empresa, onde por meio dos trés niveis infe-
riores acumula e gerencia o seu maior bem, o seu conhecimento (principalmente
nas empresas que vendem servicos intelectuais onde escritérios de advocacia de
encaixam perfeitamente)!

O tdltimo nivel no individuo sdo suas realizagdes e novamente é perfeitamente
compardavel com uma empresa, ou seja, com os quatro niveis inferiores, a empresa
tem condicdes de exercer uma governanga eficiente e tragar suas estratégias para
atingir seus objetivos!

PIRAMIDE DE MASLOW NA GESTAO JURIDICA

ESTRATEGLA

COMHECIMENTO

intcligéngia humana
=

DPERACAD

ERF, GEDY, autom.doct, PLN, BFMS, TECKOLOGLA
extragin / monit. dados, conflibos on-line

/ cadstros, dados estruturados, ndo eduturados, NFORMACOES

I P BlHpaE i

concorrenies, clientes. pasceinos, mercado - big data

<

O ultimo ponto a abordar diz respeito a como sao utilizadas as duas inteligén-
cias (a artificial e a humana) em todas essas camadas da pirdmide de uma empresa
juridica. Como ja vimos anteriormente, a utilizacdo da IA tem sido extremamente
disseminada na gestdo da operagdo juridica e ndo seria diferente na gestdo do
negocio.

A medida que evoluimos na piramide, aspectos como interpretacdes, conside-
ragoes subjetivas e andlises multidirecionais ou multidisciplinares vdo se tornando
mais relevantes e importantes. Para esses casos, ainda (sabe 14 Deus até quando) a
inteligéncia humana se sai melhor, ao passo que nos niveis mais baixos, o proces-
samento de milhares ou milhdes de informacdes em curtos espagos de tempos se
mostram muito mais eficientes com o emprego da inteligéncia artificial. @

' ia
=87 JOSE PAULO GRACIOTTI é consultor, autor do livro “Governanca Estratégica para escritérios de Advocacia’, sécio
m da GRACIOTTI Assessoria Empresarial, membro da ILTA- International Legal Technology Association e da ALA - Asso-
ciation of Legal Administrators. Hd mais de 28 anos implanta e gerencia escritérios de advocacia .
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¢o principio da insignificancia nao pode ser considerado incom-
pativel “a priori” com os tipos penais da Lei de Drogas, devendo,
porém, cada situacao concreta merecer a devida ponderacao para
uma aplicacao ou afastamento justo de tal principio. 44

tema objeto deste artigo é extremamente polémico e comporta diver-

sos posicionamentos na jurisprudéncia. Como € cedico, o principio da

insignificAncia tem a aptidao de afastar a tipicidade material da con-

duta e vem sendo acolhido rotineiramente pelos Tribunais Superiores
nas mais variadas hipéteses de infracoes penais.

De um modo geral, o Superior Tribunal de Justica tem sustentado a inaplicabi-
lidade do principio da insignificancia em relagdo aos crimes da Lei de Drogas, uma
vez que estamos diante de crimes de perigo abstrato. No que se refere ao crime do
art. 28, da Lei, a jurisprudéncia acrescenta que a pequena quantidade de droga ja
é inerente a propria caracterizacao do delito, razao pela qual, ndo se poderia falar
em insignificancia nesse caso.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. POSSE DE ENTORPECEN-
TE PARA USO PROPRIO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA
INERENTE A NATUREZA DO DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI N° 11.343/06. TIPICIDADE
DA CONDUTA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. ILEGALIDADE NAO DE-
MONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Nao merece prosperar a tese sustentada pela defe-
sa no sentido de que a pequena quantidade de entorpecente apreendida com o agravante
ensejaria a atipicidade da conduta ao afastar a ofensa a coletividade, primeiro porque o
delito previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/06 é crime de perigo abstrato e, além disso, o
reduzido volume da droga é da prépria natureza do crime de porte de entorpecentes para
uso proprio. 2. Ainda no ambito da infima quantidade de substancias estupefacientes, a
jurisprudéncia desta Corte de Justica firmou entendimento no sentido de ser invidvel o

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 55



OBSERVATORIO JURIDICO

56

reconhecimento da atipicidade material da conduta também pela aplicacdo do principio
da insignificancia no contexto dos crimes de entorpecentes.’

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI Ne
11.343/2006. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. De acor-
do com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a pequena quantidade de substan-
cia entorpecente apreendida, por ser caracteristica propria do crime descrito no art. 28 da Lei
n° 11.343/2006, nao afasta a tipicidade material da conduta. Além disso, trata-se de delito de
perigo abstrato, dispensando-se a demonstracao de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado
pela norma - saude publica. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

J&a no Supremo Tribunal Federal o tema é mais controverso, sendo possivel
encontrar decisdes em ambos os sentidos no que se refere ao crime do art. 28,
sendo vejamos:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI N° 11.343/2006. PORTE ILEGAL DE SUBSTAN-
CIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILI-
DADE. WRIT CONCEDIDO. 1. A aplicagao do principio da insignificancia, de modo a tornar a
conduta atipica, exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos:
(i) minima ofensividade da conduta do agente; (i) nenhuma periculosidade social da agao;
(i) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da lesdo juridica. 2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de
que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam
quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros
bens juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de signifi-
cativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado
cujo desvalor - por ndo importar em lesao significativa a bens juridicos relevantes - ndo
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da prépria ordem social. 3. Ordem concedida.?

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PENAL. POSSE DE
ENTORPECENTES. USO PROPRIO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ATIPICIDADE. LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. MATERIA COM REPERCUSSAO GERAL REJEITADA PELO PLENARIO
VIRTUAL NO JULGAMENTO DO Al N° 747.522. HABEAS CORPUS DE OFICIO. IMPOSSIBILIDA-
DE. 1. A aplicagdo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige
sejam preenchidos requisitos estabelecidos na legislagdo infraconstitucional, posto contro-
vérsia de natureza infraconstitucional, ndo revela repercussdo geral apta a tornar o apelo
extremo admissivel, consoante decidido pelo Plenario do STF, na andlise do Al n° 747.522-
RG, Relator Min. Cezar Peluso, DJe de 25/9/2009. 2. A aplicagéo do principio da insignificdncia
exige que a conduta seja minimamente ofensiva, que o grau de reprovabilidade seja infimo, que
a leséo juridica seja inexpressiva e, ainda, que esteja presente a auséncia de periculosidade do
agente. In casu, ndo hd elementos suficientes a fim de se apreciar o preenchimento de todos os
pressupostos hdbeis a aplicacdo do aludido principio, a fim de trancar a agdo penal. (Grifamos)*

O cendrio torna-se ainda mais nebuloso quando nos deparamos com uma situ-
acdo envolvendo a conduta de importar sementes de “maconha” (cannabissati-
valineu), que é essencial na produc¢do da planta e, consequentemente, da prépria
droga. A controvérsia em torno desse caso se relaciona ao fato de que o art. 28, da
Lein® 11.343/06, que trata do porte de drogas para consumo pessoal, nao tipifica
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em seus nticleos a conduta de importar. Desse modo, torna-se impossivel ade-
quar a referida conduta ao tipo penal supracitado, ainda que estejamos diante da
importacdo de pequena quantidade de sementes visando o cultivo de pequena
quantidade da planta destinada a producao de pequena quantidade de “maconha”
para consumo pessoal.

Com efeito, a jurisprudéncia absolutamente majoritaria do Superior Tribunal
de Justica vem se manifestando pela impossibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia para afastar a tipicidade da conduta em tais situacdes:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. IMPORTACAO DE SEMENTES DE
CANNARBIS SATIVA LINNEU. MATERIA-PRIMA PARA PRODUCAO DE DROGA. FATO TIPICO. PRE-
CEDENTES. PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICA-
BILIDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a importacédo clandestina de
sementes de cannabis sativa lineu (maconha) configura o tipo penal descrito no art. 33, § 10,
I, da Lei n° 11.343/2006. 2. Nessa linha de raciocinio, o fruto da planta cannabis sativa lineu,
conquanto nado apresente a substancia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se a producao
da planta, e esta a substancia entorpecente, sendo, pois, matéria prima para a producéo de
droga. Por isso, sua importacao clandestina, por si s6, amolda-se ao tipo penal insculpido no
art. 33, § 1°, da Lei n° 11.343/2006, ndo havendo falar em atipicidade da conduta, tampouco
em desclassificacao para contrabando. (AgRg no REsp 1658937/SP, Rel. Ministra MARIA THE-
REZA DE ASSIS MOURA, SEXTATURMA, julgado em 25/04/2017, DJe 03/05/2017). 3. Prevale-
ce neste Superior Tribunal de Justica a diretriz no sentido de que néo se aplica o principio da
insignificancia aos delitos de trafico de drogas e de uso de substancia entorpecente, por se
tratar de crimes de perigo abstrato ou presumido, sendo irrelevante para esse especifico fim
a quantidade de sementes da droga apreendida. 4. Agravo regimental ndo provido.®

Ocorre que recentemente instaurou-se uma divergéncia dentro do STJ, sendo
possivel encontrar ao menos dois julgados admitindo a aplicacdo da insignifi-
cancia na hipétese de importacdo de pequena quantidade de sementes da planta
cannabis sativa lineu:

1. O fruto da planta cannabis sativa lineu, conquanto néo apresente a substdncia tetrahi-
drocannabinol (THC), destina-se a producéo da planta, e esta a substdncia entorpecente, sen-
do, pois, matéria prima para a produgdo de droga, cuja importacdo clandestina amolda-se ao
tipo penal insculpido no art. 33, § 19, da Lei n° 11.343/2006. 2. Todavia, tratando-se de peque-
na quantidade de sementes e inexistindo expressa previsdo normativa que criminaliza,
entre as condutas do art. 28 da Lei de Drogas, a importacdo de pequena quantidade de
matéria prima ou insumo destinado a preparacao de droga para consumo pessoal, forcoso
reconhecer a atipicidade do fato. (Grifamos)°

Tendo em vista que estes autores jamais se esquivaram dos debates mais espi-
nhosos que rodeiam a seara criminal, na sequéncia passamos a expor a nossa opi-
nido sobre tais controvérsias.

No que se refere ao crime do art. 28, da Lei de Drogas, entendemos que, ao
menos em regra, assiste razdo ao Superior de Tribunal de Justica, especialmente
sob o argumento de que a pequena quantidade de droga ja é da esséncia do delito.
Excepcionalmente, contudo, admitimos a aplicacdo do principio da insignificincia
nas hipéteses em que o agente adquire a droga para consumo imediato.
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Explicamos! Nos termos do art. 28, da lei, nao foi tipificada a conduta de con-
sumir droga. O que se pune € a aquisicao, a guarda, o depdsito, o transporte ou o
porte da droga para o seu proprio consumo. Nao é outra a licdo de CAPEZ:

A lei ndo reprime penalmente o vicio, uma vez que nao tipifica a conduta de “usar’, mas
apenas a detenc¢do ou manutencdo da droga para consumo pessoal. Dessa maneira, o que
se quer evitar é o perigo social que representa a detencdo ilegal do téxico, ante a possibili-
dade de circulagao da substancia, com a consequente disseminacgéo.’

Assim, embora a conduta de adquirir droga para consumo pessoal seja tipica,
nos casos em que o usudrio a consome imediatamente apds a sua aquisicao o
fato seria materialmente atipico. Isto, pois, em tais circunstancias, o bem juridico
tutelado (satide publica) ndo é lesado e nem sequer exposto a um risco proibido
relevante devido ao fato de que nao houve circulacao da substéncia ilicita. Ora,
se 0 objetivo do art. 28 é evitar o perigo social que a circulacao da droga acarreta,
no caso em andlise é imperioso o reconhecimento do principio da insignificancia.

Jano que se refere aos crimes de trafico de drogas (art. 33, caput e §1°, da Lei)
entendemos perfeitamente aplicdvel o principio da insignificancia a depender
do caso concreto. Concordamos que, ao menos em regra, por se tratar de crime
de perigo abstrato e de natureza equiparada a hedionda, o tréfico de drogas néao
permite o reconhecimento da insignificancia.

Entretanto, em situacdes pontuais o reconhecimento do trafico de drogas com
a imposicdo de todos os seus rigores juridico-penais, inclusive os previstos na Lei
dos Crimes Hediondos, nos parece desproporcional. Para ilustrar nossa posicao
nos valemos do seguinte exemplo. E cedico que entre as condutas punidas no art.
33, da Lei de Drogas, estd o nticleo “fornecer”. Isso significa que o simples forne-
cimento da droga, ainda que sem qualquer intencao de lucro, pode caracterizar a
infracdo penal em questao.

Nesse contexto, imaginem o cendrio em que um usudrio de “maconha” resolva
abandonar o vicio. Ocorre que ele ainda mantém em sua posse 100 gramas da
droga e, para ndo a jogar fora, resolve fornecé-la a um amigo sem qualquer con-
traprestacao financeira. E evidente que nesse exemplo a conduta encontra ade-
quacao tipica no art. 33, caput, da Lei 11.343/06, mais especificamente no verbo
“fornecer”. H4, portanto, tipicidade formal ou legal. Contudo, parece-nos que nessa
hipétese o bem juridico tutelado ndo é lesionado de maneira relevante, razao pela
qual, deve-se reconhecer a atipicidade material da conduta por meio da aplicacao
do principio da insignificancia.

O mesmo ocorreria na hipétese em que um usudrio de ecstasy “fornecesse”
apenas um comprimido da droga a um amigo para que ele a consumisse em uma
raive. Aqui, tal qual no exemplo anterior, a conduta é formalmente tipica, mas
materialmente atipica, devido a irrelevancia da lesdo ao bem juridico tutelado. Em
tais situagdes, portanto, deve ser reconhecida a aplicacao do principio da insigni-
ficancia para afastar a incidéncia do art. 33, caput, da Lei de Drogas.

Por fim, no que se refere a conduta de importar pequena quantidade de sementes
da planta cannabis sativa lineu, entendemos pela impossibilidade de aplicagdo
do principio da insignificancia. Isto, pois, a conduta de importar nos parece sen-
sivelmente mais grave por transcender o territério nacional, fomentando, assim,
o tréfico internacional de drogas. Note-se que o legislador poderia ter inserido a
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conduta de importar ou exportar drogas para uso pessoal entre as figuras tipicas
do art. 28, da Lei, mas optou, deliberadamente, por nao fazé-lo. Em nossa visao,
isso significa que o préprio legislador, no momento de selecionar as condutas que
mereceriam repressdo por meio do art. 28, entendeu por bem excluir os verbos
importar e exportar por considerd-los de maior gravidade, o que é incompativel
com o principio da insignificancia.

Em consonancia com esse entendimento é o escélio de Rogério Sanches:

Ha de se considerar, todavia, que a importacdo de sementes, ainda que com a finali-
dade de utiliza-las para consumo pessoal, é mais grave, pois inegavelmente envolve in-
dividuos ligados ao trafico internacional de drogas. Ndo é possivel diminuir a relevancia
da importacdo sob o simples argumento de que a semeadura para consumo préprio é
tratada de forma mais branda; é imperioso que se analise todo o contexto que envolve a
importacdo.®

Em suma, o principio da insignificincia ndo pode ser considerado incompa-
tivel “a priori” com os tipos penais da Lei de Drogas, devendo, porém, cada situ-
acdo concreta merecer a devida ponderacdo para uma aplicacdo ou afastamento
justo de tal principio. B
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Se a matéria é discricionaria,
nem o judiciario nem o Tribunal

de Contas pode determinar
contratacoes pelo Poder Publico

m POR SANDRA KRIEGER GONCALVES E IVAN BARBOSA RIGOLIN

LIMITACOES AO PODER JUDICIARIO

ste breve artigo pretende alertar a consciéncia institucional das auto-
ridades dos diversos Poderes do Estado, ou de outro modo avivar sua
memadria sobre uma questao juridica recorrente de tempo em tempo em
nosso pais, sobre a natural limitagdo de poder que mesmo o0s mais altos
entes jurisdicionais experimentam dentro do ordenamento constitucional.
Nao existe Poder ou institui¢do mais provida da faculdade de decidir sobre os
destinos dos cidadaos jurisdicionados — e 0 somos todos, invariavelmente — que o
Poder Judicidrio. E da sua essencial natureza, e para isso mesmo existe.

“Contratar ou nao contratar é
uma escolha discriciondria da au-
toridade publica, e nesse sentido
nao pode ser forcada por auto-
ridade nenhuma, do Poder que
for, num estado democratico de
direito. Mesmo apods licitar um
objeto de contrato pode a autori-
dade deixar de contratar, bastan-
do, para isso, se se arrependeu da
licitacao ou se tiver algum moti-
vo outro para nao contratar, dei-
xar escoar o prazo de validade da
proposta vencedora sem convocar
0 seu autor para a contratagéo.”
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Esse papel jd era o seu ainda e bem antes até do advento da cldssica enunciacdo
da triparticdo dos poderes do estado por Montesquieu, através de cuja obra o tema
ganhou notoriedade generalizada, que nao tinha antes. E do Judicidrio o papel
de decidir em instancia final e em cardter definitivo as querelas, as disputas e as
prebendas entre cidaddos, empresas, o Estado ou quaisquer outras pessoas que
possam existir dentro de cada pafs que adote o sistema tripartite.

E certo, porém tudo no estado tem regras e tudo tem medidas. N4o existe nem
pode existir poder absoluto ou ilimitado, no direito de qualquer estado, em favor
de entidade ou de instituicdo nenhuma, ou de outro modo de nada valerdo as
garantias do cidaddo contra os abusos de seus dirigentes e contra os desmandos
naturais de quem desfruta de qualquer espécie de onipoténcia.

E desse modo os estados constitucionais e democraticos jamais podem permitir
que autoridade ou poder algum se sobreleve sobre os demais em prerrogativas, pois
que isso s6 em si significaria o desbordamento das funcdes institucionais de cada qual.

Nesta esteira, nem o Poder Judicidrio é nem pode ser onipotente, nem pode
situar-se além do plano de equilibrio que a Constituicdo de cada pais lhe deli-
mita, precisando ater-se as normas e aos principios constitucionais e infracons-
titucionais em que se estrutura o estado ao qual pertenca. A regra segundo a
qual o estado sou eu estd felizmente sepultada em abismo profundo, para bem
das pessoas honradas!.

Nao existe patrulha ideoldgica no direito brasileiro, porque a Constitui¢do, no
art. 5°, incisos IV, VI e VII em seu conjunto, asseguram ao cidaddo pensar livre-
mente e ter a ideologia que bem entender, de modo que com muito mais razio a
autoridade publica, dotada do poder discriciondrio de eleger a melhor conduta
dentre as juridicamente possiveis, estd constitucionalmente protegida quanto a
sua escolha no desempenho de suas atribuicdes, até mesmo de decisdes judiciais
quanto ao mérito do seu ato discriciondrio. S6 responde pela juridicidade do seu
ato, jamais pela escolha que efetuou entre todas as possibilidades que tinha a mao.

Quanto aos Tribunais de Contas, que no Brasil sdo 6rgdos ou entes auxiliares
do Legislativo, tanto mais evidente € a sua limitacdo institucional de poder.

Plasmados na Constitui¢do e organizados pelas suas respectivas leis organicas,
0s TCs exercem func¢des muito bem delimitadas, desempenhando tdo somente atri-
buigdes elencadas com precisdo e objetividade, e circunscritas de modo bem dife-
rente daquelas préprias do Judicidrio, as quais, nada obstante as limitacoes referidas
ao inicio, restam virtualmente impossiveis de equacionar ou compartimentalizar.

Nada semelhante quanto aos TCs. Nao desfrutando de verdadeira jurisdicao
—tomada no sentido processual e capaz de fazer coisa julgada — o que somente o
Judicidrio realiza considerado o sistema de jurisdicao una, iinica ou concentrada
vigorante no Brasil - mas apenas de uma jurisdicdo administrativa sobre as pessoas
que fiscaliza, incapaz de fazer coisa julga contra quem quer que seja mas apenas
de produzir efeito dentro da esfera administrativa respectiva, e que pode ser des-
feita por decisdo do Judicidrio, entdo muito mais visiveis sdo os limites formais e
materiais da sua atuacao, aos olhos de quem os quiser ver.

As atribui¢des do Tribunal de Contas da Unido se iniciam, na Constitui¢do
Federal, art. 71, e seguem pela lei organica do mesmo TCU, que de certo modo as
amplia, num mecanismo juridico que ndo deixa de ser no minimo curioso.
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As dos Tribunais de Contas dos Estados sao delimitadas inicialmente nas Consti-
tui¢des estaduais respectivas, e semelhantemente se ampliam nas leis organicas dos
mesmos TCEs, sempre a imagem e semelhanca da Constitui¢do Federal e da LOTCU.

E o0 mesmo, em ponto menor, ocorre quanto aos dois inicos remanescentes
Tribunais de Contas municipais existentes no pais, o0 do Municipio de Sdo Paulo
e o do Municipio do Rio de Janeiro.

Para contrastar com o caso do Poder Judicidrio, basta questionar: quando por-
ventura ou a Constitui¢do ou alguma lei pretendeu impor limites ao objeto de acées
judiciais? Pelo oposto, informa a Constitui¢do, no art. 5°, inc. XXXV, que a lei nao
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

Vale dizer, como de fato se dizia, que a cada direito existe uma acao que o asse-
gure. Basta que exista o direito, ou basta que se invoque a existéncia de um direito,
para que o Poder Judicidrio precise apreciar a acdo que vise obté-lo ou protegé-lo,
por mais inimagindvel que fosse anteriormente, ou por mais surpreendentes que
sejam 0s seus contornos.

E nada disso se imagina quanto aos TCs, que — tal qual os avides voam dentro
de um tubo imagindrio previamente tragado — apenas julgam o que, estritamente
na forma constitucional e legal aplicédvel, lhes foi programado e destinado como
matéria de trabalho.

Denomina-se comumente na doutrina poder discriciondrio aquele plexo de
faculdades que os governantes detém de escolher ou eleger, dentro das possibi-
lidades todas que o ordenamento juridico lhes abre e jamais contra o direito, o
comportamento, a atitude, o ato ou o procedimento que entenderem mais ade-
quado a cada momento de sua administracdo, dada a necessidade concreta de
cada oportunidade.

Discriciondria € a livre escolha da atitude a adotar, se o direito ndo previr uma
conduta determinada para aquela situacdo, pois que se o previr ndo cabera falar
em discricionariedade em favor da autoridade, ja que a esta ndo resta sendo cum-
prir a ordem que direito lhe impde.

Diz-se entao vinculada a vontade da autoridade ao comando juridico, e €, por-
tanto, oposta, nesse sentido, a vontade discriciondria de que dispde n’outra cir-
cunstancia em que possa escolher o que fazer dentre, muito amitde, incontéveis
alternativas ou possibilidades.

Desde hd muito na histéria do direito a doutrina, e bem assim a jurisprudéncia,
se posicionou, com toda razoabilidade e toda l6gica, no sentido de que se € discri-
ciondrio o comportamento da autoridade, entdo o Judicidrio ndo pode apreciar o
mérito da escolha efetuada, ou seja: o mérito dos atos discriciondrios sdo insus-
cetiveis de apreciacado judicial.

Natural que assim seja, pois que se dentro da regra juridica a autoridade pode
escolher de a a z o que fazer e o que realizar no cumprimento das suas atribuigoes;
se pode adotar o comportamento que bem entender devido a apropriado diante da
demanda que se lhe apresenta para resolver ou para encaminhar; se pela natureza
do seu ato ele detém a capacidade da livre escolha e da elei¢do pessoal e subjetiva,
entdo por forcada conseqiiéncia ndo se pode imaginar que o que foi livre para ser
escolhido possa agora periclitar ou ser invalidado judicialmente apenas porque a
escolha foi esta ou aquela — repita-se: se ambas eram juridicamente admissiveis.
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Senao contiver vicio de juridicidade — e evitamos falar em constitucionalidade ou
em legalidade devido a emaranhada intersecao dessas duas provincias, a tal ponto
que discernir o que puramente constitucional do que é meramente legal ndo raro
desafia a argticia dos maiores peritos —; se foi praticado pela autoridade compe-
tente, entdo a escolha foi juridicamente correta, e o Judicidrio nada tem com isso.

O Supremo Tribunal Federal tem como mansa e pacifica sua jurisprudéncia
nesse sentido.

Lé-se de uma decisdo que ja conta um quarto de século e cuja orientagdo jamais
mudou nem periclitou, o MS 21.227/DE, rel. Min. Octavio Gallotti, Plendrio, DJ
22.10.93:

a) o juizo sobre a declaracdo de desnecessidade de cargo publico é privativo e
discriciondrio do Chefe do Poder respectivo, no caso, do Governador do Estado;

b) o art. 41 § 3¢ da CF é auto-aplicével, prescindindo de regulamentacao por lei;

¢) os servidores postos em disponibilidade ndo tém direito subjetivo a contestar
o ato governamental (contraditério e ampla defesa), uma vez que a disponibilidade
é decisdo orientada por critérios de conveniéncia e oportunidade administrativas,
insuscetivel, como tal, de controle jurisdicional quanto a seu mérito, sob pena de
frontal violagdo ao principio da separagéo e harmonia entre os Poderes, proclamado
no art. 2° da Constituigdo Federal”. (Destaque nosso).

E decidiu no mesmo sentido o Superior Tribunal de Justica em incontdveis
oportunidades, das quais se pingam as duas seguintes deliberacdes:

a) STJ - RMS n° 9319 — MG - 1998/0001168-4. Publicado em 13/04/99:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DO ATO DISCRICIONARIO. EXAME DO
MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. Compete & Administracio Estadual
o poder discricionario de decidir sobre o deferimento ou ndo do pedido de adesao ao
PDV. Ndo pode o Poder Judicidrio substituir o administrador, decidindo sobre a conveniéncia e
oportunidade do ato discriciondrio. Recurso improvido. (Destaque nosso).

b) STJ - AgRg no RESP n° 1330159 — SP -2012/0127537-8. Publicado em 20/08/13:

Deciséo judicial dos atos discricionarios é possivel, desde que respeitando-se a discri-
cionariedade administrativa (..) se na afericdo da realidade, da legalidade e da legitimidade
dos motivos do ato discricionario (...) (Destaque nosso).

Se assim é quanto ao préprio Poder Judicidrio e seu impedimento de apreciar
o mérito das escolhas discriciondrias realizadas pelas autoridades publicas, que
entao dizer quanto aos Tribunais de Contas, cujas atribui¢des sao delimitadas por
descricdes objetivas e parametros inflexiveis?

A inspiracdo deste tema adveio de uma acdo declaratéria com preceito comi-
natério cuja autora foi contratada diretamente, por dispensa de licitacao, por um
Estado de nossa federacao, para a prestacao de servigos de transporte escolar na
zona rural dos Municipios daquele Estado.

Nos termos da justificativa anexa ao processo de dispensa esclareceu-se que a
contratacgdo direta se tornou necessaria diante das indmeras dificuldades de levar
atermo o procedimento licitatério na modalidade pregdo em face de impugnacoes
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oferecidas pelo Ministério Ptiblico do Estado, e de seus repetidos requerimentos
de esclarecimentos e informacdes.

Prosseguiu o epis6dio com a expedicao pelo mesmo MP de uma nota reco-
mendatdria sugerindo a suspensdo do certame sob pena de acao civil ptblica, e
culminou, diante daquilo e da urgéncia que a situacao impunha as autoridades
estaduais, com a revogacdo pelo Estado do edital daquela licitacao.

Enquanto o procedimento licitatério tramitava ocorreram e foram documen-
tadas inimeras manifestacoes das comunidades desatendidas pela falta de trans-
porte publico escolar, pela auséncia de rotas e até mesmo pela prestacao descon-
tinuada do servico que até entdo se verificara.

De outra parte, até o préprio Ministério Piblico de Contas, informado do que
ocorria, requisitou o processo licitatério e o devolveu somente sete meses apos o
que causou imenso prejuizo operacional a Administracdo, que também por esse
motivo ndo pode dar continuidade ao ato licitatério.

Quando a tudo isso se soma o término do prazo do contrato em vigéncia a época,
e 0 esgotamento dos prazos de prorrogacao excepcional previstos no art. 57 da
Lei n° 8.666/93, facil foi concluir e observar que se impunha a contratagao emer-
gencial do servico, inico modo de ndo descontinuar o transporte ptblico escolar.

Ato continuo, e a despeito de todas as questdes relevantes de fato e de direito
presentes, o Ministério Publico de Contas, por intermédio de Representacdo junto
ao Estado, obteve liminar exarada pelo respectivo Tribunal de Contas, determi-
nando a anulacao do ato de dispensa de licitacao para a contratagdo emergencial
da prestacdo daqueles necessdrios servicos de transporte escolar.

A decisdo liminar foi confirmada pelo plenério do TC, o qual entdo determinou
ao Estado que desse continuidade a prestacao do servigo, excepcionalmente, por
meio das atuais empresas prestadoras até o inicio da vigéncia da contratagdo das
empresas vencedoras no novo certame.

Aquela decisdo do Tribunal de Contas, ainda, ao determinar a anulacdo do pro-
cesso de dispensa de licitagdo, mandou que o Estado recontratasse as empresas
que prestavam servi¢os sob um contrato licitado anteriormente, o qual porven-
tura, além de tudo, jé tinha se encerrado pelo decurso do prazo maximo legal de
vigéncia, dado pela lei de licitagdes.

Muito mais aconteceu e acontece no curso da a¢do, mas neste momento a
sequéncia ndo interessa. Este relato, até sé este ponto, permite refletir sobre a
juridicidade daquela decisdo da corte de contas, na craveira do que se veio de
considerar ao inicio.

O que custa digerir nessa relatada situacdo é que um Tribunal de Contas, que
ndo exerce jurisdicdo judicial ou processual no sentido préprio mas apenas uma,
por assim dizer, jurisdicdo administrativa, tenha pretendido obrigar o Estaddo
contratar empresa(s).

Pareceu olvidar-se aquele Tribunal de Contas de que:

a) nao pode obrigar o poder puiblico que fiscaliza a contratar ninguém, porque
essa contratacdo se enquadra no poder discriciondrio daquela autoridade, em que
nem mesmo o Poder Judicidrio pode interferir, e que a autoridade usa quando,
Ccomo e se quiser;

b) um contrato é um ato bilateral, que para a autoridade publica celebrar
dependerd do consentimento e da participacdo ativa de outra pessoa. Sem esse
consentimento ndo sai contrato algum de provincia nenhuma da atividade publica
ou privada em lugar algum do mundo, e nem o Poder Judicidrio pode obrigar essa
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segunda pessoa a contratar, porque o Judicidrio ndo dita o que cada pessoa queira
fazer ou escolha negociar; se puder ditar, entdo nao mais serd escolha, mas ordem.
E o ato que era livre passaria a ser compulsério, o que destoa dos mais basilares
principios de direito.

Contratar ou nao contratar é uma escolha discriciondria da autoridade publica,
e nesse sentido ndo pode ser forcada por autoridade nenhuma, do Poder que for,
num estado democrdtico de direito.

Mesmo apés licitar um objeto de contrato pode a autoridade deixar de contratar,
bastando, para isso, se se arrependeu da licitacdo ou se tiver algum motivo outro
para nao contratar, deixar escoar o prazo de validade da proposta vencedora sem
convocar o seu autor para a contratacao.

Se ndo houver motivo relevante e justificavel, ndo € essa uma atitude de boa
catadupa nem recomendével, mas, se acontecer, nem por isso obrigard a autori-
dade que o fez a contratar.

Dizemos mais: nem se for judicialmente caracterizado o desvio de finalidade
naquela atitude protelatéria, nem mesmo assim o Judicidrio podera condenar a
autoridade a contratar, pois que a autoridade judicial estaria adentrando o mérito
do ato discriciondrio, o que por tudo que se examinou lhe é vedado.

Sim, porque a contratacao continua sendo discriciondria sempre, e alguém pode
ser apenado por praticar ato com desvio de finalidade, mas ndo com uma obrigacdo
de fazer o que discricionariamente nao quis fazer. Ou a vontade da autoridade é
vinculada ao comando da lei ou de outro modo € livre e dependente apenas da
vontade do seu titular, ou em outra palavra € discriciondria.

Nenhum desvio de finalidade transforma um ato de discriciondrio em obrigatoério.

Puna-se o desvio de finalidade com a pena adequada; mas jamais se cogite em
deformar um ato livre em outro compulsério — muito menos ainda se se tratar
de um ato bilateral como um contrato, um negécio que sempre depende do livre
exercicio de vontade de duas partes.

Tudo isso relatado é diferente do que ocorre quanto ao particular que, por
exemplo, venca uma licitacdo e sua proposta ainda esteja dentro da validade, pois
nesse caso, convocando-o o ente publico licitador ou o particular contrata ou sofre
penalidade, na forma da lei de licitagdes (por mais dificil que seja encontrar uma
pena para nao-contratados na lei de licitacoes). Contratar, para o particular em
uma hipétese assim, que é muito rara, deixa de ser ato discriciondrio e se torna
simplesmente obrigatério.

Nada disso entretanto, e seja repetido para concluir, com relacdo a autoridade
publica, que jamais pode ver, nem pelo Poder Judicidrio nem muito menos por
ato de Tribunal de Contas — que nao detém verdadeira jurisdicao em sentido pro-
cessual —, um seu ato discriciondrio transmutado em ato de realizacdo compul-
séria, mormente se se tratar de contrato, que ndo € unilateral mas um negdcio, e
portanto dependente de duas livres vontades. @

1 Muito embora no planeta ainda existam territérios como Venezuela, Nicaragua ou Cuba.

SANDRA KRIEGER GONCALVES é Advogada, Mestre e Doutora em
Ciéncia Juridica. Professora de Direito Administrativo e Processual Civil
da Universidade Regional de Blumenau. Conselheira Federal da OAB.
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POR MATHEUS BARBOSA MELO

odiernamente, a globalizacdo nos faz pensar sobre 0s novos riscos so-

ciais, consolidaram-se solu¢des do mundo individual e vivemos num

paradigma social, cuja reflexdo remete a diversos problemas teéricos

sobre os bens juridicos supraindividuais, como o meio ambiente, o
mundo digital, a economia, entre outros sdo temas constantes visitados na dou-
trina penal.

A supraindividualidade deixa de estar relacionada com a populagdo de uma comu-
nidade ou regido especifica, mormente pela internet, e passa a preocupar usudrios de
todo o mundo. Seria falar, numa transindividualidade global, na qual a prote¢ao com
a efetividade plena do direito somente se daria através de uma cooperacao global.!
Todavia, a cooperacao internacional ainda € incipiente, mas, diante da inseguranca
juridica dos riscos coletivos e sociais, percebe-se boas perspectivas de melhora com
a criacdo de sistemas de prevencao que ultrapassem as fronteiras estatais.

Nessa linha, os Estados tém tomado providéncias na criacao de politicas e leis
que impdem um sistema de prevencao e vigildncia num patamar muito superior
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ao das caracteristicas tradicionais do direito penal, ou seja, o direito penal atual
vem saindo do foco do individuo e tem passado a se preocupar com ofensas ao
coletivo e difuso, principalmente em relacdo a criminalidade empresarial, de modo
que se atue para garantir e prevenir.

Trata-se, verdadeiramente, de uma antitese ao direito penal cldssico, que resulta
num problema de ordem para a politica criminal, que pode ser visto sobre dois
aspectos diametralmente opostos.

A primeira, é conceber o direito penal empresarial em sua plenitude, flexibili-
zando conceitos tradicionais referentes ao jus puniendi, aceitando a puni¢do das
pessoas juridicas nos mais diversos tipos penais, de modo que exista, de fato, uma
responsabilidade criminal empresarial atribuida por meio de condutas realizadas
por pessoas fisicas em beneficio da pessoa juridica, isto €, pugnando por sancdes
permanentes dirigidas as pessoas naturais e fictas, sendo necessdria as adequacoes
dos efeitos colaterais produzidos na dogmética penal tradicional.

Ou, como alternativa, manter a pena direcionada as pessoas fisicas, deixando as
infracdes penais em sua concepgao tradicional, cldssica, ou seja, individual, ainda
que se aceite a punibilidade da criminalidade empresarial da pessoa juridica de
forma acessoria, através de um direito administrativo sancionador.

Por ora, ndo obstante o Brasil tenha sinalizado, por exemplo, com o projeto
para a substituicdo do cédigo penal vigente — projeto de lei 236/20122 —, uma
tendéncia na aceitacdo da primeira opcdo anteriormente mencionada, vez que
valoriza a ampliacdo das san¢des penais aos entes coletivos e seus funciondrios,
a segunda alternativa se apresenta como verdadeira e mais adequada para o
momento em que vivemos.

De qualquer maneira, interessante notar que, nesse entrave dogmaético, qualquer
das posicoes consideradas estardo melhor servidas com a utilizacdo e recepcao
plena do instituto do Compliance no direito penal.

O termo “Compliance” foi cunhado a partir do verbo inglés to comply, o qual pode
ser entendido como “o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir
as leis, diretrizes, regulamentos internos e externos, impostos as atividades da ins-
tituicao, buscando mitigar o risco atrelado a reputacio e o risco legal/regulatério”

Por outro lado, na verdade, ao se remeter ao termo Compliance, quer-se referir
aos sistemas de controles internos de uma instituicdo, os quais devem gerar segu-
ranca as instituicoes, a fim de, através do gerenciamento dos riscos, evitar a pratica
de operacoes ilegais que podem gerar lesdes ndo so6 a instituicao, mas também a
seus clientes, investidores e fornecedores.*

Apesar da imprecisdo no marco histérico, a ideia do Compliance somente veio
a se efetivar a partir dos anos 90 do século passado, sendo certo que tal ideia vinha
se desenvolvendo e surgiu como decorréncia do crack da bolsa de valores de Nova
Iorque na década de 1930.°

Como consequéncia, no cendrio mundial, muitas empresas comecaram a
adotar as préaticas do Compliance, como forma de prevenir a ocorréncia de ilicitos
empresariais de maneira geral, administrativos, civeis e criminais, visando sempre
a sustentabilidade do negdcio, tendo em vista, principalmente, as severas sancoes
aplicadas no cendrio mundial®, com base nas legislacoes que foram editadas desde
entdo, especialmente as do ordenamento americano e britanico’.

No Brasil, o fenémeno ficou popularmente conhecido com o advento da Lei
anticorrupc¢ao — Lei 12.846/13, regulamentada pelo Dec. 8.420/2015 — que con-
sidera os programas de integridade® como fator essencial para a diminuicao de
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multas impostas as “pessoas juridicas pela prdtica de atos contra a administracdo
ptiblica, nacional ou estrangeira’.

Nessa linha, a antiga Controladoria Geral da Unido - CGU -, transformada em
2016 no Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle, publicou, em seu
site?, orientagdes de como se criar um programa de Compliance efetivo, isto é, apto
areceber os beneficios legais.

Nao obstante o referido Ministério faca uma divisdo nas orientacdes de elabo-
racao e cumprimento dos programas de Compliance, ja que os divide em programa
de Compliance para empresas privadas'’ e para empresas publica'’, a esséncia geral
do programa para ambas é a mesma, ou seja, ambas possuem os mesmos pilares
para a formulacdo do programa.

Segundo entendimento descrito no site do Ministério da Transparéncia, Fiscali-
zacgdo e Controle, em linhas gerais, os pilares do programa de Compliance sdo: a) O
comprometimento e apoio da alta dire¢do; b) Instalacao de instancia responsdvel
pelo programa de integridade; c) Andlise de perfil e riscos; d) Estruturacao de regras
e instrumentos; e) por fim, Estratégias de monitoramento continuo.

Dentre tais requisitos, encontra-se com especial relevancia para a interveni-
éncia no fato criminoso, a estruturacdo de regras e instrumentos, a qual comporta
a criacdo do cédigo de conduta e revela os padrdes de condutas a serem seguidos,
momento em que se delimita a funcdo e organizacdo empresarial, na medida em
que assevera a funcdo de cada setor ou colaborador, seja na prépria empresa ou em
terceiros ligados a atividade empresarial exercida, sob pena de sancoes disciplinares
previstas no cédigo de conduta, de acordo com o procedimento interno descrito.

Neste ponto, forcoso concordar que, além das pequenas empresas, sobretudo
nas grandes estruturas empresariais, nas quais sdo muito mais custosas a apu-
racdo da responsabilidade do agente fisico delitivo, os programas de Compliance
sdo de grande serventia.

Isso porque, sem a adesdo de um programa efetivo, a partir de um certo grau de
complexidade estrutural, fica muito dificil, sendo impossivel, encontrar a pessoa
que interveio na criagdo ou a participagdo do risco/dano, com a representagado a
devida representacao da sua conduta, ou, ainda, alguém que disponha de infor-
macao suficiente sobre o ato, até mesmo para, possivelmente, evita-lo.

Sem sombra de dividas, constitui-se uma dificuldade a persecucao penal, ja que,
sem a devida descri¢do de fun¢des dentro da empresa, perder-se-4 a responsabi-
lidade penal do infrator pela falta de condi¢6es para a devida imputacdo, mesmo
porque, além da dificuldade probatéria, fatalmente nao serdo encontradas normas
delimitadoras dos riscos que extrapolam a atividade do funciondrio ou colaborador.

Nao € a toa que corriqueiramente ocorre a denunciacdo do empresdrio somente
por ele ser presidente, diretor ou chefe de uma empresa, que, embora seja um absurdo
do ponto de vista processual garantista, € aceito nos tribunais pétrio'?, sendo certo que
isso s6 ocorre pela falta de delimitacdo das funcdes empresarias no quadro societério.
Noutros termos, “ndo é raro o empresdrio se deparar com situac¢des de infringéncia
legal dentro da empresa que ndo foram por ele praticadas, mas sim por um funcio-
ndrio ou colaborador”’®. E mais, a infringéncia legal também pode ser ao revés, isto
é, o funciondrio, por vezes, pode ser acionado por obra da chefia da empresa, sendo
imputado criminalmente, também, pela auséncia de delimitacdo do job description.

Desta forma, para assegurar a correta afericdo da interveniéncia criminosa,
autoria e participacao, nos dias atuais, é de suma importancia a implementacao
e manutencdo do programa de Compliance, de modo com que se permita a
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identificacdo de funciondrios e colaboradores, com termos contratuais — em con-
formidade com o cédigo de conduta da empresa— que especifiquem arelacao de
trabalho dentro da empresa, mostrando-lhes seus direito e deveres, tudo a fim de
delimitar as condutas no exercicio de empresa, garantindo a cada qual, de modo
primdrio, o que lhe pode ser verdadeiramente imputado.

Portanto, em evidencia a criminalidade do mundo contemporaneo, resta impres-
cindivel as melhorias implementadas pelo Compliance no direito penal, ja que o
fendomeno possui o escopo de mitigar os abusos na responsabilizacdo da empresa
ou seus controladores em circunstancia alheia a seu controle. Afinal, € notério que
0 punitivismo impregnou as investigaces do pais e, também por isso, € melhor
deixar tudo bem as claras, colocando as coisas nos seus devidos lugares, para evitar
imputacdes atrapalhadas. @

NOTAS

1 BRITO, Auriney Uchéa de. Direito penal informdtico. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 29.
2 Disponivel em: http://www.senado.leg.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=
100173. Acesso em: 10/04/18. Ainda, sobre o tema, confira: LEITE, Alaor (org.). Reforma Penal:
a critica cientifica a parte geral do projeto de Cédigo Penal (PLS 236/2012). Sao Paulo: Atlas, 2015.
3 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; BINDER, Vanessa Alessi Manzi(org.). Manual de Compliance. Pre-
servando a Boa Governanca e a Integridade das Organizac¢bes. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.
4 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa
e Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 75.
5 SHECAIRA, Sérgio Salomao; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o direito penal. Bo-
letim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 18, n. 222, 2011
6 Por exemplo, a respeito, vide http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acu-
mula-multas-e-diz-buscar-rigor-contra-corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 11/06/2018.
Principalmente em virtude do UK Bribery Act e do Foreing Corrupt Pratices Act.
Denominacgédo nacional do programa de Compliance.
Ver http://www.cgu.gov.br/Publicacoes. Acesso em: 15/05/2018.
0 Confira: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-inte-
gridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em: 15/05/2018.
11 Confira: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/guia_estatais_final.
pdf. Acesso em: 15/05/2018.
12 Como exemplo, confira o seguinte julgado: TRF4, RESE 2008.71.12.001709-2, OITAVA TURMA,
Relator VICTOR LUIZ DOS SANTOS LAUS, D.E. 20/05/2010.
13 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa
e Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 86.
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m recente decisdo proferida no dia 22 de fevereiro de 2018, como se sabe,
a 12 Secao do Egrégio Superior Tribunal de Justica, em sede recurso repeti-
tivo (decisdo que deverd ser observada por todos os 6rgaos da Administra-
¢do Publica e do Poder Judiciario), determinou que o conceito de insumo
para fins de creditamento no ambito das contribui¢des ao PIS e da COFINS deve
ser aferido a luz dos critérios da essencialidade ou relevancia, isto €, verificando a
imprescindibilidade ou a importancia de determinado item — bem ou servico — para
o desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte.
Com base nesse entendimento, os Ministros declararam a ilegalidade das Instru-
coes Normativas n°s 247/2002 e 404/2004, da Receita Federal, as quais restringiam o
alcance do conceito de insumo estabelecido pelas Leis n°s 10.637/2002 e 10.833/2003.
Vale destacar que, além do insumo, as Leis n°s 10.637/2002 e 10.833/2003 pre-
veem, em seus artigos 3°, a possibilidade das pessoas juridicas (domiciliadas no
Pais), que se encontram sujeitas a nao-cumulatividade das contribuicoes ao PIS e
a COFINS, descontarem créditos calculados relativos a outras hipéteses mencio-
nadas em seus textos legais.
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Vale destacar que o regime da ndo-cumulatividade das referidas contribuicées
recai sobre aqueles contribuintes adeptos que apurem o IRPJ segundo a sistemé-
tica de tributacdo do lucro real, excetuando-se os submetidos a outros regimes
por expressa disposicao legal.

Dito isso, pode-se perceber que, diante do recente posicionamento do E. Supe-
rior Tribunal de Justica, certo € que havera um consideravel aumento das discus-
soes judiciais a respeito da interpretacao do que se poderia considerar insumo,
levando-se em consideracao a andlise que serd revelada em cada caso em concreto.

Nesse mesmo passo, presume-se que a alteracdo legislativa, da mesma maneira,
vird em breve, como forma de apaziguar e regulamentar a interpretacdo que fora
dada pelo C. Tribunal Superior, para que ndo haja divergéncias entre determinados
casos que eventualmente possam vislumbrar similitude fatica e/ou juridica, con-
tribuindo, consequentemente, com a objetividade juridica que fundamentalmente
repousa no ordenamento juridico pétrio.

Considerando esse contexto, vale pontuar alguns questionamentos que emanam
de eventuais hipé6teses faticas — relativas a mudanca das legislacoes regentes das
contribui¢oes ao PIS e a COFINS- que podem vir a surgir, especialmente no tocante
aos efeitos advindos da inclusao ou da supressdo das hip6teses de descontos de
créditos no célculo das referidas contribuicoes.

Com isso, questionamos: Tendo em vista o entendimento esposado pelo E. Supe-
rior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial n° 1.221.170/PR (repetitivo),
a inclusao de hipéteses de descontos de crédito na legislacao seria necessaria? A
supressao de alguma hip6tese de descontos de crédito seria uma opg¢ao a se con-
siderar? Em havendo a supressao, acaso onerasse os contribuintes que observam
a sistemdtica da ndo-cumulatividade, haveria a necessidade de se observar o prin-
cipio da anterioridade nonagesimal?

De inicio, conforme jad mencionado acima, com o recente posicionamento do E.
Superior Tribunal de Justica, indubitavelmente havera um aumento das demandas
judiciais sobre a aplicacao do conceito de insumo que fora adotado, na medida em
que os contribuintes que observam a sistematica da nao-cumulatividade do PIS e
da COFINS buscarao o reconhecimento e a abrangéncia da aplicagao do referido
conceito no desenvolvimento de suas atividades econémicas.

Para os contribuintes, tal atitude denota-se muito importante, na medida em
que, com o devido reconhecimento de seus pleitos judiciais, poderao usufruir com
a devida regularidade do conceito de insumo que fora recentemente fixado, isto
é, poderao promover a devida andlise de seus respectivos cendrios faticos, com a
consequente identificacdo do que efetivamente se trata ou ndao insumo no ambito
de desenvolvimento de suas atividades.

Nesse contexto, nao obstante o entendimento fixado pela Corte Superior ser um
s6, vale destacar que, com o tempo, poderdo surgir decisoes conflitantes entre si
sobre o alcance, o reconhecimento e a aplicagdao do conceito de insumos nos casos
concretos, sobretudo na identificacdo da possibilidade de aumento dos descontos
de créditos relativos as contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Isso porque, ao direcionar a andlise do conceito de insumo no caso a caso, de
modo a identificar o que for essencial ou relevante para o desenvolvimento da ati-
vidade economica dos contribuintes, certo é que poderao existir, eventualmente,
interpretacdes totalmente distintas para contribuintes que denotam-se idénticos, isto
é, em que pese determinados contribuintes demonstrarem que se encontram com
grande similitude fatica no tocante ao desenvolvimento de suas atividades, poderao
obter decisdes diferentes quanto a aplicacao do conceito de insumo em seus casos.
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Por essa razao, quanto ao primeiro questionamento, pode-se afirmar a patente
necessidade de haver nao uma inclusdo, mas sim, uma efetiva regulamentacao
legal sobre o entendimento emanado do E. Superior Tribunal de Justica no
tocante ao conceito de insumo, pois, com o avanco das discussdes judiciais sobre
o assunto, hd grande possibilidade de coexisténcia de decisdes totalmente con-
flitantes entre si: uma aplicando o conceito de insumo de forma positiva e outra
aplicando-o de forma negativa, em se tratando de mesma atividade econémica
e cendrio fético.

Por outro lado, no que toca a supressao de alguma hipétese de descontos
de créditos, talvez ndo seja o procedimento mais correto, pois, sendo certo que
apenas o conceito de insumo fora analisado e afetado, ndo haveria motivos que
pudessem justificar uma possivel retirada de uma delas, o que poderia, por sua
vez, esbarrar no principio da seguranca juridica que embasa o ordenamento juri-
dico como um todo.

Nao obstante, em havendo a supressdo de alguma hip6tese de descontos de
créditos, deve-se observar o correto respeito aos principios que norteiam o direito
tributdrio, em anadlise, nesse caso, o principio da anterioridade.

No caso das contribuicdes ao PIS e a COFINS, certo € que se aplica a anteriori-
dade nonagesimal, pois, de acordo com o disposto no § 6°, do artigo 195, da Cons-
tituicdo Federal: “As contribui¢des sociais de que trata este artigo s6 poderao ser
exigidas ap6s decorridos noventa dias da data da publicacao da lei que as houver
instituido ou modificado, nao se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, “b””.

Analisando-se a hip6tese de supressao acima destacada, com base no con-
tetido do artigo legal supracitado, podemos observar que, em havendo a retirada,
por meio do instrumento legislativo pertinente, de alguma das hipéteses relativas
aos descontos de crédito da base de cdlculo do PIS e da COFINS, por certo, devera
ser respeitado o prazo de noventa dias, contados da data da publicacado da lei que
as instituiu ou modificou.

Isso porque, em que pese o artigo 150, III, “b”, da Constituicdo Federal, men-
cionar apenas os verbos instituir e aumentar, o § 6°, do artigo 195, da Constituicao
Federal, é claro ao mencionar os verbos instituir e modificar.

Por esta ultima previsao, subentende-se que nao ha necessidade de efetivo
aumento das contribui¢des ao PIS e a COFINS para haja o devido respeito ao prazo
nonagesimal previsto no texto constitucional, na medida em que o contetido do
§ 6°, do artigo 195, da Constituicdo Federal, é preciso em destacar o termo modi-
ficar. Logo, em havendo a modifica¢do — supressdo — da legislacdo regente, deve-se
respeitar o prazo de noventa dias.

No entanto, na hipétese de a supressao das hipéteses de descontos de créditos
acarretar o aumento da carga tributdria — ainda que indiretamente — dos contri-
buintes que observam a sistemadtica da ndo-cumulatividade do PIS e da COFINS,
nesses casos, da mesma forma, devera ser respeitado o prazo de noventa dias pre-
visto no texto constitucional, pois, ndo obstante a modificacdo da legislacao cor-
respondente, haverd, também, o aumento indireto de tributo, o que, por sua vez,
também nao pode ser permitido em nosso ordenamento juridico.

Nesse sentido, o E. Supremo Tribunal Federal se manifestou, ao confeccionar
o informativo n° 757. Vejamos um trecho:

ATurma afirmou que os mencionados atos normativos teriam reduzido beneficio fiscal

vigente e, em consequéncia, aumentado indiretamente o aludido imposto, o que atrairia
a aplicacéo do principio da anterioridade. Frisou que a concep¢do mais adequada de an-
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terioridade seria aquela que afetasse o conteudo teleoldgico da garantia. Ponderou que
o mencionado principio visaria garantir que o contribuinte nao fosse surpreendido com
aumentos subitos do encargo fiscal, o que propiciaria um direito implicito e inafastavel
ao planejamento. Asseverou que o prévio conhecimento da carga tributaria teria como
base a seguranca juridica e, como conteuldo, a garantia da certeza do direito. Ressaltou,
por fim, que toda alteragao do critério quantitativo do consequente da regra matriz de
incidéncia deveria ser entendida como majoracdo do tributo. Assim, tanto o aumento de
aliquota, quanto a reducédo de beneficio, apontariam para o mesmo resultado, qual seja,
0 agravamento do encargo. Vencidos os Ministros Dias Toffoli e Rosa Weber, que proviam
0 agravo regimental. Apds aduzirem que beneficios fiscais de reducao de base de calculo
se caracterizariam como isencao parcial, pontuavam que, de acordo com a jurisprudéncia
do STF, nao haveria que se confundir instituicdo ou aumento de tributos com revogagao
de isengdes fiscais, uma vez que, neste caso, a exacao ja existiria e persistiria, embora com
a dispensa legal de pagamento. (RE 564225 AgR/RS, rel. Min. Marco Aurélio, 2.9.2014 — in-
formativo 757, 12 Turma)

N3o obstante o caso acima tratar-se de tributo e cendrio juridico distintos
(ICMS e revogacao de beneficio fiscal), € um contetido extremamente relevante e
pertinente, na medida em que, como se percebe, o objetivo efetivo do principio
da anterioridade visa garantir que o contribuinte nao seja surpreendido com
aumentos inesperados de sua tributacao, o que implicaria em prejudicialidade de
seu planejamento e lisura fiscais.

Desse modo, em que pese o texto do § 6°, do artigo 195, da Constituicao Federal,
ndo mencionar o verbo aumentar da mesma maneira que o conteido textual do
artigo 150, I, “c”, certo é que o significado juridico implicito do principio da ante-
rioridade, nesse caso a nonagesimal, repousa em evitar que o contribuinte seja
surpreendido com o aumento de seu 6nus fiscal sem a possibilidade de tomar
nenhum tipo de medida ou preparo para tanto.

O que, por sua vez, apenas corrobora a impossibilidade de se desrespeitar o prin-
cipio da anterioridade nonagesimal aplicdvel as contribuicoes ao PIS e a COFINS,
quando eventualmente o legislador lance mao da supressdo das hipoteses de des-
contos de crédito de suas bases de célculo e, em havendo o aumento da carga tri-
butdria, passe a exigir a consequente majoracdo imediatamente.

Portanto, tendo em vista as maximas aqui apresentadas, certo € que a supressao
de alguma das hipdteses de desconto de créditos na base de cdlculo do PIS e da
COFINS, deverd respeitar, indubitavelmente, o principio da anterioridade inscul-
pido no § 6°, do artigo 195, da Constituicao Federal.

Logo, diante dos argumentos e preceitos juridicos apresentados, é possivel
opinar no sentido de que o legislador federal devera estar atento e pronto para
regulamentar de forma célere, respeitando o principio da anterioridade tributaria,
o conceito de insumo que fora fixado pelo E. Superior Tribunal de Justica, para que,
consequentemente, ndao haja decisdes distintas e conflitantes entre si para con-
tribuintes que sejam semelhantemente parecidos no desempenho de suas ativi-
dades econémicas, o que podera causar, eventualmente, prejuizos desnecessarios
a todos os envolvidos na relagao juridico-tributdria. @

DIOGENYS DE FREITAS BARBOZA é Advogado Tributarista no escritério Correa Porto Sociedade de Advogados;
Bacharel em Direito pela Universidade Cruzeiro do Sul; Cursando Master ofLaws (LL.M.) em Direito Tributario pelo
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Tratamento isonomico dos
Meios de Comunicacao
nas Eleicoes

R ALLAN TITONELLI NUNES E MARCIO VIEIRA SANTOS

¢¢Existindo antinomia normativa principiologica entre direi-
tos fundamentais, isto €, entre principios, em nome da tute-
la da razoabilidade contida no nicleo do canone do devido
processo legal substantivo (razoabilidade material), por meio
da técnica da ponderacao, pode-se dar solucao a mazelas ju-
ridicas inerentes a tais colisées, com a aplicacao da chamada
calibragem principioldgica entre os canones envolvidos.??

-
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Internet permite que milhdes de computadores, celulares, tablets, re-

légios e outros mecanismos,estejam entrelacados, possibilitando as-

sim difundir a informacao de uma forma ampla e rdpida. A despeito

disso, os meios de comunicagdes tradicionais ainda exercem grande
influéncia sobre os cidaddos. Segundo um dos maiores estudiosos sobre os efei-
tos da midia e imprensa, Pierre Bourdieu':

A televisdo e o jornalismo tém uma espécie de monopdlio de fato sobre a formacao
das cabecas de uma parcela muito importante da populacdo. Uma das estratégias grega-
rias é a de ‘ocultar mostrando) apresentando as informag¢bes dramatizadas, fragmentadas,
nao permitindo ou impedindo a compreensao do todo, o que atrapalha o raciocinio de
quem assiste e &, pois as respostas estdo prontas, confundindo realidade e fic¢do, movi-
mentadas pela‘urgéncia’ do ‘furo de reportagem.

Essa influéncia pode ser decisiva em uma eleicdo, motivo pelo qual a Legislacao
Eleitoral brasileira traz uma série de restricées, impondo uma gama de sancdes
em caso de descumprimento.

Soma-se ao exposto relatos de Ryan Holiday, que escreveu um livro — “Confis-
soes de um manipulador das midias” — onde ele ressalta algumas manipulacdes
ja realizadas pelos meios de comunicacao, o que deve ser evitado no curso do
processo eleitoral?:

Independentemente de quem vende ou compra, o que importa é que cada visuali-
zacao de anuncio em um site é monetizada, ainda que por poucos centavos. Cada visu-
alizacdo de pagina é dinheiro no bolso do site. (...) Sabendo disso, os blogs e sites fazem
qualquer coisa para aumentar sua variavel nessa equacao (trafego e visualizacées). E assim
que vocé deve entende-los no seu modelo de negécio. Toda decisdo que um editor toma
é regida por uma regra: trafego a qualquer custo.

TRATAMENTO ISONOMICO DOS MEIOS DE COMUNICACAO NAS ELEICOES

A Legislacdo Eleitoral exige que os meios de comunicac¢do noticiem suas repor-
tagens respeitando o tratamento isondémico entre os candidatos, e sem denegrir
aimagem de qualquer deles, para evitar um comprometimento do equilibrio das
eleicOes. A igualdade de condi¢Ges aos candidatos, que se convencionou nominar
de “pars conditio”, cuja forca normativa deriva do que dispde o art. 5°, caput e o
art. 14 da CF/88, bem como dos arts. 36-A, I e 73 da Lei n° 9.504/1997, é um dos
principios que regem o Direito Eleitoral.

Dessa feita, a partir do encerramento do prazo para as convencoes, proibe-se
a propaganda eleitoral negativa nos meios de comunicag¢do, assim como um tra-
tamento nao isonémico entre os candidatos, impingindo certas restricdes a liber-
dade jornalistica na cobertura das elei¢des, conforme dispde o art. 45 da Lei n°
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9.504/1997,0u seja, apds encerrado o prazo para realizacdo das convengoes, dia
05 de agosto do ano em que ocorrem as eleicoes, todo e qualquer meio de comu-
nicacdo, precipuamente as emissoras de radio e televisdo, em sua programacao
normal e em seu noticidrio, € proibido de: transmitir, ainda que sob a forma de
entrevista jornalistica, imagens de realizacdo de pesquisa ou qualquer outro tipo
de consulta popular de natureza eleitoral em que seja possivel identificar o entre-
vistado ou em que haja manipulacao de dados;usar trucagem, montagem ou outro
recurso de dudio ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem can-
didato, partido ou coligagdo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito;vei-
cular propaganda politica ou difundir opinido favordvel ou contréria a candidato,
partido, coligacao, a seus 6rgaos ou representantes; dar tratamento privilegiado a
candidato, partido ou coligacao; veicular ou divulgar filmes, novelas, minisséries
ou qualquer outro programa com alusdo ou critica a candidato ou partido politico,
mesmo que dissimuladamente, exceto programas jornalisticos ou debates politicos
e divulgar nome de programa que se refira a candidato escolhido em convencao,
ainda quando preexistente, inclusive se coincidente com o nome do candidato ou
com a variagdo nominal por ele adotada. Sendo o nome do programa o mesmo
que o do candidato, fica proibida a sua divulgacao, sob pena de cancelamento do
respectivo registro.

Em havendo a violacdo as normas proibitivas se faz necessdria a aplicacdo das
sangdes correspondentes, quais sejam: aplicacdo de multa, prevista no art. 45, §
20 da Lei n° 9.504/1997, e/ou de suspensdo da programacdo da emissora, art. 56
da Lei n° 9.504/1997 e até mesmo cassagdo do registro do candidato.

Acresce-se, da mesma forma, queno cédigo de ética jornalistico os veiculos
de comunicacao devem cuidar para que sejam veiculadas apenas fatos atuais, de
interesse publico e verdadeiros, porque, infelizmente, segmentos da imprensa,
nao raro, desviam-se para acabar com essa ou aquela pessoa em virtude de inte-
resses secunddrios.

Vale o registro que a Justica Eleitoral é investida de um Poder de Policia para
inibir praticas ilegais de cunho propagandistico eleitoral ou que venham extrapolar
o exercicio do direito de manifestacdo, notadamente, com carater sensacionalista
e oportunista, com cardter prejudicial irreversivel a igualdade de condicdes e a
imagem e honra pessoal de qualquer candidato, e que possa caracterizar abuso
de direito, bem comoconfigurando quebra da isonomia, do equilibrio e da lisura
do pleito. Assim dispde o § 2°, do artigo 41 da Lei 9504/97:

§ 2° O poder de policia se restringe as providéncias necessarias para inibir praticas
ilegais, vedada a censura prévia sobre o teor dos programas a serem exibidos na televisao,
no radio ou na Internet.

O problema todo estd no fato de que, acaso haja difusao de inverdades, tra-
tamento ndo isonémico ou propagandas negativas, o imagindrio, para o eleitor,
passa a ser o real, dado a sua contaminacao pelo contato com a informacao pro-
pagandistica negativa.

Por essarazao o art. 242 do Cédigo Eleitoral consagra o principio geral de que
nenhuma matéria com cunho eleitoral, ou até mesmo meramente jornalistico ou
artistico, em meios de comunica¢do em massa, em periodo eleitoral, possa ser feita
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passando para o ptiblico uma falsa imagem, destinada a criar, artificialmente, em
suas mentes, um estado passional que denigra a imagem politica/social/moral,
de qualquer candidato.

DA NECESSARIA PONDERACAO DE PRINCIPIOS

A Constituicdo e o Cédigo Eleitoral tutelam como triade de elementos: o prin-
cipio daliberdade de expressdo; a violacdo a isonomia de tratamento entre a acu-
sacao e a resposta e o direito a retificacdo da informacao disponibilizada.

Por isso, com todas as vénias, faz-se a hora de, para todo e sempre, estabele-
cermos uma distin¢do entre liberdade de expressdo e, data vénia, “libertinagem
de expressao”. Isso porque, conquanto a liberdade de expressdo seja um direito de
todo e qualquer individuo manifestar seu pensamento, isto ndo pode ser, a toda
evidéncia, e como aludido, um subterftigio para o vilipéndio a honra e imagem de
qualquer candidato, bem como propaganda negativa, em detrimento da isonomia
de tratamento que determina a Legislagao Eleitoral.

Nao se trata aqui de um suposto conflito aparente entre principios, ora para-
fraseando J.J. Gomes Canotilho. Longe disso, até porque, gize-se, o que a Consti-
tuicdo e o Codigo Eleitoral tutelam € o principio da liberdade de expressao, e ndo
uma irrazodvel libertinagem de expressao.

Com efeito, nosso pais tem um passado lamentavel de repressao a liberdade
de imprensa e expressdo. Muitos foram aqueles que deram a vida para que os
meios de comunicacao alcancassem os elevados patamares de garantias que hoje
lhes sdo assegurados. Contudo, ao nos depararmos com o nivel rasteiro de certas
publicacdes, supostamente humoristicas, jornalisticas ou informativas, pomos em
divida a validade do sacrificio daqueles, que ainda hoje, sdo imolados no curso
da nobilitante tarefa de informar.

Destarte, a chamada ponderac¢do de valores, também conhecida por ponderacdo
de bens ou de interesses, que figura, portanto, como instrumento de efetividade
do canone darazoabilidade, visa dirimir fundamentalmente antinomias existentes
entre principios, figurando como nova técnica hermenéutica em matéria consti-
tucional, e apresentando-se como substituto salutar aos ja ineficientes métodos
tradicionais de solucao de antinomias juridico-normativas entre regras: a espe-
cialidade, a cronologia e a hierarquia.

Possiveis colisoes de direitos fundamentais que se encontram inseridas no plano
valorativo principiolégico-juridico, como as existentes entre a honra, a divulgacao
de informacdes falsas, caluniosas e injuriosas, além da preservacao da liberdade
de expressao, deve ser dirimida pela ponderacao de valores, em nome da maxima
efetividade da forca normativa constitucional.

A honra, a imagem, a privacidade, a proibicdo a propaganda negativa e ndo
isonémica, como direitos fundamentais e direitos da personalidade, na forma do
art. 5°, inciso X da Constituicao Republicana de 1988, ndo raramente, sio macu-
lados por informacgdes falsas disseminadas pelos meios de comunicacao, o que faz
necessdrio, por ponderacao, a restricdo do préprio direito a informacao.

Fundamentalmente, a solucdo de possiveis conflitos de interesses entre a honra,
aimagem e a privacidade, em relacao ao uso ou ao acesso ilegal em qualquer meio
de comunicacao, em detrimento da liberdade de informacao, deve estar pautada
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no estabelecimento do critério orientador da preeminéncia dos primeiros direi-
tos-principios sobre o segundo.

Aliberdade diante da responsabilidade no uso do vernaculo ou da expressao “lato
sensu”, sdo axiomas que devem andar lado a lado, em constante equilibrio, em prol
da manutencao e da tutela da dignidade humana, configurando, certamente, uma
real manifestacdo ordenada do convivio social na moderna sociedade da informacao.

Contudo, infelizmente tem sido pratica corriqueira nas campanhas eleitorais a ten-
tativa de deslegitimacao de candidatos através da divulgacao de noticias que induzem
o eleitor a ndo votar no mesmo. Estas condutas tém sido denominadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral como propaganda eleitoral negativa, e sob a tutela restritiva.

CONCLUSAO

Nossa Lex Mater de 1988 apresenta em seu artigo 5°, inciso IX c/c artigo 220, a
mesma légica hermenéutica-interpretativa e o mesmo nivelamento de contetdo,
na medida que, direitos fundamentais, como a privacidade, a honra e aimagem, por
exemplo, afora a liberdade de informacao, se encontram em um mesmo patamar,
ou seja, sdo todas cldusulas pétreas.

Existindo antinomia normativa principiolégica entre direitos fundamentais,
isto €, entre principios, em nome da tutela da razoabilidade contida no nicleo do
canone do devido processo legal substantivo (razoabilidade material), por meio
da técnica da ponderacao, pode-se dar solucdo a mazelas juridicas inerentes a
tais colisdes, com a aplicacdo da chamada calibragem principiolégica entre os
canones envolvidos.

Essa ponderacdo ja foi devidamente parametrizada no art. 45 da Lein° 9.504/1997,
proibindo que os meios de comunicac¢ao exorbitem determinadas condutas, com
diversas proibicoes, que objetivam resguardar o tratamento isondmico entre os
candidatos, evitando atitudes inescrupulosas, muitas das quais retratadas por
Ryan Holiday, em seu livro®:

Vocé pode usar o sistema para fazer caridade ou para criar noticias, falas e engragadas
- ou vocé pode usa-lo para criar violéncia, édio e até, incidentalmente, morte. Eu fiz as

duas primeiras coisas, enquanto os outros, por negligéncia ou malicia, fizeram a ultima. @
NOTAS

1 BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisdo. Trad. Maria Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1997, 23-28.

2 HOLIDAY, Ryan. Acredite, Estou mentindo. Confissées de um manipulador das midias. Tradugéo:
Antonio Carlos Vilela. Companhia Editora Nacional. Sdo Paulo: 2012, p. 39.

3 HOLIDAY, Ryan. Acredite, Estou mentindo. Confissées de um manipulador das midias. Tradugao:
Antonio Carlos Vilela. Companhia Editora Nacional. Sdo Paulo: 2012, p. 35.
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Pelo equilibrio federativo

® POR ROGERIO GASPARI COELHO

ostuma-se dizer que a centralizacao e a descentraliza¢do de poder no

Brasil obedecem a um padrao de “sistoles e didstoles”, ora concentran-

do-se os poderes na autoridade central, ora delegando-se mais pode-

res aos Estados. A expressdo cardiaco-politica é do general Golbery do
Couto e Silva que, em que pese a auséncia de credenciais democraticas, cunhou
a metdfora muitas vezes mencionada quando se fala da histéria do federalismo
brasileiro.

E certo que a luta por autonomia traz uma luta por recursos, que tém na tribu-
tacdo a sua fonte primordial. A partir da segunda metade do século XX, a disputa
deixou de ser somente entre os Estados e o poder central e passou também a ser
entre os préprios Estados da Federacao.

A Constituicao de 1967 e a Emenda 1/1969, que a reformulou, representaram
uma centralizacao de poder, tipica de ditaduras. Tentou-se, entretanto, criar um
sistema de arbitramento dessas disputas entre Estados, ainda que somente pelo
aspecto legal, dada a falta de democracia. Aquela Constituicdo trouxe a previsao
de que isencdes tributdrias fossem concedidas ou revogadas somente mediante
convénios entre Estados, que passaram entdo a ser firmados.

O desvirtuamento do sistema tributdrio empobrece o pais como um todo, impe-
dindo que a situacao de carestia seja superada

Em 1975, criou-se, por intermédio da Lei Complementar n° 24/1975, o Conselho
Nacional de Politica Fazenddria, instancia oficial na qual seriam discutidos esses
ajustes tributdrios, com a participacao do Ministro da Fazenda e dos Secretdrios
de Fazenda dos Estados. Uma das regras bdsicas desse sistema é que a concessao
de beneficios fiscais seja unanime.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, representou uma nova fase de liber-
dade e autonomia para os entes federativos. A estrutura de concessao de benefi-
cios fiscais mediante a deliberacdo por convénio foi, todavia, mantida. Ocorre que
a luta por recursos, de certa maneira tamponada pela centralizacdo do periodo
anterior, transformou-se em conflito aberto, bélico até nos nomes dos seus des-
dobramentos, como a Guerra Fiscal e a Guerra dos Portos.

Os Estados passaram a conceder incentivos e beneficios fiscais por conta pro-
pria, burlando a estrutura constitucional legitima para o enderecamento dessas
questdes. O Poder Judicidrio, por sua vez, especialmente o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF), ndo conseguiu resolver as refregas
entre os Estados, deixando de reprimir adequadamente condutas ilegais e incons-
titucionais por eles adotadas.

Essa situagdo, que ainda persiste, configura, em realidade, um verdadeiro “estado
de coisas inconstitucional”, instituto que ja foi reconhecido pelo STF quando do
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julgamento da Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n° 347 (ADPF 347 MC/DF).

A ADPF 347 refere-se a situacdo do sistema prisional brasileiro. Nao se pode
esquecer, entretanto, que a tributacdo também deve respeitar direitos fundamen-
tais garantidos pela Constituicdo Federal, pois, se distorcida, ela afeta diretamente
aigualdade, alegalidade e a propriedade, além de outros fundamentos e principios
gerais do Estado brasileiro como a livre iniciativa e a reducdo das desigualdades
regionais e sociais.

O desvirtuamento do sistema tributdrio empobrece o pais como um todo,
impedindo que a situacdo de carestia - realidade de muitas familias duramente
penalizadas por impostos sobre o consumo - seja superada, e que o tao esperado
crescimento econdmico sustentado enfim se concretize. O reconhecimento desse
estado de coisas inconstitucional leva a trés impasses.

O primeiro tem-se que a perpetuacao desses arranjos ilegais e inconstitucionais
acabou por se incorporar ao planejamento econdémico-financeiro dos Estados e
das empresas que eles tentam atrair, o que torna muito dificil desatar esse n6, a
esta altura, sem grandes prejuizos aos proprios Estados e aos agentes econdmicos
que investiram em entes federados que concediam beneficios ilegais.

O segundo impasse, decorrente do primeiro, € que o receio da perda de arreca-
dacao, por parte dos Estados, é um dos grandes empecilhos a reforma tributdria,
que ha décadas vem sendo discutida, sem que haja, porém, consenso politico
para sua efetivacao.

Por fim, dada a complexidade institucional do assunto e o longo tempo pelo
qual ele vem se arrastando, semeando em cada beneficio ilegal concedido um “fait
accompli”, qualquer solu¢do dada a questdo certamente implica lidar com uma
saida que traga algum aspecto ilegal, inconstitucional, ou no minimo inconsistente
com a moralidade administrativa.

E o que se verificou com a edi¢do da Lei Complementar n° 160/2017. Apesar
de seu louvavel intento de normatizar os beneficios concedidos, nao apenar os
atores privados por débitos em razdo da inconstitucionalidade desses beneficios
e, por fim, estabelecer um prazo para o fim da guerra fiscal, acabou por convalidar
abomindveis prdticas administrativas.

Qual a consequéncia da generalizacdo dessas condutas? Entre tantas outras, na
classificacao das economias relativa a facilidade de fazer negécios, efetuada pelo
Banco Mundial, o Brasil estd na 125° posi¢do entre 190 paises. No que se refere a
facilidade para o pagamento de impostos, amarga a 184° posicdo. A reciprocidade
entre concessao de beneficios ilegais e retaliacdes leva os Estados federados a se
revezarem na posicdo de perdedores e de ganhadores em um jogo de soma zero.

As eleicOes gerais de 2018 oxald possam ajudar a conduzir a solucao desses
impasses. Os agentes politicos que forem escolhidos devem ter como prioridade a
reforma tributdria, especialmente no que se refere aos impostos sobre o consumo
e arelacdo entre os Estados Federados. A sociedade brasileira deve, entretanto, ter
em mente que o aperfeicoamento da federacdo nao sera f4cil e deixard traumas,
mas € o tinico caminho a ser seguido. @
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