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ARQUIVO PESSOAL

Projeto de

Novo Codigo Comercial:
Preceitos e Objetivos

nomeacdo da equipe técnica que terd a incumbéncia de trazer supor-

te juridico aos Senadores na apreciacdo do projeto de novo Cédigo

Comercial reacendeu os embates dos que defendem um novo C6di-

go Comercial e aqueles que tém aversao a este novo projeto. Os dois
grupos sao formados por juristas admirdveis que fundamentam o seu posiciona-
mento em justificativas extremamente razoaveis.

Entretanto, apesar dos diversos argumentos entdo apresentados, neste
momento € precipitado definir qualquer posicionamento. Primeiro, porque a
versao atualizada da proposta de substitutivo a ser apresentado pela Senadora
Soraya Thronick, ainda néo foi concluida; segundo, porque € justamente o papel
e objetivo da Comissao, trazer reflexdes e buscar respostas e argumentos para
que se chegue a uma conclusido embasada, e ndo, apontar vencidos e vencedores.
A resposta sobre a necessidade de um novo Cédigo Comercial deve surgir apés
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os debates e ndo antes deles. E assim que sao (ou deveriam ser) as decisdes nos
sistemas democréticos.

Temos que ter muito cuidado para que os erros do passado ndo se repitam, afinal,
o Direito Comercial foi muito desgastado nos tltimos anos, seja com a entrada
em vigor do Cédigo Civil de 2002, que praticamente retirou a sistematicidade do
Direito Comercial, ao trazer poucos avancos, muita polémica e refletindo uma
realidade empresarial j4 ultrapassada naquela época, seja como a proliferacado de
leis esparsas, desorganizadas e redundantes, muitas desatualizadas com as pré-
ticas empresariais atuais, com a realidade do empresariado brasileiro, com nosso
contexto econdmico, com as boas prdticas adotadas internacionalmente e com as
pretensoes brasileiras de se alinhar a uma nova economia.

Esse fendmeno teve como consequéncia a inseguranca juridica para os empre-
endedores brasileiros, investidores estrangeiros e para os aplicadores do Direito
Brasileiro. O que nos leva a crer na necessidade de um novo marco legal, mais
organizado, enxuto, que proporcione maior seguranca juridica, refletindo nossos
valores constitucionais de garantir o livre mercado, estimulando a inovagao e a tec-
nologia com objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais
e promover o bem de todos, além de estar alinhado com as boas praticas interna-
cionais, para estimular a integracdo da nossa economia e dos nossos empreende-
dores com os mercados internacionais.

Para que se chegue a conclusdo sobre como deve ser este novo marco legal do
Direito Comercial e se ele deve ser construido a partir de um novo Cédigo Comer-
cial, muitas reflexdes devem ser feitas, principalmente, no ambito da Comissao
do Senado, dentre elas:

(i) Quais sdo os principais problemas atuais do Direito Comercial Brasileiro?

(ii) Em que aspectos nosso sistema pode ser melhorado?

(iii) Quais fatores levaram a necessidade de revisao do arcabouco juridico do
Direito Comercial Brasileiro?

(iv) Quais problemas pretendemos evitar com um novo Cédigo Comercial?

(v) Quais bens juridicos devem ser tutelados por este novo marco legal e de que
forma as mudancas legislativas propostas poderdo ajudar nesta tutela?

(vi) Sobre a proposta de um novo marco legal para o Direito Comercial: a) Estdo
refletidos os principios constitucionais? De que forma? b) Quais os impactos que
se pretende causar no nosso atual estdgio econdmico? c) As melhores préticas
internacionais foram observadas? Quais? e) Qual norma pretende-se revogar ou
consolidar? d) De que forma poder4 criar os subsidios necessdrios para a insercao
brasileira em uma nova economia baseada na tecnologia e na inovacao?

(v) Qual a melhor forma de sistematizar o Direito Comercial?

(vi) De que forma a criacao de um Cé6digo ajuda este processo?

(vii) Quais temas devem ser codificados e quais deverao ser sujeitos a leis
especificas?

Sem que estas e outras perguntas sejam respondidas e os objetivos sejam bem
tracados, continuaremos a correr o risco de no presente, repetir os erros do pas-
sado, que certamente impactardo o nosso futuro. @

RENATO SCARDOA é sécio de Franco Advogados e integrante da equipe técnica do Senado Federal para debate do projeto
de Novo Cédigo Comercial.
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ENTREVISTA

@WW Cardoso-

O Governo Federal editou recentemente a MP n° 899, de 16 de outubro de
2019, denominada “MP do contribuinte legal”, que objetiva regulamentar o art.
171 do CTN e prevé a possibilidade de transa¢a@o na esfera tributdria. Diante da
nova norma, a classe empresarial ficou animada com a possibilidade de um novo
Refis, de modo que as bancas de advocacia estdo sendo muito consultadas sobre a
possibilidade de adesao ao “novo Refis”. E para falar sobre a MP da Transacao Tri-
butdria, a Conceito Juridico convidou o Advogado, Mestre em Direito pela UFPA,
MBA em Direito Tributério pela FGV, Diretor da Associacao dos Advogados Tribu-
taristas do Pard, Professor da P6s-Graduacdo em Direito Tributdrio do CESUPA e
Procurador Autédrquico da Junta Comercial do Pard, Breno Lobato Cardoso, para
discorrer sobre o assunto. Confira!

—A MP n° 899 trata de um “novo Refis"?
—Desde logo, que fique claro: ndo se trata de um novo Refis! E,
além disso, para pleitear a transacao é necessdrio aguardar a regulamentacgao pela PGFN.

—Jd que ndo se trata de um “novo Refis’, qual o objetivo da norma?
— A norma em questao busca, na verdade, acabar com os
recorrentes Refis, que dao descontos “agressivos” e prazos longos em momentos em que
o Fisco precisa resolver um problema de caixa, o que tem gerado o efeito perverso na eco-
nomia, na medida em que o contribuinte, diante de um passivo fiscal, prefere lancar mao
da estratégia de litigio para se valer mais a frente dos generosos descontos e prazos a serem
concedidos no préximo Refis.

— Serd que o governo conseguird diminuir os litigios?

—Nesse ponto, é importante reconhecer o mérito do Governo
em trazer a discussdo a possibilidade de transacao entre Fisco e contribuinte, medida salutar,
que pode servir como diminuicao sim, da litigiosidade e que encontra consonancia com as
normas que inspiraram o CPC/2015.

— Serd que essa norma ird “pegar”?

—Ha sérias duvidas se a norma em questao vai “pegar” e uma
das razoes para isso é que a norma em questdo nao é tao atrativa ao contribuinte, uma
vez que, os descontos concedidos de até 50% nos juros e multas e até 70% para pessoas,
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microempresas e empresas de pequeno porte sdo menores que os concedidos por alguns
Refis. Basta lembrar dos descontos concedidos no Refis da Crise, que chegavam a 100% de
multa de mora, 45% juros de mora e 100% do encargo legal (lei 11.941/2009, cujo prazo foi
reaberto pelas leis 12.685/2013 e 12.973/2014); e, além disso, os descontos somente serao
aplicados para créditos irrecuperdveis ou de dificil recuperacao, a critério da autoridade fiscal.
Ora, se o crédito j4 é considerado irrecuperavel ou de dificil recuperacao, provavelmente
sequer serd objeto de execucdo fiscal, haja vista o ajuizamento seletivo realizado a partir
da Portaria PGFN n° 33/2018, de modo que sem risco de perda patrimonial ndo hd muitos
incentivos a regularizacao desse débito mesmo com desconto, a excecao de empresas que
necessitam de regularidade fiscal para trabalhar; e por dltimo o prazo para pagamento em
até 84 (oitenta e quatro) meses e de 100 (cem) meses para microempresas e empresas de
pequeno porte também é menor que o concedido por alguns Refis. Basta lembrar o prazo
de 180 (cento e oitenta meses) previsto no Refis da Crise (lei 11.941/2009, cujo prazo foi
reaberto pelas leis 12.685/2013 e 12.973/2014).

—Serd que o contribuinte vai se sentir atraido por essas vantagens ou
vai continuar a “esperar o proximo Refis”?

— Para que a norma seja efetiva é necessario que o Governo
cumpra a promessa de nao conceder mais Refis. Todavia, diante de um Congresso alinhado
com a pauta econdmica, imagina-se que dificilmente o Governo Bolsonaro chegard ao fim
do mandato sem um novo Refis.

— E sobre a exclusdo dos débitos do Simples Nacional?

—A exclusao dos débitos do Simples Nacional é outro ponto que
chama atencao. Tema controverso, mas que possivelmente serd emendado no Congresso,
para o fim de incluir na possibilidade de transacao créditos dessa natureza, a exemplo do que
ocorreu com o PERT (programa de regularidade fiscal do Governo Temer), que inicialmente
ndo abarcava os débitos do Simples Nacional, o que foi depois aprovado pela LC 162/2018.

— Qual a principal “virada” da norma?
— A principal “virada” da norma € prever a discricionariedade
do Fisco em realizar, ou nao, a transac¢ao, o que se nao for muito bem regulamentado pela
PGFN, poderé dar ensejo a violacao ao principio constitucional da impessoalidade.

— Qual serd o critério para conceder, ou ndo, a transagdo do Refis?
—Veja, enquanto o modelo Refis trata a todos de maneira uni-
forme, possibilitando a todo contribuinte que tenha dividas com o Fisco possa aderir ao
sistema, seja ele um bom ou um mal contribuinte, o novo modelo da transacdo prevé que
caberd a PGFN, em decisdo discriciondria, guiada por critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, conceder, ou néo, a transagdo, conforme prevé o art. 1°, §1° da MP.

—Isso quer dizer que os contribuintes serdo tratados com diferencas?

— Isso significa que quando o Fisco ndo considerar conve-

niente, ndo concederd a transacao. E isso inclui, certamente, diante do art. 5°, I, todo con-

tribuinte que tenha patriménio suficiente para pagar a divida, cujo crédito fatalmente nao

serd classificado como irrecuperdvel ou de dificil recuperagao. Penaliza-se, assim, o “bom

contribuinte”, que eventualmente tenha um litigio com o Fisco e que tenha condi¢6es de
garantir a divida seja mediante seguro, fianca ou penhora de bens.

— Qual o recado que o Sr. deixa para os nossos leitores?

—E necessdrio reconhecer os méritos do Governo ao trazer ao
debate proposta de transacao tributdria, o que por si s6 j4 é louvdvel. Mas, hé de se reco-
nhecer que o texto merece melhoramentos a serem realizados na Casa Legislativa. E, além
disso, deve-se estar vigilante a regulamentagao a ser feita pela PGFN. &
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De quem é a
responsabilidade pelos
erros das decisoes
judiciais sobre

matéria de saude?

m POR FERNANDO BIANCH]

crescimento das acoes judiciais tratando de questdes
relacionadas a satde tem cada vez mais conquistado
relevancia na movimentagdo e no volume de deman-
das junto ao Poder Judicidrio.

Em recente pesquisa realizada pelo INSPER, encomendada pelo
CNJ, divulgada no Hospital Sirio Libanés em Sao Paulo em marco de
2019, foi constatado o aumento de 130% de agdes judiciais relativas
4 satde entre os anos e 2008 e 2017. Nesse periodo foi contabilizado
cerca de 500 mil acdes dessa natureza.

Conforme constatado também pela referida pesquisa, a qualidade
da prestacao jurisdicional em tais acdes ndao tem sido a desejada.

Tal reconhecimento tem decorrido da prépria ctipula do judici-
ario, tanto que o proprio Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Min. Dias Toffoli, afirmou que “os magistrados ndo podem admi-
nistrar o orcamento das empresas de satide”, assim como sobre “a
necessidade de minorar a participacao da Justica na resolucdo de
conflitos ligados a saude”.

E boa parte da responsabilidade pela ma prestacao jurisdicional
no julgamento de ac¢des afetas a matéria relacionada a saude, se
da pela postura de magistrados que nao utilizam ferramentas
criadas pelo préprio CNJ em parceria com conceituadas institui-
¢oes médicas como Hospital Albert Einstein e Hospital Sirio Libanés,
para melhorar a qualificacdo das decisoes, como o “NATs, NAT-JUS
e COMITEC”, por exemplo.

Conforme dados da referida pesquisa produzida pelo INSPER,
menos de 20% dos acérddos utilizam pareceres técnicos e funda-
mentacao especifica.
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€130 importante quanto a discussao sobre o crescimento da
judicializacao da saude, é a responsabilizacao de suas conse-
quéncias de forma eficaz, situacao que convida os operado-
res do direito a refletir sobre eventual alteracao legislativa,
visando de forma objetiva e autonoma, a responsabilizacao
pessoal e direta do magistrado responsavel por uma medida
de urgéncia mal concedida, sem o anteparo do Estado e de
todos os atuais dbices protetivos impostos pela legislacao in-
fraconstitucional.??

O que se vé na pratica forense contenciosa, sdo decisdes com pouco emba-
samento técnico a luz da medicina e até mesmo juridico, a luz das respectivas
legislacoes especificas.

Para os planos de satide e hospitais, o resultado de tais decisées é catastro-
fico, injusto e extremamente danoso.

Para os pacientes, hd situacées que também se mostram danosas, pois
existem decisdes que consideram exclusivamente a posicao do médico assis-
tente, sem qualquer filtro ou ponderacgdo, ndo obstante, por vezes estar conta-
minada por conflito de interesses, gerando perigo e md prestacdo jurisdicional,
mesmo nas hipéteses de procedéncias dos respectivos pleitos.

Em S3o Paulo, 82% das acoes relativas a satide, se referem as operadoras de
planos de satde privado.

E nesse peculiar, se verifica milhares de decisdes contrdrias a tais empresas
que exercem importante papel na prestacdo da satide complementar, num
estado, cuja satide publica ndo tem condic¢oes de cuidar da populacao.
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Alida processual do dia a dia, demonstra o desequilibrado assistencialismo
indevido, trazido por decis6es judiciais, que ignoram o subsistema legislativo
editado pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS, bem como dispo-
sicdes contratuais e pareceres médicos, considerando meramente a necessi-
dade da cobertura do atendimento por parte do paciente, e, nao, o seu efetivo
direito a luz do contrato e da legislacdo.

Ocorre que esse tipo de “pseudo solucao” individual, no &mbito global, pro-
voca uma reagdo em cadeia, que prejudica milhares de outros beneficidrios e
a propria sociedade.

O cendrio se torna ainda pior, em relacao a desenfreada concessdo de tutelas
de urgéncia, “liminares”, em sede de acées judiciais, que impoe imediato desem-
bolso de verdadeiras fortunas no custeamento de coberturas que ao final em
seu julgamento de mérito, sdo julgadas improcedentes.

Nessas situacoes, em que pese a lei processual civil garantir que o autor da
acdo é responsdvel pelos prejuizos decorrentes da concessdo das medidas de
urgéncia, na prdtica, os beneficidrios, em grande parte, detentores dos bene-
ficios da justica gratuita e sem patrimonio pessoal para fazer frente aos pre-
juizos, saem impunes e com o tratamento que ndo tinham direito gratuito e,
por sua vez, a operadora com o prejuizo.

O pior € que a propria lei processual civil determina aos magistrados que
as tutelas de urgéncia ndo devem ser concedidas quando se mostrarem irre-
versiveis, como no exemplo supra, porém, ainda assim, a concessdo de tais
medidas ndo encontra efetivo filtro.

E de vital necessidade que os magistrados desconstruam o pré-conceito
de que as operadoras de planos de satide adotam posturas ilegais como regra,
assim como ter a sensibilidade sobre a irreversibilidade pratica das medidas
de urgéncia antes de sua concessao.

Tudo porque, nas hipé6teses de erro judicidrio na concessdo das medidas de
urgéncia, confirmados por decisdes de improcedéncia de mérito no julgamento
da acdo, mesmo existindo lei processual civil garantindo em tese, o respectivo
ressarcimento pelos prejuizos gerados pela liminar, na pratica, o prejuizo e
dano definitivo a operadora de plano de satide sdo certos.

Portanto, tdo importante quanto a discussao sobre o crescimento da judi-
cializacdo da satide, € a responsabilizacdo de suas consequéncias de forma
eficaz, situacao que convida os operadores do direito a refletir sobre eventual
alteracdo legislativa, visando de forma objetiva e autbnoma, a responsabiliza¢do
pessoal e direta do magistrado responsavel por uma medida de urgéncia mal
concedida, sem o anteparo do Estado e de todos os atuais ébices protetivos
impostos pela legislacdo infraconstitucional. &

FERNANDO BIANCHI é Advogado e sécio de Miglioli e Bianchi Advogados. Especializado em Direito Médico e da
Saude. Membro das Comissdes de Direito Médico e de Estudos de Planos de Satide da OAB/SP.

ARQUIVO PESSOAL
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PROPOSTAS E PROJETOS

A reforma da lei de
faléncias e recuperacao
de empresas

m POR DANIEL CARNIO COSTA E PEDRO F. TEIXEIRA

Brasil estd finalmente perto de aprovar a primeira
grande reforma da Lei n° 11.101/05 (Faléncias e Recu-
peracao de Empresas), que hd muito vem sendo discu-
tida por estudiosos e profissionais da drea.

A discussdo tedrica dessa reforma de grande relevancia para as
empresas brasileiras teve inicio em 2016, quando o governo brasi-
leiro decidiu tomar algumas medidas para aumentar a eficiéncia
dos processos de insolvéncia e transformar o Brasil num destino
mais seguro para investidores estrangeiros, sendo este um dos prin-
cipais caminhos para superar a crise econémica. Nesse sentido, o
entdo Ministério da Fazenda criou uma comissdo para estudar e
redigir um projeto de lei para reformar a Lein® 11.101/05 (Portaria
n° 467, de 16 de dezembro de 2016).

Como resultado dos esforcos da mencionada comissao, foi
apresentada no final de 2017 uma minuta de Projeto abrangente
e complexa. Durante o periodo em que permaneceu na Casa Civil
do governo Temer, as autoridades fiscais fizeram muitas alteracoes
no anteprojeto original, transformando-o num projeto exagerada-
mente favoravel ao Fisco, se distanciando dos principais objetivos
de uma necessdria reforma do sistema de insolvéncia.

Devido a essas alteracgdes, o projeto perdeu o apoio de muitos
setores, incluindo dos membros da prépria comissdao. Mesmo
assim, apesar das inimeras criticas, o Ministério da Fazenda enviou
o Projeto de Lei ao Congresso em 2018 (PL 10.220/18). Devido a
falta de apoio e a forte resisténcia de importantes setores da eco-
nomia, a Camara dos Deputados ndo avancou com a discussao e
aprovacao do projeto.

Em 2019, sob o novo governo, destacando a atuagdo do Ministro
Paulo Guedes, o tema entrou novamente na pauta da agenda eco-
ndmica do pais, ou seja, a organizacdo da economia brasileira e o
desenvolvimento de um sistema mais eficiente de reorganizagao
das empresas foram considerados essenciais para superacao da
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DIVULGAGAO

PROPOSTAS E PROJETOS

¢o Projeto Substituto, que ja foi entregue oficialmente a
reunido de lideres na Camara dos Deputados em 17 de setem-
bro de 2019, tem como grande mérito a reforma de aspectos
pontuais que tornam o sistema brasileiro de insolvéncia mais
moderno e adequado as necessidades do mercado. No mais,
restam preservados os institutos ja sedimentados na jurispru-
déncia dos Tribunais, em respeito a seguranca juridica.”

crise econodmica. Dessa forma, em maio deste ano, o Ministério da Economia
criou uma nova comissdo para trabalhar na formulacdo de um projeto de lei
(Projeto Substitutivo), a partir de duas premissas fundamentais: ampla dis-
cussdo com os diversos setores afetados pela crise das empresas e a busca por
um consenso sobre os principais pontos a serem reformados.

O Deputado Federal Hugo Leal, designado pelo Presidente da Camara dos

Deputados, Rodrigo Maia, assumiu a lideranca deste Projeto na Comissao e
na Camara dos Deputados.

De acordo com o Projeto Substitutivo, é possivel destacar dez principais
pontos: o reequilibrio do poder dos credores, com destaque para a possibilidade
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de apresentacdo de plano de recuperacao judicial pelos credores e vedacao a
distribuicdo de lucros ou dividendos pelos sdcios da devedora. A maior segu-
ranca juridica também é uma preocupacao do projeto, ao definir de forma
precisa o voto abusivo. Persegue-se, ainda, a reducdo do problema da sucessao
nas unidades produtivas independentes e na alienacéo de bens. O fisco ganhou
tratamento adequado a sua importacia, mas compativel com a necessidade de
preservacao da atividade empresarial. Nesse sentido, hd previsdao de sua parti-
cipacdo no processo recuperacional, com destaque para a criacdo de solugdo
para a tributacdo do hair-cut (R]) e do ganho de capital na alienacdo de bens
(faléncia), a transacdo fiscal e novo parcelamento do crédito fiscal, além da maior
participacdo do fisco também na faléncia. O Projeto Substitutivo também busca
conferir maior modernizacdo, desburocratizacdo e celeridade aos processos
de insolvéncia, com destaque para a revisdo dos prazos processuais e criacdo
de sistema eletronico para delibera¢des dos credores, deliberagdes por adesdo,
intimacdo eletrdnica, leildo eletronico, compartilhamento de custos, fim do
preco vil nas alienag¢des judiciais e restricoes a impugnacdes. H4 significativa
facilitacao do encerramento da recuperacao judicial e da faléncia. Ha também
a intencdo de melhorar a eficiéncia da liquidacao de ativos na faléncia, com
reducdo do prazo para o recomeco empresarial do falido (fresh-start). Ponto
igualmente importante, relacionado a inje¢do de dinheiro novo nas recupe-
racoes judiciais, é a criacdo de superprioridade para os créditos concedidos
na modalidade de financiamento do tipo DIP Finance. Ha expressa previsao
e regulacao da prética jurisprudencial da Pericia Prévia, uma vez que se trata
de boa prdtica reconhecida pelo Conselho Nacional de Justica. H4 também
regulamentacdo expressa da recuperacao judicial de grupos econdémicos e da
ocorréncia da consolidacdo substancial. Por fim, o Projeto Substitutivo traz
uma completa regulacdo para insolvéncias transnacionais, com adog¢do do
padrao utilizado pela Lei Modelo da Uncitral.

O Projeto Substituto, que ja foi entregue oficialmente a reunido de lideres na
Camara dos Deputados em 17 de setembro de 2019, tem como grande mérito
areforma de aspectos pontuais que tornam o sistema brasileiro de insolvéncia
mais moderno e adequado as necessidades do mercado. No mais, restam pre-
servados os institutos ja sedimentados na jurisprudéncia dos Tribunais, em
respeito a seguranca juridica.

Construido a partir de discussdes amplas e profundas com diversos setores
do mercado e da academia, o Projeto Substitutivo pode ser considerado como
um texto de consenso. Nesse sentido, espera-se que o Projeto tramite regu-
larmente no Congresso, atingindo sua aprova¢ao em curto espago de tempo.
Definitivamente, serd uma vitéria para todos os brasileiros. @

DANIEL CARNIO COSTA é Juiz de Direito titular PEDRO F.TEIXEIRA ¢ advogado especialistaem
N0 da 1aVara de Faléncias e Recuperagoes Judiciais insolvéncia empresarial. Professor da FGV-Rio.
/ de Sao Paulo. Professor da PUC/SP. Membro do Membro da Comissao formada pelo Ministério
ﬂ Grupo de Trabalho criado pelo Ministério da da Economia em 2019.
Fazenda pela Portaria n° 467/16 e também da
Comissao formada pelo Ministério da Economia em 2019.

ARQUIVO PESSOAL
ARQUIVO PESSOAL
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m POR JAIRO SADDI

€€ Conferir tratamento isondmico entre locais e es-
trangeiros nao é apenas seguir os ditames constitu-
cionais, mas minimamente se equiparar a qualquer
jurisdicao que celebra tratados internacionais e pre-
tenda atrair capitais para o seu desenvolvimento.??

eveste-se da maior importancia o envio ao Congresso Nacio-

nal, na tltima semana do més de outubro, do projeto de lei da

liberalizacdo cambial. Trata-se da consolidacdo das normas

sobre o mercado de cambio brasileiro, assim como dos capitais
brasileiros no exterior e dos capitais estrangeiros por aqui. A exposi¢ao
de motivos bem o justifica, uma vez que o arcabouco vigente nasceu e
se desenvolveu ao “longo de momentos de severas restricoes no balanco
de pagamentos” e atualmente estd dispersa em mais de 40 textos legais
diferentes. Desde o Acordo de Taubaté, em 1906, que estabelecia precos
minimos para a compra do excedente da producao de café, criando assim
a Caixa de Conversdao do Banco do Brasil a fim de estabilizar o cAmbio,
nossa disciplina de capitais estrangeiros € discutida e remendada, assun-
to que em qualquer outro lugar ndo causa o mesmo frisson.

Essencialmente nada muda - jd que se trata de uma sistematizagdo das
normas vigentes, mas, ao mesmo tempo, tudo muda. Por exemplo, a pos-
sibilidade de abrir as operacées de cambio as instituicoes ndao bancdrias,
o avanco da agenda da plena conversibilidade do real e a admissibilidade
da compensac¢do privada em determinados casos entre residentes e nao
residentes, entre outras inovacgaes.

Como nos ensina a teoria geral, trata-se (se aprovada, claro) de uma lei
programatica. Vale dizer, pretende-se delinear as normas gerais em que 0s
agentes econdmicos podem agir e como devem se comportar. J4 no inicio
do texto, afirma-se que a taxa de cambio serd livremente pactuada entre
as instituicdes autorizadas e que todas as operacoes sao livres e ilimitadas,
observadas a legislacao e as diretrizes estabelecidas. Isto €, em si, uma afir-
macao da liberdade econémica, especialmente se considerarmos nosso
triste histérico de intervencdo no dominio econémico, especialmente em
matéria cambial. [lustra-se, e apenas como curiosidade histérica, com a
Lein° 4.131/61, que, em sua versdo original, estabelecia limites quantita-
tivos ao repatriamento de capital e a remessa de lucros e dividendos. Por
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exemplo, uma vez registrado, o capital ndo poderia ser retornado sendo a proporcao
de 20% por ano; os rendimentos do capital de risco ndo eram remetidos no que exce-
desse anualmente a 10% do registro, sem qualquer compensacdo nos exercicios sub-
sequentes, entre outras excentricidades.

E bom lembrar que todo esse arsenal foi criado no passado pelo fato de haver cen-
tralizacdo cambial no Brasil - o que significa dizer um caixa tinico para divisas estran-
geiras. No passado, a liberdade cambial se circunscrevia as remessas autorizadas com
base na CC-5 - remessas de entrada e saida de divisas em moeda nacional para o exterior
por ndo residentes. Se no passado recente o fluxo de ingresso ou saida era ato registral
de autorizacdo expressa do Banco Central (ainda que depois tenha se transformado
em mera formalidade, seja para pedidos de autorizacdo, seja para ingresso de investi-
mentos), atualmente fala-se em “prestacdo de informagdes” a Autoridade Monetéria,
o que, convenhamos, € um avanco institucional notével.

Nao hd como continuar a regular todas as operacdes cambiais possiveis e imagina-
veis num mundo globalizado. Daf a necessidade de modernizar nossa ideia de capital
estrangeiro: aqui, € importante separar a discussao sobre haver ou nao restricao a entrada
de capitais, se trazem ou ndo maior vulnerabilidade, como apontou Monica de Bolle,
no Jornal Valor Econémico. O Brasil s6 tem a ganhar com uma agenda clara e limpida
para o capital estrangeiro, com requisitos minimos e confiaveis. Evidente que, em tltima
andlise, o que define se o capital estrangeiro serd ou nao investido aqui depende da
confianca no pais, o que o define como uma condic¢do suficiente. Mas € verdade que a
infernal burocracia poderia acabar por afastar os ja tdo desejados investidores e inibir
possiveis investimentos brasileiros no exterior. Assim, conferir ao BC a possibilidade
de expandir o acesso de pessoas fisicas e juridicas nao bancdrias a titulares de contas
em moedas estrangeiras € um sinal de progresso econémico e modernidade, assim
como autorizar os bancos a deterem depdsitos em reais e em moeda estrangeiras com
objetivos de reduzir custos de transagao.

Quanto as restricoes de conversibilidade, Ménica de Bolle esta correta ao afirmar que,
se nao houver medidas de abertura econdmica, o impacto da modernizacdo serd mini-
mizado, dado que nado haverd demanda por reais. Mas as restricoes cambiais precisam
ser analisadas com muito cuidado. Ha o risco de termos meros currency boards, moedas
locais trocadas por moedas mais fortes, como no caso argentino do Curralito (1991), mas
também ha a amarracgao total a uma moeda tnica, como o euro, no caso europeu. Sao
casos distintos que envolvem certo grau de rentincia de soberania pela moeda em que
um funciona e o outro n3o. E € este o tema que Roberto de Oliveira Campos Neto, em
seu pronunciamento na cerimonia de posse do cargo de presidente do Banco Central,
deixou explicito ao afirmar que, apesar de termos um “diagnéstico bem definido, sabemos
onde queremos chegar e temos também um caminho a seguir”. Pois bem, o caminho
acaba de comecar e espera-se que tenhamos, um dia, a livre conversibilidade do real.

Redesenhar a legislacdo do capital estrangeiro, dando-lhe um aspecto atual, espirito
modernizador e jeito mais racional ja ndo tem o mesmo condao ideolégico no debate
nacional, mas ainda causa certo desconforto. Conferir tratamento isoné6mico entre locais
e estrangeiros ndo é apenas seguir os ditames constitucionais, mas minimamente se
equiparar a qualquer jurisdicdo que celebra tratados internacionais e pretenda atrair
capitais para o seu desenvolvimento. Nada mais. [&

J= =l
“ . JAIRO SADDI é Pés-Doutor pela Universidade de Oxford. Doutor em Direito Econémico (USP). Professor da Escola
J BB de Direito da FGV-Rio.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 17



PAINEL DO LEITOR

Black Friday -
Cuidado para nao
cair na fraude

POR GISELE TRUZZI
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Oseriminosos estao se sofisticando c}da vez mais,
criando sites e paginas em redes sociais cada vezmais
parecidos’com lojas:virtuais renomadaﬁﬁ"sp dados
em dominios fraudulentos, no intuito de. confundir
0 consumidor, atraindo assim mais pessoas, a fim de

aplicar mais golpes ‘ou obter mais dados pessoais.”

DIVULGAGCAO

Black Friday surgiu nos Estados Unidos, quando muitas
lojas langam promocdes na ultima sexta-feira de novem-
bro, ap6s o “Dia de Acao de Gracas”, para liquidarem seus
estoques de final de ano.

Como nio poderia deixar de acontecer, muitos paises acabaram se
espelhando nesta data comemorativa do varejo americano e também
fazem suas liquidacdes. No Brasil, também vemos intimeras lojas
(online e fisicas) ja divulgando suas promocées de Black Friday, a fim
de atrairem os consumidores para as compras natalinas.

Enquanto muitas empresas estao se preparando para langar as pro-
mocdes na Black Friday, muitos cibercriminosos também preparam
seus golpes.

Sao inlimeros phishing scam espalhados pela internet e redes sociais,
a todo o momento, que se aproveitam de datas comemorativas do
comércio para fisgarem os mais desatentos.
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Vocé sabe o que é phishing scam?

E um e-mail, mensagem (via SMS, Whatsapp, mensagem direta nas redes
sociais, etc) ou pagina (fanpage no Facebook, perfil em rede social, site, blog, etc)
falso, que tem o intuito de se passar por terceiro (uma conhecida rede de varejo,
por exemplo), divulgando informacdes inveridicas, mas extremamente atrativas
para quem as recebe estimulando assim o usudrio a clicar neste contetido. Uma
vez que o individuo clica no material recebido, geralmente € instalado um cédigo
malicioso em seu dispositivo (celular ou computador), que acaba capturando os
dados digitados e trafegados naquele aparelho. Assim, o fraudador podera ficar
sabendo, por exemplo, das senhas digitadas em redes sociais, contas bancdrias,
e-mails, contelido enviado/recebido e outros dados pessoais armazenados no
dispositivo. Geralmente o usudrio ndo percebe qualquer alteracdo em seu dispo-
sitivo: ele clica em um link recebido ou na pédgina em questdo e nada acontece,
mas a fraude ja estd ocorrendo em 2° plano.

E desta forma que ocorrem grande parte das invasées a dispositivos informa-
ticos e vazamentos de dados pessoais.

Como que o fraudador consegue obter esse clique do usudrio? Simples. Basta
atrair a atencao do seu alvo: utilizar o assunto do momento - “Black Friday”, por
exemplo — ou qualquer outro fato curioso, polémico, e vinculd-lo a um conteiddo
visualmente atrativo, que pareca veridico. Exemplo tipico de fraude na Black Friday:
uma promocado de um produto por um valor extremamente inferior ao preco real,
hospedada em uma fanpage falsa de uma grande loja de eletrénicos, com identi-
dade visual semelhante. O consumidor, atraido pela oferta sedutora, clica no link
rapidamente, efetua a compra, paga o boleto bancério e tempos depois, quando
néo recebe o produto, percebe que caiu em uma fraude. S6 neste momento é que
ele vai perceber que o endereco da pagina onde comprou era diferente da pagina
oficial daquela rede de lojas, que o valor do produto no site oficial desta rede era
diverso, que o boleto emitido estava em nome de terceiro desconhecido sem qual-
quer relacdo com este varejista... Af j4 € tarde, ele ja caiu no golpe. Resta registrar
um Boletim de Ocorréncia e aguardar o desfecho do caso.

Esse tipo de situacdo ocorre com frequéncia e tal fato pode ser considerado um
crime de estelionato, previsto no art. 171 do Cédigo Penal:

Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, indu-
zindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

No exemplo citado acima, a fraude eletronica estard configurada a partir do
momento em que a vitima efetuar o pagamento da transa¢do bancdria. Portanto,
serd vitima da fraude somente o individuo que de fato teve prejuizo financeiro. O
simples recebimento de mensagens de cunho fraudulento, sem que o destinatdrio
sofra efetivamente qualquer prejuizo, ndo caracteriza o crime de estelionato, pois
esta conduta estard no Ambito da tentativa.

Os criminosos estao se sofisticando cada vez mais, criando sites e pdginas em
redes sociais cada vez mais parecidos com lojas virtuais renomadas, hospedados
em dominios fraudulentos, no intuito de confundir o consumidor, atraindo assim
mais pessoas, a fim de aplicar mais golpes ou obter mais dados pessoais.
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Se vocé pesquisar por “Black Friday” e outros termos relacionados nos principais
buscadores da internet, com um pouco de aten¢do, certamente j4 ird se deparar
com essas paginas falsas.

Portanto, todo o cuidado é pouco! Fique atento para que sua “Black Friday” ndo
se transforme em uma grande dor de cabeca.

Para evitar cair em fraudes eletrénicas, fique atento a estas dicas:

1. Instale um 6timo antivirus em seu computador e em seu celular (sim, é muito
importante que seu celular também possua antivirus de varredura instantanea. Ha
bons antivirus gratuitos nas lojas de aplicativos, e ha excelentes antivirus pagos
por valores menores do que vocé imagina). Habilite a pesquisa segura para este
antivirus: o software poderd alertar-lhe sobre eventuais sites nocivos/invasivos
quando voce estiver navegando na internet.

2. Néao abra todo contetido que recebe principalmente se tiver um link, mesmo
que seja mensagem enviada no grupo da familia via WhatsApp. (Pode ser um phishing
scam (ou uma fake news) encaminhado por alguém que nio tem ideia desse risco).

3. Desconfie de todos os e-mails recebidos. Verifique se o endereco do remetente
do e-mail é conhecido, se tem relacdo com o conteido enviado, se o dominio do
e-mail tem relacdo com o site vinculado aquela oferta.

4. Pare o mouse sobre o link e ndo clique, apenas observe o link que se forma:
geralmente os links fraudulentos sdo extensos e/ou possuem uma terminacao
sem qualquer relacao com a loja virtual pela qual tentam se passar. Portanto, se o
contetdo do e-mail fizer menc¢ao a uma determinada loja, mas o link que aparece
ndo estd relacionado a mesma loja/marca, pare por ai!

5.Veja se a pagina da loja virtual onde vocé vai comprar é segura, se possui cer-
tificado digital com a mencao “https”.

6. Observe se hd erros de ortografia/gramatica. Pdginas, e-mails e mensagens
fraudulentas geralmente deixam passar batidos os erros de portugués.

7. Utilize um navegador que em suas politicas de privacidade bloqueie o ras-
treamento de seus dados pessoais por sites considerados invasivos.

8. Desconfie de antincios com precos muito inferiores aos praticados pelo mer-
cado. Nao acredite em promocdes fenomenais.

9. Procure pela pédgina ou site oficiais da marca/loja. Confira se aquele antincio
é real (grandes marcas possuem um selo de verificacao em suas pdginas nas redes
sociais). Compare 0s precos no site da marca/loja e no link divulgado em questao.
Veja se o endereco da pagina divulgado no antncio confere com o endereco da
pdgina oficial. Observe o link que aparece em seu navegador, caso esteja nave-
gando em uma rede social.

10. Verifique se o site consta na “lista negra” do PROCON de seu Estado.

11. Pesquise pelo nome da loja nos buscadores da internet e sites como o
“Reclame Aqui”. Veja se ha comentdrios negativos nas redes sociais vinculadas a
loja em questao.

12. Ao receber um e-mail de ofertas, tome as mesmas precaugoes e nao clique em
qualquer link, pois poderd ser instalado um c6digo malicioso em sua mdquina, que
poderd danificar seu dispositivo, monitorar sua navegacado ou capturar seus dados.

13. Todo o cuidado é pouco! Confira sempre ANTES de comprar! Verifique
sempre no site da loja/marca se aquela campanha publicitdria/promocao € real,
quais sdo as condicdes de pagamento e de envio do produto. Se faltarem informa-
¢Oes, certamente € porque aquela oferta é falsa.
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*Na imagem abaixo: a esquerda, exemplo de um site falso, com antincio fraudu-
lento; e a direita, site original c/oferta real.
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14. Havendo qualquer divida ou notando alguma divergéncia, ndo prossiga
com a compra. Encaminhe o antincio recebido para o site oficial da marca/loja,
denuncie a fanpage/perfil para a rede social.

Caso vocé perceba que caiu em uma fraude eletronica, tome as seguintes
providéncias:

1. Armazene o antncio que foi objeto do golpe: salve o e-mail original recebido,
mantenha as mensagens recebidas, tire prints do antincio publicado em rede social
ou site com os respectivos links.

2. Guarde o(s) comprovante(s) de pagamento(s): boleto bancdrio recebido e
respectivo comprovante, fatura do cartao de crédito, comprovante de depésito ou
transferéncia bancdria, etc.

3. Armazene toda e qualquer comunicagdo recebida durante e apds o processo
de compra (e-mails, mensagens, etc.).

4. Com estas provas impressas e também salvas em midia eletrénica (ex: pen-
drive), registre um Boletim de Ocorréncia na delegacia mais préxima de seu ende-
reco, pela prética do crime de estelionato. Caso sua cidade possua delegacia espe-
cializada em Crimes Eletronicos, confira se tal delegacia atende especificamente
este tipo de ocorréncia.

5. Ap6s o registro do Boletim de Ocorréncia, dependendo do tipo de situacao,
se o golpista ja for identificado, vocé poderd ingressar com uma acao junto ao
Juizado Especial Civel e Juizado Especial Criminal, na tentativa de obter-se o
reembolso do prejuizo causado, e também no intuito de punir o individuo pela
pratica do delito. Estas acdes judiciais propostas perante os Juizados Especiais
possuem um limite especifico de valor para ressarcimento, ndo necessitam de
advogado para seu acompanhamento e ndo requerem pagamento de custas
judiciais.

6. Com as provas em maos, vocé podera entrar em contato com um advogado,
preferencialmente especialista em Direito Digital, para que ele possa avaliar outras
medidas cabiveis. &

GISELE TRUZZI é Advogada especialista em Direito Digital e fundadora de Truzzi Advogados;
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DESTAQUE

Antonio-Jeygio Allierd de
Moraes Sotombo

ARQUIVO PESSOAL

Negar a tipicidade das

regras de processo penal
é praticar o arbitrio

¢ As desculpas alicercadas em pretenso poder geral de cau-
tela do juiz penal ou em argumentos politico-sociais - como
o problema da corrupg¢ao - desnudam um Judiciario que em
nada diverge dos juizes da Franca do Ancien Régime. Resta
a duvida, tao so, qual destino nossa historia lhes proporcio-
nara, com certeza bem diversa da guilhotina dos revolucio-
narios de entdo.??

assado tanto tempo de exercicio da profissdo de advogado, ndo poderia

eu ter imaginado voltar a questdes objeto de debates que espelhavam o

encanto estudantil com a Revolug¢do Francesa.

Dispendiamos horas em consideracdes em torno de Montesquieu, no
primeiro ano de Direito no Largo de Sdo Francisco. Afinal, havia exagero na afir-
macao do iluminista quanto ao juiz limitar-se a ser “la bouche quiprononce les
paroles de la loi” (a boca que pronuncia as palavras da lei)?
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Em verdade, ressalvado o Direito Penal (lexcerta, scripta, stricta e previa),
arigidez do principio da legalidade vinha temperada, pelos estudantes e pro-
fessores do fim dos anos 80, pela necessidade de impor interpretacao consti-
tucional que iluminasse o ordenamento juridico com os avancos trazidos pela
Constituicdo de 1988.

No processo penal, isso era muito claro, pois o reconhecimento de direitos
individuais no artigo 5° da Lei Maior exigia repensar o Cédigo de Processo Penal
de 1941, a contar de nova valoracdo juridico-constitucional. O envolvido na perse-
cucdo penal passava a condicdo de sujeito de direitos perante o Estado-jurisdicao,
e o processo penal deveria se caracterizar pela protegdo juridica ao individuo.

A época, almejavam-se Direito Penal e processo penal aplicados com vistas ao
reconhecimento da dignidade humana, como principio norte do sistema, apto a
abrir os olhos do juiz criminal & pessoa do investigado, do réu e do condenado.
Motivagdes vagas nas decisodes judiciais quanto a culpabilidade e a pena, julgados
obsoletos em tema de prisdo cautelar, burocracia na execucao penal seriam demo-
lidos pela nova ordem constitucional.

Em trés décadas, o sonho transformou-se em convivio com a ignorancia
preconceituosa, propalada pelo oportunismo da “lava jato”. Reitero, mais uma
vez, que nunca se disse tanta bobagem na Justica penal — e em cortes — como
nos ultimos tempos. O Brasil atual vé magistrados atuarem nos casos judiciais,
negando normas cogentes e interpretando sem vinculo a método, regras e prin-
cipios de Direito.

E ilegitimo judicar em processo penal sem acatamento a legalidade estrita.
Negar-se a tipicidade das disposi¢des do processo penal significa praticar o
arbitrio. E a interpretac@o dessas normas processuais depende de embasamento
constitucional e em tratados internacionais, bem assim de respeito a técnica
juridica. Quer dizer, liberdade de interpretacdo do juiz penal ndo existe e tem
a mesma importancia da opinido em filosofia: nenhuma consideracao intelec-
tual merece!

Trata-se de mais um equivoco contemporianeo quanto as sociedades demo-
créticas, as quais deveriam autorizar a emissio de qualquer juizo de valor, e todas
as declaragoes teriam em si a mesma relevancia no ambito do debate. Isso ndo é
verdade. A comecar, no ponto sob andlise, mostra-se inconfundivel a liberdade de
pensamento e manifestacdo com a comunicagdo que funciondrios ptblicos tém
com os particulares, porque seja na forma, seja no contetlido, esta comunicacao
s6 deve ocorrer consoante a lei.

H4, sim, relacdo intrinseca entre o que diz (ou escreve) o magistrado e a lei.
Decisoes sem fundamento juridico devem ser anuladas por vicio de motivacao (art.
93, IX, da Constituicao), ou reformadas. Aqui, vale a legalidade como principio da
administracao publica (art. 37 da Constitui¢do), inclusive.

As desculpas alicercadas em pretenso poder geral de cautela do juiz penal ou
em argumentos politico-sociais — como o problema da corrup¢do — desnudam um
Judicidrio que em nada diverge dos juizes da Franca do Ancien Régime. Resta a
duvida, tao sé, qual destino nossa histdria lhes proporcionard, com certeza bem
diversa da guilhotina dos revoluciondrios de entdo. &

ANTONIO SERGIO ALTIERI DE MORAES PITOMBO ¢ advogado, pés-doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Univer-
sidade de Coimbra (Portugal) e doutor e mestre em Direito Penal pela Universidade de Séo Paulo (USP).
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Trinta anos da Convencao

dos Direitos da Crianca

m POR PAULO AFONSO GARRIDO DE PAULA

O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A NORMATIVA INTERNACIONAL

histéria do Direito da Crianca e do Adolescente confunde-se com a

construcdo dos direitos humanos, na exata medida em que o cultu-

ralismo reativo determinante dos avancos dos mecanismos de com-

bate a barbdrie derivou, sobremaneira, dos sentimentos de repulsa as
atrocidades cometidas contra criancas. Nada induz mais solidariedade aos mo-
vimentos reativos do que criancas sofrendo algum tipo de agravo ou violéncia,
porquanto a fragilidade das vitimas desperta, hoje e quase que de imediato, com-
paixao e revolta. Muito embora, no passado e atualmente, criancas continuem
sendo vitimas de abusos, em regra ditados pela fragilidade que lhes é prépria,
também € certo que um dos componentes da civilidade é o desiderato de que
criancas sejam respeitados e se desenvolvam de forma saudavel.

€A construcao da normativa internacional
dos direitos da crianca nao é uma tarefa aca-
bada. Ainda que o desafio juridico deste sécu-
lo resida na criagcao de mecanismos juridicos
destinados a garantia de eficacia dos direitos
ja declarados, é certo que muitos interesses
proprios da infancia e adolescéncia carecem
ainda de protecao legal.”
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Os direitos humanos, especialmente os chamados direitos sociais, devem muito,
sob esta Gtica, a crianca. Anote-se, neste sentido, que a Sociedade das Nagodes, criada
formalmente com o Tratado de Versalhes, de 29 de junho de 1919, incorpora, em
26 de setembro de 1924, a primeira Declaracao dos Direitos da Crianca, conhecida
como Declaracdo de Genebra. Trata-se do primeiro documento internacional com
expressa referéncia aos direitos sociais, pois os anteriores, Constituicao Politica dos
Estados Unidos Mexicanos de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, tinham as
limitacdes de suas préprias fronteiras. Assim, a crianca inspirou a primeira pro-
clamac¢do mundial dos direitos sociais, historicamente alavancando o surgimento
de uma nova geracdo de direitos fundamentais.

Os postulados da Declaracao de Genebra de 1924 derivaram de uma carta de
principios de uma organizacdo ndo governamental defensora dos direitos das
criancas, criada em 1919 pela inglesa Eglantyne Jebb para socorrer as criangas
vitimas da Primeira Grande Guerra, a “Save the Chldren”, ainda em funcionamento.
Em 1924 a Liga das Nacdes incorpora a Carta Eglantyne, transformando-a no pri-
meiro documento internacional de proclamacao de direitos sociais.

Também é importante consignar que da Declaracdo de Genebra de 1924,
baseada na Carta Eglantyne, deflui a colocacdo da crianga como sujeito de direitos,
de vez que proclama a titularidade sobre uma série de interesses juridicamente
subordinantes. Se ndo previu os obrigados e nem tampouco criou condicoes de
exigibilidade, o que pouco se discutia juridicamente naquele momento histo-
rico, teve o inquestiondvel mérito de ater-se aos destinatarios da protecao, tra-
tando-os como sujeitos, de modo que é possivel nela vislumbrar uma verdadeira
carta de direitos.

Em primeiro lugar a Declaracdo de Genebra estabeleceu o direito aos meios
necessdrios para um desenvolvimento normal, prenunciando a esséncia da pro-
tecdo integral representada pelas garantias de um desenvolvimento saudével. O
segundo principio encerrou uma utopia, objetivo em continua perseguicao: o direito
a alimenta¢ao quando da fome, primordial interesse humano imprescindivel ao
exercicio de outros. O terceiro principio — direito de auxilio na orfandade — colocou
a assisténcia social como direito, afastando ideias de dadiva, favor ou concessao.
Também prescreveu o direito de receber auxilio nos momentos de perigo, retirando
da fragilidade caracteristica das diversas faixas etdrias uma peculiar situacao a
exigir um direito especial. O direito de ganhar sustento anteviu o direito ao tra-
balho regular, colocando a crianca em sua situacdo de protec¢do estatal que, ainda
que minima, era negada as criancas jd submetidas a faina didria. A Carta Eglantyne
também previu o direito de protecdo contra a exploracdo sinalizando que sem a
garantia da integridade inexiste possibilidade de desenvolvimento sadio e har-
monioso. Por fim, o sétimo e tltimo principio: direito a educa¢do como forma de
desenvolvimento de talentos que devem ser colocados a servico dos semelhantes,
realca a educacdo como direito que transcende o individuo e alcanca a comuni-
dade, tinica forma de progresso pessoal e social.

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, sob os auspicios da
ONU, sucessora da Sociedade ou Liga das Nacoes, a crianga contou apenas com
uma ligeira mencao. Restou prometido a infancia “cuidado e assisténcia espe-
ciais” e, ao tratar da educacgdo, acabou consignado que seria “orientada no sen-
tido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento
do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugao
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promoverd a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nacoes e
grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard as atividades das Na¢des Unidas em
prol da manutencao da paz”.

A timidez da Declaracao Universal dos Direitos Humanos levou a ONU a pro-
clamar uma carta especial, depois de muita discussdo a respeito de seu contetido.
Assim, em 20 de dezembro de 1959, é promulgada a Declaracdo dos Direitos da
Crianca, com dez principios fundamentais. Uma sintese das suas razoes e obje-
tivos estd em seu preambulo, de onde é possivel destacar o objetivo da “infancia
feliz” mediante a explicitacdo de “direitos e liberdades”, indicando a concepgao
de que a crianca tem interesses protegidos e garantias necessdrios ao seu desen-
volvimento sauddvel.

Neste caminhar progressivo no reconhecimento dos direitos da crianca, depois
de alguns documentos setoriais ligados a proclamacao e eficdcia dos direitos
humanos, a ONU chega a Convencgao dos Direitos da Criancga, principal docu-
mento normativo a regular as relacoes juridicas da infancia e adolescéncia com
o mundo adulto. Mais uma vez se percebe a explicitacdo de direitos humanos de
todas as geracoes, indicando a importancia da crianca na definicao de regras que,
ndo raras vezes, sao também apropriadas pelo mundo adulto no processo perene
de construcdo da civilidade.

Em ligeiro escorco histérico, de modo a clarificar a preocupacdo da comuni-
dade internacional com o assunto, registrem-se cronologicamente os seguintes
documentos de expressdo internacional: (1) Declaracdo de Genebra de 1914; (2)
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; (3) Declaragdo dos Direitos
da Crianca de 1959; (4) Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 23
de marco de 1966; (5) Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 16 de dezembro de 1966; (6) Declaracdo sobre Protecdo de Mulheres
e Criancas em Situacdo de Emergéncia ou de Conflito Armado, de 14 de dezembro
de 1974; (7) Regras Minimas das Na¢des Unidas relativas a Administracdo da Jus-
tica para Menores, de 29 de novembro de 1985; (8) Declaracdo sobre os Principios
Sociais e Juridicos Aplicédveis a Protecdo e Bem-Estar das Criangas, com Especial
Referéncia a Adocdo e Colocagdo Familiar nos Planos Nacional e Internacional,
de 3 de dezembro de 1986; (9) Diretrizes das Nacoes Unidas para a Prevencao da
Delinquéncia Juvenil, de 1° de marco de 1988, aprovadas no 8° Congresso das
Nacdes Unidas sobre prevencao do delito e tratamento do delinquente, realizado
em Havana, Cuba, de 27 de Agosto a 7 de Setembro de 1990; (10) Convencdo dos
Direitos da Crianca, de 1989, e (11) Convencao Relativa a Protecao das Criancgas
e a Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional, concluida na Haia, em 29
de maio de 1993.

A CONVENCAO DOS DIREITOS DA CRIANCA

A Convencao dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU em assembleia em 20
de novembro de 1989, foi aprovada no Brasil pelo Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990, texto promulgado pela Pre-
sidéncia da Reptblica mediante o Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990.

Consta do decreto presidencial, fazendo interpretacdo auténtica, que o Governo
brasileiro ratificou a referida Convencao em 24 de setembro de 1990, tendo a mesmo
entrado em vigor para o Brasil em 23 de outubro de 1990, na forma do seu art. 49,
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1 e 2. Tais dispositivos se encontram assim redigidos: “1. A presente convengdo
entrard em vigor no trigésimo dia apds a data em que tenha sido depositado o
vigésimo instrumento de ratificacdo ou de adesdo junto ao Secretdrio-Geral das
Nacoes Unidas. 2. Para cada Estado que venha a ratificar a convencao ou a aderir a
ela apds ter sido depositado o vigésimo instrumento de ratificacdo ou de adesao, a
convencao entrard em vigor no trigésimo dia apés o depésito, por parte do Estado,
de seu instrumento de ratificacdo ou de adesdo”.

A Convencao dos Direitos da Crianca, como instrumento normativo hierar-
quicamente superior as Declaracdes, Diretrizes e Resolucoes, sobrepde-se aos
dispositivos eventualmente conflitantes inseridos nestes ultimos documentos,
substituindo em validade e vigéncia aqueles de igual teor. Assim, afirme-se a pro-
eminéncia da Convencdo dos Direitos da Crianca sobre os demais textos inte-
grantes da normativa internacional, sendo hoje o marco regulatério mundial dos
Direitos da Crianca. Somente sucumbe nao em razdo da hierarquia, mas por forca
da especialidade e também da cronologia, a Convencao Relativa a Prote¢do das
Criancgas e a Cooperacdao em Matéria de Adogao Internacional, concluida na Haia,
em 29 de maio de 1993 que, no Brasil, foi promulgada pelo Decreto Presidencial n°
3.087, de 21 de junho de 1999 em razdo da aprovacao do seu texto pelo Congresso
Nacional mediante o Decreto Legislativo n° 1° de 14 de janeiro de 1999, convenc¢do
com validade no territério nacional a partir de 1° de julho de 1999.

CONTEUDO DA CONVENCAO

Trés partes compdem a Convencao dos Direitos da Crianca: a primeira, com-
posta dos arts. 1° a 41, dispde sobre os direitos em espécie, a segunda, integrada
pelos arts. 42 a 45 prescreve regras de fiscalizacdo, pela ONU, da efetividade de suas
normas, e a terceira, representada pelos arts. 46 a 54 disciplina o procedimento de
aceitacdo e validagdo do documento.

Na Carta de Direitos inserta nos mencionados arts. 1° a 41 destaque-se liminar-
mente a intencionalidade de proclamacao da titularidade de interesses subordi-
nantes préprios da infincia e adolescéncia. A partir da definicao de “crianca como
todo ser humano com menos de dezoito anos de idade” a Convencao, vedando
quaisquer formas de discriminacao, disciplina basicamente direitos derivados da
liberdade, direitos de cunho social e garantias tendentes a preservacao da inte-
gridade da crianca.

Sob o prisma mundial, considerando os diferentes estdgios de desenvolvimento
dos paises que formam a comunidade internacional, notadamente social, a afir-
macao do principio basilar da ndo discrimina¢do é de magna importancia, posto
que ao vedar distincdo de “de raga, cor, sexo, idioma, crenga, opiniao politica ou de
outra indole, origem nacional, étnica ou social, posicdo econémica, deficiéncias
fisicas, nascimento ou qualquer outra condi¢do da crianca, de seus pais ou de seus
representantes legais” (art. 2-1), a Convencao potencializa uma transformacao cul-
tural capaz de alijar diferencas que, ndo raras vezes, tem sido causas de guerras e
conflitos entre nacées, aumentando a divida do mundo adulto para com o infanto-
juvenil. E este cambio decorre da incorporagao da prética protetiva como sinal de
civilidade, bastando atentar para a promessa de coibicdo a vitimizacao derivada,
discriminacdo em razdo da condicdo, das atividades, das opinides manifestadas
ou das crencas dos pais, representantes legais ou familiares da crianca (art. 2-2),
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conduta que, se suprimida do espaco de convivéncia entre pessoas, importard
imenso salto em direcdo a qualidade das interrelacdes entre os seres humanos.

Enuncia a Convencao, também como principio, que “todas as acdes relativas
as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem con-
siderar, primordialmente, o interesse maior da crianc¢a” (art. 3-1), regra hd de
muito conhecida no ambito do Direito da Crianca e que encontrou no documento
internacional sua expressdo mais abrangente. Na esséncia, indica que a crianga
deve figurar no centro das preocupacoes intervencionistas, como elemento defi-
nidor e catalizador das preocupac¢des normativas, administrativas e judiciais, de
modo a orientar as decisdes sob a 6tica do desenvolvimento saudével. No direito
brasileiro o “interesse superior da crian¢a” vem modulado no art. 100, pardgrafo
unico, inciso IV, do ECA, que ao indicar que a “intervencdo deve atender priori-
tariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da
consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da plurali-
dade dos interesses presentes no caso concreto”, prescreve a necessidade de pon-
deracgdo entre os direitos, desse prudente balanco de interesses, de um agir com
cautela no encontrar da prevaléncia axioldgica das razdes em conflito, de modo,
a ndo suplantar indevidamente direitos dos integrantes do mundo adulto, como
os dos pais em ter os filhos sob sua companhia e guarda.

A Convencao afirma também o direito a vida, ao desenvolvimento, ao nome,
a nacionalidade, a identidade, a familia, a liberdade de opinido, expressdo, pen-
samento, consciéncia e crenga, de associacdo e de reunido, direito a honra e dig-
nidade, satide, educacao, direitos especiais aos deficientes, assisténcia social,
descanso, lazer, cultura e também relacionados a resisténcia a repressdo estatal.
Também promete proteger as criancas de quaisquer formas de exploragdo eco-
ndmica, sexual, da dependéncia quimica, do sequestro, venda e trafico, de penas
cruéis, desumanas e degradantes.

Em sintese, a Convencao se assenta em trés principios, dois expressos e um
implicito. Expressos: (a) ndo discriminacao e; (b) superior interesse da crianca.
Implicitamente adotou o da titularidade de direitos, posto que enumerou vdrios
interesses subordinantes da crianca, explicitando seu conteudo, utilizando-se
ainda da técnica do enunciar de garantias tendentes a protegé-la de sérios agravos
perpetrados pelo mundo adulto, compondo um documento internacional repre-
sentativo de enorme avanco civilizatério.

AFORCA NORMATIVA DA CONVENCAO DOS DIREITOS DA CRIANCA NO BRASIL

A Constituicdo da Reptiblica prescreve que “Os tratados e convencoes interna-
cionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais” (art. 5°, § 3°). Este dispositivo foi incluido
na Constitui¢do pela Emenda ne 45, de 30 de dezembro de 2004, posteriormente,
portanto, a promulgacao e vigéncia da Convencao dos Direitos da Crianca. Com
base nesta sistemadtica, somente tem vigéncia no Brasil como normas formalmente
constitucionais aquelas insertas na “Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia”, aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n°
186, de 9 de julho de 2008 e promulgado através do Decreto Presidencial n° 6.949,
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de 25 de agosto de 2009, bem como o “Tratado de Marraqueche para Facilitar o
Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Outras
Dificuldades”, firmado em 27 de junho de 2013, aprovado no Brasil por meio do
Decreto Legislativo n° 261, de 25 de novembro de 2015, e promulgado por inter-
meédio do decreto n° 9.522, de 08 de outubro de 2018, posto que observaram o pro-
cedimento e obedeceram aos quéruns exigidos na Constituicao Federal.

Tomada a Convencao dos Direitos da Crianca como uma Convencao de Direitos
Humanos, anterior a EC 45/2004, bem como adotando entendimento majoritdrio
no Supremo Tribunal Federal, sua posicdo hierdrquica no ordenamento brasileiro
ostenta o patamar de norma supralegal, acima da lei ordinéria, mas subalterna a
Constituicao da Republica. Estdo as normas da Convencao dos Direitos da Crianga,
portanto, em degrau superior ao do Estatuto da Crianca e do Adolescente e infe-
rior a disciplina constitucional da matéria, especialmente delineada nos arts. 227 e
228 da Magna Carta. A premissa do raciocinio advém da compatibilidade material
das normas residentes na Convencao com os ditames dos §§ 1° e 2° do art. 5° da
Constitui¢do da Republica, vigentes desde sua promulgacao, que respectivamente
prescrevem que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” e que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte”.

Ainda que se considere, mais em razdo da nomenclatura do que em funcao do
contetdo, que as normas da Convengdo dos Direitos da Crianca nao se consti-
tuem em regras integrantes de um Tratado de Direitos Humanos, a supralegalidade
deriva do concerto internacional estabelecido em defesa da crianca, defluindo do
seu longo processo de validagdo internacional e internalizagdo local que tais regras
ingressaram no nosso ordenamento em uma situacdo de proeminéncia sobre a
legislacdo ordindria. Ndo teria sentido que o Estado Brasileiro participasse de um
exaustivo processo de gestacdo de normas, de uma assembleia de aprovagao, exer-
cesse o direito de ratificacao, aprovasse seu texto no Poder Legislativo e contasse
com a promulgacado do Poder Executivo e, posteriormente, interpretasse que tais
regras ostentariam a qualidade de ordindrias, podendo ser desditas por um sim-
plificado procedimento legislativo interno.

Anote-se, ainda, que as mesmas observacoes valem para a Convencao Rela-
tiva a Protecdo das Criancas e a Cooperacao em Matéria de Adocdo Internacional,
concluida na Haia, em 29 de maio de 1993, aprovada pelo Congresso Nacional
mediante o Decreto Legislativo n° 1, de 14 de janeiro de 1999, promulgada pelo
Decreto Presidencial n° 3.087, de 21 de junho de 1999 e que teve sua vigéncia no
territério nacional fixada a partir de 1° de julho de 1999.

AIMPORTANCIA DA CONVENGCAO NO CENARIO JURIDICO NACIONAL

No Brasil a importéancia normativa da Convencao foi secunddria em razao da
Constituicao de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, prescre-
verem dispositivos semelhantes e com maior amplitude, encerrando uma protecao
juridica mais completa e eficiente. Em outros paises com legislacdes atrasadas
ou de protecao insuficiente, a Convencado dos Direitos da Crianca representou o
unico esteio normativo a possibilitar a inser¢do juridica da crianca como sujeito
de direitos fundamentais.
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Anote-se que de acordo com o art. 41 da Convencao dos Direitos da Crianca
aplicam-se as leis locais e internacionais mais convenientes para a realizacao dos
direitos da crianca, defluindo a existéncia de um sistema complementar onde as
normas mais favordveis a garantia do desenvolvimento saudével e da integridade
da crianca devem ser aplicadas em detrimento das mais restritas.

Além disso, tirantes aspectos relacionados ao direito privado e algumas outras
questdes publicas, especialmente atinentes a extradi¢do de criminosos, ndo era cos-
tume no Brasil, de quarenta hd mais anos, a validacao de interesses locais mediante
a invocacao de tratados ou convencdes internacionais. A Constituicdo de 1988 e
o ECA inauguraram uma nova fase de aplicacao do direito, voltado ao constitu-
cionalismo e a imperatividade de normas subsequentes interpretadas conforme
a Lei Maior, o que ndo era comum na nossa tradicao hermenéutica, notadamente
no periodo antecedente imediato por forca do estado de excecdo provocado pela
ditadura militar. Até entdo nos assuntos juridicos, sejam decisorios ou consultivos,
era comum o arrimo apenas na legislacao ordindria, como o Cédigo Civil, de modo
que a partir de 1988 a fase subsequente foi de verdadeira afirmacao cotidiana da
Constituicao de 1988 e, com o advento do ECA, de iniciativas tendentes a garantia
da sua eficdcia, resultando num certo esquecimento da Convencao.

Paulatinamente a Constitui¢cdo e o ECA foram ganhando respeito e efetividade,
principalmente em razdo de decisdes dos nossos Tribunais, abrindo-se as portas
para ainvocacdo da Convencao dos Direitos da Crianca, ainda que retoricamente
mediante a utilizacdo exclusiva de argumentos de reforco, ante a esfera de com-
pletude maior da normativa brasileira. Todavia, em razdo da sua hierarquia no
conjunto das leis e da sua base principiolégica de Direitos Humanos, a Convencao
dos Direitos da Crianga ocupa hoje, e deve ocupar cada vez mais, lugar de proe-
minéncia no contexto normativo brasileiro, servindo como antidoto as tentativas
de retrocessos. Além disso, como convengdo internacional, caracteriza-se como
normativa mais perene e globalmente consensual, de modo que blinda a legislacao
local com o selo da garantia do respeito ao direito internacionalmente proclamado.

Por fim, diga-se que a constru¢ao da normativa internacional dos direitos da crianga
ndo é uma tarefa acabada. Ainda que o desafio juridico deste século resida na criacao
de mecanismos juridicos destinados a garantia de eficdcia dos direitos ja declarados,
é certo que muitos interesses préprios da infancia e adolescéncia carecem ainda de
protecdo legal. Embora se possa intuir que os principais direitos humanos, entre os
quais os relacionados a crianca, ja foram proclamados, é certo que novas demandas
e concepg¢oes impdem um constante atualizar do conjunto de regras destinado a
protecdo de interesses que se afiguram fundamentais. A normativa internacional
nem sempre responde as especificidades de todas as fases da infancia e adolescéncia,
nem sempre tem a potencialidade de promover mudancas valorativas nas diversas
culturas que permeiam a vida em nosso planeta e ainda ndo abarcam todos os meios
necessarios a conquista da dignidade da existéncia. Todavia, percebe-se com nitidez
um caminho histérico de progresso normativo, malgrado a lentidao no processo de
universalizagdo dos direitos jd declarados. E preciso caminhar continuamente em
direcdo a civilidade, na proclamacao e efetividade dos direitos. @

PAULO AFONSO GARRIDO DE PAULA é Procurador de Justica. Ex-Corregedor Geral do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo. Ex-Presidente da Associacao Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da Infancia
e da Juventude. Coautor do anteprojeto de lei que deu origem ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Autor e
coautor de livros e artigos juridicos. Mestre em Direito Social pela PUC-SP. Professor, palestrante e conferencista.
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Instrumentos de
efetivacao dos direitos
infantojuvenis nos casos
de violéncia intrafamiliar

POR VALERIA SILVA GALDINO CARDIN E TATIANA DE FREITAS GIOVANINI MOCHI

LY implementacao de politicas publicas de prevencao em
nivel primario, secundario e terciario é urgente, sendo neces-
sario um esforco conjunto entre Uniao, Estados e Municipios,
em parceria com a iniciativa privada, sem olvidar o envolvi-
mento da sociedade civil, no sentido de criar uma rede de
atendimento eficiente no combate a violéncia intrafamiliar,
bem como no acompanhamento e tratamento nao s6 das viti-
mas como também dos familiares e do préprio agressor, pois
apenas deste modo os direitos da personalidade da crianca e
do adolescente serao respeitados.”
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-
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ACESSO A JUSTICA DA VITIMA: PAPEL DO CONSELHO TUTELAR E DO MINIS-
TERIO PUBLICO
»
imprescindivel que a populacdo infantojuvenil vitimizada, bem como
seus familiares tenham um efetivo acesso a justica. Contudo, este acesso
nao pode mais ser entendido como a simples garantia de ingresso ao
Poder Judicidrio.

N4o basta para a crianca e o adolescente que o Estado diga o direito. E neces-
sdrio que o direito lhes seja conferido materialmente, isto é, que “a pretensao se
efetive através do instrumento colocado a disposi¢do do vencedor e que esteja em
sintonia com os principios constitucionais processuais”.!

Mauro Cappelletti e Bryant Garth destacam que, no decorrer dos séculos XVIII
e XIX, o acesso a justica limitava-se a garantia de que qualquer cidaddo poderia
ajuizar uma acdo perante o Poder Judicidrio, cabendo ao Estado abster-se de intervir
nesta esfera individual. Tratava-se, portanto, de um acesso formal, que era exer-
cido por poucos, os quais tinham condicdes financeiras e materiais de acionar os
6rgdos judiciais. Com a alteracdo do conceito e do contetido dos direitos humanos,
sobretudo a partir do final da II Guerra Mundial, surgiu a necessidade do Estado
posicionar-se de maneira ativa, como garantidor destes novos direitos, tendo o
papel de assegurar que todos tivessem acesso material ao direito a satde, a edu-
cacdo, ao trabalho, a seguranca etc’.

Galdino Augusto Coelho Bordallo afirma que, hodiernamente, o conceito de
acesso a justica apresenta dois desdobramentos: primeiramente, como acesso aos
6rgdos que compodem o Judicidrio; enquanto que o segundo possui um conteido
axiolégico, englobando o primeiro, podendo ser compreendido como o “acesso a
uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano”s.

O acesso a justica ndo se limita, destarte, a garantia de ingresso ao Poder Judi-
cidrio, devendo ser conceituado, na licdo de Kazuo Watanabe, como um “acesso
a ordem juridica justa™.

Nesse sentido, Josiane Rose Petry Veronese afirma que o acesso a justica passou
aintegrar o rol elementar de direitos humanos, em decorréncia de que “ndo é mais
suficiente que os ordenamentos juridicos proclamem direitos, tornando impres-
cindivel, antes, que estes sejam concretizados”®.

Tal ensinamento tem por base o pensamento de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sen-
do de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titu-
laridade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamen-
tal - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos.®

No tocante a crianga e ao adolescente, o ordenamento juridico brasileiro prevé
uma série de direitos fundamentais que devem ser observados pelo Estado, pela
familia e pela sociedade. O desafio, entretanto, é a concretizacdo de tais direitos,
é garantir que todo ser humano com menos de 18 anos tenha seus direitos respei-
tados, o que inclui o direito de acesso a uma ordem juridica justa.
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No Titulo VI do Estatuto da Crianca e do Adolescente, constam disposicoes acerca
do acesso a justica da populagdo infantojuvenil, estabelecendo o art. 141 que “é
garantido o acesso de toda crianca ou adolescente a Defensoria Ptblica, ao Minis-
tério Publico e ao Poder Judicidrio, por qualquer de seus 6rgaos”. Trata-se de uma
concepcao um pouco restrita do conceito de acesso a justica, em decorréncia de que
este também engloba toda a rede de prote¢do, bem como as medidas que devem
ser tomadas para que os direitos da infancia e da adolescéncia sejam concretizados.

Os dispositivos legais que protegem os direitos infantojuvenis, a exemplo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo tém o condao de, por si s6, garantir o
acesso a justica, pois como assinala Ricardo Castilho, a lei ndo é capaz de alterar
instantaneamente a realidade. Sdo necessdrios mecanismos que tornem factiveis
os direitos prescritos em lei, assegurando-lhes efetividade’.

Nos casos em que uma crianca ou um adolescente sdo vitimas de violéncia
intrafamiliar, o acesso destes seres vulneraveis a justica também implica em mais
do que as medidas a serem adotadas pelo Poder Judicidrio quanto ao poder fami-
liar e a punic¢do dos culpados. Abrange, destarte, os primeiros atendimentos que
sdo realizados quando a violéncia é denunciada, bem como o encaminhamento
que é dado a estes casos, além de outros meios de resolucao de conflitos de inte-
resses diversos da prestacdo jurisdicional.

O Conselho Municipal dos Direitos da Crianca, o Conselho Tutelar, bem como
o Ministério Publico sdo essenciais para possibilitar que a crianca e o adolescente
vitimizados no dmbito familiar tenham acesso a um sistema de garantias que ndo
s6 faz cessar a violéncia, como também contribui para que a vitima tenha a opor-
tunidade de crescer e desenvolver-se em um lar seguro, onde predomine o afeto,
o respeito, a liberdade e a dignidade.

Maria Regina Fay de Azambuja destaca que é por meio da atuagdo do Conselho
Tutelar que a sociedade é capaz de cumprir com sua funcao de zelar pela defesa
dos direitos da infancia e da adolescéncia, conforme preceitua o art. 227 da Cons-
tituicao Federal. Este 6rgao possui, ainda, na visdo da autora, parcela da soberania
estatal, em decorréncia de que detém poderes e atribui¢coes proprias, estampadas
no art. 136 da Lei n° 8.069/19908.

Wilson Donizeti Liberati salienta que o Conselho Tutelar € um 6rgdo da prépria
sociedade, sendo que o seu principal diferencial é repartir com o Estado e com
a familia a responsabilidade de executar a politica de atendimento a populacao
infantojuvenil.’

Cada Municipio deve conter, ao menos, um Conselho Tutelar, composto por
cinco membros de reconhecida idoneidade moral, que devem ser eleitos para um
mandato de trés anos pela comunidade local. O modo de funcionamento e atu-
acao do Conselho, assim como o procedimento para a escolha dos conselheiros,
deve ser regulamentado por lei municipal, conforme dispdem os arts. 134 e 139
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Tania da Silva Pereira ressalta o fato do Conselho Tutelar ser um 6rgédo colegiado,
cuja deliberacdo é sempre coletiva. Logo, a despeito de ser possivel a realizacdo de
atendimentos individualizados por parte dos conselheiros, a adocao de qualquer
medida de protecdo dependerd da aprovagao e votagdo de todos os membros.'

Segundo Patricia Tavares, as principais caracteristicas do Conselho Tutelar sdo
a permaneéncia, a autonomia e o ndo exercicio da jurisdicao. Isto significa que,
preliminarmente, trata-se de um 6rgdo perene, que nio pode simplesmente ser
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extinto; que, em segundo, ndo estd subordinado administrativamente a qualquer
6rgdo publico, a despeito de ser possivel a revisdo de suas decisdes pelo Poder Judi-
cidrio (art. 137 do ECA); e, por fim, que suas decisdes sao apenas administrativas,
ndo possuindo forga jurisdicional'!.

O art. 136 do Estatuto da Crianca e do Adolescente enumera diversas atribui-
¢oes do Conselho Tutelar: atender criancas e adolescentes que cometeram atos
infracionais ou cujos direitos foram ameacgados ou violados, aplicando as medidas
previstas nos incisos I a VII do art. 101 (inciso I); atender e aconselhar os pais ou
responsdveis, adotando as medidas indicadas nos incisos I a VII do art. 129 (inciso
II); promover a execucdo de suas decisdes, podendo, para tanto, requisitar servicos
publicos nas dreas de saude, educacao, servico social, previdéncia, trabalho e segu-
ranca (inciso III); encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua
infracdo administrativa ou penal (inciso IV); encaminhar a autoridade judicidria
os casos de sua competéncia (inciso V); implementar a medida estabelecida pela
autoridade judicidria em relacdo ao autor de ato infracional (inciso VI); expedir
notificacdes (inciso VII); requisitar certidoes de nascimento e de ébito de algum
infante (inciso VIII); assessorar o Poder Executivo na elaboracdo da proposta orca-
mentdria concernente a efetivacao dos direitos infantojuvenis (inciso IX); fazer
representacoes contra a violacdo dos direitos previstos no art. 220, § 3°, inciso II,
da Constituicao Federal (inciso X); encaminhar ao Ministério Puiblico casos de
perda ou de suspensdo do poder familiar (inciso XI).

Uma das atribui¢cdes mais essenciais do Conselho Tutelar é de atender a crianca
e o adolescente vitimas de violéncia intrafamiliar, aplicando as medidas de protecao
previstas no art. 101, incisos I a VII, do Estatuto'?, conforme determina o inciso I do
art. 136 deste mesmo Diploma Legal. Sdo a¢des destinadas ao infante, seja com o
escopo de encaminhd-lo aos pais ou responsdveis, de inclui-lo em programas de
auxilio a familia, bem como de atendimento médico, psiquidtrico e psicolégico ou
de submeté-lo a um tratamento por vicio em drogas ou em alcool.

O rol de medidas previstas nos incisos do art. 101 da Lei n° 8.069/1990 nao é
taxativo. E que o Conselho Tutelar pode adotar outras acdes, dentro do ambito
da legalidade, que sejam essenciais para garantir o acesso a justica das vitimas
de violéncia, haja vista que estabelecem mecanismos capazes de salvaguardar os
direitos infantojuvenis®s.

Tania da Silva Pereira ressalta que as medidas de protecdo ndo possuem cardter
punitivo. Antes, visam o fortalecimento dos vinculos familiares, considerando as
necessidades pedagdgicas e educacionais ndo sé da crianca e do adolescente, como
da familia'. Sdo providéncias administrativas que visam reintroduzir a crianca ou
o adolescente no seio familiar e, a0 mesmo tempo, disponibilizar a esta familia
ajuda comunitdria, psicolégica e psiquidtrica para que nao haja novas violacoes
aos direitos dos infantes.

A medida consistente na colocacao da crianca em um programa de acolhi-
mento institucional (art. 101, VII) deve ser adotada apenas em ultima ratio, ou
seja, quando todos os outros esforcos de proteger a vitima revelarem-se inécuos.
Além disso, o periodo de permanéncia em um abrigo deve ser provisério e, tdo
logo seja possivel, o menor deverd ser reintegrado a familia ou colocado em familia
substituta (art. 101, § 1°).

De acordo com o art. 100, pardgrafo tinico, do ECA, uma gama de principios
devem ser observados quando da aplicacdo das medidas de protecao: a) a condicao
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da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos (inciso I); b) a protecao integral
e prioritdria de seus direitos (inciso II); c) o principio do melhor interesse (inciso
IV); d) a interven¢do minima das autoridades competentes apenas nos casos em
que sdo indispensdaveis a efetiva promocao dos direitos e a protecdo da crianca e
do adolescente (inciso VII); e) a proporcionalidade e atualidade da intervencao, a
qual deve ser necessdria e adequada a situacdo de perigo em que a crianca ou o
adolescente se encontram (inciso VIII); f) a responsabilidade parental (inciso IX);
e g) a prevaléncia da familia, dando-se prioridade no caso concreto a medidas
que mantenham ou reintegrem a crianca e o adolescente a sua familia natural ou
extensa ou, se isso nao foi possivel, a familia substituta (inciso X).

Existem diversas medidas que o Conselho Tutelar também pode adotar, mas
que dizem respeito aos pais ou responsdveis. Sao aquelas previstas nos incisos I
a VII do art. 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente'®. Nestes casos, sd0 0s
adultos e ndo os infantes que sdo encaminhados a programas de auxilio a familia
e de orientacao e que, outrossim, recebem tratamento médico, psicossocial, bem
como para alcodlatras e toxicomanos.

Nota-se que hd um interesse por parte do Estado em auxiliar os pais a supe-
rarem seus problemas, a fim de que exercam a parentalidade de forma responsavel,
criando um ambiente seguro para os filhos. Tais medidas tém por escopo dimi-
nuir os fatores de risco, os quais estao presentes nas familias em que hd violéncia.

O Conselho Tutelar tem, portanto, o dever de prestar a crianca e ao adolescente
que sofrem violéncia intrafamiliar um atendimento adequado, encaminhando
tanto a vitima quanto a familia e, inclusive, o agressor para um atendimento psico-
l6gico e psiquidtrico, com o objetivo de, na medida do possivel e dependendo das
circunstancias do caso, restabelecer a convivéncia familiar. Além disso, é sempre
preferivel a adocao de tais medidas administrativas do que a representacao ao
Ministério Ptblico para o fim de determinar a perda ou a suspensao do poder
familiar, como permite o inciso X do art. 129 do Estatuto.

Contudo, a realidade distancia-se da situacao ideal prescrita no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. E que muitos Conselhos ndo contam com a ajuda espe-
cializada de psic6logos, médicos ou assistentes sociais, prestando, destarte, um
atendimento precdrio as vitimas de violéncia. Outrossim, existe grande dificuldade
em acompanhar o cumprimento das medidas de protecao, o que pode resultar na
reincidéncia silenciosa da violéncia intrafamiliar, expondo a risco a satide psico-
fisica das criancgas e adolescentes vitimizados!S.

Conforme dispode o art. 136, III, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
Conselho Tutelar possui a atribui¢cdo de promover a execucdo de suas decisoes,
inclusive no tocante a ado¢do de medidas de protecao, podendo, para tanto, requi-
sitar servicos publicos nas dreas de satide, educacao, servico social, previdéncia,
trabalho e seguranca, bem como representar junto a autoridade judicidria os casos
de descumprimento injustificado de suas deliberacdes.

Sao ainda atribuicdes do Conselho Tutelar, nos termos do art. 136, incisos IV
eV, encaminhar ao Ministério Publico a ocorréncia de situacdes que constituam
infracdo administrativa ou a prdtica de crime contra os direitos da crianca ou adoles-
cente, levando ao conhecimento do Poder Judicidrio os casos de sua competéncia.

Existem situacdes de violéncia intrafamiliar nas quais as medidas que podem ser
adotadas pelo Conselho Tutelar sdo insuficientes para proteger a vitima, deman-
dando o encaminhamento do caso ao Ministério Puiblico ou ao Poder Judicidrio, com
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o objetivo de serem tomadas, se necessario, medidas mais drésticas, como a perda
da guarda, a colocacao em familia substituta ou a destituicdo do poder familiar.

Ressalte-se que nas hipéteses, por exemplo, de abuso sexual praticado contra
a crianca e o adolescente, de violéncia fisica e de negligéncia, o Conselho Tutelar
deve noticiar a ocorréncia ao Ministério Piblico, a fim de que sejam tomadas as
medidas cabiveis para a punicao do culpado pelo delito de estupro de vulneravel
(art. 217-A do Cédigo Penal), de lesao corporal (art. 129 do Cédigo Penal) e de
abandono material (art. 244 do Cédigo Penal), respectivamente.

O Ministério Publico também detém um papel fundamental na protecdo da
crianca e do adolescente que sofrem violéncia intrafamiliar, em decorréncia de que
atua ndo s6 no atendimento da vitima e de seus familiares e na ado¢dao de medidas
administrativas, como também intervém no decorrer do processo judicial, asse-
gurando o efetivo acesso a justica desta populagdo vulnerada.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, o Ministério Ptiblico tem como uma de suas
funcdes precipuas a de possibilitar o acesso a justi¢a por parte de todos os cida-
daos, visando preservar os valores democraticos e assegurar um equilibrio entre
as partes tanto nas fases pré-processuais como dentro do processo. Este 6rgio,
destarte, dotado de autonomia e independéncia funcional, é voltado para a defesa
da ordem juridica, bem como dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
seja na propositura de algumas a¢des ou na intervenc¢do de outras'’.

Tania da Silva Pereira destaca que o papel institucional do Ministério Ptblico
foi totalmente reformulado a partir da Constituicao Federal de 1988, pois, além de
manter a funcao de persecuc¢do penal, também acumulou a tarefa de representar a
sociedade, seja como fiscal da lei ou como defensor de interesses difusos e coletivos.!®

A Constituicdo da Republica estabelece no art. 127 que “o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”. Nota-se que o 6rgao ministerial pode atuar tanto na
qualidade de parte como de substituto processual, como nas acdes penais e na
acdo civil publica, como também atua como representante de pessoas vulneraveis
(criancas e adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia etc), podendo, outrossim,
intervir na qualidade de fiscalizador quanto ao cumprimento da lei em algumas
situacdes, a exemplo daquelas que tratam de interesses de incapazes ou mesmo
nas acoes de familia (art. 82 do C6digo de Processo Civil)™.

Na protecao dos direitos da infancia e da adolescéncia, a Lei n° 8.069/1990
elencou no art. 201 uma série de atribuicoes especificas do Ministério Piblico,
desde a instauragdo de procedimentos administrativos e de inquéritos civis, da
promocao de acoes de suspensdo ou destituicdo do poder familiar, do ingresso
de acao civil publica para a defesa de interesses individuais ou coletivos, até a
adocdo de quaisquer medidas extrajudiciais ou judiciais que assegurem a obser-
vancia dos direitos da crianca e do adolescente. Trata-se de um rol exemplificativo,
a medida que o §2° do supramencionada cldusula prescreve que “as atribuicoes
constantes deste artigo ndo excluem outras, desde que compativeis com a finali-
dade do Ministério Publico”.

Uma das fungdes das Promotorias da Infancia e da Adolescéncia é o atendi-
mento ao publico. Logo, € possivel que um caso de violéncia intrafamiliar prati-
cada contra um menor seja notificado primeiramente ao Ministério Piblico antes
mesmo de chegar ao conhecimento de outros 6rgaos municipais. Neste caso, o
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Promotor poderd encaminhar a ocorréncia ao Conselho Tutelar se for necessaria
aadocdo de qualquer medida de protecdao ou mesmo determinar a instauracao de
um procedimento investigatdrio preliminar caso necessite de provas®.

E importante que a populacéo saiba que o Ministério Ptiblico também possui a
funcado de zelar pelos direitos da infancia e da adolescéncia e que podem procurar
uma Promotoria de Justica para denunciar a ocorréncia de violéncia intrafamiliar
associada ou ndo a prética de um crime. Para isso, deve haver uma divulgacao
do servico prestado pelo Ministério Piblico, indicando aos cidadaos a qual local
devem se dirigir caso tenham interesse em registrar uma dentincia.

Além disso, a Promotoria da Infancia e da Juventude deve, se possivel, ser composta
por funciondrios especializados, sejam psicélogos ou assistentes sociais, e o proprio
Promotor necessita ter sensibilidade para conversar com a crianca ou o adolescente
vitimas de violéncia intrafamiliar, como ensina Galdino Augusto Coelho Bordallo:

Para exercer de forma correta as atribui¢des que lhe foram conferidas pelo legislador,
o Promotor de Justica da Infancia e da Juventude nado pode ser um mero burocrata que se
manifesta em todos os processos sob sua responsabilidade e s6 sai de seu gabinete para se
dirigir a sala de audiéncias. Deve ir a rua, contatar os érgaos representativos da sociedade,
conhecer a comunidade com a qual trabalha e se fazer conhecer, conhecer os problemas
in loco para melhor poder soluciona-los?'.

Diante de uma dentincia de violéncia intrafamiliar praticada contra uma crianca
ou um adolescente, se 0o Promotor Publico verificar que a vitima ndo possui condi-
¢oes de continuar convivendo com seus pais, poderd promover uma ac¢ao de sus-
pensdo ou de destituicdo do poder familiar, com a colocacdo do menor em uma
familia substituta (art. 201, III, do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O dispositivo legal supramencionado autoriza que o Ministério Piblico também
promova acdes de alimentos. Esta faculdade deve ser utilizada pelo 6rgdo ministe-
rial, por exemplo, se for constatado que a crianca vitima de violéncia sofrerd alguma
privacdo material se for afastada do agressor, caso este também seja o provedor
da familia, ainda que colabore parcialmente para o sustento do filho. O parquet
podera atuar, outrossim, como assistente em qualquer acdo alimenticia, com o
escopo de verificar se o melhor interesse da crianca interessada serd observado.?

E possivel, ainda, que o Promotor de Justica ingresse, como substituto proces-
sual, com uma agdo para nomeacdo ou remoc¢ao de tutores ou guardides sempre
que se verificar que estes estdo praticando qualquer forma de violéncia contra o
infante, infringindo, destarte, o contido no art. 33 c/c o art. 36, pardgrafo tinico,
ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os quais estabelecem a neces-
sidade dos cuidadores, tanto no caso de guarda quanto de tutela, de prestarem
assisténcia material, moral e educacional aos menores sob sua protecao.

Acrescente-se que o Ministério Publico deve intervir em todas as ac¢des cuja
matéria se relacione com os direitos da infancia e da adolescéncia. Logo, conforme
dispoe o art. 201, I1I, do ECA, nas a¢des de guarda, tutela, alimentos, de suspensao
ou destituicdo do poder familiar, se o parquet ndo estiver atuando como autor do
feito, deverd intervir em defesa do melhor interesse da crianc¢a e do adolescente.

O representante do Ministério Piblico também é competente para ingressar
com uma representacao administrativa contra o pai, a mae ou o responsavel em
decorréncia do descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Tal
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infracdo administrativa prevista no art. 249 do ECA é punida com multa de trés a
vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.

No inciso V do art. 201 do Estatuto, o legislador autorizou o Ministério Publico
a promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a protecdo dos interesses
individuais, difusos ou coletivos relativos a infincia e a adolescéncia. E, no art. 208,
consta um rol exemplificativo das a¢gdes a serem intentadas pelo parquet quando
o Poder Publico for omisso ou ofertar irregularmente servicos que deveriam ser
obrigatoriamente prestados em favor da populagdo infantojuvenil, a exemplo dos
incisos VI, VII, IX e X23,

Se o Ministério Ptblico verifica, portanto, que nao existe na rede municipal
de atendimento a crianca e ao adolescente programas sociais e psicolégicos vol-
tados as vitimas de violéncia intrafamiliar ou abrigos de acolhimento dos menores
que foram afastados dos genitores por ter ocorrido uma grave violagdo aos seus
direitos, o Promotor de Justica deve promover uma acgdo civil piblica para este fim,
garantindo, assim, o acesso a uma ordem juridica justa por parte destas vitimas.

Outra hipé6tese de atuacao do Ministério Publico diz respeito aos meios de
comunicacdo em massa e a divulgacdo de contetidos impréprios para menores
e que incentivem a violéncia intrafamiliar. E que a ndo observancia por parte
de programas televisivos, de musicas, filmes ou qualquer expressdo radiofonica
aos principios estabelecidos no art. 221 da Constituicao Federal, notadamente o
“respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia” (inciso IV), autoriza
o parquet a promover uma Acdo Civil Piblica em decorréncia da violagdo a um
interesse difuso, nos termos do art. 1°, IV, da Lei n°® 7.347/1985.

José Carlos Barbosa Moreira prenota que “o interesse (que o art. 220, § 3°, n° 11,
da Constitui¢do visa a preservar) em defender-se de programas ou programacoes
de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221 enquadra-se com jus-
teza no conceito de interesse difuso”, haja vista que se trata de um bem transindi-
vidual e indivisivel. Além disso, o autor também defende que “acao civil publica é
remédio processual apropriado para servir a essa defesa”:.

Um caso que ganhou repercussao nacional por se tratar de uma cancdo que faz
clara alusdo a prdtica do incesto é da banda gaticha “Bidé ou Balde”, com a musica
“E por que ndo?”, que consta do dlbum “Se sexo € o que importa s6 o rock é sobre
amor” (2000), e que foi regravada no CD e DVD “Actstico MTV bandas gatichas”
(2005). Eis a letra:

Eu estou amando a minha menina

E como eu adoro suas pernas fininhas

Eu estou cantando pra minha menina

Pra ver se eu convenco ela entrar na minha

E por qué nao?

Teu sangue é igual ao meu
Teu nome fui eu quem deu

Te conheco desde que nasceu

Eu estou adorando ver a minha menina

Com algumas colegas dela da escolinha

Eu estou apaixonado pela minha menina

Pelo jeito que ela fala, olha o jeito que ela caminha
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E evidente que a cancdo faz nitida referéncia a um caso de incesto praticado
entre pai e filha. A letra deixa claro que se trata de uma crianca, em decorréncia
de que a menina tem as “pernas fininhas” e também vai a “escolinha”. Além disso,
é evidente que ndo existe alusdo a um inocente amor paterno, haja vista que o
compositor diz estar apaixonado pelo jeito da crianca, pelas suas pernas e, por
isso, estd tentando convencé-la a praticar um ato incestuoso.

A Franca ja vivenciou uma situagdo similar em relacdo a canc¢ao “Lemon incest”,
de 1986, escrita por Serge Gainsbourg e interpretada por ele juntamente com sua
filha Charlotte Gainsbourg. A letra possui frases ambiguas, como “seus beijos sdo
tdo doces”?, “eu te amo te amo, te amo mais do que tudo”* e “crianca deliciosa”*".
Mais polémica do que a mtisica foi o clipe gravado por Serge e Charlotte, no qual
ambos estao em uma cama de casal, ele sem camisa e ela apenas com uma blusa
e uma calcinha. Tendo em vista que, a época, a menina tinha apenas 13 anos de
idade, o clipe causou escandalo e Serge foi acusado de romantizar o incesto e a
pedofilia. Houve suspeitas de que a can¢do era baseada em fatos reais, mas isso
sempre foi negado pelo compositor?.

Inconformado com o contetido artistico da cancao “E por que ndo?”, o Minis-
tério Publico do Rio Grande do Sul prop6s uma Ac¢do Civil Puiblica contra a banda
“Bidé ou Balde”, requerendo, em sede de tutela antecipada, a supressao dos CDs e
DVDs que continham a can¢do, bem como a proibicado de sua veiculacdo por rddios,
programas televisivos e shows. A liminar foi negada pelo juizo de Porto Alegre e
0 parquet interpos um Agravo de Instrumento ao Tribunal de Justica gaticho. O
recurso foi parcialmente provido nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. LETRA DE MUSICA QUE FAZ APOLO-
GIA A PEDOFILIA E AO INCESTO. ANTECIPACAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE, EM TERMOS.

Inegavel que a letra da musica “E por que nao?”, da banda “Bidé ou Balde”, materializa
apologia ao incesto e a pedofilia, sendo impossivel, material e constitucionalmente, a pura
e simples extirpacdo do material do universo social, ja entranhada nos lares e a disposicao
em centenas de “sites” na Internet.

Hipotese de reconhecimento judicial da ofensa, com minimizacao de seus efeitos, com
aplicacdo de multa, por veiculacdo e decorrente de parcela dos lucros, em beneficio de
orgdo estadual de bem estar do menor.?

O voto vencedor foi proferido pelo relator do caso, o desembargador Ricardo
Raupp Pruchel, para quem a simples supressdo da cancao, como pleiteado pelo
Ministério Publico, ndo seria 0o meio mais indicado para proteger o melhor interesse
da crianca e do adolescente, haja vista ser “materialmente impossivel a erradicacdo
social da cancao, ja que inserida em mais de uma centena de sites na Internet, a
disposi¢do de quem dela quiser dispor”*.

Preferiu, entdo, o relator aplicar uma multa de 10% a 20% sobre o faturamento
obtido com a comercializacdo dos CDs “Se sexo é o que importa, s6 o rock é sobre
amor” e “Actstico MTV bandas gatichas”, bem como em relacao ao DVD da banda.
Também estipulou uma multa de 10% a ser recolhida do total da arrecadacao dos
shows em que fosse tocada a musica “E por que nao?”.

Nao houve, pois, nenhuma proibicado no tocante a exibicao do clipe da cancao
nos programas de televisdo ou mesmo quanto a sua veiculacdo nas radios. Ao invés
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disso, o desembargador Ricardo Raupp Pruchel determinou apenas que “toda vez
que a referida composic¢ao for veiculada, consignem, expressa e antecipadamente,
que a mesma tem conteudo que estimula e banaliza a violéncia sexual contra
criancas, ao incesto e a pedofilia”s!.

A atuagdo do Poder Judicidrio consistente na limitacao da liberdade de comu-
nicac¢do de programas de rddio ou de televisao, ou mesmo em relacdo a liberdade
de expressdo de bandas brasileiras, ndo constitui censura. Isso porque, segundo
José Carlos Barbosa Moreira, “se a Constitui¢ao [...] legitima o recurso ao Judicidrio
em tema de programacao da TV, ao mesmo tempo em que veda a censura, entdao
fica fora de divida que a interferéncia do Judicidrio, nos termos expostos, nao se
acha compreendida na drea conceptual’*2.

No entanto, no caso da cancao “E por que nao?”, as medidas adotadas pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul com o intuito de cessar a lesdo aos
direitos da crianca e do adolescente nao foram adequadas. Preliminarmente,
a imposicao de multa pela comercializacdo de CDs e DVDs nao foi eficaz, pois
nao houve nenhuma determinacao no sentido de proibir a veiculacdo da cancdo
em programas de rddio ou de televisdo. E essa medida seria constitucinalmente
legitima, haja vista que o contetido da musica viola os principios morais e éticos
da familia.

O pedido feito pelo Ministério Puiblico para que a musica ndo fosse veiculada em
rddios, em programas televisivos ou em shows mostrava-se mais adequado, além
de ser necessdrio, porquanto seria o tinico meio capaz de impedir que a musica
continuasse a ser propagada. Além disso, o pleito ministerial também deveria ter
incluido a vedacgdo da divulgacao e da disponibiliza¢do tanto da cancdo quanto
do clipe nos sitios da internet, estabelecendo uma multa didria para o provedor
ou a empresa que descumprisse a ordem.

A atuacgdo do Ministério Publico é essencial na defesa dos interesses da crianca
e do adolescente. Logo, é imprescindivel que esse 6rgao atue de forma mais ativa
quanto ao contetido dos programas e das musicas veiculadas nas radios e na tele-
visdo, instaurando procedimentos administrativos que culminem no ajuizamento
de uma Acao Civil Piblica por violagdo a interesse difuso.

Saliente-se que a legitimidade para propor uma agao civil ptiblica por lesdo ou
ameaca de lesao a interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo da populacdo
infantojuvenil ndo é privativa do Ministério Publico, podendo também ser exer-
cida, de acordo com o art. 210 da Lei n° 8.069/1990, pelas associacoes legalmente
constituidas hd pelo menos um ano que atuem na defesa dos direitos protegidos
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Conselho Tutelar e o Ministério Puiblico possuem um papel fundamental no
combate a violéncia intrafamiliar e na defesa dos direitos fundamentais da popu-
lagdo infantojunevil. Se, por um lado, a essencialidade do Conselho Tutelar jus-
tifica-se pela adocdo de medidas administrativas destinadas tanto as vitimas quanto
aos pais ou responsdveis, o campo de atuacdo do Ministério Publico abrange as
acoes judiciais em que o interesse de um infante esteja em voga, seja para o fim
de destituir um agressor do poder familiar, de fiscalizar o andamento de processos
alimenticios ou de propor uma agio civil ptiblica quando haja violacdo a um inte-
resse difuso da infancia e da adolescéncia, como nos casos em que os meios de
comunicacdo em massa legitimam o abuso intrafamiliar.
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SOLUCIONANDO OS CONFLITOS: O PAPEL DO PODER JUDICIARIO E OS MEIOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS DE INTERESSES

Existem situacdes em que a adocdo de medidas administrativas € insuficiente
para proteger a vitima, sendo imprescindivel a atuacao do Poder Judicidrio como
forma de assegurar o acesso a justica por parte do infante e de sua familia.

Certamente, a familia tem reservado para si um quantum de liberdade negativa,
no sentido de agir conforme melhor lhe aprouver, sem a intervencao de terceiros,
inclusive do Estado. Tal liberdade € essencial para o fortalecimento das relacoes
familiares e para a formacdo individual de cada um dos seus membros. Cabe,
portanto, aos pais decidirem quantos filhos querem ter, como irdo educé-los, que
valores irdo ensinar-lhes e qual método de disciplina serd adotado. Todas essas
prerrogativas estdo asseguradas pelo texto constitucional (art. 5°, caput e incisos
IV, VI, X, XII e art. 227, §7°). Todavia, essa liberdade de que gozam nao € absoluta,
uma vez que, em algumas hipdteses, a intervencao do Estado por meio do Poder
Judiciério faz-se necessdria.*

Sempre que os pais, no exercicio do poder familiar, violarem os direitos funda-
mentais de seus filhos, serd dever do Estado, em atencdo ao principio da protecdo
integral, interferir na relacao familiar, a fim de que tais direitos sejam assegurados.
No caso de violéncia intrafamiliar perpetrada contra o menor, a atuacao do Poder
Judicidrio € indispensavel, por exemplo, nas acdes de suspensao e destitui¢cdo do
poder familiar, nas acoes de guarda, tutela e colocacdo em familia substituta e na
responsabilizacao civil e penal dos culpados.

O art. 145 do Estatuto da Crianca e do Adolescente faculta aos Estados e ao
Distrito Federal a criacdo de Varas Especializadas e exclusivas da infancia e da
juventude. Todavia, quando a comarca nao dispuser de tal especializacao, os
feitos deverdo ser julgados nas Varas de Familia. O art. 23 da Lein° 13.431/2017
também prevé a possibilidade dos 6rgaos responsaveis pela organizacao judi-
cidria criarem juizados ou varas especializadas em crimes contra a crianca e o
adolescente.

No tocante a competéncia, Tania da Silva Pereira afirma que as hipéteses pre-
vistas nos incisos I a VII do art. 148 do ECA3* sdao de competéncia exclusiva das
Varas da Infancia e da Juventude. Por outro lado, as situagdes elencadas no para-
grafo tinico®, as quais devem ser aplicadas quando hd ameaca ou violacdo aos
direitos infantojuvenis, sdo de competéncia concorrente, sendo que o juiz res-
ponsével pela causa deverd observar sempre os principios da protecao integral e
do melhor interesse®.

O perfil do juiz da infancia e da juventude, assim como um juiz de familia que
atue em acoes que tratam do interesse de menores, deve apresentar uma sensibili-
dade adicional em comparacdo com os demais magistrados. Isto porque a crianca
e o adolescente precisam de uma atencao diferenciada no julgamento dos pro-
cessos. E importante que estes confiem na figura do juiz, que se sintam seguros
em relatar o ocorrido, sobretudo nos casos de violéncia intrafamiliar®.

A crianca e o adolescente vitimas de violéncia encontram-se em uma situacao
exponencial de vulnerabilidade, o que justifica um tratamento especializado. Foi,
portanto, com o propoésito de garantir tal assisténcia que a Lei n° 13.431/2017 foi
criada, estabelecendo, para tal fim, uma série de direitos e garantias fundamentais
no art. 5°, como por exemplo, o direito a:
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| - receber prioridade absoluta e ter considerada a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento;

Il - receber tratamento digno e abrangente;

Il - ter a intimidade e as condicdes pessoais protegidas quando vitima ou testemunha
de violéncia;

V - receber informacao adequada a sua etapa de desenvolvimento sobre direitos, in-
clusive sociais, servicos disponiveis, representacado juridica, medidas de protecao, repara-
cdo de danos e qualquer procedimento a que seja submetido;

VI - ser ouvido e expressar seus desejos e opinides, assim como permanecer em siléncio;

VII - receber assisténcia qualificada juridica e psicossocial especializada, que facilite a
sua participac¢ao e o resguarde contra comportamento inadequado adotado pelos demais
6érgaos atuantes no processo;

VIl - ser resguardado e protegido de sofrimento, com direito a apoio, planejamento de
sua participacao, prioridade na tramitacdo do processo, celeridade processual, idoneidade
do atendimento e limitacdo das intervencdes;

IX — ser ouvido em horario que Ihe for mais adequado e conveniente, sempre que possivel;

X - ter seguranca, com avaliacdo continua sobre possibilidades de intimidacdo, amea-
¢a e outras formas de violéncia;

Xl - ser assistido por profissional capacitado e conhecer os profissionais que partici-
pam dos procedimentos de escuta especializada e depoimento especial;

XV - prestar declaracdes em formato adaptado a crianca e ao adolescente com defici-
éncia ou em idioma diverso do portugués.

De acordo com o art. 212 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdao admis-
siveis todas as espécies de acoes pertinentes para a defesa dos direitos infanto-
juvenis. Existe, portanto, um amplo acesso da crianca e do adolescente ao Poder
Judicidrio. Mas para que isso ocorra de forma efetiva, é indispensdvel a presenca
de um advogado ou de um defensor publico.

Seguindo as prescri¢des dos tratados e convengdes internacionais®, o ECA
determinou no art. 206 a necessidade da crian¢a ou do adolescente, assim como
sua familia, serem acompanhados por um advogado e, no parégrafo tinico, garantiu
a assisténcia judicidria integral e gratuita aqueles que dela necessitem. Logo, nos
casos em que a familia ndo tenha condi¢des de contratar um advogado particular,
a atuacdo da Defensoria Publica faz-se necessdria, sendo que, na verdade, este
orgao tem sido responsdvel por atender mais de 90% das representacdes proces-
suais em curso nas Varas da Infancia e da Juventude®.

Para a superacgdo dos obstdculos que impedem o acesso a justica, Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth propuseram trés “ondas” de solucdes praticas para a transpo-
sicdo de tais barreiras: a primeira onda é a assisténcia judicidria para os desfavo-
recidos economicamente; a segunda € a representacdo dos interesses difusos; e,
por fim, a terceira é a que os citados autores preferem chamar de “novo enfoque
do acesso a justi¢a”, que abrange o “conjunto de instituicdes e mecanismos, pes-
soas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas”, como, por exemplo, “a utilizacdo de mecanismos privados
ou informais de solucdo de litigios”*.

O caminho tradicional para que um cidad@o alcance a resolu¢do de um problema
ou solucdo de um conflito é por meio do ingresso de uma acdo junto ao Poder Judi-
cidrio. Contudo, esta ndo € a inica forma de se garantir o acesso a justica e obter a
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pacificacdo social. Na verdade, a conscientizacdo do jurisdicionado acerca de seus
direitos proporcionou um aumento geométrico no nimero de acdes ajuizadas na
Justica brasileira, o que potencializou os males corrosivos causados pelo processo,
como a eternizacdo das demandas e a angustia das partes ou de seus sucessores
envolvidos no conflito*'.

Saliente-se que o Poder Judicidrio ndao consegue promover isoladamente o acesso
ajustica. Tanto é verdade que, para abrandar o crescente descrédito da sociedade
e o sentimento calado de inseguranca juridica, o Judicidrio tem sido compelido a
adotar métodos alternativos para a solucdo de conflitos de interesses, os quais “vao
desenhando o novo enfoque que deve ser dado a questdo do acesso a justica’?.

Estes métodos alternativos de solucdo de conflitos de interesses sdo, na visao
de Joel Dias Figueira Junior, “mecanismos hédbeis a ampliacdo do acesso a ordem
juridica justa, como novo instrumento de democratizacdo da justica, colocado a
disposicdo dos jurisdicionados”*.

José Luis Bolzan de Morais cita como exemplos de métodos alternativos a
mediacdo, a arbitragem, a negociagdo e a conciliacdo, as quais tém contribuido
para descongestionar os tribunais e para reduzir o custo e a demora dos procedi-
mentos, estimulando a participacdo da comunidade na resolucdo dos conflitos,
de modo a garantir um efetivo acesso a justica*.

A arbitragem é um meio heterocompositivo de solugdo de conflitos de inte-
resses, em que as partes convencionam conferir poderes a uma terceira pessoa,
o arbitro, o qual decidird a controvérsia com base nos limites expostos pelos
proprios interessados. Este instituto € regulado pela Lei n° 9.307/1996, a qual
estabelece, no art. 1°, que apenas poderao utilizar-se da arbitragem as pessoas
capazes de contratar e desde que os litigios sejam relativos a direitos patrimo-
niais disponiveis.

N3ao h4, por ora, a possibilidade de utilizacao do juizo arbitral nos conflitos
familiares em que estd em voga o melhor interesse de uma crianca ou um adoles-
cente vitima de violéncia intrafamiliar, pois se tratam de direitos indisponiveis,
insuscetiveis, portanto, de resolucdo por meio da decisao de um arbitro.

Quanto a conciliagdo, trata-se de um método autocompositivo, porque sao as
préprias partes que chegam a um acordo. Conciliar significa harmonizar, sendo
que neste método também existe uma terceira pessoa, responsdvel por conduzir
a tratativa. O conciliador deve ser neutro e imparcial, tendo por funcdo aproximar
as partes e controlar as negociagdes, cabendo-lhe, inclusive, sugerir um possivel
acordo, apontando as vantagens e desvantagens que tal proposta traria as partes*.

Outro meio de resolucao de conflitos de interesse que vem ganhando destaque
é amediac¢do. Tal modalidade, segundo Fernando Milia, é caracterizada pela inter-
vencao de um terceiro, o qual, ciente do conflito existente entre as partes, conduz
a transacdo de tal forma que os préprios interessados chegam a um acordo satis-
fatério para ambos*®.

Nesse sentido é o entendimento de Eduardo de Oliveira Leite:

Na mediacdo - as partes participam de um processo conjunto de tomada de deciséo.
Sdo elas préprias que tomam a decisao. Ela proporciona oportunidade ilimitada para que
as partes manifestem suas preocupacoes e prioridades basicas com relacdo a disputa. O
mediador mostra as partes solu¢des alternativas potenciais, estimulando-as a explorar e
atingir solucdes criativas que materializam o acordo®.
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Ivan Aparecido Ruiz, Judith Aparecida de Souza Bedé e Lissa Cristina Pimentel
Nazareth Ferenc definem a mediacdo como um meio alternativo de solucado de
conflitos de interesses caracterizado pela interdisciplinaridade, isto é, com a cola-
boracdo de profissionais da psicologia, do direito e da assisténcia social, em que
uma terceira pessoa, que deve ser neutra e imparcial, aproxima as partes, auxilian-
do-as a encontrarem uma resposta que seja satisfatéria para ambas*e.

A mediacdo é amplamente indicada para a solucdo de conflitos relacionados
ao rompimento do vinculo conjugal e a consequente discussdo acerca da partilha
de bens, fixacdo de alimentos e guarda dos filhos*. Contudo, sempre que tal pro-
cedimento envolver situacdes em que criancas ou adolescentes sdo vitimas de
violéncia intrafamiliar, sobretudo nos casos mais graves, é necessdria uma and-
lise mais profunda das circunstancias envolvidas, com o escopo de se verificar se
a mediacdo é ou nao realmente indicada.

Osvaldo Daniel Ortemberg defende a utilizagdo da mediacao nos casos de
violéncia familiar. O autor assevera que enquanto o abuso estiver em curso nao
é aconselhdvel a intervencdo de um mediador, mas sim de médicos, psicélogos,
assistentes sociais etc, a fim de que os maus-tratos sejam coibidos. Superada esta
questao, Osvaldo sugere a realizacdo de mediacdo mesmo nos casos de abuso
sexual ou de violéncia fisica, esclarecendo que o procedimento pode ser realizado
paralelamente a uma intervencdo judicial ou policial. Nota-se que o citado autor
compreende a mediacdo como uma forma de aproximar as partes em conflito, de
estabelecer um didlogo e de possibilitar uma solucao que seja benéfica a todos.*

Por outro lado, as autoras Malvina Muszkat, Maria Coleta Oliveira, Sandra
Unbehaum e Susana Muszkat, que conduzem nticleos de mediacao familiar trans-
disciplinar no Estado de Sao Paulo, inclusive em casos de violéncia doméstica,
alertam que nos conflitos em que o ato violento é determinado por sadismo, cruel-
dade, tirania e perversdo, e o agressor age com a intenc¢ao de torturar, subjugar ou
abusar da vitima, a mediagdo nao deve ser utilizada, sendo necessdria a adocao
de medidas de protecdo em favor desta’'.

A situacdo descrita pelas autoras supramencionadas caracteriza-se como um
assédio moral e, considerando que se trata de uma violéncia perversa que tem
como objetivo o aniquilamento psiquico da vitima, como defende Marie-France
Hirigoyen®?, a mediacdo é realmente desaconselhada, pois a tentativa de estabe-
lecer um didlogo com o agressor, dotado de uma personalidade narcisica, € in6cua
e terminaria por assediar ainda mais a parte vitimizada.

O Novo Cédigo de Processo Civil - Lei n° 13.105-2015 inovou ao regulamentar a
mediacdo e conciliagdo em uma secdo propria —arts. 165 a 175. Isto porque passou
a ser obrigatério no Procedimento Comum a realizacdo de uma ou mais audién-
cias de conciliacdo ou mediacdo no inicio do processo, desde que ao menos uma
das partes tenha interesse em transigir.

Nos processos contenciosos de divércio, separagdo, reconhecimento e extingdo
de unido estdvel, guarda, visitacao e filiacdo, o supracitado Diploma Processual Civil
determina no art. 694 que “todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de
outras dreas de conhecimento para a mediacao e conciliacdo”.

Assim como no Procedimento Comum, nas acdes de familia o juiz deverd
designar uma audiéncia de conciliacao e mediagdo para o inicio do processo. O réu
serd citado para comparecer em tal audiéncia, contudo, o mandado de citagdo nao

44 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 35 - NOVEMBRO/2019



serd acompanhado da contra-fé, de modo a evitar a litigiosidade que um processo
judicial implica, aumentando, assim, a probabilidade de se chegar a um acordo
entre as partes, conforme determina o art. 695 do Cédigo de Processo Civil.

Nos termos do art. 698, sempre que a acao familiar envolver crianca ou adoles-
cente, o Ministério Publico serd chamado para intervir, e, caso haja um consenso
entre as partes, o acordo deverd ser homologado pelo parquet, a fim de se evitar
que a vontade dos genitores ndo se sobreponha ao melhor interesse dos infantes.

Para a solucao de conflitos familiares em que se constata a pratica de abuso sexual
contra a crianca ou o adolescente, em que hé excesso na puni¢do corporal, em que
existe um abuso emocional grave, caracterizando a alienacao parental ou até mesmo
o0 assédio moral, ou mesmo quando o infante é demasiadamente negligenciado, a
intervencao do Ministério Publico faz-se necessdria como forma de protecdo da vitima.
Nestes casos, € inadmissivel que decisoes referentes a guarda da crianga submetam-se
ao critério exclusivo dos pais ou responséveis em uma mediac¢ao, sobretudo quando
aqueles eram os abusadores ou quando consentiam com 0s maus-tratos.

A crianca e o adolescente vitimas de violéncia intrafamiliar necessitam de um
acesso a uma ordem juridica justa, a fim de que os direitos que foram violados por
seus cuidadores sejam restabelecidos. O Poder Judicidrio € essencial neste aspecto,
sobretudo quando as medidas administrativas adotadas pelo Conselho Tutelar
forem insuficientes para proteger as vitimas. Os meios alternativos de resolucdo
de conflitos de interesses também tém se apresentado como formas eficazes de
garantir este acesso, todavia, quando o caso envolver maus-tratos, € imprescin-
divel analisar se 0 acordo dos pais ou responsdveis estd em consonancia com o
melhor interesse dos infantes, a fim de que estes sejam protegidos integralmente.

GUARDA E PODER FAMILIAR

Diante de um caso de violéncia intrafamiliar, cabe ao Poder Judiciadrio decidir
diversas questdes relacionadas a autoridade parental. Isso envolve a anélise de
quais direitos da personalidade infantojuvenil devem prevalecer, se, por exemplo, o
direito a convivéncia familiar com ambos os genitores ou se o direito a integridade
psicofisica. O imprescindivel é que todas as decisdes sejam sempre fundamentadas
com razoabilidade (art. 93, IX, da CF) e pautadas no melhor interesse de criancga.

Considerando a urgéncia que demandam as acdes que tratam do interesse da
crianca e do adolescente, o juiz competente para julgar o caso poderd atuar pre-
ventivamente, concedendo cautelares (art. 213 do ECA).

Para a concessdo de uma medida cautelar é imprescindivel que o juiz conclua
que os fatos alegados sdo plausiveis e dignos de confianca. Trata-se do fumus boni
iuris. Outro requisito € a existéncia do periculum in mora, ou seja, a constatagado da
urgéncia da medida, pois uma eventual espera por um provimento jurisdicional
definitivo seria in6cua na tutela dos bens juridicos que estao em situacao de risco®.

Em sendo verificado que a crianca ou o adolescente estdo sendo vitimas de
violéncia intrafamiliar, o juiz poderd, a pedido do Ministério Publico ou de outro
interessado, determinar, em sede de medida cautelar, que o agressor se afaste do
lar, podendo ainda fixar alimentos provisérios para o menor caso dependa do sus-
tento do agressor, nos termos do art. 130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Se os pais da crianca vitima de violéncia sdo separados ou divorciados, cabe
discutir junto ao Poder Judicidrio as questdes pertinentes & guarda do menor. E
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possivel que a guarda seja atribuida apenas a uma figura parental, exercendo a outra
apenas o direito de visitas — guarda unilateral. Neste caso, o genitor que ndo detém
a guarda ndo perde o poder familiar, conforme se aduz do disposto nos arts. 1.632,
1.635 e 1.636 do Cddigo Civil. Paralelamente a guarda unilateral, os pais podem
optar por estabelecer a guarda compartilhada, a qual permite a responsabilizacao
conjunta do exercicio do poder familiar.

De acordo com o art. 1.584, §2°, do Cédigo Civil, caso ndo haja consenso parental
emrelacdo a guarda, “encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor”.

Em que pese haver algumas criticas quanto a efetividade da guarda compar-
tilhada, o fato é que tal modalidade tutela os interesses do menor quanto ao seu
desenvolvimento psicossocial, desde que os pais tenham um bom relacionamento.>*
Estudos norte-americanos relatam que filhos cujos pais compartilham a guarda tém
melhor desempenho escolar, sdo menos propensos a se envolverem com crimes
e desempenham a parentalidade de forma satisfatéria sob a 6tica das criangas.>

O ideal é que os pais, ap6s a ruptura do vinculo matrimonial, exercam a guarda
compartilhada em decorréncia dos beneficios que ela acarreta para a crianca;
contudo, na prética, isso raramente ocorre, uma vez que as magoas e os ressenti-
mentos nutridos entre os pais fazem com que estes utilizem os filhos como ins-
trumento de vindicta.

Nas hipéteses em que uma crianca ou um adolescente sofre violéncia intrafamiliar
perpetrada por um de seus genitores, quando estes estao separados ou divorciados,
o0 pai ou amae que perpetrou os abusos pode ser penalizado com a perda da guarda,
conforme determina o art. 129, VIII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A alteracdo da guarda poderd ser requerida a titulo de medida cautelar ou em
acdo autonoma. Antes de o juiz tomar qualquer decisdo, é importante que seja
verificado se os argumentos aduzidos pela parte interessada sao verdadeiros. Se
o pai, por exemplo, estd sendo acusado de praticar abuso sexual contra o filho ou
mesmo de agredi-lo fisicamente, é necessario constatar se as acusacoes sao ver-
dadeiras ou se € caso de alienagdo parental. Por essa razdo, o § 3° do art. 1.584 do
Cddigo Civil estabelece que o julgador poderd pautar sua decisdao em orientagdao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

O Cédigo de Processo Civil em consonéncia com apontamentos doutrindrios,
inclusive de psicdlogos e assistentes sociais, estabelece no art. 699 que “quando o
processo envolver discussdo sobre fato relacionado a abuso ou a alienacao parental, o
juiz, ao tomar o depoimento do incapaz, devera estar acompanhado por especialista’.

Arnoldo Wald e Priscila Corréa da Fonseca asseveram que a pericia psicolégica
é de extrema relevancia, em decorréncia de que possibilita ao magistrado o acesso
a elementos seguros quanto aos tracos da personalidade dos detentores da guarda,
bem como do infante, além de revelar suas condi¢ées psiquicas e o modo de inte-
racdo do menor com os interessados.>

Destarte, antes de se alterar a guarda, é necessdrio verificar qual € a intensi-
dade dos abusos perpetrados. Se o agressor € aquele que apenas exerce o direito
de visitas, entdo a magnitude dos maus-tratos poderd ensejar até mesmo a sus-
pensdo das visitas, ao menos por um tempo determinado, com o escopo de pro-
teger a integridade psiquica, sexual, fisica e moral da vitima. Por outro lado, pode
ser que os pais de uma crianca exercam a guarda de forma compartilhada. Neste
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caso, em sendo constatado que um dos genitores estd abusando do filho, o juiz
poderd inverter a guarda em favor daquele que ndo €é o agressor, estabelecendo
a guarda unilateral. Se, outrossim, o agressor for o detentor atual da guarda, o
juiz deverd averiguar se o outro genitor tem condi¢des de cuidar da crianca, caso
contrdrio deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza
da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de
afinidade e afetividade, conforme a redagdo do § 5° do art. 1.584 do Cédigo Civil.

Wilson Donizeti Liberati destaca que € cabivel a aplicacdo de san¢do inibidora
relativa a guarda quando o responsdvel viola os direitos infantojuvenis, pois o dever
dos pais e cuidadores é de zelar pelos direitos dos filhos®. Isso é reflexo do principio
da parentalidade responséavel previsto no §7° do art. 226 da Constituicao Federal.

Ressalte-se que a Lei n° 12.318/2010 (Lei de Alienagdo Parental) autoriza o juiz
a alterar a guarda quando for constatada a prética de alienacao parental (art. 6°,
inciso V), cabendo-lhe decidir se o genitor alienador perderd a guarda em favor
do genitor alienado ou se é do melhor interesse da crianca a instituicao da guarda
compartilhada. O juiz poderd também, liminarmente, suspender o exercicio do
direito de visitas ou estabelecer o regime de visitas monitoradas.

A alteracdo da guarda nao deve se restringir aos casos de violéncia intrafamiliar
mais graves. Nas situacdes moderadas, em que hd, por exemplo, a negligéncia parental
relacionada a alimentacao do filho que culminou em uma obesidade mérbida infantil,
0 juiz deve ponderar se é do melhor interesse da crianca a inversdo da guarda, a fim
de proteger o infante de riscos futuros e iminentes decorrentes desta circunstancia.

Existem hip6teses em que simples modificagdes referentes a guarda da crianca
ou do adolescente sdo insuficientes para proteger a vitima da reincidéncia de epi-
sédios de violéncia intrafamiliar. E mister que a intervenc¢io do Poder Judicidrio
seja mais radical, implicando na suspensao ou perda do poder familiar.

Segundo Paulo Lébo, o poder familiar “é o exercicio da autoridade dos pais sobre
os filhos, no interesse destes”®®. O autor ressalta que a expressao escolhida pelo
legislador brasileiro nao é a mais acertada, a despeito de ser um avango em com-
paragdo com o decaido “pdtrio poder”. E que os pais ndo detém a forca e o direito
de fazerem o que quiserem com os filhos. Trata-se, na verdade, de uma autoridade
parental, seja no aspecto pessoal quanto patrimonial, em que a crianca e o ado-
lescente se submetem aos genitores enquanto nao completarem a maioridade. E,
destarte, “menos poder e mais dever, [...], concebido como encargo legalmente
atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se nao pode fugir”*.

No art. 1.634 do Cédigo Civil, consta um rol de incumbéncia dos pais em relacdo
aos filhos no exercicio do poder familiar, como dirigir-lhes a criacdo e educagao;
té-los em sua companhia e guarda; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para casarem; nomear-lhes tutor; representd-los, até aos dezesseis anos, nos atos
da vida civil; reclamd-los de quem ilegalmente os detenha; e exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e condicao. Este poder-
dever relaciona-se diretamente com o principio da parentalidade responsavel, pois
a obrigacdo constitucional que os genitores tém de assistir a crianca e o adoles-
cente em todas as suas necessidades decorre do estado de posse do poder familiar.

O poder familiar extingue-se com a superveniéncia das seguintes situagdes, nos
termos do art. 1.635 do Cédigo Civil: quando os pais falecem (inciso I); no caso da
emancipacdo do adolescente, conforme a redacao do art. 5°, pardgrafo tnico, do
citado Diploma Legal (inciso II); quando o infante atinge a maioridade civil (inciso
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I1I); quando sobrevém uma adocao (inciso IV); e por decisdo judicial consistente
na suspensdo ou perda do poder familiar (inciso V).

A forma mais grave de ingeréncia estatal na vida privada da familia é a decisao
judicial que determina a suspensdo ou a perda do poder familiar. A acdo que
tem tal objetivo tramita por um procedimento especial previsto nos arts. 155 e
seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo medidas que devem ser
tomadas quando todos os outros esforcos para superar a violéncia constatada in
loco mostrarem-se in6cuos.

Decretar-se-4 a suspensdo do poder familiar quando for caso de abuso de auto-
ridade ou descumprimento dos deveres inerentes aos pais no cuidado com os
filhos, conforme determina o art. 1.637 do Cédigo Civil. De acordo com o pardgrafo
Unico desse artigo, a condenacao criminal transitada em julgado do genitor em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo, como é o caso do delito de
estupro de vulnerdvel (art. 217-A do Cédigo Penal), também justifica a suspensao.

Ressalte-se que a suspensdo do poder familiar pode ser revogada a qualquer
tempo, desde que superados os fatores que a provocaram. Maria Berenice Dias
ensina que durante o periodo de afastamento da crian¢ca de um ou de ambos os
pais, é recomendéavel que seja aplicada alguma das medidas de acompanhamento,
apoio e orientacdo aos filhos previstas no art. 101 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente ou as medidas pertinentes aos pais ou responsaveis expostas no art. 129
do referido Estatuto.®

Pontes de Miranda faz referéncia a algumas situacées que podem ensejar a
suspensdo do poder familiar, como a pratica de maus-tratos; a negligéncia con-
sistente na priva¢do de alimentos ou de cuidados essenciais a satide da crianca;
permitir e incentivar o infante a exercer um oficio proibido ou contrério a moral
e aos bons costumes; o desleixo, o abuso ou o descuido; permitir que o filho se
envolva com a delinquéncia etc.5!

No tocante a perda do poder familiar, sdo quatro as hipd6teses legais descritas
nos incisos do art. 1.638 do Cédigo Civil:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

A previsao legal do “castigo imoderado” é um resquicio do pdtrio poder. Na
conjuntura atual de protecdo aos direitos da personalidade infantojuvenis, ndao
h4 que se admitir que os pais castiguem os filhos, ainda que moderadamente. No
Comentdrio Geral n° 8 do Comité dos Direitos da Crianga, 6rgio pertencente a
Organizacao das Nagdes Unidas, cuja funcao precipua é fiscalizar o cumprimento
das disposi¢des da Convencao sobre os Direitos da Crianca por parte dos Estados
signatdrios, hd uma clara reprovacao a previsoes legais, a exemplo da brasileira,
que admitem a utilizacdo de castigo corporal moderado como forma de disci-
plinar os filhos.%

Qualquer espécie de punicao aplicada que redunde em lesao a integridade fisica,
psiquica ou moral da crianca ou do adolescente “deve ser prontamente repudiada
e severamente punida”’®. Contudo, apenas os casos de castigos mais severos € que

48 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 35 - NOVEMBRO/2019



devem ensejar a perda do poder familiar. Quando o disciplinamento corporal ndo
causar injurias no infante, a medida a ser aplicada pode ser meramente adminis-
trativa, consistente, por exemplo, no encaminhamento dos pais ou responsdveis a
programas que ensinem os cuidadores formas alternativas de corrigir as criancas,
como determina o art. 18-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes pu-
blicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar
de criancas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou protegé-los que utilizarem castigo
fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de correcéo, disciplina, educacdo
ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, as
seguintes medidas, que serao aplicadas de acordo com a gravidade do caso:

| - encaminhamento a programa oficial ou comunitdrio de protecéo a familia;

Il - encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico;

Ill — encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;

IV — obrigacdo de encaminhar a crianga a tratamento especializado;

V - adverténcia.

Paragrafo tnico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho Tute-
lar, sem prejuizo de outras providéncias legais.

A perda do poder familiar por abandono nao inclui as familias que, por defici-
éncia financeira, ndo conseguem disponibilizar aos filhos alimentacao, vestudrio
e abrigo adequados. A medida apenas deverd ser decretada quando, “exauridas as
diligéncias de promocdo da familia, através da inclusdao desta em programas ofi-
ciais e comunitdrios de auxilio”®, for constada a negligéncia parental em suprir as
necessidades bdsicas de satde, afeto e educacdo do filho.

Devem ser aplicados os critérios utilizados para verificar se existe negligéncia
fisica, médica, afetiva, educacional ou supervisao inadequada, bem como se o des-
cuido € tao extremo a ponto de colocar em risco a vida da crianca, sendo os pais
relapsos e omissos em atender eventuais prescricdes do Poder Piblico, do Con-
selho Tutelar, do Ministério Publico, no sentido de dispensarem ao infante todo o
cuidado que este necessita, conforme a idade em que se encontra.

A prética contrdria a moral e aos bons costumes deve ser aferida objetivamente,
“segundo standards valorativos predominantes na comunidade, no tempo e no
espaco, incluindo as condutas que o Direito considera ilicitas”®. O abuso sexual,
o assédio moral, a alienacao parental sdo exemplos de condutas que contrariam
a moral e os bons costumes e que, destarte, podem justificar uma decisdo que
determina a perda do poder familiar.

Por fim, também resultard na sancdo em questdo a reiteracao das faltas que deram
ensejo a suspensdo anterior do poder familiar. Atos isolados de violéncia perpetrados
contra os filhos muitas vezes sao insuficientes para ensejar a perda da autoridade
parental, haja vista que medidas mais brandas podem ser aplicadas, como a inversdo
da guarda, a proibicdo de visitas e a suspensdo do poder familiar. Contudo, diante de
uma constancia na prética de abusos ou de negligéncia, o art. 1.683, IV, do Cédigo
Civil, autoriza o juiz a decretar a perda do poder familiar por parte do agressor.

Paralelamente a acdo de suspensao ou destituicdo do poder familiar, pode tra-
mitar pedido de colocacdo da crianca em familia substituta. Neste caso, as acoes
devem ser reunidas e caminhar conjuntamente, em decorréncia de que um dos
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pressupostos para que o menor seja encaminhado para outra familia é a perda do
poder parental.

Se uma crianca ou um adolescente estdo sofrendo violéncia doméstica perpe-
trada pelos pais ou responsaveis, sobretudo nos casos em que pai e mae praticam
os abusos ou quando um consente com os atos violentos cometidos pelo outro, a
situacdo de risco a qual o infante estd exposto demanda uma intervencao estatal
no sentido de encaminhd-lo a uma familia substituta.

Segundo Tania da Silva Pereira:

A valorizagdo da familia substituta, em contraposicao a familia natural, [...], é decor-
rente da tendéncia moderna por parte de nossa Doutrina em desvincular a paternidade
do biologismo tdo fortemente considerado, sobretudo nos paises latinos, e valorizar a
convivéncia familiar ligada, essencialmente, a “paternidade social’, ou seja, relacdo afetiva
desvinculada do vinculo biolégico, representando um convivio de carinho e participacao
no desenvolvimento e formacdo da crianga®.

A guarda, a tutela e a adocdo sdo as hipé6teses previstas pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (art. 28) por meio das quais os infantes poderao ser inseridos em
uma familia substituta. Antes de autorizar esta insercao, o juiz deve considerar
o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade entre o menor e
a nova familia (art. 28, § 3°, do ECA). Além disso, sempre que possivel os irmaos
deverao ser encaminhados para o mesmo local (art. 28, §4°, do ECA).

Tanto na acdo de suspensdo ou perda do poder familiar, quanto no processo
de colocacao em familia substituta, o Estatuto da Crianca e do Adolescente acon-
selha a oitiva prévia da crianca por uma equipe interprofissional (art. 28, §§ 1°
e 2° e art. 168), sendo que a opinido daquela deverd ser considerada pelo juiz e
pelo Promotor. Além disso, trata-se de uma escuta especializada, ja que a Lei n°
13.431/2017 determina que qualquer crianca ou adolescente em situagdo de vio-
léncia deverd passar por um procedimento diferenciado de entrevista perante
orgdo da rede de protegdo, limitado o relato estritamente ao necessdrio para o
cumprimento de sua finalidade.

Nas acoes relativas a destituicdo do poder familiar, se a crianca tiver mais de 12
anos, o seu prévio consentimento € obrigatério (art. 28, § 20, do ECA).

Ressalte-se que a concessdo da medida, seja a perda do poder familiar ou a
colocac¢do em familia substituta, deverd ser precedida por um estudo social, de
preferéncia com a intervencao de uma equipe multidisciplinar, conforme dispdem
os arts. 161, § 1° e 167 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Os relatorios elaborados por assistentes sociais, psicélogos, médicos, dentre
outros profissionais afins, sdo imprescindiveis para fundamentarem a decisao
do juiz em um caso de violéncia intrafamiliar, sobretudo quando se é necessério
utilizar do principio da proporcionalidade e seus desdobramentos para verificar
qual a decisdo mais razoavel a ser tomada.

Assim, deve ser analisado, inicialmente, se 0 meio empregado para a restricdao
de um direito fundamental é hébil, idoneo a “atingir o fim perseguido”®, que
consiste na satisfacdo de um outro preceito fundamental. Em seguida, deve-se
verificar “se ndo hd uma outra medida estatal de restri¢cdo, diferente da utilizada
ou que se pretende utilizar, mas igualmente adequada e eficaz, além de menos
prejudicial ao direito fundamental em questao”®. Por fim, impende realizar uma
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ponderacio em sentido estrito, a fim de que haja o menor sacrificio possivel dos
bens juridicos envolvidos.®

Aplicando-se o principio da proporcionalidade as decisdes jurisdicionais cir-
cunscritas ao ambito familiar, notadamente aquelas que tratam da autoridade
parental, o juiz deve analisar, dentre todas as medidas que podem ser adotadas,
quais delas sao adequadas, idéneas para atingir o fim perseguido, que é a protecao
do infante em seu melhor interesse. Em segundo, ndo € suficiente que tais medidas
sejam adequadas. Cabe averiguar qual delas importa na menor restricdo possivel
aos direitos fundamentais em jogo, pois devem ser preservados, conforme possivel,
o direito a convivéncia familiar e o direito dos pais de educarem e criarem seus
filhos. Por isso, a perda da guarda é sempre preferivel em relacdo a suspensdo do
poder familiar, e esta deve ter primazia quanto a perda deste poder.

Por ultimo, havendo duvida, por exemplo, acerca da suspensao do direito de
visitas ou no tocante a qual familia substituta encaminhar a crianga, o juiz ha de
fazer uma ponderacdo entre os meios e fins erigidos, a fim de que haja um equilibrio
entre valores e bens constitucionalmente protegidos, ou seja, se deve prevalecer o
direito dos genitores de continuarem a conviver com o filho ou se € mais impor-
tante afastar o infante de seus pais a fim de proteger sua incolumidade psicofisica.

Nesse sentido, o art. 100, pardgrafo unico, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, determina no inciso VIII que um dos principios a serem observados quando
da aplica¢cdo de medidas protetivas, é justamente a proporcionalidade, sendo que
a “intervencdo deve ser a necessdria e adequada a situacao de perigo em que a
crianca ou o adolescente se encontram no momento em que a decisdo é tomada”.

A atuacao do Poder Judicidrio nas acdes que versam acerca da autoridade
parental, seja na concessao de medidas cautelares, na modificacdo da guarda ou
na suspensdo ou destituicao do poder familiar, deve ser pautada sempre no prin-
cipio do melhor interesse, a fim de garantir que o infante que sofreu violéncia intra-
familiar desenvolva a personalidade em um ambiente seguro, de preferéncia em
seu nucleo familiar ou, caso isso nao seja possivel, que seja encaminhado a uma
familia substituta, na qual predomine o afeto, o respeito e a dignidade.

RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS CULPADOS

Diante de um quadro de violéncia intrafamiliar em que as vitimas sdo criancas
e adolescentes, surge a questdo relativa a responsabilizacdo civil dos agressores,
isto €, se é cabivel a condenac¢do dos culpados em danos materiais e morais em
favor daqueles que sofreram os abusos.

A responsabilidade civil remonta ao principio de direito segundo o qual non
nemine laedere, ou seja, de que ninguém possui o direito de lesar outrem, sob pena
de ser obrigado a ressarcir o prejuizo causado.”

Responder significa que cada ser humano deve dar conta de seus préprios atos.
Logo, quando a acao decorrente de um ato unilateral constitui-se em uma violagao
a um dever moral e juridico, produzindo no sujeito passivo um prejuizo, surge o
dever de indenizar. Destarte, a responsabilidade civil representa sempre o dever
de computar ao outro o dano que lhe foi causado™.

Américo Luis Martins da Silva relata que “a vida em sociedade exige que os indi-
viduos respondam por seus atos, atitudes e reacdes ou por atos de terceiros a que
possam estar ligados moralmente como seus auxiliares ou prepostos”. Conclui,
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LY pratica de violéncia intrafamiliar contra a crianca e o
adolescente configura um ilicito civil que ocasiona sequelas
psicologicas, cognitivas e até mesmo corporais nas vitimas.
Os pais ou cuidadores que violam os direitos de seus filhos
devem ser responsabilizados civilmente, em decorréncia de
que nao exerceram a parentalidade de forma responsavel.
Ainda existe muito preconceito nesta seara, notadamente
quanto a monetariza¢ao do afeto, contudo, os danos morais
nao possuem uma fung¢ao reparatoria, mas sim compensatoria
e pedagdgica.??

ainda, afirmando que “todo individuo tem o dever de nao praticar atos nocivos,
danosos ou prejudiciais a outro individuo, dos quais resultem ou possam resultar-
lhe prejuizo”™.

Segundo Inacio de Carvalho Neto, a palavra responsabilidade apresenta um
duplo sentido. Por um lado, reveste-se da caracteristica de uma obrigacao, de um
dever, de uma promessa que deve ser observada. De outra sorte, responsabilidade
significa a obrigacdo de reparar um dano, o que se amolda com mais exatiddo a
definicdo de responsabilidade civil.”

Pode-se definir a responsabilidade civil como contratual quando decorre de
um negdcio juridico; ou extracontratual, se o ato ou a omissdo de uma pessoa
extrapola a conduta normal do individuo diligente, lesando o direito de outrem.

E necessdria a verificagdo de quatro elementos para a configuragdo da respon-
sabilidade civil: a pratica de um ato ilicito, a existéncia ou ndo de culpa, o nexo
causal e, por fim, a comprovacao do dano.
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Segundo Jorge Bustamante Alsina, o conceito de ilicitude é toda conduta anti-
juridica, ou seja, qualquer acdo ou omissdo contrdria ao ordenamento juridico
considerado em sua totalidade™.

O Cddigo Civil brasileiro estabelece no art. 186 que “aquele que, por acao ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Uma vez praticado o ato ilicito, deve-se analisar se a acdo ou omissao do agente
foi resultado de uma vontade livre e consciente (dolo) ou se decorreu de negli-
géncia, imprudéncia ou impericia (culpa)™.

Alvino Lima conceitua a culpa como elemento distinto do ato ilicito, conside-
rando-a como um desvio da conduta normal esperada do individuo adaptado a
vida social:

Em face, pois, de um fato concreto violador do direito de outrem, uma vez verificados
o dano e o laco de causalidade, surge, entado, a indagacao de se conhecer se o0 agente, ao
praticar o ato, ao cometer a omissdo, agiu atendendo as circunstancias que o rodeavam,
como todos nés agiriamos, como atuaria 0 homem prudente, normal, avisado?®.

Em regra, a responsabilidade civil € subjetiva, ou seja, depende da verificacdo da
culpa ou do dolo do agente. Contudo, excepcionalmente, a responsabilidade pode
ser aferida objetivamente, isto é, independentemente de culpa. Isto se aplica nas
hipéteses definidas em lei, como no art. 927, paragrafo tinico, do Cédigo Civil e nos
arts. 12, 14, 18 e 20, todos do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lein° 8.078/1990).

O nexo de causalidade ou a relagdo causal €, por sua vez, um elemento mate-
rial da responsabilidade civil, porque constitui o vinculo externo entre a acao ou
omissdo do agente e o dano sofrido pela pessoa. De acordo com a teoria da causa-
lidade adequada, um fato apenas serd causa de um evento danoso se for possivel
prever aquela conduta produziria tal resultado, ou seja, deve haver uma relacdo
de adequacao entre a causa e a consequéncia’.

Por fim, para que haja a responsabilizagdo civil é necessdrio que ocorra um
dano, ou seja, a acdo ou omissdo do agente deve ocasionar uma lesdo sobre o patri-
monio moral ou material da vitima. O vocdbulo dano significa o “mal ou ofensa
pessoal; prejuizo moral; prejuizo material causado a alguém pela deterioragdo ou
inutilizacdo de bens seus; estrago, deterioracao, danificacao”.”® Contudo, no sen-
tido juridico, o termo “dano” é de origem latina — damnum, consistente na lesdao
que sofre uma pessoa em qualquer bem patrimonial ou moral, em decorréncia de
um evento que aconteceu contra sua vontade™.

Jorge Bustamante Alsina define o dano como o menoscabo que se experimenta
no patrimoénio em consequéncia de uma perda nos valores econdémicos (dano
patrimonial) e também de uma lesdo aos sentimentos, a honra e a afeicdes legi-
timas (dano moral)®.

A prépria definicdo de dano revela a existéncia de uma classificagdo quanto ao
seu objeto, podendo ser patrimonial ou moral. Aquele, “pressupde sempre ofensa
ou diminuic¢do de certos valores econdmicos”’, de modo que € verificdvel “mediante
o confronto entre o patrimonio realmente existente apés o dano e o que possivel-
mente existiria, se 0 dano nio se tivesse produzido”®.

Ressalte-se que o ressarcimento do dano patrimonial pode ocorrer a titulo
de danos emergentes ou de lucros cessantes. Na primeira hip6tese, os danos
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sdo medidos conforme a diminuicdo real causada no patriménio do lesado. Ja a
segunda diz respeito aos proventos que a vitima deixou de ganhar em decorréncia
do ato ilicito, ou seja, corresponde ao montante que seria conquistado caso ndo
houvesse o evento danoso.

O dano moral, por sua vez, é aquele que, segundo Clayton Reis, causa um avil-
tamento no direito da pessoa de se realizar por meio de sua personalidade. Ainda,
para o autor, “a constata¢do da existéncia de um patrimonio moral e a consequente
necessidade de sua reparacdo, [...], constituem marco importante no processo
evolutivo das civilizacoes”®.

Objetiva-se, por meio do dano extrapatrimonial, compensar a dor, o sofrimento
intimo e os prejuizos psiquicos sofridos pela vitima, porquanto houve uma vio-
lacdo a sua dignidade. Maria Celina Bodin de Moraes entende que a reparacao por
danos morais é justamente a “contrapartida do principio da dignidade da pessoa
humana”®.

Inacio de Carvalho Neto assevera que, enquanto a reparacdo por dano mate-
rial tem por escopo possibilitar o retorno do bem lesionado ao status quo ante,
ou permitir que este objeto seja novamente adquirido pelo sujeito prejudicado, o
dano moral nao permite tal desiderato, isso porque é impossivel que o sentimento
aviltado volte ao estado anterior, sendo cabivel apenas uma satisfacdo compen-
satéria da dor.®

Jorge Bustamante Alsina assevera que o dano moral seria “la lesién en los sen-
timientos que determina dolor e sufrimiento fisicos, inquietud espiritual o agravio
alas afecciones legitimas, y en general toda clase de padecimientos insusceptibles
de apreciacion pecuniaria”®.

Carlos Alberto Bittar apreende o conceito de danos morais a partir da violacao
aos direitos da personalidade:

[...] os danos morais sdo lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em certos
aspectos de sua personalidade, em razdo de investidas injustas de outrem. Sdo aqueles
que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa, causando-lhe constrangimentos,
vexames, dores, enfim, sentimentos e sensagdes negativas. Contrapéem-se aos danos
denominados materiais, que sdo prejuizos suportados no ambito patrimonial do lesado.
Conclui-se que o dano moral consiste na lesao sofrida pela pessoa fisica em seu foro intimo
provocado por outrem.®

Por muitos anos, permaneceu a discussdo acerca da reparabilidade do dano
moral. Isto porque se defendia que a dor ndo admitia compensacdo pecunidria. De
outra banda, Clayton Reis jd afirmava que “negar a reparacao dos danos morais,
sob os mais diversos fundamentos, é negar a existéncia de um patrimonio ideal
das pessoas, ou, pelo menos, a ndo-aceitacdo de que todos os seres humanos sao
detentores de valores espirituais”®’.

No entanto, a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 encerrou tal dis-
sensdo ao afirmar no art. 5°, incisos V e X, que:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

54 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 35 - NOVEMBRO/2019



Em relacdo a cumulacdo do dano material com o dano moral decorrentes do
mesmo fato, a Simula n° 37 do Superior Tribunal de Justica, de 17 de margo de
1992, esclareceu ser possivel tal situagdo.®

O Cédigo Civil regulamentou a indenizagdo por dano moral, de forma gené-
rica, no art. 186 e, no mesmo sentido, os arts. 953%° e 954% elencam situagdes que
ensejam a reparabilidade extrapatrimonial. Outrossim, o C6digo de Defesa do Con-
sumidor, em seu art. 6°, incisos VI e VII, também admitiu a reparacdo por danos
patrimoniais e morais

Areparacdo do dano moral possui uma dupla funcao: é compensatéria, porque
ndo objetiva voltar ao status quo anterior a lesdo, mas tdo somente atenuar a dor,
proporcionando ao ofendido uma vantagem que poderd ser destinada a satisfacoes
materiais ou ideais que julgar pertinentes. Por outro lado, o dano moral é também
dotado de uma func¢do punitiva ou expiatéria, em decorréncia de que busca aplicar
uma “pena” ao ofensor, qual seja uma diminui¢do em seu patrimoénio®.

Nao existem em nosso ordenamento juridico critérios pré-fixados para a apre-
ciagdo do quantum devido a titulo de danos morais. A partir de uma andlise juris-
prudencial, Luiz Antonio Rizzatto Nunes apontou alguns pardmetros a serem
seguidos, como a natureza da ofensa sofrida e sua repercussao no meio social; a
existéncia de dolo por parte do ofensor; a capacidade econémica deste; a intensi-
dade real, concreta, efetiva do sofrimento do ofendido e a posi¢do social deste®.

Maria Helena Diniz defende que, para a fixacdo do quantum da indenizacao do
dano moral, o julgador “deverd considerar a gravidade da les@o, baseado na conduta
culposa ou dolosa do agente, a situagdo econdmica do lesante, as circunstancias
do fato, a situacao individual e social da vitima ou dos lesantes etc”®.

Feitas tais consideragdes acerca da responsabilidade civil no ordenamento
juridico brasileiro, resta compreender porque tal instituto deve ser aplicado no
Direito de Familia, sobretudo quando os pais ndo exercem a parentalidade de forma
responsdvel, praticando atos de violéncia, abuso ou negligéncia contra os filhos.

Preliminarmente, deve-se ressaltar que a familia moderna tem se caracterizado
pelo afeto, pelo cuidado miituo, pelo companheirismo, pela colaborac¢ao, amizade,
comprometimento e cumplicidade. Ao mesmo tempo, o principio da solidarie-
dade familiar também € essencial para a estruturacio da familia, porque implica
em cooperacdo e respeito entre todos os entes familiares™.

Diante desse novo contexto em que a familia estd inserida, a lesdo ocasionada
por um dos membros em relacdo a outro causa um prejuizo maior do que aquela
provocada por um terceiro que nao € parte do ntcleo familiar, haja vista a situagdo
privilegiada de afeto e solidariedade que desfrutam tais entes, justificando-se, por-
tanto, a aplicabilidade da teoria geral da responsabilidade civil.*

Beatriz R. Biscaro afirma que quando um membro da familia lesiona o direito
de outro, isto demonstra que a harmonia nao existe e a negacao da reparacao civil
nestes casos estimularia a reiteragdo da lesdo, acelerando o processo de desinte-
gracao familiar®.

Se a responsabilidade civil deve ser aplicada nas rela¢des familiares, a pratica
de um ato ilicito neste contexto também pode acarretar a reparacdo por danos
morais, como ensina Arnaldo Marmitt:

No Direito de Familia abundam os valores imateriais indenizaveis. E terreno fértil da

violéncia familiar, que por sua forca e insuportabilidade ja ndo mais permanece oculta aos
olhos dos outros. Com frequéncia exsurgem lesdes graves dessa area do Direito. Sdo os
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prejuizos morais resultantes de vulneracdo de virtudes da personalidade, dos atributos
mais valiosos da pessoa, de sua riqueza interior, de sua paz juridica, destruidas pelo paren-
te, pelo esposo ou convivente. O patriménio moral e familiar é algo muito precioso e de
grande estimacao, visto ser construido com carinho, afeto e sentimento em cada minuto
da vida. A ofensa a esses bens superiores gera o dano moral ressarcivel.”

O principio da dignidade da pessoa humana, o afeto e o dever de solidariedade
devem prevalecer em qualquer entidade familiar. A partir do momento em que
tais principios ndo sdo respeitados, assim como o principio da protecdo integral e
do melhor interesse da crianca e do adolescente, deve-se responsabilizar os entes
familiares que praticam condutas incompativeis com os principios acima referidos®.

Quando os pais violam os direitos assegurados aos seus filhos em tratados e
convencodes internacionais e no ordenamento juridico pétrio, ndo exercendo, por-
tanto, a parentalidade de forma responsével, devem ser responsabilizados pelos
danos morais e materiais causados aos infantes.

A Lein° 13.431/2017 clareou a matéria ao estabelecer no art. 5°, inciso XII, o
direito fundamental da crianca ou adolescente “ser reparado quando seus direitos
forem violados”.

Américo Luis Martins da Silva afirma que:

E evidente que a crianca e o adolescente também podem ser vitimas de dores fisicas
e morais. Os sofrimentos e as angustias das criancas e dos adolescentes podem constituir
danos espirituais injustos quando causados por ato ilicito. Além disso, a ofensa a dignida-
de, ao respeito e a liberdade da crianca e do adolescente constituem dano injusto.”

Existe uma série de acdes ou omissdes dos pais ou responsdveis que violam
os direitos da crianca e do adolescente e que, portanto, sdo indenizdveis, como
a violéncia fisica, a alienacao parental, o abuso sexual, o abandono, a recusa de
reconhecimento de paternidade etc.

Na data de 24 de abril de 2012, em uma decisao paradigmadtica, a Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica condenou um pai, por maioria de votos, a pagar
indenizacdo por danos morais decorrentes de abandono afetivo em relacdo a uma
de suas filhas. Trata-se do Recurso Especial n° 1.159.242, origindrio do Estado de
Sao Paulo e de relatoria da Ministra Nancy Andrigui. Segue o teor da ementa:

CIVIL EPROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que manifestam suas diver-
sas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacéo,
educacdo e companhia - de cuidado — importa em vulneracao da imposicao legal, exsur-
gindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico.
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4. Apesar das inumeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afeti-
vidade, condi¢des para uma adequada formacdo psicoldgica e insercédo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliacao na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.'®

Trata-se do caso de Luciane Nunes de Oliveira Souza, a qual fora abandonada pelo
pai, Antonio Carlos Jamas dos Santos, logo apés o nascimento. O reconhecimento
de paternidade ocorreu apenas por via judicial, sendo que durante todo o periodo
de sua infancia e adolescéncia, Luciane nao recebeu do pai cuidados morais ou
materiais. De outro lado, os trés filhos de Antonio, havidos com outra mulher com
quem se casou, sempre obtiveram do pai afeto e assisténcia material abastada'‘!.

Em 1° grau, o pedido indenizatério foi julgado improcedente, sob o fundamento
de que a omissao afetiva de Antonio decorreu das atitudes agressivas da mae de
Luciane. Contudo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo reformou a decisao, entendendo
que houve a violacao ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana
e da igualdade entre os filhos, caracterizando, portanto, um abandono moral grave:

ACAO DE INDENIZAGAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA DE RELAGAO
AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA JU-
DICIALMENTE. PAGAMENTO DE PENSAO ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A
MAIORIDADE. ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELAGAO. RE-
CURSO PARCIALMENTE PROVIDO™.

Inconformado, Antonio Carlos Jamas dos Santos recorreu, sem sucesso, ao Supe-
rior Tribunal de Justica. No Recurso Especial, a Relatora Nancy Andrigui asseverou
em seu voto que “nao existem restricoes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito
de Familia”. A Ministra fundamentou o seu voto no dever legal de cuidado que os
pais devem ter em relacdo aos filhos. Se ndo € possivel obrigar um ser humano a
amar a outro, ainda que seja sua prole, cuidar deste é uma obrigacao e seu des-
cumprimento implica na pratica de um ato ilicito e, portanto, na responsabilidade
civil por danos morais!'®.

Ainda h4 grande resisténcia nos Tribunais patrios em reconhecer a reparabili-
dade por dano moral quando um filho € abandonado afetivamente por seu pai ou
mae. De fato, ndo se pode exigir que um pai ou uma mae ame seu filho. Contudo,
a partir do momento em que a negligéncia parental implica na pratica de um ato
ilicito, uma vez que viola o principio da parentalidade responsével, causando-lhe
dano, hd inequivocamente o dever de indenizar.

Inacio de Carvalho Neto entende que a recusa no reconhecimento da paterni-
dade implica na indenizacao por danos morais, desde que o pai nao tenha razoes
fundadas para suspeitar que nao se tratava de um filho seu. Ademais, o autor
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assevera que a reparacao civil ndo tem o condao de penalizar o genitor faltante,
mas sim de compensar o sofrimento psiquico suportado pelo filho rejeitado.!*
Nesse diapasao, Beatriz Biscaro defende que:

El daio moral al hijo no reconocido espontdneamente consiste en desconocerle su estado de
familia, que es un atributo de la persona, impidiéndole el emplazamiento respecto del progenitor
que omitié reconocerlo. [...]. Si no se adoptan las debidas precauciones para evitar el embarazo,
los principios de la paternidad y maternidad responsables son los que deben prevalecer. La mera
circunstancia de no haber adoptado esas medidas es fuente de responsabilidad.’®

Ressalte-se que, independentemente de o reconhecimento da paternidade
ter ocorrido de forma voluntéria ou ndo, o abandono afetivo por parte do pai ou
mesmo por parte da mde também gera indenizacao, pois esta omissao causa na
crianca e no adolescente sequelas graves no desenvolvimento da personalidade e
no préprio cérebro da vitima.

Segundo Marcial Barreto Casabona, o afeto é um valor que ndo pode ser des-
prezado pelos magistrados nas acdes que versam acerca do abandono moral,
“pois é na familia onde a formacgao individual para o convivio social encontra sua
primeira base de desenvolvimento”. Portanto, fixar o dano moral nao seria, para
0 autor, impor ao genitor o afeto, mas tdo somente obrigd-lo a cumprir seu dever
paterno ou materno de solidariedade!®.

Clayton Reis e Simone Xander Pinto salientam a aplicabilidade do instituto da
responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo paterno-materno-filial, haja
vista que hd uma transgressao aos deveres inerentes ao poder familiar. Outrossim,
as sequelas ocasionadas por tal omissdo sao profundas e irreversiveis, desestrutu-
rando a personalidade da vitima e enfraquecendo seu espirito.'?

A prética de qualquer forma de violéncia no ambito familiar configura um ilicito,
haja vista que transgrede os direitos da personalidade da crianca e do adolescente.
O Cédigo Civil atual prevé expressamente no art. 12 que a les@o aos direitos da per-
sonalidade pode resultar em perdas e danos, logo, ndo ha por que negar esse direito
ao menor que tenha violada sualiberdade, intimidade, dignidade e integridade psi-
cofisica em decorréncia de abandono afetivo, negligéncia fisica ou médica, agres-
soes fisicas, violéncia psicolégica, assédio moral, alienacdo parental, abuso sexual,
bem como qualquer conduta que lhe cause dano fisico, psiquico, moral ou sexual'®.

De fato, as condutas parentais que implicam em violacao aos direitos do infante
nio podem ser monetarizadas, contudo, acarretam inimeros prejuizos a vitima, que
se sente desprezada, humilhada, impotente e com a noc¢ao de identidade mitigada.
A punicdo por dano moral arbitrada nessas circunstancias pode ser somada com
danos materiais e também se prestard a responsabilizacdo do agressor pelo paga-
mento das despesas de tratamento do infante com psiquiatras, psicélogos, educa-
dores e até mesmo para suprir as necessidades materiais que a vitima venha a ter.'%

E também necessdrio apurar a responsabilidade civil do genitor ndo agressor: se
ele tinha ou ndo conhecimento dos abusos, se foi negligente, se consentiu com as
violacodes por medo etc. Essa ndo é uma tarefa simples e exige muita cautela, pois
nem sempre o pai ou a mae cujo filho é agredido no seio familiar tem condicdes
mentais e estrutura psicolégica para perceber e delatar a violéncia.

Pode ser que em decorréncia do abuso sexual a vitima tenha contraido
alguma doenca sexualmente transmissivel, curdvel ou ndo, ou pode ser que tenha
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engravidado. Aquele que sofreu agressoes fisicas ou negligéncia também pode apre-
sentar sequelas no préprio corpo. Nessas circunstancias, é cabivel a condenacao
do agressor por danos materiais, a fim de custear o tratamento médico da crianca
ou do adolescente vitimizados. No caso de um incesto do qual resultou uma ges-
tacdo, a reparacdo patrimonial poderd ser direcionada a suportar os gastos com o
bebé, ou, caso assim prefira a adolescente e, desde que haja o consentimento de
um representante legal, com o aborto.

No tocante a legitimidade ativa para ajuizar uma acdo indenizatdria, se o filho
que sofreu o dano jé tiver atingido a maioridade civil, entdo ele poderd intentar a
medida. Caso contrdrio, podera ser representado por um de seus pais ou respon-
saveis, quando um deles nao tenha sido o autor do ato ilicito, ou até mesmo pelo
Ministério Publico, nos termos do art. 201 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A partir do momento em que o adolescente violentado por seus familiares
completar dezoito anos de idade, inicia-se o prazo prescricional para que ajuize
uma ag¢do reparatoria pelos danos morais e materiais sofridos, conforme entendi-
mento firmado pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 1298576,
de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO, EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL, DE MATERIA CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE. COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS, POR ABANDONO AFETIVO E ALEGADAS OFENSAS. DECISAO QUE JULGA ANTECI-
PADAMENTE O FEITO PARA, SEM EMISSAO DE JUIZO ACERCA DO SEU CABIMENTO, RECO-
NHECER A PRESCRIGAO. PATERNIDADE CONHECIDA PELO AUTOR, QUE AJUIZOU A ACAO
COM 51 ANOS DE IDADE, DESDE A SUA INFANCIA. FLUENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL
A CONTAR DA MAIORIDADE, QUANDO CESSOU O PODER FAMILIAR DO REU. [...]. 4. O autor
nasceu no ano de 1957 e, como afirma que desde a infancia tinha conhecimento de que
o réu era seu pai, a luz do disposto nos artigos 9°, 168, 177 e 392, lll, do Cédigo Civil de
1916, o prazo prescricional vintenario, previsto no Cédigo anterior para as acdes pessoais,
fluiu a partir de quando o autor atingiu a maioridade e extinguiu-se assim o “patrio poder”.
Todavia, tendo a a¢ao sido ajuizada somente em outubro de 2008, impde-se reconhecer
operada a prescricdo, o que inviabiliza a apreciacdo da pretensao quanto a compensacao
por danos morais. 5. Recurso especial ndo provido.'®

A prética de violéncia intrafamiliar contra a crianca e o adolescente configura
um ilicito civil que ocasiona sequelas psicoldgicas, cognitivas e até mesmo cor-
porais nas vitimas. Os pais ou cuidadores que violam os direitos de seus filhos
devem ser responsabilizados civilmente, em decorréncia de que ndo exerceram a
parentalidade de forma responsével. Ainda existe muito preconceito nesta seara,
notadamente quanto a monetarizacao do afeto, contudo, os danos morais nao
possuem uma funcao reparatdria, mas sim compensatoria e pedagégica. Portanto,
a populacgdo infantojuvenil vitimizada dentro de seu lar tem direito a receber o
ressarcimento pelos abusos que sofreram.

A ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS DE PREVENCAO EM NIVEL PRIMARIO,
SECUNDARIO E TERCIARIO

E constante no Brasil a ocorréncia de casos de violéncia intrafamiliar praticados
contra a populacdo infantojuvenil e, a despeito da legislacao brasileira garantir a
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protecdo integral desses menores, seus direitos personalissimos continuam a ser
desrespeitados, ferindo sua integridade, liberdade e direito ao desenvolvimento
saudéavel.

E inadmissivel que o governo brasileiro fique inerte diante de tamanha violagao
aos direitos da criancga e do adolescente, sendo necesséria a adoc¢do de politicas
publicas que objetivem a prevencdo da violéncia, dando-se primazia, destarte, ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme redacdo do § 8° do ar. 226 da Constituicdo Federal “o Estado asse-
gurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacées.”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece no art. 70 que € dever de
todos prevenir a ocorréncia de qualquer ameaca ou violacdo aos direitos infanto-
juvenis. Nesse sentido, o art. 87, inciso III preconiza que uma das linhas de acao
da politica de atendimento a infancia e a adolescéncia € o oferecimento de “ser-
vicos especiais de prevencao e atendimento médico e psicossocial as vitimas de
negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e opressao”.

Etimologicamente, o vocdbulo prevenir é de origem latina — praevenire, e significa
“vir antes”, “tomar a dianteira”. No campo das politicas publicas, a prevencao nao se
limita as agdes que tém por escopo evitar a reiteracao de determinados comporta-
mentos, pois abrange, outrossim, medidas que colaborem para que tais condutas
sejam denunciadas e, posteriormente, sejam adotadas providéncias quanto ao acom-
panhamento que deve ser disponibilizado as pessoas que foram prejudicadas por
essas praticas, com vistas a abrandar as sequelas ocasionadas as vitimas!!*.

Victoria Lidchi explica que as politicas publicas de prevencao, inclusive no que
se refere aos servicos prestados a crianca e ao adolescente, podem ser aplicadas
em trés niveis: primdrio, secunddrio e tercidrio. O primério envolve esfor¢cos no
sentido de impedir que a violéncia aconteca, sobretudo por meio de programas
educacionais. A prevencao secunddria destina-se as familias nas quais é verifi-
cada a presenca de fatores de risco para a pratica do abuso, como o alcoolismo, o
estresse, o desemprego etc. Por tltimo, o terceiro nivel diz respeito as politicas que
visam diminuir as consequéncias provocadas pelos episédios de violéncia, tanto
em relacdo a crianca quanto aos demais entes familiares!!2.

A supramencionada autora aponta a existéncia de pesquisas internacionais
que revelam que os programas de prevencao mais eficientes sdo aqueles mais
simples, que implicam em a¢des menos complicadas. Tais programas podem ser
de curto, médio e longo prazo. Além disso, podem desdobrar-se em intervencoes
individuais e interpessoais, como o apoio pré e pés-natal para o fortalecimento do
vinculo materno-filial, e agdes de cunho social, que visem alterar padrdes culturais
de legitimacdo do uso da violéncia na educacao dos filhos':.

Para que haja politicas publicas efetivas é imprescindivel que se tenha ciéncia
do grau de incidéncia da violéncia nas familias brasileiras; de onde existe a maior
concentracao do fendmeno e de quais os fatores que levam os pais e responsdveis
a vitimizarem os filhos, dentre outras informacdes que direcionem os recursos
financeiros para programas efetivos, em consonéncia com a realidade de cada
local. Mas, para isso, o governo federal, bem como os estaduais e municipais,
devem investir em pesquisas de campo, no levantamento de dados acerca da vio-
léncia no Brasil, sobretudo diante da precariedade desse tipo de informac¢do no
territério nacional''.
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Ressalte-se, ainda, que é impossivel proceder a um levantamento do mapa da
violéncia contra menores no Brasil ou mesmo implementar politicas publicas de
prevencao, se ndo houver um envolvimento articulado em rede de todas as enti-
dades e 6rgdos que trabalham na defesa dos direitos da crianca e do adolescente,
sejam publicos ou privados, em parceria com a sociedade civil''®.

Nesse diapasao, o art. 14 da Lei n° 13.431/2017 determina que “as politicas
implementadas nos sistemas de justica, seguranca publica, assisténcia social,
educacao e saide deverdo adotar a¢oes articuladas, coordenadas e efetivas vol-
tadas ao acolhimento e ao atendimento integral as vitimas de violéncia”. E, ainda,
no art. 15 estabelece a possibilidade da Uniao, Estados e Municipios criarem “ser-
vicos de atendimento, de ouvidoria ou de resposta, pelos meios de comunicagdo
disponiveis, integrados as redes de protecao, para receber dentncias de violacdes
de direitos de criancas e adolescentes.”

No Brasil, a Lei n° 8.069/1990 criou os Conselhos dos Direitos da Crianca em
ambito municipal, estadual e federal, com o escopo de deliberar e controlar todas
as agOes relacionadas a politica de atendimento da populacao infantojuvenil (art.
88, II), bem como, no caso do Conselho Municipal, de fiscalizar as entidades nao
governamentais que atuam na defesa dos direitos da crianca e do adolescente
(art. 91 do ECA).

O Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente deve ser criado
por lei de iniciativa do Poder Executivo, votada na Camara dos Vereadores. Sua
composicao é sempre paritdria, contendo igual niimero de representantes do Poder
Publico e da sociedade civil. O papel do Conselho é fundamental na elaboracao das
diretrizes que serdao adotadas no Municipio acerca das politicas publicas em favor da
crianca e do adolescente e de como serd utilizado o orcamento destinado para este
fim. Além disso, possui um papel de controlador de todas essas a¢des, bem como
de conscientizar a comunidade acerca dos direitos da populacdo infantojuvenil.!*¢

Nota-se que a municipalizacdo do atendimento a crianca e ao adolescente é
essencial para fortalecer a participacdo da comunidade nas acdes governamen-
tais de combate a violéncia intrafamiliar. Destarte, a formacdo destas redes entre
Poder Publico e sociedade civil, tém um papel fundamental de transformacao
social, haja vista que, estabelecendo vinculos horizontais de complementaridade
e interdependéncia, superam a pouco efetiva atuacdo individualista de determi-
nadas instituicodes, permitindo a canalizacao dos recursos ptiblicos e privados em
programas que atendam a populac¢do de forma integral, com politicas sociais de
prevencao em todos os niveis — primdrio, secundadrio e tercidrio!'.

Os programas de prevencao primdria visam reduzir a incidéncia da violéncia
intrafamiliar, e isso pode ser feito por meio da conscientizacdo da populacdo acerca
dos efeitos nocivos dessa pratica; do oferecimento de cursos que ensinem aos pais
como educar os filhos de uma forma néo violenta; da instrucao as criancas e aos
adolescentes sobre como se defender de abusos e a quem denunciar etc.

Ja a prevencdo em nivel secunddrio envolve meios de identificar as criancas e
adolescentes mais vulnerdveis, bem como desenvolver a habilidade de diagnosticar
se um menor estd sofrendo violéncia dentro do seu lar, procedendo aos encami-
nhamentos necessarios.

A conscientizagdo é fundamental no combate a violéncia, sendo uma estra-
tégia de cunho social, em decorréncia do fato de que a legitimacao do uso da forca
fisica e dos maus-tratos psicolégicos, por exemplo, na educacao dos filhos é um
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padrdo cultural que exige mudanca de mentalidade. No caso do abuso sexual, o
tabu acerca de tal assunto impede discussdes mais profundas!*.

Para a conscientizacdo da populag¢do em geral, James Garbarino e John Ecke-
nrode recomendam a realizacdo de campanhas contra a violéncia intrafamiliar
desenvolvidas pelo governo federal, mas em parceria com programas comunitdrios,
organizacdes nao governamentais, escolas, igrejas, 6rgaos publicos etc!''?, com o
escopo de disseminar quais as condutas parentais que implicam em maus-tratos,
quais sdo os efeitos nocivos destes abusos no desenvolvimento da personalidade
da vitima, incentivando, outrossim, pais e cuidadores a utilizarem formas nao
invasivas de disciplinar os filhos.

Existe no Brasil o Dia Nacional de Luta contra o Abuso e a Exploragdo Sexual, em
18 de maio, instituido pela Lei n° 9.970/2000, quando sao veiculadas campanhas
contra esta forma de violéncia. No entanto, o alcance destes programas é ainda
limitado. Além disso, as outras formas de maus-tratos continuam sem receber
uma atencdo especial do governo federal no que concerne a politicas publicas
nacionais de prevencao.

Outra estratégia de prevencdo primadria é a educa¢do da populacao quanto ao
planejamento familiar, evitando, assim, que familias desestruturadas tenham filhos
e lhes causem risco. Quanto maior for a participacdo do pai e da mae no nascimento
da crianca e maior o controle da situacdo, maiores também serdo as chances dos
genitores se apegarem emocionalmente aos filhos, de lhe prestarem os cuidados
devidos e, portanto, de ndo serem os autores de qualquer forma de violéncia'%.

Além disso, é importante que a mulher grdvida, independentemente de haver
planejado ou nao a gestagdo, receba um adequado acompanhamento pré e pds-
natal, como assegurado no art. 8° do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente. Esse
acompanhamento ndo se limita aos cuidados médicos, pois deve englobar ensinos
acerca das necessidades do recém-nascido, de suas fases de desenvolvimento, de
que este precisa de carinho, afeto e compreensao etc. Esse tipo de orientacdo pode
ser disponibilizada tanto em hospitais quanto em organizagdes ndo governamen-
tais ou mesmo em creches'?'.

O desenvolvimento de estratégias de prevencao primadria e secunddria nas escolas
é essencial. Isso porque é nas salas de aula que as criancas e adolescentes passam
grande parte do seu tempo. Por outro lado, a convivéncia dos professores com os
alunos lhes dé a habilidade de verificar quando alguma crianca ou adolescente
estdo com problemas'?. No entanto, a despeito dessas vantagens, sao poucos 0s
centros de ensino que trabalham com a prevencao da violéncia, em decorréncia
da falta de capacitacgdo técnico-profissional'*.

Um estudo desenvolvido por Marina Rezende Bazon, com 2.350 professores e
educadores da rede de ensino de Ribeirdo Preto e regido, no Estado de Sdo Paulo,
com criangas de até 11 anos, revelou que a taxa de casos suspeitos de maus-tratos
indicados pelos professores dobrou apds estes terem recebido um curso de extensao
universitdria de 90 horas acerca do assunto'®*. Isso demonstra a necessidade de
politicas publicas voltadas para a capacitacdo dos profissionais da educacgao.

A prevencdo nas escolas ndo se restringe a capacitagio profissional. E que os
alunos também podem receber treinamentos de autodefesa, sobretudo para a pre-
venc¢do do abuso sexual. Nesse aspecto, os Estados Unidos oferecem nas escolas
cursos com duracdo de uma a doze semanas, para todas as idades, a partir dos
seis anos. As criancas sdo ensinadas a entenderem quais 0os comportamentos
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inapropriados de um adulto, como devem reagir caso isso aconteca, bem como
sobre a necessidade de relatar o ocorrido a uma pessoa de confianga'®.

Didaticamente, sdo utilizados como forma de fixar o aprendizado nos cursos
americanos de prevencao do abuso sexual, teatro, livros, filmes, discussées, dra-
matizacdes, dentre outras técnicas. Contudo, quando esses materiais sdo asso-
ciados a um treinamento de habilidades comportamentais e sociais, o programa
de prevencao atinge melhores resultados!'#.

O Laboratério de Andlise e Prevencado da Violéncia— LAPREV aplicou o modelo
americano de prevencao do abuso sexual no municipio de Sdo Carlos. O programa
desenvolvido pelo LAPREV tinha como objetivo capacitar os professores para, no
primeiro momento, desenvolverem nas criancas habilidades de autodefesa contra
o abuso sexual. Apés, foram realizadas oficinas informativas com os pais acerca
desse tipo de violéncia. Tanto pais quanto professores ficaram satisfeitos com o
programa e entenderam seu papel de protecao a crianca e ao adolescente!?’.

Para um combate eficiente da violéncia intrafamiliar, as politicas publicas de
prevencdo primadria e secunddria também devem voltar-se aos profissionais da
saliide, notadamente médicos e enfermeiros, que podem contribuir no diagnés-
tico de casos de maus-tratos, visto que tém condicdes de descobrir e examinar as
marcas fisicas deixadas pela violéncia.

Conforme a redacao do art. 245 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
meédico que deixar de notificar a autoridade competente casos suspeitos ou confir-
mados de maus-tratos a menores pratica uma infracao administrativa punida com
multa. No entanto, Maria Regina Fay de Azambuja destaca a falta de capacitacdo
médica para diagnosticar se uma crianca estd ou ndo sendo vitima de violéncia'.

As principais dificuldades com que os profissionais da satide se deparam quanto
a obrigatoriedade da notificacdo dos casos suspeitos ou confirmados de violéncia
sdo a falta de preparo; o medo de terem que testemunhar em um processo judicial;
a visdo de que nao se deve intervir na vida privada das familias; a desconfianca
quanto ao encaminhamento que serd dado a crianca; a falta de suporte para um
diagnéstico mais aprofundado, dentre outras'®.

A Leine 13.431/2017 fixou no art. 17 a possibilidade de a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios criarem, no ambito do Sistema Unico de Satide
(SUS), servicos para atencdo integral a crianca e ao adolescente em situagdo de
violéncia, de forma a garantir o atendimento acolhedor. Trata-se, contudo, de mera
faculdade, nao sendo, portanto, uma imposicdo aos agentes do Estado, o que,
na prética, pode resultar em pouco avango. E que sdo necessdrias, por exemplo,
politicas publicas que incentivem a inclusao, nos cursos de Medicina e de Enfer-
magem, de disciplinas relacionadas ao diagnéstico de casos de violéncia praticada
contra a crianca e o adolescente. Além disso, também devem ser oferecidos cursos
de capacitacao periddicos aos profissionais que atuam na drea, sobretudo pedia-
tras e plantonistas de emergéncia, incentivando-os a refletir e a discutir acerca
do assunto. Por fim, todos os profissionais da satiide devem ter clareza de como
e a quem notificar os casos suspeitos e de qual o encaminhamento que deve ser
dado a seguir'*.

Os advogados podem, igualmente, contribuir na prevenc¢do da violéncia intra-
familiar, pois recebem frequentemente em seus escritérios disputas familiares que
envolvem algum tipo de abuso contra menores. Contudo, o preconceito e a ten-
déncia de defender os interesses dos agressores impedem que o advogado seja um
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aliado, prejudicando a vitima. Por isso, é essencial que esses profissionais também
recebam treinamento, o que pode ser oferecido pelo préprio 6rgdo da classe, a
Ordem dos Advogados do Brasil.

Ressalte-se, ainda, a atuagao de organiza¢des ndo governamentais compro-
metidas com a defesa dos direitos da infancia e da adolescéncia, as quais podem
atuar na prevencdo por meio da oferta de oficinas que ensinem aos pais formas
alternativas de disciplinar seus filhos, informando-os acerca dos efeitos nefastos
da violéncia intrafamiliar, ou pela disponibilizacdo de grupos de autoajuda para
0s pais, para os agressores e para as vitimas.'!

E importante a participacdo social e comunitaria na vida das familias, pois tende
a criar lacos de protecdo mutua, afastando o isolamento social'*2. A comunidade
deve fomentar e participar ativamente de movimentos a favor da ndo violéncia,
proporcionando apoio financeiro e moral as entidades que trabalham na defesa
dos direitos da crianca e do adolescente, além de oferecer trabalhos voluntarios
em prol desse objetivo.

Segundo Diane DePanfilis, pais que vivenciam a solidao, a falta de apoio social
e que sdo socialmente isolados sdo mais propensos a negligenciar e abusar dos
filhos. Deste modo, a construcdo de uma rede de relacionamentos ao redor desta
familia pode contribuir para aumentar a autoestima, proporcionar uma sensacao
de pertencimento, melhorar o acesso a modelos de comportamento sauddaveis e
fornecer incentivos ao cumprimento das normas sociais. Isto ocorre quando o
nucleo familiar que estd em situacao de risco recebe apoio emocional (compaixdo
e empatia), encorajamento e conselhos acerca de como lidar com os fatores que
provocam estresse, informacoes de como acessar os servicos locais de satide e
assisténcia em geral, bem como subsidio em aprender novas habilidades de tra-
balho, em administrar negécios etc.!*

Note-se que todas as acdes de prevenc¢do primdria e secunddria de violéncia
intrafamiliar necessitam da colaborag¢do de profissionais das mais diversas dreas
do conhecimento. A conscientizacdo quanto aos efeitos nefastos dos maus-tratos
perpetrados contra o infante, a capacitacdo de professores e médicos, o desen-
volvimento de habilidades de autodefesa nas criancas, a oferta de cursos para o
fortalecimento das relacoes familiares, sdo programas que necessitam da atuacao
conjunta de médicos, professores, psicélogos, enfermeiros, assistentes sociais,
educadores, advogados, dentre outros pesquisadores comprometidos com a tutela
integral dos menores e o respeito por sua dignidade.

Uma vez que a crianca ou o adolescente tenha sofrido maus-tratos intrafami-
liares, as politicas publicas devem ser voltadas para a minimizacao das consequén-
cias davioléncia. Isso implica em estratégias de prevencdo tercidria, que envolvem,
por exemplo, o atendimento psicoterdpico da vitima, dos familiares e do agressor,
o encaminhamento juridico do caso e 0 acompanhamento social de toda a famdlia.

Cada municipio deve contar com programas de atendimento sociofamiliar,
de iniciativa publica ou privada. O essencial € que as criancas e adolescentes que
sofreram violéncia intrafamiliar recebam um acompanhamento psicolégico, peda-
gébgico, social e psiquidtrico'®.

A psicéloga Dalka Chaves de Almeida Ferrari defende a utilizacao do trata-
mento psicoterdpico psicodramdtico em casos de violéncia intrafamiliar por
meio de diferentes abordagens: psicoterapia de familia, objetivando fortalecer os
vinculos familiares; psicoterapia individual com a vitima, enfocando questoes de
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identidade, sentimentos de revolta, culpa, vergonha etc; e psicoterapia de grupo
com vitimas de violéncia, cujo objetivo é fomentar a discussdo de assuntos rela-
cionados aos maus-tratos, aumentando, assim, a autoestima dos infantes como
forma de prevenir a revitimizagao!s.

E importante que o agressor também receba acompanhamento psicolégico e
psiquidtrico, seja durante o cumprimento de eventual pena de privacdo de liber-
dade, seja durante a sua reinsercdo na sociedade. Muitas vezes o autor de uma
violéncia também j4 foi vitima na sua infancia, razdo pela qual esse abusador
necessita de atencao, a fim de que compreenda seus préprios sentimentos, a dor
que causou no outro e, por fim, que deseje mudancas com o estabelecimento de
relacdes saudaveis'.

No tocante ao abuso fisico e sexual, os postos de satde e hospitais publicos
também devem ter uma equipe treinada para receber vitimas de tal violéncia,
com programas destinados a atender adolescentes com gravidez incestuosa. As
meninas nessas condi¢des ndo se sentem seguras em procurar o sistema de satide
e, muitas vezes, preferem recorrer a clinicas ilegais de aborto, quando, na verdade,
o préprio Sistema Unico de Satide deveria oferecer essa possibilidade.

As equipes da satiide da familia podem exercer papel fundamental no tratamento
dos danos ocasionados as vitimas de abuso sexual e de violéncia fisica, em decor-
réncia de que podem atender criancas e adolescentes que nunca teriam condicoes
ou coragem de procurar um hospital ou um posto de satide.

Em complementacdo ao atendimento psicolégico e médico, nao s6 a vitima
como toda a familia devem receber acompanhamento social. Isso significa verificar
a frequéncia e o desempenho da crianca ou do adolescente na escola, constatar
se 0s pais estdo empregados, se hd recursos financeiros suficientes para suprir
as necessidades bdsicas etc. Além disso, € interessante inserir o infante em ativi-
dades de esporte, lazer, cultura, profissionalizacao, dentre outras formas de evitar
o isolamento da familia e, a0 mesmo tempo, aumentar a autoestima da vitima'*’.

E papel do Conselho Tutelar verificar se existem programas de atendimento e
reinsercao social da vitima e da familia no &mbito do municipio. Em caso negativo,
deve solicitar ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente que
envie proposta orcamentdria ao Poder Executivo, a fim de que essa falta seja suprida,
conforme dispde o art. 136, inciso IX, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Note-se que a complexidade do fenémeno da violéncia intrafamiliar e as sequelas
que acarreta na vitima, na familia e na sociedade, exigem uma atuacao interdisci-
plinar, em que diversos atores rompem com o isolamento de suas dreas de conhe-
cimento para alcancar uma meta tnica: tutelar a crianca vitimizada e, na medida
do possivel, colaborar para que o abuso nado prejudique ainda mais o desenvolvi-
mento de sua personalidade.

Segundo o conceito apresentado por Mdrcia Rosana Cavalheiro Garcia, a interdis-
ciplinaridade é caracterizada pelo intercambio entre diferentes especialidades, “com
empréstimos mutuos de instrumentos e técnicas metodolégicas, com integracdo
real das disciplinas”’*8. E um modelo ideal de trabalho em equipe nas institui¢des
que realizam atendimento ao ptblico, sobretudo quando h4d violéncia doméstica.

As politicas publicas de prevencao tercidria também devem envolver o Poder
Judicidario, haja vista que esse 6rgao é o responsavel pela adocdo de medidas pro-
tetivas mais drdsticas que estejam em consonéncia com o melhor interesse da
crianca e do adolescente vitimizados.
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Todas as medidas adotadas pelo Poder Judicidrio também devem ser acom-
panhadas por uma equipe interdisciplinar composta por psicélogos, médicos e
assistentes sociais. Esses profissionais, bem como os juizes, os promotores, os advo-
gados e os serventudrios da Justica que atuam nessa drea precisam de capacitagdo
e treinamento, pois uma andlise equivocada de qualquer caso pode comprometer
a integridade psicofisica do infante, privando-o das chances de desenvolver sua
personalidade de modo saudével.

Os arts. 150 e 151 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelecem a neces-
sidade do Poder Judicidrio destinar recursos especificos para a manutencao de
uma equipe interprofissional junto a Justica da Infancia e da Juventude. A funcédo
desses profissionais € de fornecer subsidios por escrito, mediante laudos, ou ver-
balmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver trabalhos de aconselhamento,
orientacdo, encaminhamento, dentre outros.

E recente na histéria do Brasil a previsio normativa no sentido dos processos que
versam acerca dos direitos infantojuvenis serem acompanhados por uma equipe
interdisciplinar. Antes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, vigorava no Brasil o
Cdédigo de Menores, segundo o qual o juiz tinha a autonomia de tomar todas as deci-
soes sem o auxilio de qualquer profissional, agindo, portanto, conforme seu alvedrio
endo de acordo com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente'®.

Galdino Augusto Coelho Bordallo destaca aimportancia do papel dos psicélogos e
assistentes sociais junto as Varas da Infancia e da Adolescéncia, em decorréncia de que,
ao elaborarem estudos sociais e pareceres psicoldgicos, contribuirdo para fornecer ao
juiz e procuradores das partes um novo prisma acerca de determinado caso, a partir
de um olhar profissional diferenciado e preocupado com o bem-estar da crianca'*.

El4dia Bello ressalta a necessidade de haver a presenca de um psicélogo que
atue junto ao Poder Judicidrio nos casos de violéncia praticada contra a crianca
e o adolescente, haja vista que tal profissional tem treinamento para abordar o
menor que se sente tdo vulnerdvel e exposto, minimizando problemas graves
como a depressdo infantil, que pode levar, se ndo tratada a tempo, ao suicidio''.

Especificamente nos casos de abuso sexual, Luciane Potter alerta para a ocor-
réncia da vitimizacao secunddria, que corresponde a “violéncia institucional do
sistema processual-penal, fazendo das vitimas novas vitimas, agora do estigma
processual-investigatério”. Segundo a autora, isso acontece em decorréncia do
modo como a crianca vitima de abuso sexual é tratada desde o momento em que
a denuncia é realizada, sobretudo quando chega ao Poder Judicidrio, momento
em que a vitima é compelida a contar repetidamente sua histéria diante de um
juiz, de um promotor e de um advogado que nao possuem nenhuma sensibilidade
para fazer perguntas e mostrar empatia com a situacdo vivenciada pelo menor'*.

Nesse aspecto, como forma de combater essa vitimizacao secundéria, a Lei
ne 13.431/2017 regulamentou a escuta especializada e o depoimento especial da
crianca e do adolescente vitimas de violéncia. Tais procedimentos visam preservar
aintegridade psiquica do infante, na medida em que proibe o contato deste com o
agressor, bem como garante que a vitima seja acompanhada por um profissional
especializado, o qual colherd o depoimento em um local apropriado e acolhedor.
No curso do processo judicial, o depoimento especial serd transmitido em tempo
real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo, e, ao final, podera o juiz trans-
mitir as perguntas complementares do Ministério Publico, defensor e assistentes
técnicos, se assim considerar pertinentes. Nesse caso, o profissional especializado
deverd adaptar as perguntas a linguagem de melhor compreensao da crianga ou do
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adolescente. O depoimento é gravado, anexado ao processo, e, em regra, a crianca
ndo mais precisard relatar o que ocorreu.

Vale ressaltar, ainda, os esforcos desenvolvidos por uma organizagdo governa-
mental localizada no Canad4, a Centre for Children & Families in the Justice System
(Centro para Criancas e Familias no Sistema Judicial), que possui um projeto des-
tinado a lidar com infantes que prestam depoimentos ou testemunhos no férum,
estando em andamento desde 1987.'* Desde o inicio da implantacdo do projeto
canadense, a preocupacdo de seus mentores era de evitar que a crianca vitima de
violéncia intrafamiliar, sobretudo de abuso sexual, fosse novamente traumatizada
ao comparecer no Férum para relatar sua versao dos fatos. Por essa razao, desen-
volveram diversas estratégias para a redu¢do de danos no depoimento infanto-
juvenil. A escuta da vitima em uma sala separa por equipamentos audiovisuais é
apenas uma das abordagens utilizadas. Em geral, o objetivo do projeto é diminuir
o0 estresse que um processo judicial causa no infante, seja pela demora no julga-
mento do feito, pela exposicdo publica do assunto, pela probabilidade da vitima
se encontrar com o agressor, pelo medo da inquiri¢do e do préprio juiz, ou porque
a criancga costuma acreditar que seu desempenho influenciaré diretamente a con-
denacdo do acusado pelo tribunal.'*

Alison Cunningham esclarece que o projeto canadense consiste basicamente
em cinco etapas: 1) preparar e capacitar a crianga para prestar o depoimento, o
que pode ser feito por meio de brincadeiras com fantoches e mini réplicas do
férum, de desenhos, livros de atividades para colorir, sitios eletrénicos disponi-
veis aos adolescentes, bem como outras formas interativas que ensinam o infante
a ser claro, objetivo, a repetir o que for perguntado e a ndo se sentir coagido; 2)
a aplicacao de dramatizagdes consistentes, por exemplo, na simulacdo de uma
audiéncia em que o assunto tratado é totalmente divergente do abuso sofrido; 3)
lidar com a ansiedade da vitima e colaborar para o seu relaxamento, explicando
as duvidas que lhe causam estresse, como a possibilidade de se encontrar com o
agressor, 4) a orientagdo sobre o Férum e o apoio no dia do depoimento, o que
inclui uma visita prévia ao local onde se realizard o depoimento, uma conversa
informal com o juiz, o promotor, os serventudrios etc; e 5) 0 acompanhamento da
vitima ap6s o depoimento, conforme esta revelar necessidade e dividas acerca do
andamento do processo.'*®

O Novo Cédigo de Processo Civil estabelece no art. 699 que “quando o processo
envolver discussdo sobre fato relacionado a abuso ou a alienagdo parental, o juiz,
ao tomar o depoimento do incapaz, deverd estar acompanhado por especialista”.
Nota-se que hd imposicao legal da presenca de um psic6logo ou assistente social
para assistirem a crianca no momento de ser ouvida em audiéncia. Inegavelmente,
tal exigéncia ja é um avanco na protecdo integral da vitima, contudo, sua eficdcia
dependerd da disponibilidade de especialistas nas varas que tem a fun¢do de julgar
acoes de familia, seja em pequenas comarcas ou em grandes centros urbanos.

Aimplementacao de politicas publicas de preven¢do em nivel primdrio, secun-
dério e tercidrio é urgente, sendo necessdrio um esfor¢o conjunto entre Uniao,
Estados e Municipios, em parceria com a iniciativa privada, sem olvidar o envol-
vimento da sociedade civil, no sentido de criar uma rede de atendimento eficiente
no combate a violéncia intrafamiliar, bem como no acompanhamento e trata-
mento nao sé das vitimas como também dos familiares e do préprio agressor,
pois apenas deste modo os direitos da personalidade da crianca e do adolescente
serao respeitados. &
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m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢pela legislacao brasileira, apesar de nao explicitado no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, nao ha débice legal e nem
qualquer inconveniente na adocao de criancas e adolescentes
por casais homossexuais. Percebe-se claramente a evolucao
legal, exigindo, para um ajuste mais adequado, a inser¢ao de
dispositivos atualizados no c6digo menorista, pois o que pre-
valece, para todos os efeitos, é o afeto que deve imperar no
meio familiar.??

p6s a Constituicdo Federal de 1988, varias legislacdes foram criadas,

cada uma voltada para determinada drea especifica, mas tendo como

referéncia os principios estabelecidos na Lei Maior. Os 30 Anos da

Convencao dos Direitos da Crianca, documento universal, ratificado

pelo Brasil dentre 196 paises, abriu enorme espaco para nele incluir a instituicao

familiar que, pela sua projecao social, abriga varios temas relacionados com os

direitos da crianca e do adolescente. “A familia, sustenta Rawls, é parte da estru-

tura bdsica, visto que um dos seus papéis principais € ser a base de producao e

reproducdo ordenadas da sociedade e da sua cultura de uma geracdo para ou-

tra.”! Dai que vérios de seus propdsitos e objetivos tuteladores foram inseridos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, publicado no ano de 1990.

Referido Estatuto, seguindo a esteira da Carta Magna, vocacionada que é para

prestigiar os direitos humanos, inseriu em seu bojo direitos de ultima geracao,

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 75

DIVULGAGAO




CAPA

visando proporcionar a crianga e ao adolescente as melhores condicdes para que,
seja no meio familiar, na participacdo de movimentos sociais e do préprio Poder
Publico, possam desenvolver a efetivacao dos direitos relacionados a vida, a satide,
a alimentacgdo, a educacao, a adocao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comuni-
téria, conforme proclamado no artigo 42 do Estatuto.

Dentre os direitos elencados, a adocao de crianca e adolescente merece as
luzes do presente estudo e cabe perfeitamente neste espaco. O Estatuto prevé a
adocdo conjunta compreendendo o casal hétero casado civilmente ou que viva em
unido estdvel. Permite também a adocdo unilateral feita ao longo do tempo, com
a criacdo de um vinculo afetivo da filiacdo de um dos genitores. Nada menciona,
no entanto, com relacdo a adocao por homossexual ou casal homossexual. Apesar
de ndo manter artigo impeditivo, o obstdculo maior encontrado residia na falta de
previsdo de unido entre pessoas do mesmo sexo, entdo proibida pelo Cédigo Civil.

“O art. 42 nao faz qualquer tipo de restricdo a adogao por homossexual, salienta Ishida.
Na lei menorista, o parametro a se seguir é do art. 43, devendo haver ‘reais vantagens para
o adotando’ e ‘motivos legitimos’ do adotante™

O Direito é uma ciéncia que acompanha pari passu o desenvolvimento social.
Cada nova situacao exige, em primeiro lugar, a manifestacdo da comunidade,
mesmo nao sendo formal, chancelando-a ou néo e, posteriormente, a edicdo de
uma norma legislativa para estabelecer as regras apropriadas, balizando-a de
acordo com as necessidades sociais. Por isso se diz que a ciéncia do justo é dina-
mica e deve andar de bracos dados com a evolucdo da humanidade. Muitas vezes
um fato tem uma leitura juridica em determinada época e outra completamente
diferente alguns anos apds e, embora seja 0 mesmo, prevalece a interpretagdo ajus-
tada para o momento atual. E sua vertente camalednica, que tem forca suficiente
para romper os diques da tradicao e as barreiras dos costumes.

A adocdo, desde os primérdios da humanidade, sempre despertou a atencdo
pela sua caracteristica de relacdo afetiva, na qual uma crianca € recebida por uma
familia, geralmente carregada de uma sensibilidade extremada na busca de tal vin-
culo, e proporciona a ela um acolhimento caloroso com o propésito de se iniciar
uma nova histéria de vida. Vigora a regra adoptio naturam imitatur (a adogao imita
aregra da propria natureza), que prevalecia no Direito Romano, compreendendo
sempre um ato praticado por um casal formado por homem e mulher. O que se
leva em consideracao nos casos de adocdo € justamente o afeto, o pertencimento,
o envolvimento emocional que impulsiona as pessoas que participam dessa inte-
ressante e proficua modalidade de relacionamento familiar.

A familia, nos moldes da interpretacdo atual, apesar das variadas formas de
constituicdo que permitem um alargamento em sua estrutura origindria, con-
serva ainda a formatacdo de um nicleo doméstico, quer seja no relacionamento
de casais heteroafetivos ou homoafetivos, cabendo, desta forma, na conceituacao
do artigo 226 da Constituicao Federal, vez que j4 se solidificou o entendimento
contrdrio a uma interpretacdo reducionista, estabelecendo restricdes entre as
entidades familiares.

Tanto é que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF e a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/R]J, ambas julgadas pelo
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Supremo Tribunal Federal, reconheceram plena igualdade em direitos e deveres
dos casais heteroafetivos e homoafetivos.

O dinamismo que envolve o Direito fez com que o Supremo Tribunal Federal,
em processo da relatoria da ministra Carmen Lucia,® decidisse favoravelmente a
adocao de criancas por casal homoafetivo. Para tanto, reconheceu a unido de pes-
soas do mesmo sexo como entidade familiar, nos moldes da decisdao da ADI 4277/
ADPF 132, que teve como relator o entdo ministro Ayres Britto, que reconheceu
a unido homoafetiva como entidade familiar. Em consequéncia, caiu por terra a
definicao restrita de familia, como sendo o nicleo compreendido na unido do
homem e da mulher.

Com a decisdo, que quebrou um paradigma que se norteava como um dogma
no direito patrio deixa de existir qualquer diferenca entre os casais heteroafetivos e
pares homoafetivos, possibilitando a igualdade de condi¢des para pleitear adogdo
de criangas. Nao deixa de causar certo impacto social em um pafs que guarda reli-
giosamente os preceitos tradicionais do direito de familia, apesar de se ter conhe-
cimento que vdrias a¢oes idénticas receberam aval de instancias inferiores, con-
forme a bem langada decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Considerando o avango da sociedade, bem como as novas configuracdes da enti-
dade familiar, mormente em atenc¢do aos principios constitucionais da igualdade,
liberdade e dignidade da pessoa humana, ndo hé que se falar em impedimento a
adocao de criancas por casais do mesmo sexo, em observancia, ainda, aos diversos
estudos que concluem pela inexisténcia de sequelas psicolégicas naquelas prove-
nientes de familias homoafetivas, bem como diante da auséncia de 6bice legal.*

Na mesma esteira a decisao do Superior Tribunal de Justica:

“... Além disso, mesmo se se analisar sob o enfoque do menor, ndo ha, em principio, res-
tricdo de qualquer tipo a adogéo de criangas por pessoas homoafetivas. Isso porque, segun-
do a legislagdo vigente, cabera ao prudente arbitrio do magistrado, sempre sob a 6tica do
melhor interesse do menor, observar todas as circunstancias presentes no caso concreto e
as pericias e laudos produzidos no decorrer do processo de adogao. Nesse contexto, o bom
desempenho e bem-estar da crianca estao ligados ao aspecto afetivo e ao vinculo existente
na unidade familiar, e ndo a opcdo sexual do adotante. H3, inclusive, julgado da Terceira Tur-
ma do STJ no qual se acolheu entendimento doutrinario no sentido de que “Estudos feitos
no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas ‘[...] ttm demonstrado que os filhos de pais
ou maes homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu desenvolvi-
mento psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais.®

Dias, com a argucia que lhe é peculiar com referéncia ao tema, enfatiza: Diante
da preocupacio do legislador com o bem-estar da crianca, nenhum motivo legitimo
existe para deixd-la fora de uma estrutura familiar. Constituindo os conjuges e os
parceiros uma familia - ainda que do mesmo sexo - é legitimo o interesse na adocao.
N3ao se podendo deixar de ver vantagem a quem nao tem nem pais e nenhum lar.°

Resta, agora, com a nova configuracdo familiar, ajustar as exigéncias estabe-
lecidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente para a concretizacao da adocao.
O cédigo menorista, em seu artigo 6° € taxativo ao afirmar que na interpretacdo
desta Lei levar-se-ao em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar
da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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O Plano Nacional de Protecdo a Crianga faz ver que um ambiente familiar afe-
tivo e continente as necessidades da crianca e, mais tarde do adolescente, cons-
titui a base para o desenvolvimento saudavel ao longo de todo o ciclo vital. Tanto
aimposicao do limite, da autoridade e da realidade, quanto o cuidado e a afetivi-
dade sdao fundamentais para a constituicdo da subjetividade e desenvolvimento
das habilidades necessdrias a vida em comunidade. Assim, as experiéncias vividas
na familia tornardo gradativamente a crianca e o adolescente capazes de se sen-
tirem amados, de cuidar, se preocupar e amar o outro, de se responsabilizar por
suas proprias acoes e sentimentos.”

Desta forma, preenchidas as condicdes para a adog¢ao, ndo se discute mais a res-
peito de qualquer impedimento em decorréncia da escolha sexual dos pretendentes.

Outra questao atrelada ao tema principal € a auséncia de regulamentacdo da
licenca maternidade para par homoafetivo. A jurisprudéncia pétria, na interpre-
tagdo analdgica da legislacdo existente para o relacionamento hétero, estendeu os
mesmos direitos a casais homo. A diferente opcao sexual ndo corresponde a uma
exclusao da pessoa em razdo da omissao legislativa. Na legislacdo ordindria sdo
concedidos para os funciondrios de empresas privadas 120 dias e no servico ptiblico
federal 180 dias e no caso dos pais, 5 e 20 dias de licenca-paternidade, respectiva-
mente. A Lein° 11.770/2008, que instituiu o Programa Empresa Cidadd, ampliou
em mais 60 dias de licenca as funciondrias para a empresa que aderir a proposta,
além de obter beneficios fiscais. Estudantes gravidas sdo regidas pelo Decreto-Lei
ne 1.044/1969, que confere trés meses de licenca a partir do oitavo més de gestacao.

Assim, neste resumido estudo chega-se, inevitavelmente, a conclusdo de que,
pelalegislacdo brasileira, apesar de ndo explicitado no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, ndo hd 6bice legal e nem qualquer inconveniente na ado¢do de criancas
e adolescentes por casais homossexuais. Percebe-se claramente a evolucao legal,
exigindo, para um ajuste mais adequado, a insercdo de dispositivos atualizados no
codigo menorista, pois o que prevalece, para todos os efeitos, € o afeto que deve
imperar no meio familiar. @

NOTAS

1 Rawls, John. O direito dos povos. Traducao Luis Carlos Borges : Sdo Paulo : Martins Fontes, 2001,
pag. 206

2 Ishida, Valter Keniji. Estauto da crianca e do adolescente : doutrina e jurisprudéncia — 12.ed. -
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 93.

3 http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/ministra-do-stf-reconhece-adocao-de-crianca-por-
casal-gay

4 (TIJMG, Apelacao Civel n° 1.0470.08.047254-6/001, Rel Des. Bitencourt Marcondes, 82 Camara
Civel, pub. 13/02/2012).

5 https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/

6 Dias, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos KGBTI - Sao Paulo : Editora Revista dos Tribu-
nais, 2016, pag. 183.

7 Plano Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa de Criancas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar e Comunitaria (PNCFC), editado pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos e pelo
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, Brasilia, 2006.
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Desastres ambientais, uma
fragilidade brasileira diante
dos tratados internacionais

m POR ALBERTO JOSE PINHEIRO DE CARVALHO

¢ urgente a necessidade de se trazer a tona a discussao
em torno da ratificacao dos tratados internacionais, sobretu-
do os relacionados ao meio ambiente, de forma que o Brasil
possa estar protegido futuramente em caso de eventuais de-
sastres que possam ocorrer.??
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CONTEXTO

episddio de poluicao no litoral nordestino traz a tona uma fragilida-
de que expde o meio ambiente e, consequentemente, toda a nacao.
Mesmo que os responsdveis tenham sidos identificados, hd o risco
de que o prejuizo tenha que ser arcado pelos cidadaos brasileiros.

Em calamidades dessa natureza, a recuperacdo do meio ambiente chega facil-
mente a casa das dezenas ou centenas de milhdes de reais. Segundo dados da
Marinha e do IBAMA, o derramamento na costa brasileira atingiu, até os primeiros
dias do més de novembro , cerca de 2.250 km e foram recolhidas aproximada-
mente quatro mil toneladas de residuos de 6leo. Somente para o seguro defeso
a ser pago fora de época, o governo autorizou a liberacdo de R$ 130 milhdes.
H4 ainda os custos com a ativacdo do Plano Nacional de Contingéncia (PNC), o
pessoal dos 6rgaos governamentais envolvidos, o material para a remocao dos
residuos, além dos meios utilizados para o monitoramento, como helicépteros,
avioes e navios.

Segundo o PNC, embora o ressarcimento deva ser feito integralmente pelo
poluidor, enquanto o responsavel ndo é identificado, os custos com as atividades
de resposta e mitigacdo devem ser cobertos pelo Executivo — e é o que tem ocor-
rido até agora no desastre do nordeste brasileiro.

Por outro lado, mesmo com a identificacao, ainda hd o risco de a conta sobrar
para a Unido. Isso porque, eventualmente, o poluidor pode n3o ter recursos sufi-
cientes ou cobertura de seguro capaz de arcar com tamanho prejuizo.

Embora o transporte maritimo mundial, a cada dia, venha adotando medidas
para reducao dos acidentes, salvaguarda da vida humana e prote¢do do meio
ambiente, lamentavelmente, acidentes ocorrem. Assim, o risco de grandes der-
ramamentos ainda permanece, uma vez que cerca de dois bilhdes de toneladas
de 6leo sao transportadas no mundo anualmente.

Para enfrentar esse tipo de vulnerabilidade, a Organizacdo Maritima Inter-
nacional e seus estados-membros decidiram, a partir da década de 1960, esta-
belecer mecanismos que oferecem compensacado em casos de acidentes por
derramamento de 6leo, reunidos em quatro convencoes internacionais.

A primeira delas é a Convencdo de Responsabilidade Civil (CLC), de 1992,
que fornece compensacao por derramamentos de 6leos persistentes trans-
portados em navios-tanque, até o limite de responsabilidade do armador, e
é paga pela seguradora da embarcacéo, podendo chegar a cerca de US$ 91,85
milhdes.

H4 ainda a Convencdo do Fundo, do mesmo ano, que fornece um segundo
nivel de compensacao por derramamentos de navios-tanque, pago por recep-
tores de petréleo nos paises signatarios, podendo chegar a US$ 209,5 milhées.
Além disso, um fundo complementar também esté disponivel, fornecendo um
terceiro nivel, que chega a cerca de US$ 1,9 bilhao. Ao todo, 115 paises ja ado-
taram essa Convencao, dos quais 32 aderiram ao fundo complementar.

Por fim, hd a Convencado de Bunker, que se aplica a derramamentos de
6leos combustiveis, até o limite de responsabilidade do armador, com pagamento
por parte da seguradora da embarcacao, e a Convencao sobre Substancias Peri-
gosas (HNS), que ainda nao estd em vigor, mas serd aplicada a derramamentos
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de outros 6leos, como hidrocarbonetos ndo persistentes, 6leos vegetais e pro-
dutos quimicos, transportados a granel e em embalagens.

Embora essas convencdes se diferenciem na aplicacdo, tém pontos em
comum. Por exemplo, sdo aplicadas a derramamentos nas dguas jurisdicio-
nais dos paises signatdrios e a reivindicacdo de reembolso de perdas pode
ser feita sem necessidade de provar a responsabilidade do proprietdrio do
navio em relacdo ao desastre.

Exemplo de como esse tipo de prevencdo é importante ocorreu na Grécia,
no naufrdgio no Golfo Sarénico, no Mar Egeu. Em 2017, um acidente com o
Agia Zone Il ocasionou a contaminacdo de aproximadamente quatro quilo-
metros da costa da ilha de Salamina e cerca de 25 quilémetros da costa ao sul
do Porto de Pireus e Atenas. Neste acidente, foram registradas 232 reclama-
¢oes, perfazendo 80 milhdes de euros. Ja foram pagos, até hoje, aproximada-
mente 10 milhdes de euros em indenizacdes. No entanto, o seguro do navio
cobria apenas 5 milhées de euros — a metade do valor —, mas, como a Grécia
é signatdria das convencdes, o Fundo providenciou a recuperacao das dreas
atingidas e as indenizacdes requeridas.

Mas esse é apenas um exemplo. Os beneficios deste tipo de mecanismo sao
muito maiores. Desde 1978, quando entrou em vigor a primeira Convencao
do Fundo, de 1971, ja foram pagos US$ 959 milhdes em compensacdes em 154
acidentes.

Na verdade, a adesao as Convencdes dessa natureza ja fez parte da politica
externa brasileira. Em 1977, o pais ratificou a CLC/69. Contudo, essa Convencao
ja caducou e foi substituida pela CLC/92 e as demais ja citadas. Todas essas,
porém, carecem de ratificacdo pelo Estado brasileiro, ou seja, o pais estd des-
guarnecido sob esse aspecto e, no atual acidente e em outros semelhantes, corre
o risco de arcar sozinho com todo o prejuizo.

Especificamente na legislagdo brasileira, hd um mecanismo de protecdo —a
Lei do Oleo, de 2000, que, embora recente, estd desatualizada, pois ainda faz
meng¢do a CLC/69 —ndo mais em vigor. A Lei do Oleo prevé, em caso de auséncia
do certificado exigido pela CLC/69, que a embarcacdo seja retida e apenas libe-
rada apés depésito-caucdo como garantia para pagamento das despesas decor-
rentes da polui¢do. Contudo, isso ndo reduz de maneira significativa o risco de o
onus recair sobre a Unido. Isso porque a embarcacao pode ndo ser identificada
ou nem estar mais acessivel para retencdo ou ainda seu valor de mercado pode
nao ser suficiente para cobrir os prejuizos.

Diante desse cendrio de vulnerabilidade para o pais, é urgente a neces-
sidade de se trazer a tona a discussdo em torno da ratificacdo dos tratados
internacionais, sobretudo os relacionados ao meio ambiente, de forma que o
Brasil possa estar protegido futuramente em caso de eventuais desastres que
possam ocorrer. @

‘ ALBERTO JOSE PINHEIRO DE CARVALHO foi Capitao dos Portos do Estado de Sao Paulo e é Mestre em Ciéncias
) Militares pela Escola de Guerra Naval e pelo Colégio de Estudos de Defesa da China.
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CONJUNTURA

Transacao e o
“Contribuinte Legal”

m POR AMANDA PAHIM E DIEGO FISCHER

LY depender de como vier a ser implementada, a transacao
podera se tornar um ganha-ganha que, sem descuidar da se-
guranca juridica, evidenciara o contribuinte legal como aque-
le que nao necessariamente paga toda a conta, mas que nao
poupa esforcos para paga-la.??

dogma da indisponibilidade do crédito tributdrio, decorrente de lei-
tura enviesada dos principios de indisponibilidade do patriménio pu-
blico e da lei de responsabilidade fiscal, é usado desde tempos ime-
moriais para impedir a autocomposicdo entre os contribuintes e o
Estado. O crédito tributédrio sempre recebeu o status de sagrado e intocavel.

Paradoxalmente, a rigidez aplicada é uma das principais causas da ineficiéncia da
cobranca fazenddria. Apesar da perseguicao irrestrita ao crédito tributdrio e da intran-
sigéncia com que se objetiva satisfazé-lo, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(“PGFN”) apontou, em seu ultimo relatério, que 44,8% do estoque de crédito — em
montante aproximado de um trilhdo de reais — sdo irrecuperdveis!, o que ndo deixa
divida sobre a necessidade de utilizacao de métodos alternativos para recupera-los.

Nao obstante o crédito tributdrio ser dotado de privilégios e garantias, o enges-
samento de sua indisponibilidade sempre foi um mito sem fundamento juridico, ja
que o art. 171 do Cédigo Tributério Nacional (“CTN”) traz o instituto da transa¢ao
como modalidade de extingdo do crédito tributdrio. Contudo, como nunca foi
promulgada lei que o regulamentasse, o instrumento se consolidou como utopia.

Os motivos sao variados, mas aparentemente o principal deles é a inseguranca
juridica dos agentes administrativos que, em razao do risco de responsabilizacao
funcional por ato de improbidade administrativa, tém dificuldades em estabe-
lecer critérios gerais, porém objetivos, para orientar as transacées. Nao a toa varias
medidas que visaram a autocomposicdo entre ente publico e iniciativa privada
excluiram expressamente o crédito tributdrio.

Uma janela de oportunidade se abriu com a entrada em vigor do Novo Cédigo
de Processo Civil (“CPC”), que estabeleceu ser licito aos interessados prevenirem
ou terminarem determinado litigio mediante concessdes mutuas (art. 1.025).

O CPC também previu a possibilidade de celebracao de negécio juridico pro-
cessual (“NPJ”) entre partes litigantes (art. 190). Em ambito tributdrio, o NPJ foi
disciplinado pela Portaria PGFN n° 742/2018 e, por mais interessante e salutar
que seja, ja que permite versar sobre amortizacdo do débito fiscal e garantias, estd
longe de ter contornos de transagdo, em razdo da expressa vedacdo a reducgao do
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montante dos créditos inscritos ou renuncia as garantias e privilégios do crédito
tributério. Ou seja, tornou-se licito ao contribuinte e a Fazenda Nacional transa-
cionarem sobre o fim do litigio, mas sem possibilidades quanto ao contetido da
obrigacao tributdria.

A Medida Proviséria n° 899/2019, por sua vez, é inovadora nesse sentido. Deno-
minada “MP do Contribuinte Legal” regulamentou o art. 171, do CTN, que ha 53
anos pendia dessa providéncia. Em suma, tratou da possibilidade de transacionar
créditos tributdrios administrados pela Receita Federal do Brasil que nédo estejam
judicializados, além daqueles inscritos em divida ativa da Unido cuja cobranca e/
ou representacao incumbam a PGFN.

A transagao poderd se dar por adesao ou por proposta individual e permi-
tird a concessao de descontos de 50% ou até 70% nos casos de micro e pequenas
empresas e pessoas fisicas, prazo de até 84 meses para pagamento e possibilidade
de substituicdo de garantias e constricoes.

Certamente, se aplicada com eficiéncia, o mecanismo da transacao trard inte-
ressantes resultados para a reducdo de litigios no ambito do contencioso tribu-
tario. Todavia, é preciso ter em mente alguns pontos controvertidos da medida.

Primeiro, o art. 5°, § 2°, da MP, deixa claro que é vedada a transacao para a redugao
do montante principal do crédito inscrito em divida ativa da Unido. Ou seja, os
descontos s6 serdo conferidos para as multas e os juros aplicados ao contribuinte.

Além disso, o ndo cumprimento das condicdes da transa¢ado, que implicard
rescisdo da transacao, poderd ensejar peculiar e questiondvel autorizagdo para a
Fazenda Publica ajuizar acdo de faléncia ou, na hip6tese de recuperacio judicial
em curso, requerer sua convolacdo em faléncia.

No mais, serd preciso que critérios para afericao do grau de recuperabilidade
das dividas e parametros para aceitacao da transa¢do individual sejam discipli-
nados, o que pode gerar restricdes que relativizem ou reduzam sua eficacia — a
exemplo das exigéncias direcionadas a dacdo em pagamento tributdria, consis-
tente na exigibilidade de declaracao de interesse ptiblico relacionada ao imével a
ser recebido, o que inviabilizou o uso da medida. Eis o fator que serd determinante
para o sucesso ou fracasso da transacao.

O que se espera € que a novidade torne a transacao entre contribuinte e poder
publico realidade apta e eficaz ao interesse de ambos, consolidando-se como
mecanismo que viabilize a regularidade fiscal, ao passo em que, para a maquina
arrecadatoria, torne recuperavel parte de seu estoque de créditos.

Enfim, a depender de como vier a ser implementada, a transacdo podera se
tornar um ganha-ganha que, sem descuidar da seguranca juridica, evidenciara o
contribuinte legal como aquele que ndo necessariamente paga toda a conta, mas
que ndo poupa esforcos para paga-la. @

NOTA

1 <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-nume-
ros-2014/pgfn_em_numeros_ 2019.pdf> Acesso em 18.10.2019.
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pde'crise economlca"
¥financeira -"ou ’patrlmonlal
~_Da Recuperagao Judicial sob
a 6ticayda ordem econdémica

POR ROSE GIACOMIN

€€ Atualmente ao empreender o gestor precisara se reinven-
tar, e para conquistar seu lugar neste mercado competitivo,
inspirar-se na sabedoria do “fio do bigode” podera sinalizar o
caminho para o sucesso no caso concreto.??

nicialmente destacamos o Vigente Texto Constitucional em seu art. 170!, que

prevé a ordem econdmica fundada na valorizacao do trabalho humano e

na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme

os ditames da justica social [...]. Assegurando o livre exercicio de qualquer
atividade economica independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, a
excecao da previsdo legal.

Podemos considerar como a base do livre mercado dois principios extrema-
mente importantes para o debate da temadtica, qual seja, o principio da livre ini-
ciativa e o principio da livre concorréncia. Varios autores afirmam que a livre
iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio; liberdade de empresa e a
também liberdade de contrato.

E fato notério que o perfil do empreendedor brasileiro é extremamente otimista.
O que se torna fragil no cendrio atual € o estimulo da livre iniciativa em tempos
de crise econdmica, financeira ou até mesmo patrimonial, sem um modelo de
negocio extremamente bem estruturado.

Ao empreender em tempos de crise e antes da faléncia do empresdrio ou da
sociedade empresdria contamos com instrumentos para a recuperacao judicial e
extrajudicial, na Lein® 11.101/05. Onde em seu artigo 47 é previsto que:

A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da situacao de crise eco-
némico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéao da fonte produtora, do em-
prego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo
da empresa, sua fun¢ao social e o estimulo a atividade econémica. [Grifo meu]
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Com base na funcio social precisamos derrubar o conceito ultrapassado da
empresa, como meio linico e exclusivo de obtenc¢do de lucro. No minimo um
empresdrio circula bens ou servicos e exerce profissionalmente atividade econo6-
mica organizada (966, CC), recomendo nao ressaltar apenas no conceito econo-
mico de empresa.

Estamos em constantes transformacoes, notadamente no perfil e sobrevida
das empresas. Em sua evolucao histérica eram meros instrumentos ao agrupar
seus funciondrios em operacgdes (coordenadas por poucos), com a finalidade de
substituir os trabalhos manufatureiros ou até mesmo o mero escambo, suprindo
ao final deste ciclo as necessidades da sociedade.

Para o estimulo da atividade econ6mica contamos com instrumentos para
recuperd-la em tempos de crise, o que ndo podemos considerar em nenhuma ané-
lise juridica na livre iniciativa é a concorréncia desleal e o abuso de poder. Nesta
esteira destaco o entendimento:

Em face da atual Constituicdo, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do prin-
cipio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducédo das desigual-
dades sociais, em conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via
legislativa, regular a politica de precos de bens e de servicos, abusivo que é o poder eco-
ndémico que visa ao aumento arbitrario dos lucros. [ADI 319 QO, rel. min. Moreira Alves, j.
3-3-1993, P, DJ de 30-4-1993.]

Atualmente ao empreender o gestor precisard se reinventar, e para conquistar
seu lugar neste mercado competitivo, inspirar-se na sabedoria do “fio do bigode”
poderad sinalizar o caminho para o sucesso no caso concreto. &

1 Oart. 1°da Constituicdo Federal: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...] IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

E o art. 170 da Constituicao Federal: A ordem econémica, fundada na valorizagcdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os dita-
mes da justica social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasi-
leiras e que tenham sua sede e administracao no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, inde-
pendentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

ROSE GIACOMIN é advogada, escritora, professora e consultora empresarial. Autora de diversos artigos e livros.
Como fungao social da carreira colabora como: membro da Asociacién Argentina de Justicia Constitucional;
membro do Instituto de Estudios Politicos y del Estado; Editor-chefe da Revista da Academia Brasileira de Direito
Civil; Membro do comité avaliativo da Revista Sintese em Direito Empresarial da IOB e Membro do Conselho Empre-
sarial de Educacdo da ACMINAS.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 85



CIENCIA JURIDICA EM FOCO

DIVULGACAO

O novo pregao eletronico.
Novidades do Decreto n° 10.124,
de 20 de setembro de 2019

m POR |VAN BARBOSA RIGOLIN

¢CE certo que o mundo esta se convertendo com velocidade
espantosa numa realidade virtual, porém é também preciso
considerar que os bens e os servicos licitados no pregao nao
podem ser virtuais... E esse é o principal limite da virtualiza-
¢ao das instituicoes licitatérias.¥?

oi publicado no DOU de 23 de setembro de 2019 o Decreto n° 10.024,
de 20 de setembro de 2019. Entrou em vigor apenas em 28 de outubro
de 2019, o tradicional dia do funcionério ptiblico, e ndo imediatamente
ap6s publicado.

Eis sua ementa:
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Regulamenta a licitacdo, na modalidade pregéao, na forma eletrénica, para a aquisicdo
de bens e a contratacao de servicos comuns, incluidos os servicos comuns de engenharia,
e dispde sobre o uso da dispensa eletronica, no ambito da administracdo publica federal.

Trata-se, portanto, do terceiro decreto que disciplina — e ndo simplesmente
regulamenta como a lei do pregéo pretende e os trés decretos repetem — o pregao
eletronico. Sim, porque quando um decreto, mais do que apenas regulamentar
algum disciplinamento superior, ele préprio disciplina inteiramente um assunto
como neste caso, entdo nao se trata de mero regulamento, mas de foda a regra de
regéncia, o que significa um disciplinamento. Nao deveria bem ser esse o papel
dos decretos, mas de vez em quando o fendmeno ocorre, sobretudo quando existe
delegacdo da lei.

E, com efeito, o pregao eletronico se rege apenas pelo decreto de plantdo, e
nada, absolutamente zero, pela lei do pregao presencial, a Lei n° 10.520, de 17 de
julho de 2002. Entdo e assim sendo, o decreto do pregdo eletronico nado regula-
mentava nem regulamenta coisa nenhuma, mas, muito mais que isso, disciplina
por completo aquele pregao.

E dizemos decreto de plantdo porque este j4 é o terceiro sobre o tema, o governo
federal com certeza esperando que este dé certo — ja que em tese, um dia, algum
deverd dar certo e ser suficiente.

O primeiro deles foi o Decreto n° 3.697, de 21 de dezembro de 2.000, muito
curto, tecnicamente insuficiente e que se revelou, poucos meses ap6s sua edicao,
outra vitima do endémico, atdvico e insuperavel instinto brasileiro de corrupc¢ao’.
Essa nefanda instituicdo, como todos sabem, resiste impavidamente a todos os
gOVernos, 0s processos, as prisoes, as operagdes lava-jato e quejandas, as execra-
¢oes publicas e a degradagdo absoluta do conceito das pessoas e do pais junto —
sem dizer dos muitos divércios que ja propiciou.

O segundo foi o Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2.005, que vigorou até 27 de
outubro de 2019, quando deu lugar ao presente Decreto n° 10.024/19.

O volume dos trés editos foi assustadoramente crescente: 15 arts. (1°), 33 arts.
(2°) e agora 61 arts. (3°)! Quem sabe, quando um futuro decreto contiver 200 artigos
talvez seja considerado bastante, final e definitivo, como se o volume do regra-
mento juridico garantisse a sua observancia... e enquanto isso ndo se da perquira-
se sempre, em matéria de pregao eletronico, qual € o decreto de plantdo, e se ainda
nao estd suspenso por liminar.

Este humilimo artigo comenta apenas as inovagdes trazidas pelo novo decreto,
e ndo realiza varredura do seu texto — até por temor de precisar apontar para onde
a matéria deveria ser varrida...

Com efeito, modestamente e como sempre que podemos reiteramos, detestamos
o pregao eletronico. Se os pregdes presenciais, em que as pessoas comparecem ao
certame e se identificam — provando ao menos que existem - ja com frequéncia
enseja problemas sem conta na sua realizacdo e na execucao do contrato, entdao
que dizer de pessoas virtuais e ocultas por trds de uma tela, as quais pessoas que
em dado momento parecem existir, mas que muitas vezes ndo sdo nada daquilo
que fazem parecer através da ciéncia eletronica?

E certo que o mundo esté se convertendo com velocidade espantosa numa
realidade virtual, porém é também preciso considerar que os bens e os servicos
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licitados no pregdo nao podem ser virtuais... E esse € o principal limite da virtua-
lizacdo das institui¢des licitatdrias.

Com todo efeito, enquanto o ser humano ndo comer programas de informatica,
nem vesti-los, nem residir em casas virtuais, nem viajar de férias pela internet, nem
se reproduzir através de um teclado, nem tomar café a um toque do mouse, facil é
perceber que nem tudo se podera resolver pelo computador. E que a informatica,
para a qual toda atencdo humana parece convergir neste momento da histoéria,
ndo é nem jamais serd a solucdo de todos os anseios humanos, nem dos infindos
desafios da vida.

O pregao eletronico podera ser mais adequadamente aproveitado quando
o seu operador e o seu usudrio se derem conta de que constitui tio somente
uma ferramentazinha de trabalho, mais ou menos tal qual uma chave de fenda
ou um martelo de borracha, e nada, além disso. E assim e desse modo trata-lo,
e assim com ele conviver no lugar que merece estar, algo como uma caixa de
ferramentas.

Endeusar o pregdo eletrénico como é comum verificar na Administracdo, ou
divinizar qualquer arte eletronica sé por si e antes de compreender a elevada uti-
lidade para que foi concebida, representa o mesmo que adorar o bezerro de ouro
biblico, parece muito claro. E confundir contetido com continente, meio com fim,
figura com fundo ou forma com substancia, e transformar a insignificancia de um
fetiche em exceléncia material.

A frequente alegacao, para justificar o pregao eletronico, de que gente so traz
problema, ou a de que o teclado e a tela sdo preferiveis porque é muito dificil lidar
com as pessoas, apenas desvela o grau de grotesca animalidade a que decaimos
nestes dias que correm, de um primitivismo que parecia superado. Gente é inde-
sejavel; de modo a solugdo é a informética! — ora, quanta fidalguia! Que avancadis-
sima evolucdopara as cavernas! Um pitecantropo era mais evoluido...

E como se os computadores se programassem sozinhos, ou como se 0 pregao
eletronico detivesse o condado de excluir por completo os seres humanos que o
concebem e o gerenciam. E como se os fornecedores fossem robos teleguiados.

Resulta impressionante como a informadtica por vezes reduz o cérebro humano
aum teclado, e a humanidade mesma a um misero programa. Nao estranha, num
pais em que, em outubro de 2019 segundo a pesquisa publicada em jornais como
O Estado de S. Paulo, um quarto dos jovens é dependente da informdtica, como
outros tantos outros o sdo das mais nefandas drogas. Pobre homem-celular, que
renega a sua humanidade: a qué se acha reduzido!

Sob a idéia fixa de que o pregdo eletronico € a tinica via licita para o futuro - o
que selédo art. 1°, § 1°, do novo decreto, como, alids, se lia também da regra ante-
rior — a autoridade se reduz a um digitador que pode, eventualmente, nada ter a
dizer ao teclado, mas que precisa digitar. Parece entender o Executivo que inexiste
salvagdo institucional fora da informdtica.

E desse modo o excelente pregdo presencial, verdadeira revolucdo institucional
dentro de um antigo panorama que ja desatendia inimeras necessidades ptblicas
e privadas, viu-se bem logo suplantado pelo seu irmao eletronico que, por mais
que se esforcem os seus conceptores, ainda recorda a prosaica imagem do cachorro
arrojado de um caminhdo de mudanca, olhando em desespero para toda dire¢ao
a caga de alguma referéncia segura.
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O teclado e a tela, tal qual o dinheiro, sdo 6timos escravos, mas péssimos patroes.
Cumpre apenas manter cada qual deles no seu lugar.

Superado este inicial muro das lamentacdes contra a reducdo da autoridade
publica a um vassalo do teclado, examinemos as inovag6es que o novo decreto
oferece sobre a matéria do decreto anterior do pregao eletronico. Repia-se que
ndo serd comentado todo o novo decreto, mas apenas as suas inovacoes ante o
texto anterior.

Inicia-se a novidade ja pela ementa e pelo art. 1°, ambos a mencionar

(...) servicos comuns, incluidos os servicos comuns de engenharia (...).

Pretendeu o Executivo, a toda evidéncia, sinalizar sobre a intermindavel discussdao
sobre se existem servicos comuns de engenharia, como seriam, por exemplo,
algumas pavimentacodes, calcamentos ou quejandos.

Diga o que disser o decreto, se existirem esses servicos entdo também deverdo
existir os servicos comuns de medicina, de direito, de arquitetura, de economia,
de odontologia, de veterindria, de fisica, de quimica, e de toda e qualquer outra
disciplina de nivel universitario. Com efeito, que tem a engenharia que as demais
disciplinas superiores, quanto a isso, ndo tém?

Entdo talvez possa existir um servico comum de cirurgia cardiaca ou cerebral;
outro de fisica quantica; outro ainda de advocacia espacial, mais um ainda de
biologia reprodutiva.

A exigéncia legal de que os profissionais respectivos sejam formados na uni-
versidade e inscritos no ente fiscalizador do exercicio profissional pelo visto pode
perder relevancia. Afinal, para realizar servicos comuns - de nivel superior - nada
disso é necessdrio, deve ser essa a mentalidade do autor do decreto.

Ora, reza alégica mais primitiva que se um servico pode ser realizado por qual-
quer profissional nao especializado em nada, entao esse ndao deve ser um servico
de engenharia, nem de direito, nem de medicina nem de biologia.

Se for qualquer um desses, ou de outra profissdo disciplinada por lei federal,
entdo obrigatoriamente é privativo de profissional universitdrio dessa drea, e
seu autor tem de ser profisional superiormente habilitado. E ndo é comum, nem
neste decreto nem em instancia nenhuma do direito, da légica, da coeréncia
institucional.

Servico comum de engenharia é algo, como no dizer de Pontes de Miranda,
uma contradictio in terminis. Um circulo quadrado. Uma impossibilidade técnica,
como alguns asseveram do voo dos besouros. Ou uma simples girafa, que se diz
que ao ser avistada por primeira vez pelo expediciondrio inglés no século dezoito
mereceu este comentdrio: — este animal ndo existe.

Ou bem o servico é simples ou de outro modo, se a matéria for essa e por tudo
que é sagrado € de engenharia, dentro do mesmo raciocinio dos especialistas
segundo o qual ndo se pode ter a mulher bébada e a pipa cheia... as idéias sdo
reciprocamente excludentes, antindmicas, contraditérias, antitéticas.

Dentre os servigos de engenharia hd-os dos mais simples aos mais complexos:
mas sao todos de engenharia, e exigem assinatura ou autoria de engenheiro, pena
de configurado exercicio ilegal de profissao, e sujeicdo do responsével as penali-
dades da lei civil e criminal.
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Se os servicos ndo exigirem autoria especializada de engenheiro, entdo serao
tudo no universo menos servigos de engenharia — e por mais simples que paregam
ao Executivo federal e a seus decretos.

Figuremos um exemplo dos mais banais. O muro de uma construgdo, que é
obra de engenharia, desabou parcialmente. O respectivo projeto foi servico de
engenharia na origem, porém neste momento qualquer pedreiro o reconstréi a
perfeicdo, sem projeto nenhum. Até o amdvel leitor, com um pouco de boa-von-
tade e paciéncia, o faz.

A planificacdo do muro, ora caido em parte, foi, portanto servigo de engenharia,
porém a sua reconstrucdo parcial ndo mais é servico de engenharia, porque nenhum
projeto serd necessdrio, nem juridica nem operacionalmente, ao bom e diligente
pedreiro para que o reerga. E, agora, servico de pedreiro, e ponto final. Detém toda
arelevancia e a dignidade préprias dos servicos de pedreiro — que edificam mate-
rialmente todos os paises —, porém servico de engenharia nao é.

E ndo consideramos bizantina nem despropositada esta dicussdao porque pro-
blemas sem conta, sobretudo com os Conselhos de Engenharia, poderdo advir da
muito simplista solucao que o novo decreto pretendeu dar a uma questdao muito
maior do que aos seus autores deve ter parecido.

O tempo o dird, porque € certo que nao é decreto nenhum que mudard o direito
fundamental das profissoes.

O art. 3°, inciso VIII, como se ird ver, pretende definir, ou quase instituciona-
lizar, o que o decreto denomina servico comum de engenharia. Deu, a nosso ver,
com os burros n“dgua, porque o papel em branco a tudo aceita, mas nao o direito.

Um segundo ponto de inovagdo no decreto é a previsdo de dispensa eletronica
(no art. 1°), o que é de esperar num mundo cada dia mais eletrénico. Nao tem muito
sentido processar todo o complexo pregao eletronicamente, mas autuar e instruir
todo um processo fisico para dispensar aquela licita¢do, e até porque a dispensa é
muito menos complexa que a realizagdo mesma do pregao.

Nem no anterior Decreto n° 5.450/05 nem no Decreto n° 5.504/05, mais ou
menos um seu complemento, constava a dispensa eletronica.

O art. 3°, inciso X, cuida do tema.

O longo art. 1° insiste na obrigatoriedade do pregao eletrénico nas compras de
bens e servicos comuns pelas entidades do Executivo federal, e pelas a ela insti-
tucionalmente vinculadas. O papel do decreto enesse momento é de uma ordem
hierdrquica da autoridade executiva: — facam assim porque eu, que sou o chefe,
estou mandando. Nada de ilegal até aqui, quanto a isso.

Mas existem excecoes e atenuagdes da regra da obrigatoriedade eletronica nos
pardgrafos do art. 1°, e sdo muito benvindas.

A eletronica, no entanto, verdadeira fixacao compulsiva para o cidaddao como
ja é, converteu-se numa obsessdo da Administracdo, que parece inadmitir vida
inteligente nos escaninhos burocréticos fora da eletronica — e ai reside o excesso
improficuo.

Sim, porque mesmo hoje em dia nem tudo nas melhores praticas administra-
tivas se deve a eletrénica, a qual ciéncia, em matéria de pregdes, lembra o palito
do sanduiche: por mais delicioso que fosse o sanduiche, o seu palito ndo desceu
garganta abaixo nem com todo esforco.
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Nada substitui ainda, entendemos a presenca fisica de candidatos a vendedores
para o poder publico, muito menos uma tela de computador — atrds da qual nin-
guém sabe exatamente o que se passa.

Sim, porque a pessoa que se apresente a sessao do pregdo presencial ao menos
existe, mas aquela por tras da tela ndo se sabe se de fato existe ou se é virus, fake,
holograma, golpe de hacker, embuste, pirataria ou achaque de bandidos que ndo
valem o ar que respiram, e que em caso de necessidade vendem a mae.

In medium virtus, ou seja, a virtude estd na média, como asseveravam os antigos
romanos e como a todo tempo ensina a prudéncia e a pondera¢ao. Nem oito nem
oitenta prefiramos; situemo-nos nem tanto ao céu nem tanto a Venezuela. O pregio
eletronico, quando dé certo, quando funciona e quando ndo deixa o agente publico
falando sozinho e mais desorientado que um canideo doméstico despencado de
veiculo logistico em percurso mudancista, é maravilhoso. Quando d4 certo.

Assim, a parte final do § 3°, e todo o § 4°, ambos deste art. 1° e que estabelecem
as possiveis exce¢des a obrigatoriedade da forma eletronica do pregao, de nossa
parte merecem ser amplamente prestigiados e convictamente utilizados.

Sim, porque estas excec¢des, como s6i acontecer em nosso pais, sdo melhores
que aregra. E no dia em que se assegurar que o pregao eletronico dard certo, nossa
fala seréd outra.

O art. 2° traz outra vez a baila os principios de administracdo constitucionais,
os legais de licitacdo e mais alguns. Citam-se legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, igualdade, publicidade, eficiéncia, probidade administrativa, desenvolvi-
mento sustentdvel, vinculacdo ao instrumento convocatorio, julgamento objetivo,
razoabilidade competitividade, proporcionalidade, e ainda se referem os correlatos,
como se o0s primeiros fossem poucos.

Dentro da rematada inutilidade de levantarem principios genéricos e globais —
quer na Constituicdo, quer na lei, porque quem se dispde a cumprir as regras nao
precisa ouvi-las repetida, e para quem nao se dispde a cumpri-las elas sao intiteis
-, entretanto ao menos um que nao é discursivo e vazio, o do desenvolvimento
sustentdvel, merece acolhida e prestigiamento.

Traduz uma urgentissima preocupacgdo dos governos e dos cidadaos, relativa ao
meio ambiente, e a préaticas sauddveis de convivio e de colaboracdo com natureza,
o que reflete favoravelmente no préprio convivio humano. O panorama fisico dos
paises, desde o mais civilizado até os mais tenebrosos tugtrios que alguns chamam
de paises, € aterrador sob qualquer aspecto, e tudo que servir para racionalizar a
ocupacao do planeta pelo homem € extraordinariamente benvido.

E as possibilidades de melhorar a experiéncia humana na terra se revestem de
infinitos meios e incontdveis possibilidades, que como regra se iniciam juridica
ou formalmente mas que devem materialmente prosseguir e se aplicar a vida pra-
tica, tudo o qué recomenda enfaticamente esta diretriz de sustentabilidade aos
objetos dos pregdes, como de resto a qualquer ofensiva institucional que hoje em
dia se conceba.

Em muito boa hora foi invocado o principio do desenvolvimento sustentavel,
portanto.

O vasto art. 3° segue a tendéncia legislativa de incluir um rol de conceitos e
definicdes dos institutos no texto das novas regras juridicas. Assim ocorre em
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indmeros diplomas relativos a licitacdes e a contratos publicos — a comecar pela
Lei n° 8.666/93 —, e o decreto ndo fez diferente. Nao acerta sempre alids, quase
nunca acerta, mas merece comentario.

Quando uma lei define instituicoes ela altera o direito nessa conformidade,
porque a fonte do direito € a lei, de modo que a lei verdadeiramente institui; mas
um decreto que instituto verdadeiro pode criar?

De novidades frente a regra anterior temos os seguintes incisos — alguns de emba-
ragosa inutilidade, outros da mais absoluta imprestabilidade como se examinara:

—inciso III - bens e servigos especiais. Nao se imagina a razao disso na regra, se o
unico que interessa para o pregdo eletronico € o bem comum ou o servico comum;

—inciso IV -estudo técnico preliminar. Idem. Todos sabem o que vem a ser isto,
e ndo € diferente no pregao. Parece faltar assunto aos autores;

—inciso V-lance intermedidrio. Outra pedra na sopa. O autor parece inventar,
outra vez, a roda;

- inciso VIII - servico comum de engenharia. Asneira rematada e absoluta,
impropriedade técnica integral, este foi um péssimo momento do decreto, que se
espera venha a ser invalidado por ofensiva dos Conselhos de fiscalizacao profis-
sional, tudo conforme iterado ao inicio deste artigo;

—inciso IX — SICAE O autor do decreto imagina acaso que estd instituindo o
SICAF? Tera nascido ontem? Como pode a Presidéncia da Reptiblica colocar a seu
servico, para redigir importantes decretos como este, pessoas tdo despreparadas
e desavisadas? E profundamednte embaragoso, constrangedor este inciso;

—inciso X — dispensa eletronica. Define-se aqui o sistema federal de processa-
mento das dispensas de licitacao, eletronicamente realizadas, incluido no SIASG
e aplicével apenas aos entes sujeitos a esse sistema. O decreto ndo adentra par-
ticularidades do sistema como nao deveria adentrar, mas fica a instituigao, a ser
disciplinada por atos internos relativos ao SIASG;

—inciso XI — termo de referéncia. Instituido, ou ao menos reconhecido como
ato formal, pelo anterior Decreto n° 5.450/05, art. 99, inciso I, agora vem mais deta-
lhado neste decreto, indicando-se seus contetidos principais como € a defini¢ao do
objeto; o valor estimado do contrato; o cronograma fisico-financeiro da execucao,
o critério de aceitagdo do objeto; os deveres de contratado e contratante; os docu-
mentos de habilitacdo técnica e financeira; as normas para fiscalizacao e gerencia-
mento do contrato; o prazo para sua execucao, e as san¢oes pelo descumprimento.

E detalhada a lista, e com isso bastante titil ao autor dos termos de referéncia,
servindo-lhe de objetivo e preciso roteiro.

De recomendar apenas € que o menos seja mais quanto a exigéncias documen-
tais e formais aos participantes do pregdo, porque em geral os documentos atra-
palham dez vezes mais do que ajudam, e ndo asseguram absolutamente nada a
respeito de quem os apresenta — rigorosamente zero. Quem gosta de documentos
de habilitacdo deve detestar a licitagao.

Ja fora da lista de definicdes, aparece o § 2° deste art. 3°, e é dificil conceber a
que veio. Prevé que:

Os bens e servicos que envolverem o desenvolvimento de solugdes especificas de na-

tureza intelectual, cientifica e técnica, caso possam ser (classificados como comuns) serao
licitados por pregéo, na forma eletrénica.
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Indaga-se ao autor se bens ou servicos intelectuais — e suponhamos que existam
bens intelectuais —, técnicos ou cientificos podem ser tidos como comuns, em
qualquer hipétese.

A seguir, o autor, admitindo que possam ser comuns, manda que se os licite
por pregao eletronico. Entdo para esses, justamente para esses, deixam de valer
as excegdes ao pregdo eletronico? Exatamente os servicos intelectuais, que jamais
poderiam ser licitados e muito menos por pregao, esses mesmos precisam sé-lo,
e por pregdo eletronico?

Mas calma nada de panico. Poderia ser pior.

Imagine-se se o autor deste decreto fosse médico, e num desses imponderéveis
percalcos da existéncia se visse designado para cuidar da satide do gentil leitor, ou
da de seus familiares. Af, sim, e entdo, terfamos bem mais o que chorar. Melhor
que apenas escreva decretos.

O art. 4°, encerrando o Capitulo I, repete a arquiconhecida regra segundo a
qual o pregdo nao se aplica a obras. a servicos que o decreto qualifica especiais —
ou sejando-comuns — e, agora uma novidade, aloca¢des imobilidrias e alienacdes.

A novidade — apenas para variar — nao parece de boa qualidade.

Se existe algo que poderia a perfeicao ser licitado por pregdo, sempre que lici-
tavel o objeto, é uma locacao imobilidria. Ou o objeto ndo se licita porque as con-
di¢oes do imével condicionam a sua locacao direta (cf. lei de licitacoes, art. 24,
inciso X), ou, se precisar ser licitado porque, por exemplo, existem disponiveis
vdarias unidades de um mesmo edificio, todas iguais e que podem ensejar disputa
apenas de preco, entao a melhor licitacdo seria o pregao.

Temos entdo que o autor do decreto de um lado arromba as categorias juridicas
para admitir pregdo até para servicos intelectuais e para servicos de engenharia
que denomina comuns, e de outro lado o veta para um objeto banalissimo e per-
feitamente licitdvel como é uma locacdo imobilidrial... A previsdo parece obra de
um antipoda, que enxerga o mundo de ponta-cabeca.

E com isso a qualidade do diploma, até este ponto, € péssima, o que nos con-
vida a por aqui encerrar esta primeira parte, em prol da regeneracdo hepdtica do
muito amdvel leitor, assim aquela do escriba. @

NOTA

1 Referimo-nos a regra constante do primeiro decreto do pregéao eletrénico, pela qual o pre-
goeiro decidia, sponte sua, quando finalizar a etapa dos lances. Alguém, genuinamente
brasileiro papa-goiaba, logo se deu conta que ali se podia ganhar dinheiro. Bastava com-
binar com o pregoeiro - que acaso fosse venal e ordindrio como o proponente - que o
lance terminado, por exemplo, em R$....2,17, deveria ser o final, porque entdo a comissédo
do agente publico estaria garantida... Mas como se sabe que para manter um segredo entre
dois serd s6 matando um, a gambiarra logo exravazou o ambito delinqiiencial de origem,
e o governo federal quando a soube mudou o decreto para, dentre outras providéncias,
eliminar aquela possibilidade. Agora, passados bons anos e sem qualquer vinculagdo como
psssado, temos o terceiro decreto.

IVAN BARBOSA RIGOLIN é advogado em Sao Paulo.
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Desinformacao:
um risco a democracia

m POR ANA CRISTINA ROSA

“AJustiga Eleitoral esta apostando na educacao, no estimu-
lo ao senso critico, no despertar de responsabilidades indivi-
duais e na formacao de parcerias com base na certeza de que
a desinformacao é um problema complexo e multifacetado,
que precisa ser enfrentado de forma colaborativa.??

desenvolvimento da midia interativa ampliou a liberdade de expres-

sdo a medida que deu voz aos cidaddos, mas também potencializou a

disseminac¢do de desinformacao e, com isso, atingiu em cheio os pro-

cessos eleitorais nas sociedades democraticas. Em forma de boatos ou
informacodes descontextualizadas, a mentira ganhou corpo e enorme velocidade
de difusdo, valendo-se de plataformas digitais e aplicativos eletronicos de mensa-
gem. No Brasil, desde as eleicoes gerais de 2018, um fato novo foi agregado a esse
cendrio: os ataques a Justica Eleitoral incitando dividas sobre a lisura do sistema
eletronico de votacao.

Nesse contexto, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) promoveu uma série de
acoes voltadas a producao de contrainformacao para desmentir a faldcia com a
divulgacdo da verdade. O Brasil é referéncia internacional em elei¢do informa-
tizada. E, em que pese a grandiosidade e as mais diversas condicdes de votacao,
o processo eleitoral brasileiro tem sido marcado pela inegdvel celeridade na
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totalizacdo dos votos e na divulgacdo dos resultados, além da ampliagdo dos
sistemas de seguranca.

Nao obstante, ataques reiterados colocaram em suspeicao todo o sistema elei-
toral brasileiro, criando graves perturbagdes e pondo em risco a prépria democracia.
Segundo o Relatdrio de Noticias Digitais 2019 — Digital News Report — do Instituto
Reuters para o Estudo do Jornalismo, a maioria dos brasileiros considera a desin-
formacao disseminada nas midias sociais um perigo para o bem-estar, ameacando
as democracias. E mais: no Brasil, 85% dos usudrios de internet demonstraram
preocupac¢do em discernir o conteido digital verdadeiro do falso propagado em
redes sociais e aplicativos de mensagens.

De maneira geral, é possivel inferir que os efeitos nocivos da desinformacao
foram potencializados, na atualidade, por trés situacoes. A primeira, ja referida,
é a popularizagdo das midias interativas, que comecaram a competir com 0s tra-
dicionais veiculos de comunica¢do sem estarem submetidas as mesmas condi-
cionantes. A segunda é a producdo e a distribuicao de desinformacao on-line,
sobretudo em redes sociais e por meio de aplicativos de mensagens. A terceira é
o uso dessas mesmas ferramentas como instrumentos de campanha por parte de
candidatos e de seus apoiadores.

Em meio as acdes empreendidas pela Justica Eleitoral para fazer frente ao feno-
meno da desinformacao, tive a oportunidade de representar o TSE em mesa redonda
promovida pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA), em Washington. Na
ocasiao, representantes de nove paises foram reunidos com a finalidade de com-
partilhar experiéncias e buscar solucdes para o tema ciberseguranca, no qual se
insere a desinformacao. Destaco algumas das observacoes feitas por William Carter,
Diretor Adjunto do Programa de Politicas Tecnolégicas do CSIS — Center for Stra-
tegic & International Studies. Para ele, € preciso associar o conceito de resiliéncia
a toda acdo voltada a enfrentar ciberataques, porque os mal-intencionados sao
persistentes, demonstram grande capacidade de adaptacdo a mudancas e parecem
estar sempre um passo a frente. Os estudos do CSIS apontam para a importancia
de realizacdo de campanhas de educacdo dos votantes e também para a atuali-
zacao continua dos sistemas de seguranca eleitoral.

Nesse sentido, o TSE lancou um Programa de Enfrentamento a Desinformacao
com Foco nas Eleicoes 2020, que foi dividido em seis eixos, entre os quais se destaca
a educacao por meio da alfabetizacao midiatica. Até o momento, 40 instituicdes
e entidades, entre elas 6rgdos de imprensa, agéncias de checagem de noticias e
quatro gigantes da internet — Google, Facebook, Twitter, e WhatsApp —jd aderiram
ao programa.

Dessa forma, a Justica Eleitoral estd apostando na educacao, no estimulo ao
senso critico, no despertar de responsabilidades individuais e na formagao de
parcerias com base na certeza de que a desinformacdo € um problema complexo
e multifacetado, que precisa ser enfrentado de forma colaborativa. @

ANA CRISTINA ROSA ¢ jornalista e tem especializacdo em Comunicagao Publica. Atualmente, é

Assessora-Chefe de Comunicacéo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), onde coordenou as a¢des de

comunicagdo da Justica Eleitoral durante as eleicdes gerais de 2018. Possui experiéncia de dez anos

de atuacao em Assessorias de Imprensa do Poder Judiciario, além de passagens por Assessorias de
Comunicacao dos poderes Executivo e Legislativo. Sua trajetéria profissional também inclui atuacdo em algumas
das principais redac¢des do pais, como as do jornal o Estado de S.Paulo, onde foi repdrter de politica, da revista
Epoca, onde atuou como editora assistente, e da revista Elle, onde foi repérter.
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O minimo existencial no

ambito do Direito Tributario e a
responsabilidade internacional
do Estado por violacao dos
Direitos Humanos

m POR ALINE MILANSKI

“E evidente a necessidade do Estado em conservar o minimo
necessario a existéncia digna do contribuinte, notadamente
porque nao é exagero afirmar que, para assegurar dignidade,
direitos fundamentais e justica, o Estado necessita tributar.”

om o advento da virada kantiana, pés-segunda guerra mundial, o di-

reito passou a caminhar em coroldrio com os valores constitucionais,

consoante aos parametros éticos e morais. Isto porque, o Estado De-

mocrdtico deve buscar a igualdade efetiva através de intervencdes, de
modo a assegurar a todos os cidadaos condi¢ées minimas de vida.
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A Responsabilidade Internacional do Estado é um importante instituto que visa
buscar a protecao dos direitos humanos, mas pode ser também responsabilizado
por descumprir normas, costumes ou mesmo por causar danos aos individuos,
principalmente quando violar alguns principios basilares que protegem a digni-
dade da pessoa, podendo citar como exemplo o minimo existencial.

Além disso, € possivel afirmar que os tratados internacionais sao instrumentos
importantes para obrigar um determinado Estado a dar eficdcia ao cumprimento
na aplicacdo de principios relevantes a vida, eis que a violacado destes valores prin-
cipiolégicos acarreta na responsabilizacao daquele Estado.

O Brasil adotou o principio do Estado Social, previsto no art. 3° da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, pelo qual enumera os objetivos fundamentais
da Republica, por possuir a funcao de buscar dar mais eficdcia do direito funda-
mental ao minimo existencial e assim assegurar a cada pessoa uma vida condigna,
de modo que atenda as necessidades bésicas a fim de proporcionar a sociedade
uma condic¢do de contetdo irrenuncidvel dos direitos fundamentais.

Portanto, a garantia do minimo existencial € importante para a protecdo e pro-
mogao daliberdade e da democracia, bem como preservar as condi¢cdes materiais
bésicas de vida, das quais deve ser assegurado de forma obrigatéria pelo Estado,
0 que muitas vezes é deixado a mercé.

Aresponsabilidade internacional do Estado foi reconhecida pela Corte Intera-
mericana defronte a violagdo ao direito a vida, a liberdade e a integridade pessoal,
principalmente em face da afronta a obrigacdo de respeitar e garantir direitos!.
Para a ocorréncia desta responsabilidade, necessdrio se faz verificar a existéncia
de culpa do Estado.?

Importante ressaltar que apds a Segunda Guerra Mundial, com a virada Kan-
tiana, os valores importantes para a sociedade passaram a ser questionados e a
moralidade foi reintegrada ao Direito. Neste contexto, Luis Roberto Barroso® afirma
que foi convencionado chamar de ‘virada kantiana’ (kantische Wende), por ser con-
siderada a volta a influéncia da filosofia de Kant, pela qual trouxe a reaproximacgao
entre ética e direito, com a fundamentacdo moral dos direitos humanos e com a
busca da justica fundada no imperativo categérica.

O procedimento do imperativo categdrico de Kant submete as mdximas racionais
e sinceras de um agente (formuladas a luz da razdo pratica empirica do agente) as
restricoes razodveis contidas naquele procedimento, submetendo assim a conduta
do agente as exigéncias da razdo prdtica pura. Para tanto, as condi¢Ges razodveis
impostas as partes na posicao original cerceiam-nas no esforco de alcancar um
acordo racional sobre principios de justica em que cada qual procura defender o
bem daqueles que representa. Essa prioridade expressa a prioridade do justo; e é
por causa disso que a justica como eqiiidade se assemelha a visao de Kant.*

Desse modo, o conceito de dignidade no periodo pés-guerra além de ter seu
ambito de aplicacao alargado para todas as pessoas com fundamento, sobretudo,
na doutrina kantiana, ganha densidade em seu contetido, que paulatinamente vai
sendo preenchido ndo apenas por direitos-liberdade (Abwehrrechte), que impoem
limitacdes ao poder-estatal em face do individuo, bem como por direitos sociais,
que impdem ao Estado deveres de prestacdo ao individuo (Forderungsrechte).®

Os seres humanos passam a figurar como sujeitos, tanto ativos (ante os tribunais
internacionais de direitos humanos) como passivos (ante os tribunais penais inter-
nacionais), do Direito Internacional. A atual expansdo da jurisdicdo internacional
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aumenta o niimero dos justicidveis em nivel internacional (ante a multiplicidade
dos tribunais internacionais contemporaneos), com a concomitante expansao
da personalidade internacional assim como da responsabilidade internacional.®

Aresponsabilidade internacional do Estado por atos (comissivos ou omissivos)
do Poder Legislativo ndo tem apenas lugar quando se trata da violacdo de tratados,
podendo também decorrer da violagdo de costumes internacionais ou de princi-
pios gerais de direito. Conquanto mais rara de ocorrer, a violagdo de um costume
internacional ou de um principio geral de direito internacionalmente aceito, por
ato do Parlamento, é também capaz de responsabilizar o Estado, permitindo a parte
prejudicada deflagrar uma queixa perante o organismo internacional competente.’

Nas palavras de Cacado Trindade, os tribunais internacionais de direitos
humanos tém buscado favorecer o acesso direto dos individuos a suas respec-
tivas jurisdi¢des. Os individuos peticiondrios sdo a verdadeira parte demandante
perante os tribunais internacionais de direitos humanos. A jurisdicao obrigatéria
dos tribunais internacionais de direitos humanos é o complemento indispensével
do direito de peticao individual internacional, pois constituem os pilares bdsicos
da protecdo internacional, do mecanismo de emancipacao do ser humano perante
seu préprio Estado.®

Conforme licdo do internacionalista Valério de Oliveira Mazzuoli, as normas
internacionais detém generalidade e abstracdo, emanam de uma autoridade con-
junta, composta por atores internacionais juridicamente coordenados e em pé de
igualdade, e ainda contém variados meios de resposta ao descumprimento de seus
comandos. Essa resposta que o Direito Internacional d4 aos Estados que infringem
as suas regras, considerado elemento de sua eficdcia como ramo juridico, a ser
representada fundamentalmente pelo instituto da responsabilidade internacional.’

Com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela ONU em
1948, pode-se dizer que surgiram mecanismos de tutela internacional dos direitos
do cidadao contra o Estado. No Brasil, na promulgac¢do da Constituicao, em 1988,
houve o renascimento do Estado de Direito em grande estilo, inclusive insculpindo
em seu texto um capitulo inteiro sobre direitos e garantias fundamentais do homem.
Dentre esses direitos, considerados pela corrente jusnaturalista como incorporacao
dos direitos naturais a Constituicao, encontra-se também o direito de prote¢do ao
minimo existencial que deriva do desdobramento de outros principios.'°

No plano do direito internacional dos direitos humanos, o art. XXV da Decla-
racdo da ONU atribui a todas as pessoas um direito a um nivel de vida suficiente
para assegurar a sua satide, o seu bem-estar e o de sua familia, a associacdo direta
e explicita do assim chamado minimo existencial com a dignidade da pessoa
humana encontrou sua primeira afirmacao textual, no plano constitucional, na
Constituicdo da Republica de Weimar, Alemanha, em 1919, cujo art. 151 preleciona
que avida econdmica deve corresponder aos ditames da Justica e tem como obje-
tivo assegurar a todos uma existéncia com dignidade.!

Frisa-se, que a primeira contribuicao para a formac¢ao da nocao de minimo exis-
tencial foi dada, em 1954, pela decisao BVerwGE 1, 159 do Tribunal Administrativo
Federal (Bundesverwaltungsgericht) da Alemanha'?, pela qual reconheceu como
direito subjetivo, fundado na dignidade humana, o auxilio material do Estado para
a existéncia do individuo carente. A partir disso, a definicdo de minimo existencial
vem se consolidando tanto na Alemanha, pais de onde € origindrio, quanto em
todos os demais Estados Democraticos de Direito.'
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No que tange a andlise da eficdcia do direito fundamental em prol do minimo
existencial, ensina Ingo Sarlet que a relacdo entre o minimo existencial e os diversos
direitos fundamentais sociais tem sido marcada por uma doutrina e jurisprudéncia
que em boa medida dao suporte a tese de que o minimo existencial, compreen-
dido como todo o conjunto de prestacdes materiais indispensdveis para assegurar
a cada pessoa uma vida condigna representa o nticleo essencial dos direitos fun-
damentais sociais, nticleo este blindado contra toda e qualquer intervencao por
parte do Estado e da sociedade.'*

Assim, os direitos fundamentais sociais, o titular do direito é o individuo e o
destinatério, o Estado, que tem o dever de assegurar a organizacao necessdria para
efetivar aqueles direitos. Mas essa organizacdo deve ser proporcionada ndo apenas
a um individuo, mas a todos os individuos da sociedade.'®

Por essa razao, os direitos fundamentais devem impor limites e restri¢des, por
serem consideradas normas do tipo regras ou normas do tipo principio. Isto porque
0 1nosso sistema constitucional considera o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana uma categoria universal e consensual, visto que tais valores uni-
versais podem ter valoragoes distintas, a depender da realidade social e cultural
concreta. Contudo, o minimo existencial € indispenséavel seja qual for a forma de
organizacao social a ser implementada, bem como esse principio merece ter a
mais ampla efetividade.

0 DESCUMPRIMENTO AS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR PELO ESTADO
E OS DIREITOS HUMANOS

O Direito Tributdrio, particularmente, procura se adaptar a evolucao das rela-
¢des econdmicas e sociais e ajusta seus conceitos para poder regular e captar as
riquezas tributdveis. Se o Sistema Tributdrio Global adota conceitos de direito
privado sem recorrer ao direito civil, os tratados internacionais criam estruturas
proprias com validade interna para as jurisdigdes contratantes. A fonte normativa
atual responde pela alteracdo de padrdo no Sistema Tributdrio interno. O Direito
Tributdrio justo pressupde a adocao de um imposto de renda global que observe
o principio da capacidade contributiva.'¢

Narelacao juridico-tributdria, o ator fundamental é o cidadao, titular de diversos
direitos fundamentais e ao Estado € atribuido diversos limites para respeitar a dig-
nidade humana. Desta forma, exige-se que se conserve o minimo necessdrio a exis-
téncia digna do contribuinte, assim como a livre-iniciativa e a livre concorréncia
demandam que respeite o poder de direcao das atividades privadas.'”

Um dos temas preferidos da doutrina do Direito Tributdrio internacional na
atualidade é a transparéncia fiscal. Diversos acordos internacionais foram cele-
brados no ambito da Unido Europeia, numa demonstracao de ativismo fiscal na
luta contra a fraude fiscal internacional.®

O direito a protecao juridica é uma pretensao que qualquer titular de um direito
fundamental pode exigir do Estado que o projeta perante agressdes de outros cida-
daos; um direito fundamental de defesa € um direito cujo contetido traduz funda-
mentalmente em exigir que o préprio Estado (poderes ptblicos) se abstenha de
intervengoes coativas na esfera juridica particular.'®

Nesse contexto, o tributarista José Eduardo Soares de Melo define como principio
da capacidade contributiva o verdadeiro sindnimo da justiga fiscal, pois constitui o
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elemento bésico de onde defluem as garantias materiais diretas, de &mbito cons-
titucional, como generalidade, igualdade e proporcionalidade.?

H4 quem diga que a teoria da indivisibilidade dos direitos humanos chega a
utopia, porque representa a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual
o homem néo tem condicdes para sobreviver com dignidade.* Isto ocorre porque
o Estado, muitas vezes, se abstém de adotar medidas necessdrias, com o objetivo
de proteger os valores constitucionais, de modo a buscar efetividade dos direitos
fundamentais dos cidad3os.

O tributo sempre foi e seguird sendo um importante instrumento de politica
econdmica. O legislador opta por determinados principios constitucionais por
meio de tributos, que se mantém com instrumento de politica econdmica e social.
O cardter instrumental do tributo e seu desenvolvimento pelo Direito Tributdrio
servem a ideologia dominante a permear a Constituicao de alguns paises (ZIL-
VETI, 2017, p. 369)%.

Para o professor internacionalista Valério Mazzuoli, os mecanismos ndo con-
vencionais de protecao dos direitos humanos tém logrado éxito igual ou maior que
os decorrentes de tratados internacionais, especialmente por permitirem o exame
de quaisquer temas de direitos humanos relativos a quaisquer paises do mundo,
ainda que nao partes em tratados de direitos humanos. Esses mecanismos e a
atuacao do Conselho de Direitos Humanos € a possibilidade de ouvir a sociedade
civil (opinido ptblica) sobre a necessidade de adogdo de medidas de combate a
violacao dos direitos humanos em determinado Estado?, principalmente quando
o0 assunto atinge a economia do Estado na esfera tributdria bem como infringe os
valores dos cidadaos.

O Direito Internacional estd presente nos dias atuais com intuito de propor-
cionar protecdo e permitir uma tutela os direitos humanos. Eis o motivo da aplica-
bilidade dos tratados internacionais de protecao dos direitos humanos, de modo a
consolidar parametros protetivos minimos voltados a defesa da dignidade humana.

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM EXERCER COM MAESTRIA A GARANTIA
DO MINIMO EXISTENCIAL NA ESFERA TRIBUTARIA

O minimo existencial é aquela parcela da renda que se destina a solver as neces-
sidades bésicas do individuo e do nticleo familiar, tais como: alimentacao, vestudrio,
educacao, lazer, satide, dentre outras prerrogativas consagradas na CRFB/88 e que
possibilitam a manutencao da dignidade humana.*

Importante destacar que ha grande necessidade de implantar politicas publicas
pelo Poder Judicidrio a fim de discutir os principios da Reserva do Possivel e do
Minimo Existencial, bem como analisar os direitos sociais como prestacdes essen-
ciais a vida humana.

Com efeito, o minimo existencial estd enquadrado como subespécie do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, este, por sua vez, estd previsto de forma
explicita na Constituicdo Federativa do Brasil, conforme estabelece o art. 1°, inciso
III: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana”. Este principio
é um direito indispensavel e deve ser respeitado para assegurar ao ser humano
existéncia digna.
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Frise-se, que a Carta de 1988 consagra o principio da aplicabilidade imediata
dos direitos e garantias fundamentais com base na responsabilidade do Estado.
Segundo Flavia Piovesan?®, esse principio, representa toda e qualquer norma defi-
nidora de direitos e garantias fundamentais que deve alcancar aplica¢do imediata.
E cabivel aos Poderes Publicos conferir eficdcia médxima e imediata a todo e qual-
quer preceito constitucional definidor de direito e garantia fundamental.

Nas palavras de José Afonso da Silva; ndo é facil realizar a justica social num
sistema em que predomina a concentracdo de riqueza. E que ela s6 se concreti-
zard mediante equitativa distribui¢do da riqueza nacional. O reconhecimento dos
direitos sociais, como instrumentos de tutela dos menos favorecidos, ndo tem tido
a eficdcia necessdria para reequilibrar a posicdo de inferioridade que lhes impede
o efetivo exercicio das liberdades garantias.?

Registre-se, entretanto, que é dever do Estado adotar medidas necessdrias, com
o objetivo de proteger os valores constitucionais, de modo a buscar efetividade dos
direitos fundamentais, principalmente a protecao ao minimo existencial, por estar
inserido como uma subespécie do principio basilar da dignidade da pessoa humana.

No ambito dos direitos sociais, o direito tributdrio € muito relevante para a
economia mundial, considerando que na esfera internacional possui uma orga-
nizacdo voltada a buscar protecao das normas e respeitar os direitos humanos.

Como ja visto, ndo hd como caminhar de forma isolada sem buscar nos valores
constitucionais a eficicia imediata dos direitos fundamentais sociais que compdem
o minimo necessdrio para uma existéncia digna ao individuo, sem que, para tanto,
seja necessdria a concretizacao do legislador.

O minimo existencial, por ser considerado um principio implicito a Constituicao,
deve ser correlacionado junto ao principio da dignidade da pessoa humana, por este
ter previsao explicita na nossa atual Carta Magna. Isto porque, este principio deve
ser extraido do préprio principio da dignidade humana, a ser considerado um dos
fundamentos a Republica Federativa do Brasil, disposto em seu art. 1°, inciso II1.

Assim, significa dizer que o Estatuto do contribuinte e seu papel na protecdo
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, possuem o condao
de proporcionar uma garantia, da vida do particular frente ao poder do Estado,
devendo o ente estatal garantir o minimo a subsisténcia a todos a fim de evitar a
ocorréncia de violagdo aos Direitos Humanos.

Desse modo, é evidente a necessidade do Estado em conservar o minimo neces-
sdrio a existéncia digna do contribuinte, notadamente porque nao € exagero afirmar
que, para assegurar dignidade, direitos fundamentais e justica, o Estado neces-
sita tributar. Entretanto, existe a limitacdo ao poder de tributar para evitar que os
direitos fundamentais dos cidadaos sejam atingidos de forma direta ou indireta. &

NOTAS

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sis-
temas regionais europeu, interamericano e africano. 9. ed., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2019. p. 235.
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DIVULGACAO

m POR MARCOS RAMAYANA

€A propaganda politica eleitoral e partidaria demandam
levar ao eleitor um retrato fiel dos perfis das candidaturas,
inclusive as redes sociais sao o ambiente mais democratico
possivel para a manifestacao da cidadania eleitoral.??

rt. 326-A. Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo

judicial, de investigacdo administrativa, de inquérito civil ou a¢ado de

improbidade administrativa, atribuindo a alguém a prdtica de crime

ou ato infracional de que o sabe inocente, com finalidade eleitoral:
Pena —reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.
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§ 1° A pena é aumentada de sexta parte, se o agente se serve do anonimato ou
de nome suposto.

§ 2° A pena é diminuida de metade, se aimputacdo é de prdtica de contravencao.

§ 3¢ Incorrerd nas mesmas penas deste artigo quem, comprovadamente ciente
da inocéncia do denunciado e com finalidade eleitoral, divulga ou propala, por
qualquer meio ou forma, o ato ou fato que lhe foi falsamente atribuido.

BEM JURIDICO

Aleinec 13.834, de 4 de junho de 2019 incluiu esse tipo penal de denunciacdo
caluniosa eleitoral na Lei n° 4.737/65 (Codigo Eleitoral). O § 3° foi vetado pelo Pre-
sidente da Republica, mas posteriormente o Congresso derrubou o veto. Desse
modo estd mantido o texto original, até eventual arguicdo de inconstitucionali-
dade no Supremo Tribunal Federal.

Objetivou o legislador criar uma tutela especial contra a Administracao da Jus-
tica Eleitoral, “(...) o bem tutelado é a Administracao Ptblica, no particular aspecto
da Administracdo da Justica” (STJ-RESP 88881/DF-62 Turma, Rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, DJU 13.10.1997, p. 51653). Na doutrina Rogério Grego, Curso de
Direito Penal, Volume 3, Editora Impetus, 2016, pagina 939.

Deveras, se o crime de denunciagdo caluniosa previsto no art. 339 do Cédigo
Penal estd inserido no Capitulo ITI- Dos Crimes contra a Administracdo da Justica,
o novo tipo penal eleitoral é natureza especial, considerando o tracgo distintivo
com a finalidade eleitoral.

Naslicoes de E. Magalhdes Noronha em comentdrios ao art. 339 do Cédigo Penal:
“(...) o bem juridico que preferencialmente o C6digo tem em vista € o interesse
da justica. E sua atuacdo normal ou regular que se objetiva, pondo-se a salvo as
falsas imputacdes e cuidando que ela ndo sirva a designios torpes e igndbeis, des-
virtuando sua finalidade. Concomitantemente, ndo hé que negar que se tutelam a
honra e a liberdade do imputado, atingida uma com a acusacao falsa e outra pela
ameaca do processo que se instaura” (Direito Penal, v. 4, Sdo Paulo, Saraiva, 19.
ed., 1992, p. 355).

Como se nota, o tipo penal pune acdes preordenadas com o objetivo final de
lesar a reputacao do agente. O infrator destina seus atos em busca da instauracdo
de investigacdo penal, administrativa, acdo de improbidade, inclusive processo
judicial, engendrando fatos que sao inveridicos, o que acaba afetando a higidez
da propaganda eleitoral.

Uma mentira (fake news) que tem a aptidao de gerar o convencimento inicial
da autoridade para a instauracao de procedimentos ou processos com objetivos
eleitoreiros.

Trata-se de delito especial em relagdo ao crime do art. 339 do Cédigo Penal.

Desse modo, nas licoes de Nelson Hungria, “(...) Uma norma penal se considera
especial em relacdo a outra (geral) quando, referindo-se ambas ao mesmo fato, a
primeira, entretanto, tem em conta uma particular condi¢ado (objetiva ou subjetiva)
e apresenta, por isso mesmo, um plus ou um minus de severidade. Desde que se
realize tal condicdo (elemento especializante), fica excluida a aplicacdo da norma
geral. O typus specialis substitui-se ao typus generalis” (Comentérios ao Codigo
Penal, Vol. I. Revista Forense. Rio de Janeiro. 1949, pagina 120/1).
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SUJEITO ATIVO

Infere-se que é delito que pode ser perpetrado por qualquer pessoa. Na doutrina
Damadsio Evangelista de Jesus, Cédigo Penal Anotado, Saraiva, 12. ed., Sdo Paulo, p.
1034, ainda, Heleno C. Fragoso, Licdes de Direito Penal, v. 4, p. 1.004 e Magalhaes
Noronha, Direito Penal, Saraiva, 20. ed., 1995, v. 4, p. 355.

Trata-se de crime comum.

Admite-se que pode o delito ser praticado por servidor ptblico. No Cédigo Elei-
toral o art. 283 e respectivos incisos conceituam os funciondrios da Justica Eleitoral.
No Cdédigo Penal, art. 327, e ainda, Lei n° 8.666/93, art. 84, § 1° (Lei das Licitacdes).

O art. 327 do Cédigo Penal conceitua funciondrio publico para fins penais.

Leciona Julio Fabbrini Mirabete, em comentdrios ao art. 339 do Cédigo Penal
(delito de denunciagdo caluniosa), in expressi verbis: “(...) o advogado pode pra-
ticar o delito como autor ou coautor, mesmo no exercicio do mandato, se agiu
com consciéncia da falsidade da imputacao feita por seu cliente. Mas, no exercicio
regular de um miinus publico, sem excesso ou desvio, ndo pode ser responsabi-
lizado pelo crime. O membro do Ministério Publico também sé pode responder
pelo ilicito quando evidente a temeridade ou o abuso de poder. O mesmo se diga
do delegado de policia quanto a instauracdo do inquérito policial que néo estiver
amparado em algum elemento informativo” (Cédigo Penal Interpretado, Atlas,
Sao Paulo, ano 2000, p. 1834).

Registre-se em relacdo ao Ministério Publico precedente do Colendo Supremo
Tribunal Federal, em destaque: “Ministério Publico. Denunciac¢ao caluniosa. Nao
pode ter curso a¢do penal contra membro do MP pelo crime de denunciacao
caluniosa sendo quando evidente a temeridade ou o abuso do poder. Se a inves-
tigacdo policial leva a suspeita consistente, o MP deve agir na conformidade de
seu dever constitucional, ndo quedando intimidado pela perspectiva da acusacao
de denunciacao caluniosa sempre que resultar provada a inocéncia do suspeito.
Hipétese de trancamento da a¢do penal por atipicidade” (HC ne 74.318-ES-DJU
de 20.06.1997, p. 28.470).

Deveras, a autoridade ptiblica, v.g., o promotor eleitoral ou o delegado de policia
que deflagram a investigacao policial eleitoral estdo fundados no cumprimento
do dever legal e ndo praticam a denunciacao caluniosa eleitoral. Na mesma linha
o advogado que provoca a instauracao da investigacdo em conformidade com a
orientacdo do cliente, e nos limites do mandato que lhe foi conferido nos para-
metros éticos e legais. Assim, ndo surge nenhuma responsabilidade criminal elei-
toral, sem que estejam devidamente comprovados excessos ou desvios dolosos.

Por outra, o art. 40 do Cédigo de Processo Penal tem aplicacdo supletiva no
processo penal eleitoral e diz:

“Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou tribunais verificarem a
existéncia de crime de agao publica, remeterdo ao Ministério Publico as cdpias e os docu-

mentos necessarios ao oferecimento da denuncia.”
Desse modo, processos ou procedimentos que revelem outros fatos que ensejam

providéncias penais devem ser remetidos a autoridade e evidentemente ndo cons-
titui nenhuma ilegalidade (STE RTJ 84/830).
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Cumpre ressalvar que a atuacdo do Ministério Publico, inclusive na atribuicao
eleitoral nao pode ser diminuida, aviltada ou aniquilada, pois no exercicio de suas
funcdes institucionais ndo pratica ato de subserviéncia ao Poder Executivo ou Legis-
lativo, mas de fiscal da ordem juridica. Como se sabe a primordial funcao é inves-
tigar e jamais poderd ser réu em processo que deflagra uma prédroma investigacao.

Deveras, pune-se a acdo temerdria dolosa do agente publico, mas jamais esse
delito podera servir ao propdsito de afastar o direito de acao. Ndo se pune a moda-
lidade culposa.

Por outra, j4 estd sedimentado na doutrina que se a ordem juridica contempla
o desvio de fun¢do com a puni¢cdo administrativa ou civil, afasta-se a tutela penal,
salvo se houver ressalva expressa. Nesse sentido (Nelson Hungria, Comentérios
ao Codigo Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1958, v. IX, p. 417 e Magalhades Noronha,
Direito Penal, 20. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1995, v. 4, p. 304).

E ainda: “(...) Ndo se pode retirar dos agentes do Estado a motivacdo, forca,
coragem e dedicacdo para a busca incessante da paz social e do objetivo maior
de proteger a sociedade, erradicar as desigualdades e de dar a cada um o que
deve ser seu” (Alberto Silva Franco e outros, Cédigo Penal e sua interpretacdo
jurisprudencial, Editora Revista dos Tribunais, v. 2, Parte Especial, 7. ed., 2001,
p. 4.107).

Percebe-se, no entanto, que a Lei n° 13.869, de 05.09.2019 que dispde sobre os
crimes de abuso de autoridade cria um tipo penal novo de duvidosa constitucio-
nalidade, ou seja, o art. 27, in verbis: “Art. 27. Requisitar instauracdo ou instaurar
procedimento investigatério de infracdo penal ou administrativa, em desfavor de
alguém, a falta de qualquer indicio da prética de crime, de ilicito funcional ou de
infracdo administrativa: Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Pardgrafo tinico. Nao hé crime quando se tratar de sindicancia ou investigacdo
preliminar sumadria, devidamente justificada’.

Nesse rumo, € evidente a possibilidade de conflito aparente de normas que sera
resolvido pelo tipo penal eleitoral especial (punivel apenas por dolo).

E resoluto que os tipos penais da denunciacio caluniosa eleitoral e da Lei de
Abuso de Autoridade ndao podem servir ao propésito da impunidade e inibir o
exercicio da atividade normal das instituicdes e das profissoes.

Somente o ato de temeridade dolosa poderia ensejar a andlise da incidéncia
da tipicidade penal, pois o Ministério Publico, os Juizes e advogados, cumprem
o dever constitucional de agir, ndo se podendo, a priori, inibir a investigacdo cri-
minal eleitoral por atos suspeitos, sem que esteja resoluta a prova da inocéncia do
acusado ou do investigado, o que enseja sempre uma andlise do contexto jurigeno,
ou seja, do mérito da causa.

Por outra, ndo hé o crime de denunciagao caluniosa eleitoral se o agente ptblico
ou o advogado da parte se baseou em informacdes de terceiros (testemunhas
diretas ou indiretas) que o induziram ao erro.

SUJEITO PASSIVO
O Estado no exercicio da atividade judicidria eleitoral. Delito que afeta a Admi-

nistragdo da Justica Eleitoral e, secundariamente, a honra e a liberdade de pessoa
determinada.
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Além de lesar o prestigio da Justica macula-se a honra do individuo caluniado
ou difamado, ou seja, a estima conceitual da personalidade perante o eleitorado.
E a “dentincia falsa’, a noticia mentirosa. Trata-se de fato objetivamente falso que
nao foi praticado pela pessoa ou inexistente.

A conduta produz desmerecimento para a Justica Eleitoral, pois fica exposta ao
convencimento da mentira consciente e voluntdria do agente provocador do falso,
até um periodo indeterminado de tempo que sacrifica o atributo mais essencial
que consiste na justa prestacgdo jurisdicional.

E ainda, “(...) Nao se confunde o crime com a conduta de quem solicita a Policia
que apure e investigue determinado delito, fornecendo-lhe os elementos de que
dispoe. A vontade da realizacdo da justica choca-se com o desejo de ver punido
um inocente” (NORONHA, Magalhies E. Direito Penal, volume 4, Editora Saraiva,
Sao Paulo, padgina 356).

O delito de denunciacao caluniosa eleitoral nao se confunde com o crime de
comunicacdo falsa de crime ou de contravencao previsto no art. 340 do Cédigo
Penal, pois nesse caso o agente ativo apenas comunica por forma escrita ou oral
um fato penalmente relevante que ele sabe que nao existiu. Nesse crime o autor
ndo imputa o fato para uma pessoa.

TIPO OBJETIVO

O tipo penal do art. 326-A do Cédigo Eleitoral € mais amplo do que o do art. 339
do Cédigo Penal, pois na lei penal genérica € fato atipico, quando, por exemplo,
se verifica a: (i) instauragdo sindicancia administrativa; (ii) inquéritos administra-
tivos; e (iii) mero ilicito civil.

O tipo eleitoral pune a instauracdo de processo judicial, investigacao adminis-
trativa, inquérito civil e agdo de improbidade.

Como se nota, deve-se sempre excluir a interpretacao extensiva analégica da
norma incriminadora em razdo do principio basilar da reserva legal.

Em relac¢do ao processo judicial referido no tipo penal eleitoral a interpretacao
deve, ao nosso pensar cingir-se ao ambito de competéncia da Justica Eleitoral, com
raras excecdes. Assim, 0s processos contenciosos eleitorais sdo as representacdes,
por exemplo: (i) representacdo contra a propaganda irregular ou antecipada (art.
96 da Lei n° 9.504/97); (ii) acdo de investigacdo judicial eleitoral (art. 22 da Lei
Complementar n° 64/90); (iii) representa¢do do art. 30-A da Lei n° 9.504/97 por
captacdo ou gastos de recursos eleitorais; (iv) representagdo por captacao ilicita
de sufrdgio, art. 41-A da Lei n° 9.504/97; (v) representacao por conduta vedada ao
agente publico, art. 73 da Lei n° 9.504/97; (vi) acdo de impugnacdo ao mandato
eletivo, art. 14, pardgrafos dez e onze da Lex Mater; (vii) acdo de impugnacdo ao
requerimento de registro de candidatura, art. 3° da Lei Complementar n° 64, de
18 de maio de 1990; e (viii) Recurso Contra a Expedicdo do Diploma, art. 262 do
Cddigo Eleitoral dentre outras.

Vé-se que o legislador usou de elementar normativa reduzindo a seguranca juri-
dica e ampliando a andlise da Justica Eleitoral sobre o real alcance da expressao,
processo judicial. O processo judicial eleitoral é visto dentro do contexto juridico
dalegislacdo eleitoral e, portanto, é hortus conclusus, significa que sé pode existir
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tipicidade dentro dessa 6rbita eleitoral eliminando-se o arbitrio judicial com a
preservacao do exercicio regular do direito de agao.

As representacdes eleitorais acima elencadas possuem legitimados especiais
como; (i) partidos politicos; (ii) coligacdes; (iii) candidatos e (iv) Ministério Ptblico
Eleitoral.

Na hipétese, os partidos politicos e as coligagdes ndo praticam esse crime, mas
somente os candidatos e o Ministério Publico, por exemplo, Promotor Eleitoral,
Procurador Regional Eleitoral e Procurador Geral Eleitoral. No entanto, o denun-
ciante tem que ter a consciéncia de que inexistiu o fato e de que o acusado € ino-
cente. Nao hd previsao culposa.

E importante frisar que o art. 25 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de
1990 consagra o delito de arguicdo dolosa de inelegibilidade ou de impugnacao
ao registro de candidato. Nesse ponto, na andlise do conflito aparente de normas,
a regra da lei das inelegibilidades excepciona o tipo autdbnomo de denuncia¢do
caluniosa eleitoral.

Significa que a especialidade contida na norma de natureza complementar é
normativamente valorada afastando o crime do art. 326-A do Cédigo Eleitoral,
pois as elementares “inelegibilidade”, “impugnacdo de registro de candidato”,
“poder econdmico ou abuso do poder de autoridade” sdo indicativas da escolha
de qualidades essenciais e diferenciadoras. Elementares normativas de natureza
especialissima eleitoral que se identificam como tipos anormais.

As investigacoes policiais e administrativas também foram objeto da tipici-
dade normativa. Nesse ponto é oportuna a licio de Damadsio Evangelista de Jesus,
ao comentar o art. 339 do Cédigo Penal que serve por simetria ao tipo eleitoral,
expressis verbis: “Na hipétese de o crime imputado ser de agdo penal privada ou
publica condicionada a representacao, somente pode ser sujeito ativo quem tem
legitimidade para exercer o direito de queixa ou de representacdo. Ndo porque a
queixa e a representac¢do constituam elementos do tipo ou condi¢cdes objetivas de
punibilidade, mas sim porque naquelas hip6teses nao pode haver investigacao poli-
cial ou processo penal sem a representacdo ou a queixa. De modo que sem essas
condicOes de procedibilidade ndo pode a autoridade dar inicio as investigacoes
policiais, nem haver acao penal. Assim, € impossivel qualquer sujeito “dar causa a
instauracdo de investigacdo policial ou de processo judicial”, como reclama o tipo”
(Direito Penal Parte Especial, 4°Vol., Saraiva, 1992, p. 225/6).

Os crimes eleitorais sao de a¢do penal publica incondicionada nos termos do
art. 355 do Cédigo Eleitoral, inclusive os delitos contra a honra como caltinia, difa-
macao e injtria eleitoral.

Registre-se ainda que o tipo penal do art. 326-A inserido no Cédigo Eleitoral
inovou ao ampliar o elemento normativo juridico para o inquérito civil ou acdo
de improbidade administrativa, causando mais inseguranca na anaélise do fato.

Os arts. 73, pardgrafo sétimo e 78 da Lei n° 9.504/97 (Lei das Elei¢des) consa-
gram a possibilidade de caracterizacdo de atos de improbidade administrativa,
quando certas condutas forem praticadas em periodos relativos as elei¢oes, em
especial, durante a propaganda eleitoral.

O § 40 do art. 37 da Carta Constitucional assim versa: “Os atos de improbidade
administrativa importarao a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao
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publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gra-
dacdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.

Ainda na Constituicdo podemos verificar os arts. 14, § 92, 15,V e 85, V, que tratam
de alguma forma de atos de improbidade administrativa e suas consequéncias.

Em termos infraconstitucionais temos dentro outras as seguintes normas
legais: (i) Lei n° 8.429/92; (ii) Decreto-Lein® 201/67; (iii) Lei n° 1.079/50; (iv) Lein°
8.730/93; (v) Lein® 10.257/2001, art. 52; e (vi) Lein° 12.846/2013.

Por exemplo: o candidato a Prefeito que objetiva a sua reeleicdo realiza uma
distribuicao gratuita de bens puiblicos de carater social no més de setembro do
ano de eleicao. Além de responder por uma representacao eleitoral que podera
aplicar as sanc¢oes dos pardgrafos quarto e quinto do art. 73 da Lei das Elei¢ées, ou
seja, multa, cassacdo do registro ou diploma, ficard sujeito a inelegibilidade pre-
vista no art. 1°, inciso I, alinea “j” da Lei Complementar n° 64/90. Assim, o infrator
candidato ainda responderd por um inqueérito civil e acao de improbidade admi-
nistrativa na forma legal.

O tipo penal de denunciacao caluniosa eleitoral pune a autoridade e os legiti-
mados ativos que tenham dolosamente proposto a acao de improbidade ou ins-
taurado o inquérito civil com a finalidade eleitoral.

Sobre esse assunto € importante verificar que o procedimento da Lein° 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa) prevé que o juiz antes de receber a peticao
inicial “notifica” o representado para que no prazo de 15 (quinze) dias apresente
sua defesa prévia que poderd ensejar o indeferimento da peti¢do inicial, nos termos
do § 7° do art. 17. Trata-se de regra similar aos delitos funcionais cuja previsdo esta
ancorada nos arts. 513 até 518 do Cédigo de Processo Penal.

Nesse caso, transitada em julgado a decisdo de indeferimento da peticdo inicial
surge um indicio que robustecido pela prova do dolo especial contido na expressdo
final do art. 326-A do Cédigo Eleitoral, ou seja, “sabe inocente” acarretard a res-
ponsabilidade penal do autor da acdo de improbidade.

No entanto 3 (trés) requisitos sdo essenciais: (i) o transito em julgado na
acdo de improbidade, seja pelo indeferimento da peticdo inicial ou o exame do
mérito final; (ii) a prova inequivoca do dolo especial no agir do agente ativo da
empreitada delitiva contido na expressado “de que o sabe inocente”; e (iii) a fina-
lidade eleitoral.

A finalidade eleitoral deve estar cabalmente demonstrada nas provas do inqué-
rito policial, pois a ciéncia da inocéncia do injustamente acusado deve ter o intuito
de atingi-lo perante o eleitorado.

Os legitimados ativos para a acdo de improbidade sdo: o Ministério Publico e
os Procuradores da pessoa juridica interessada, o que enseja remota possibilidade
desses agentes publicos terem agido dolosamente no exercicio de suas fungoes,
mas, se porventura, sobrevier suporte probatério no sentido do dolo direto “de
que o sabe inocente” e estiver vinculada acao com a finalidade eleitoral, o delito
estard configurado.

Impende frisar que a conduta que integra a tipicidade deve ser espontanea, ou
seja, desatrelada de testemunhos de terceiros ou palavras de delatores, inclusive
de réu que interrogado aponta a participacdo de outras pessoas.

Nao subsiste o delito de denunciacdo caluniosa eleitoral, por exemplo, quando
ocorre a prisdo em flagrante de cabos eleitorais distribuindo panfletos no dia
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da eleicdo e for indiciariamente indicada a autoria de candidato como respon-
savel pela ordem ilicita. Como ensina Damadsio de Jesus, a imputacdo deve ser
de fato verdadeira, mas que nao foi realizado pela pessoa apontada, ou de fato
que nao ocorreu.

O tipo penal faz mencao ao “ato infracional”. Essa expressdao somente de forma
remota poderad ter relacdo com o Estatuto da Crianca e Adolescente, porque limita
ao caso do menor com 17 (dezessete) anos de idade que poderd ser candidato ao
mandato eletivo de vereador se completar 18 (dezoito) anos na data-limite para
o periodo de registro de sua candidatura, conforme previsto no § 2° do art. 11 da
Lein® 9.504/97. A data-limite € o dia 15 de agosto do ano eleitoral.

Por exemplo: se Bonifdcio tem 17 (dezessete) anos e pretende ser candidato a
Vereador, pois completara 18 (dezoito) anos no dia 15 de agosto de 2020, é possivel
que o sujeito ativo por denunciacdo falsa provoque dolosamente a instauracao
de procedimento contido no Estatuto da Crianca e Adolescente objetivando uma
finalidade eleitoral.

Pois bem: o legislador utilizou a elementar “ato infracional” que enseja um
campo interpretativo mais amplo abrangendo procedimentos administrativos
disciplinares, inclusive sindicancias, nos ambitos da Unido, Estados e Municipios.

O crime de denunciacdo caluniosa eleitoral é de dupla subjetividade passiva
atingindo a Administracao da Justica Eleitoral e o ofendido (pessoa determi-
nada). Assim, o crime absorve os delitos de calinia ou difamacao previstos nos
arts. 324 e 325 do Cédigo Eleitoral afastando-se o bis in idem. Assim, o major
absorbet minorem.

O delito consuntivo é o de denunciacao caluniosa eleitoral que lesa de forma
mais significativa os bens juridicos, sendo a caltinia ou a difamacao delitos con-
suntos (absorvidos).

O pardgrafo terceiro do art. 326-A do Cédigo Eleitoral foi vetado pelo Presidente
da Reptiblica, considerando que a divulgacao do fato falsamente atribuido enseja
pena elevada afrontando o principio da proporcionalidade, até porque o § 1° do
art. 324 do Cdédigo Eleitoral (crime de calinia eleitoral) j& possui punicdo para esse
tipo de conduta dolosa.

Ressalte-se que no dia 28 de agosto de 2019, o Congresso Nacional derrubou
o veto presidencial e, portanto, o § 3° do art. 326-A do Cédigo Eleitoral estd em
vigor, ressalvando-se a andlise pelo Supremo Tribunal Federal de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 6225 proposta pelo Partido Social Liberal.

E resoluta a violagdo ao principio da proporcionalidade previsto no art. 5°, XLVI
da Carta Magna, considerando a elevada sancao contida no preceito secundério
da norma incriminadora que nao permite a incidéncia dos institutos despenali-
zadores da Lei n° 9.099/95 como transacao penal eleitoral ou suspensdo condi-
cional do processo.

Pode-se alinhar de forma evidente que o legislador violou a individualizacao
punitiva, pois 0 §3° do art. 326-A do Cédigo Eleitoral cinge-se ao ato de divulgacdo
e a reprimenda é altamente excessiva afetando-se a proporcionalidade, ou seja,
um juizo minimo de ponderagao.

Por outra, a propaganda politica eleitoral e partiddria demandam levar ao
eleitor um retrato fiel dos perfis das candidaturas, inclusive as redes sociais sdo o
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ambiente mais democrdtico possivel para a manifestacdo da cidadania eleitoral.
N3ao se nega que as afirmacdes falsas precisam de punicao, alids, ja existem no
ambito penal e ndo penal, mas o legislador cria de forma desproporcional elemento
altamente inibitério e que limita a livre manifestacdo de pensamento (artigo 5°,
inciso IV da Lex Mater).

Cumpre enfatizar artigos da legislacdo eleitoral que ja tratam do assunto, o
quantum satis, tais como: 222, 237, 243, incisos I a IX, pardgrafo primeiro e 324, §
1°, do Cédigo Eleitoral; 57- A, 57-], e 58 da Lei n° 9.504/97.

TIPO SUBJETIVO

Delito punido a titulo de dolo especifico e além de tudo sempre exigird o ele-
mento subjetivo contido na frase: “de que o sabe inocente”.

Ao comentar o delito do art. 319 do Cédigo Penal Magalhdes Noronha se refere
a Manzini, nos seguintes termos: “se o denunciante, querelante etc., a principio
considerava de boa fé culpado o denunciado, querelado etc., e, depois, obtida
noticia segura de sua inocéncia, limita-se a calar, ndo comete caltinia, porque esta
pode perpetrar-se somente com acdo e ndo com omissao, seja porque a dentincia,
queixa etc., ndo era subjetivamente caluniosa”’ (Direito Penal. Volume 4. Editora
Saraiva, 192 edicao, 1992, pagina 358).

Eventuais erros, dividas ou suspeitas sobre a inocéncia da pessoa investigada
afastam a tipicidade. Nao se pune a culpa.

Registre-se ainda que o cidaddo pode levar ao conhecimento da autoridade
publica noticia de crime solicitando a devida investiga¢ao, pois para caracterizar
o tipo penal é imprescindivel a m4a-fé. O dolo especifico, ou seja, saber o denun-
ciante que o denunciado é inocente.

Como visto, a certeza da inocéncia é elemento fundamental, pois no estado de
duvida afasta-se a tipicidade do delito.

N3ao se pratica o delito por dolo eventual. Exige-se a plena certeza objetiva e
subjetiva.

Denunciacao caluniosa eleitoral qualificada e privilegiada.

A previsao da denunciacdo caluniosa eleitoral qualificada estd no § 1° do art.
326-A, e a forma privilegiada no § 2°.

Os parégrafos primeiro e segundo do art. 326-A do Cédigo Eleitoral tratam do
tipo de qualificacdo (no caso de anonimato), porque o agente ativo vale-se de tor-
pezano seu gesto e privilegiado, quando a imputacgao é sobre contravencao, porque
é um minus em relagdo ao plus da falsa imputacao de crime.

Deveras, ndo existem infracoes penais de natureza contravencional no ambito
da legislacao eleitoral.

Nao existe previsao no Codigo Eleitoral dos delitos de comunicacdo falsa de
crime ou de contravencdo nem de autoacusacao falsa. Nesses casos aplica-se o
Cddigo Penal, arts. 340 e 341. &

MARCOS RAMAYANA é professor, leciona Direito Eleitoral nas institui¢es: Fundagao Escola do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (FEMPERJ); Escola de Direito da Associagao do Ministério Publico do Estado do Rio

‘ de Janeiro (AMPERJ), Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, (EMERJ); e Pés-graduagao da Fundagdo
Getulio Vargas. FGV (professor convidado).
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Decretar conducao coercitiva

agora pode caracterizar crime
de abuso de autoridade

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE E FRANCISCO SANNINI NETO

€para evitar esse tipo de discussao e aclarar o ambito de
incidéncia da norma, bastaria que o legislador punisse a con-
ducao coercitiva de imputados em geral, vitimas ou testemu-
nhas, em desacordo com o ordenamento juridico.”

o dia 2 de janeiro de 2020 entrard em vigor a famigerada Lei n°

13.869/19, que trata dos crimes de abuso de autoridade. Destaque-se

que o referido diploma normativo vem a lume em um cendrio marca-

do por um embate entre a classe politica brasileira e agentes estatais
ligados ao sistema de justica criminal. E inegdvel, portanto, a relacdo existente
entre a nova lei e eventuais abusos ocorridos no desenvolvimento da denomina-
da “Operacao Lava-jato”.
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Tal constatacao ganha forca se analisarmos os diversos tipos penais constantes
na proposta legislativa, inclusive alguns que foram objeto de veto por parte do Pre-
sidente da Republica (v.g. arts. 11, 14 e 17). Ao analisarmos os tipos penais da Lei
13.869/19, n6s percebemos que, de um modo geral, sdo punidas condutas ligadas
ao excesso na investigacdo ou instrucao processual (arts. 15, 18, 27 e 33), excesso
nos atos privativos da liberdade (arts. 9, 12 e 19), a¢des voltadas a manipulagdo
da verdade (arts. 16, 22 e 23) e a violacao da honra, intimidade e imagem das pes-
soas (arts. 28 e 38).

Particularmente, embora nos pareca impossivel ndo relacionar a publicacdo
dessa nova lei a “Operacao Lava-Jato”, fato é que a inovacao legislativa apresenta
avancos significativos se comparada a Lei 4.898/65, sempre muito criticada pelo
contetido extremamente vago de seus tipos penais, o que, de acordo com a maioria
da doutrina, caracterizava uma ofensa ao principio da legalidade, especialmente
em sua vertente que exige que a lei penal seja certa e taxativa.!

Sob tais premissas, acreditamos que a nova Lei de Abuso de Autoridade, se
bem aplicada, ndo coloca em risco a Justica, “encabrestando” os agentes publicos
ligados a persecucao penal, pelo contrdrio. Isto, pois, no seu art. 1°, § 19, foi inse-
rido um mecanismo de controle aos eventuais abusos cometidos na sua aplicagao,
exigindo-se, para a caracterizacdo dos crimes, que as condutas sejam praticadas
com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou ter-
ceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacao pessoal.

N3ao é outro o entendimento de NUCCI ao fazer uma comparacao entre os
diplomas legais que trataram da matéria:

Seria muito interessante que alguém conseguisse, comparando os artigos da Lei n°®
4.898/65 com os da Lei n° 13.869/2019, apontar inconstitucionalidades desta ultima. A
verdade é a seguinte: a) a Lei n® 4.898/65 tem sido inoperante ha muitos anos; b) a Lei n°
13.869/2019 surgiu para blindar, ainda mais, o agente publico. O que era intil, pois a Lei
n°4.898/65 nao era utilizada, passa a ser inutil e, mais, produtora de uma blindagem jamais
vista em qualquer outra lei penal aos agentes da autoridade.?

Deveras, ndo se pode cogitar a prética do crime de abuso de autoridade sem
que fique devidamente demonstrado o elemento subjetivo especifico previsto na
lei e que deve pautar a conduta do agente. Registre-se, ademais, que em caso de
duvida esta deve ser interpretada de forma favoravel ao imputado, em respeito ao
postulado do estado de inocéncia.

Feita essa introdugdo ao tema, focamos no ponto principal desse estudo, que
abrange uma primeira anélise ao art. 10, da Lei n° 13.869/19, onde se pune, com
pena de detencao de um a quatro anos, a conduta de “decretar conducao coerci-
tiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou sem prévia inti-
macao de comparecimento ao juizo”.

Destaque-se que o artigo em questado, conforme ja exposto, estd diretamente
ligado a “Operacao Lava-Jato”, onde o entdo juiz Sérgio Moro decretou inimeras
conducoes coercitivas de investigados, fazendo com que tal procedimento tivesse
sua constitucionalidade questionada no Supremo Tribunal Federal (ADPFsn°® 395 e
444). Ao enfrentar a questdo a Corte firmou seu posicionamento pela inconstitucio-
nalidade da condugao coercitiva de investigados ou réus para interrogatorio, uma
vez que o imputado nao seria legalmente obrigado a participar desse ato. Contudo,
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é importante frisar que a decisdo do STF se refere exclusivamente a adog¢ao deste
procedimento para fins de interrogatério, ndo abrangendo, portanto, a conducdo
coercitiva para outros atos, como a formalizacdo de reconhecimento pessoal de
suspeito ou a oitiva de testemunha recalcitrante.

Considerando que o tipo penal em enfoque adota o termo “decretar”, parcela da
doutrina pode entender que apenas os magistrados podem figurar como autores
desse crime.®* Em sentido diverso é o escdlio de Rogério Sanches e Rogério Greco,
destacando que o delegado de policia e o promotor de justica, na presidéncia de
investigacoes criminais, também podem figurar como autores do crime. Nas li¢oes
dos renomados penalistas:

O delito se consuma no momento em que é decretada, isto é, determinada formal-
mente, intra autos, a conducdo coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente
descabida ou sem prévia intimacao de comparecimento ao juizo.

A efetiva conducao coercitiva, trazendo a testemunha ou o investigado a presenca da-
quele que a determinou, deve ser considerada um mero exaurimento do crime.*

Data maxima vénia, embora concordando que os magistrados nao sao os
unicos sujeitos ativos, mas nos parece que o nucleo “decretar” deve ser interpretado
de forma abrangente, tendo o mesmo significado de “determinar”, “mandar” ou
“ordenar” a medida em questao, alcancando, assim, outros agentes ptiblicos, como
os policiais, por exemplo. A decretagdo pode ser informal e ndo necessariamente
formalizada “intra autos”. Caso contrdrio, a fim de burlar a legislacao, bastaria que
as autoridades determinassem verbalmente as condug¢6es, sem documentacao do
ato para que ocorresse atipicidade.

Note-se que, nesse contexto, a condugao coercitiva representa, sem sombra de
duvidas, uma medida privativa da liberdade e, se decretada em desconformidade
com o ordenamento juridico (como na hipétese do interrogatério de investigado,
por exemplo), poderia caracterizar a préopria infracao penal descrita no art. 9° da
Lei n° 13.869/19. Isso € claro, se ndo houvesse um tipo penal especifico, como o
do art. 10, ora em estudo.

Dessa forma, cremos que se um policial, apés cumprir um mandado de busca
e apreensdo em domicilio de investigado, conduzi-lo coercitivamente até a Dele-
gacia de Policia para ser ouvido nos autos do inquérito policial respectivo, ele
responde, ao menos em tese, pelo crime previsto no art. 10, da nova Lei. S6 vale
lembrar que em todos os casos em que se vislumbre o abuso de autoridade deve
ficar demonstrado o elemento subjetivo do tipo (art. 1°, § 1°).

Destaque-se que o art. 10 deve ser interpretado como contendo duas condutas,
uma em sua primeira parte, que se refere a determinacao da conducao coercitiva
de testemunha ou investigado, claramente voltada com especial escopo para a
Autoridade Policial e policiais em geral, j4 que ndo hd “investigado” em juizo e sim
acusado ou réu. Somente na segunda parte é que a referéncia da lei é feita exclu-
sivamente a magistrados, na medida em que trata da conducao indevida porque
ndo houve prévia intimacgao de comparecimento “juizo”. E preciso ainda notar que
alei, em sua pobreza redacional, utiliza o termo “intimacdo” quando, na verdade,
se trata de “notificagdo”. As intimagdes, como de trivial conhecimento, se referem a
atos ja praticados, enquanto que as notificacoes se referem a atos que ainda serdo
praticados, como € o caso do comparecimento de testemunha ou investigado na
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Delegacia ou em Juizo. Nao obstante, esse equivoco é bastante comum em varios
textos legais pdtrios, inclusive no Cédigo de Processo Penal e até mesmo no Cédigo
de Processo Civil, de modo que acaba ndo gerando maiores problemas praticos.’

Marcado nosso posicionamento sobre quem pode figurar como sujeito ativo do
crime, passamos a focar nossa atencao no seu sujeito passivo. Nos termos do tipo
penal, a conduta punida sempre ird recair sobre “testemunha’ ou “investigado”.
Com efeito, em respeito ao principio dalegalidade, que veda a analogia in malam
partem, é atipica a conduta de decretar a conducao coercitiva de acusado, ou seja,
pessoa ja submetida ao processo. Neste ponto discorda o autor Eduardo Cabette,
com o seguinte fundamento:

O réu também podera ser vitima do magistrado se conduzido ilegalmente, por exem-
plo, para o ato de interrogatério, pois nos parece que, embora a redacao legal seja sofrivel,
também o magistrado deve responder por uma condugao coercitiva decretada de forma
“manifestamente descabida”. Ademais, nesse caso do interrogatério, por exemplo, mes-
mo a prévia intimacdo do acusado nao servird para justificar sua conducao por ordem
judicial. Ocorre que a lei disse menos do que pretendia (“lex minus dixit quam voluit”). E
mais do que claro que ndo poderia ser fato atipico uma condugao coercitiva de acusado
ou réu no bojo do processo, enquanto seria aquela realizada durante o Inquérito Policial
ou outra forma de investigacdo. A palavra “investigado” ha que ser, neste caso, interpre-
tada de forma ampla, tal como ja se decidiu em precedente do STJ quanto ao crime de
obstrucao da justica nos casos de crime organizado, quando a Lei n° 12.850/13 faz men-
¢do apenas a “investigacao’, mas deve abranger também a obstrucao do processo (STJ,
HC 487.962, 52. Turma).* No mesmo diapasdo a palavra “testemunha” deve ser interpreta-
da no sentido amplo de “prova oral’, abrangendo também eventual conducéo coercitiva
manifestamente ilegal da vitima. Seria absurdo que a conducéo abusiva de testemunha
fosse incriminada e a vitimizagdo secundaria do sujeito passivo do crime passasse em
brancas nuvens. Portanto, entende-se que o legislador quis se referir a “testemunha” em
sua ampla acepgdo que se refere a prova oral em geral. Para além de justa e coerente, essa
interpretacao do “testemunho” abrangendo a palavra do ofendido em um sentido amplo
é comum a autores classicos que se debrucaram sobre o tema das provas no processo
penal, tais como Malatesta e Mittermaier, os quais tratam explicitamente em suas obras
do “testemunho do ofendido”’

Retomando a questao da particao do artigo sob comento, para a melhor com-
preensdo do alcance da norma, devemos dividi-la em duas partes. Isso porque o
tipo penal estabelece duas condic¢6es alternativas para a sua incidéncia. Pune-se,
destarte, a conducdo coercitiva de investigado ou testemunha: a) manifestamente
descabida; e b) sem prévia intimacio de comparecimento em juizo.

Na primeira hipdtese a conducao coercitiva é decretada em desacordo com o
ordenamento juridico (elemento normativo do tipo), como, por exemplo, nos casos
em que sua adocao objetiva a formalizacao do interrogatério, o que, conforme
exposto, vai frontalmente de encontro com a jurisprudéncia do STE

J4 a segunda condic¢do de incidéncia do tipo exige que a conducio coercitiva
seja determinada “sem prévia intimacao de comparecimento em juizo” (grifamos).
Aqui, por uma evidente falha legislativa, o dispositivo se torna praticamente inapli-
cével ao investigado por fazer mencao expressa a necessidade de prévia intimagao
de comparecimento “em juizo”.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 115




OBSERVATORIO JURIDICO

Explica-se! Conforme sustentamos acima, somente o “investigado” e a “teste-
munha”’ podem ser alvo de condugdo coercitiva criminosa. Ocorre que o “inves-
tigado”, ao menos em regra, ndo € intimado para comparecer perante o juiz na
fase de investigacdo. Logo, diante desta condicionante, s6 se pode concluir que
o investigado s6 serd vitima do crime do artigo 10 se a condugdo coercitiva for
manifestamente descabida.

E evidente que em se tratando do “investigado” em uma interpretacao restritiva,
ou seja, referindo-se somente aquele objeto de uma investigacao criminal na sua
fase pré—processual, conforme entende o coautor desse texto, Francisco Sannini.
Agora, em se tratando, no caso de uma interpretacao mais ampla, do acusado ou
réu, como ja visto, no entendimento de Eduardo Cabette, poderd ocorrer o crime
perpetrado por Juiz de Direito, em casos onde seja cabivel a condug¢ao, como para
fins de reconhecimento, exame de corpo de delito etc., caso ndo haja prévia inti-
macao desobedecida. Ja no caso de interrogatorio judicial, em qualquer situacao,
ja que o réu tem direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao. Exatamente o fato
de que a interpretacgdo restritiva do que seja o “investigado” leva a uma lacuna
certamente indesejada pelo legislador, estd a alicercar a indicacdo de cabimento
de uma interpretacdao mais ampla.

Para o autor Francisco Sannini, de maneira ilustrativa, valendo-se do mesmo
exemplo do cumprimento de mandado de busca e apreensao, se o investigado for
conduzido coercitivamente até a Delegacia de Policia para participar do procedi-
mento de reconhecimento pessoal, independentemente de prévia intimacao, ndo
hd que se falar no crime em questado, uma vez que a parte final do dispositivo s6
pune a conducao coercitiva adotada sem prévia intima¢cdo de comparecimento
em juizo. Anote-se, nesse caso, nova discordancia do autor Eduardo Cabette. Na
verdade, o tipo penal prevé duas condutas criminosas, a conducao sem prévia inti-
macado em juizo e aquela manifestamente descabida. Ora, é também manifesta-
mente descabida e abusiva a conducao coercitiva imediata do suspeito a Delegacia,
sem prévia intimacdo para o ato de reconhecimento ou qualquer outro, salvo em
casos, por exemplo, de prisdo em flagrante. E claro que se o suspeito acompanhar
voluntariamente os policiais para a pratica do ato, ndo ha falar em crime, assim
como em nao havendo o elemento subjetivo especifico previsto no art. 1°, § 1°, da
legislacdo em comentério.

Pelas mesmas razoes, é entendimento de Francisco Sannini que se o acusado
— que, vale lembrar, ndo é “investigado” — for conduzido coercitivamente perante
0 juiz para o mesmo procedimento de reconhecimento pessoal, independente-
mente de intimacdo prévia, ndo restard caracterizada a infracao penal. Neste ponto
reitera-se que, segundo entendimento divergente do coautor Eduardo Cabette,
haveria sim a tipificacdo do abuso se nao houver prévia intimacado desobedecida,
ja que o acusado ou réu nao deixa de, num sentido amplo, ser considerado um
“investigado” durante a instrucdo criminal. Lembremos que a “persecucdo cri-
minal” tem duas fases e em ambas o que se procura é apurar os fatos, reconstruir
amicro — histéria do crime. Como ja reconheceu o STJ (vide supra), em todo esse
percurso hd uma “investigacao”.

Conclui-se, pois, que para evitar esse tipo de discussao e aclarar o ambito de
incidéncia da norma, bastaria que o legislador punisse a conducao coercitiva de
imputados em geral, vitimas ou testemunhas, em desacordo com o ordenamento
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juridico. Sob tais premissas, ndo temos dividas, o bem juridico tutelado, qual seja,
oregular funcionamento da Administragdo Ptiblica e da Justica e, secundariamente,
a liberdade de locomocao, estariam devidamente resguardados. [
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Da regra constitucional
sobre o acumulo de cargos e
o Parecer GQ-145/98 da AGU

m POR ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

¢¢Em face de um parecer temerario, o qual manifestou efei-

tos por mais de 20 anos e acarretou prejuizo a incontaveis
servidores publicos, entende-se plausivel que os prejudica-
dos possam adentrar com acao judicial soli;i’tando reparacao

de danos referente aos ultimos cinco anos.

objetivo do presente ensaio € o teor do novo Parecer n° AM-04 da Ad-
vocacia Geral da Unido (AGU) que versa sobre a questao do acimulo
de cargos, pondo fim ao teor normativo do Parecer GQ-145/98 que por
mais de 20 anos limitou de forma desarrazoada a questdao da acumula-
¢ao de cargo, no seio do Poder Executivo Federal.
Prefacialmente apresenta-se o contetido redacional do art. 37, XVI da Consti-
tuicao Federal de 1988, no que tange a acumulagdo remunerada de cargos ptublicos:

’
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Art.37.(...)

(...)

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver
compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com profissdes
regulamentadas;

(...)

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias,
fundagbes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e socieda-
des controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;

()

Historicamente, a vedagado expressa a qualquer forma de acumulacao de cargos
veio com a Constituicao Republicana de 1891 (art. 73).! A primeira excecdo a regra
proibitiva fora com a Constituicdo de 1934 que permitiu o acimulo de um cargo
de magistério com um técnico-cientifico (art. 172, § 1°).2 Com a Constituicdo
outorgada de 1937 ndo houve previsao de excecdes a vedacdo do acimulo de
cargos (art. 159).2J4 com a Constituicdo de 1946 tem-se a ampliacdo das regras de
excecdo, permitindo que o magistrado acumulasse sua atividade judicante com
um de magistério, bem como permitiu que os funciondrios em geral pudessem
acumular dois cargos de magistério ou um de magistério com um de técnico ou
cientifico e ainda dois cargos de médico (art. 185).* Por fim, com a Constituicao
militar de 1967, o constituinte apresentou um regramento mais esmiucado sobre
o acumulo de cargos (art. 97), abaixo transcrito:

Art. 97. E vedada a acumulacdo remunerada, exceto:

| - a de Juiz e um cargo de Professor;

Il - a de dois cargos de Professor;

Il - a de um cargo de Professor com outro técnico ou cientifico;

IV — a de dois cargos privativos de Médico.

§ 1° Em qualquer dos casos, a acumulacdo somente é permitida quando haja correla-
¢ao de matérias e compatibilidade de horérios.

§ 2° A proibigao de acumular se estende a cargos, fungées ou empregos em autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista.

§ 3° A proibicao de acumular proventos nao se aplica aos aposentados, quanto ao exer-
cicio de mandato eletivo, cargo em comissao ou ao contrato para prestacdo de servicos
técnicos ou especializados.

Destaca-se a tradicado das constituicdes em contemplar a categoria profissional
do professor como a primeira exce¢do a vedacao ao acimulo de cargos, tendo em
vista a finalidade de fomentar a educacao no Brasil.

Quando da norma constitucional proibitiva de acimulos de cargos publicos,
nos idos da Constituicao Republicana de 1891, Ruy Barbosa, em seu raciocinio e
l6gica juridica irrefutdvel de tal modo indagou:

Suponhamos a coexisténcia de um curso de bacteriologia e um instituto consagrado
as investigacdes deste ramo de estudos. Seria acaso mais proveitoso a sociedade, nesses
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dois servicos, distribui-los entre um pratico sem teoria e um teorista sem pratica, do que
reuni-los num Pasteur, num Koch, num Oswaldo Cruz, ou num Carlos Chagas?

O telos da norma constitucional proibitiva é vetar que em face do acimulo de
cargos o servidor ndo execute a contento suas func¢des, comprometendo efetivacao
do principio da eficiéncia administrativa, e consequentemente, abalando o inte-
resse e o servico publico.’

Fazendo uso de uma metodologia de andlise qualitativa e utilizando-se os
métodos de abordagem hipotético-dedutivos de cardter descritivo e analitico,
buscar-se-4 fazer uma apreciacao do contetido normativo da regra de acumulacio
“regulamentado” no parecer n° GQ-145/98 da AGU, o qual limita a carga horéria
semanal dos cargos acumulados em 60 horas e do novo Parecer n° AM-04 da AGU
que supera o parecer retro.

DO CONTEUDO NORMATIVO DO PARECER N° GQ-145/98 DA AGU

Segue, abaixo, transcricdes do Parecer GQ-145/98 da AGU, feito pelo entdo
Consultor da Uniao, Wilson Teles de Macédo, cujo contetido normativo vem-se
perpetuando mais de década, determinando a orientacao por parte nao sé da
Administracao Publica Federal, como das Administracdes Estaduais e Municipais:

A pendéncia implica exame da acumulacdo de cargos em que vém incorrendo dois
titulares dos cargos de Assistente Juridico do quadro de pessoal desta Advocacia-Geral da
Unido e de Professor Adjunto do quadro permanente da Universidade Federal do Rio de
Janeiro.

2. O ponto nodal do assunto prende-se a verificacdo da constitucionalidade e lega-
lidade da situacdo cumulativa dos interessados, que cumpriam carga horéria semanal
de quarenta horas em razdo de cada cargo, encontrando-se consignado, nos processos,
que estdo submetidos ao regime de trabalho de vinte horas semanais, quanto aos car-
gos de Professor Adjunto, na conformidade dos documentos de fls. 26 a 28 do Proc. n°
46215.008040/97-54 e 27 a 29 do Proc. n° 46215.008041/97-17.

(..)

12. Assim, nos casos em exame, os servidores somente poderiam ser submetidos, ne-
cessariamente, as cargas de sessenta ou oitenta horas semanais, presente a exigéncia da
compatibilidade hordria, cuja acepcdo, a seguir delineada, indica a inviabilidade da acu-
mulacdo de que provenha o uUltimo quantitativo.

(..)

15. De maneira consentanea com o interesse publico e do proprio servidor, a compati-
bilidade horéria deve ser considerada como condicdo limitativa do direito subjetivo cons-
titucional de acumular e irrestrita sua nocdo exclusivamente a possibilidade do desempe-
nho de dois cargos ou empregos com observancia dos respectivos horarios, no tocante
unicamente ao inicio e término dos expedientes do pessoal em regime de acumulacéo,
de modo a néo se abstrairem dos intervalos de repouso, fundamentais ao regular exer-
cicio das atribuicdes e do desenvolvimento e a preservacdo da higidez fisica e mental do
servidor.

()

17. Por mais apto e dotado, fisica e mentalmente, que seja o servidor, ndo se concebe
razoavel entenderem-se compativeis os horarios cumpridos cumulativamente de forma a
remanescer, diariamente, apenas oito horas para atenderem-se a locomocao, higiene fisica
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e mental, alimentagao e repouso, como ocorreria nos casos em que o servidor exercesse
dois cargos ou empregos em regime de quarenta horas semanais, em relagdo a cada um.
()

18. Condicées tais de trabalho seriam até mesmo incompativeis com o fim colimado pela
disciplina trabalhista, ao estatuir o repouso de onze horas, no minimo, entre duas jornadas:
este tem o fito de salvaguardar a integridade fisica e mental do empregado e a eficiéncia labo-
rativa, intengdo que, obviamente, néo foi desautorizada pelo constituinte na oportunidade em
que excepcionou a regra proibitiva da acumulagdo de cargos, até mesmo porque estendeu aos
servidores publicos as normas trabalhistas sobre o repouso, contidas nos itens Xlll e XV do art.
7% ateordo art. 39, § 2, ambos da Carta Federal.

19. O Texto Constitucional, art. 37, XVI, ndo tera pretendido contemplar cargas de oi-
tenta horas semanais, sob o pretexto ndo sé de que o regime cumulativo regrou-se sem
nenhuma limitacdo, bem assim do pélio da compatibilidade de horérios. Este requisito de
configuracao de direito de titularidade de cargos acumulada é de relevo e deve ser ad-
mitido de maneira a harmonizar-se com o interesse publico e proporcionar ao servidor
a possibilidade do exercicio regular dos cargos ou empregos. Admitir-se a exegese que
admita a carga total de oitenta horas, acarretando a impossibilidade da razoédvel execucdo
do trabalho, (...).

()

20. Sob essa 6tica, deduz-se irrelevante a conotagédo de que o regime laboral dos docentes
compreende as aulas efetivas e as atividades de “orientacédo e atendimento a alunos, confe-
réncias, corre¢ées de trabalhos e provas, elaboragéo de aulas e trabalho de campo, atividades
estas desenvolvidas com ampla flexibilidade de hordrio e liberdade para exercé-las fora do
estabelecimento de ensino’, como o afirma a Universidade (v. o item 4 deste expediente), por-
quanto, ainda que essa eldstica distribuicdo de atividades apresente respaldo legal, ndo possui
o conddo de desobrigar o professor de cumprir integralmente a carga hordria e em decorréncia
da qual é retribuido.

21.Vez que dissociadas essas condi¢des de trabalho da garantia da normal capacidade
fisica e mental do servidor, pode-se afirmar, sem receio de incorrer em equivoco, que a acu-
mulagdo implica prejuizo para exercicio de ambos os cargos, nada obstante a percepc¢ao
integral das correspondentes retribui¢des.

()

24. Tem-se como ilicita a acumulagédo de cargos ou empregos em razéo da qual o servidor
ficaria submetido a dois regimes de quarenta horas semanais, considerados isoladamente,
pois ndo hd possibilidade fdtica de harmonizagédo dos hordrios, de maneira a permitir condi-
¢des normais de trabalho e de vida do servidor.

(...)

27. A acumulacao, no regime de sessenta horas semanais, ndo impede a inativacdo no
cargo técnico ou cientifico, observadas as normas pertinentes, mas ndo ensejara a poste-
rior inclusdo dos servidores no regime de quarenta horas, relativa ao cargo de magistério:
caracterizar-se-ia acumulagdo proibida, por for¢a do art. 118, § 3°, da Lei n° 8.112, com a
redacdo dada pela Lei n° 9.527.5 (Grifos nossos)

Ha4 criticos severos quando a atuacdo, atual, do Poder Judicidrio onde suas deci-
soes vém por interferir na discricionariedade administrativa, outras que extrapolam
o conteudo técnico juridico vindo a adentrar em questdes politicas, o que levou
que alguns utilizassem, pejorativamente, a expressdo “juiz legislador”, pois o Poder
Judicidrio, em especial o STE, estd criando normas gerais e abstratas, seja através de
controle concentrado, seja através de controle difuso de constitucionalidade, face
as omissoes e incapacidades do Poder Legislativo em atender a demanda social.
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Se estiver a criticar a atuagdo do Poder Judicidrio, que estaria extrapolando o
ambito de suas competéncias, o que dizer de um parecer que normatiza prove-
niente do Poder Executivo?

Pelos melhores administrativistas, o parecer seria a pega técnica fruto do exer-
cicio da atribuicao consultiva, com o fito de esclarecer e sugerir providéncias.
Tem-se um mero opinamento sem for¢a normativa vinculante.

Todavia, fica claro que o parecer GQ-145/98 da AGU galgou um status de fonte
produtora do direito, normatizando, além das determinacdes da Constituicao
Federal, sobre o actimulo de cargos, que especifica unicamente a questao da com-
patibilidade de horarios quando de dois cargos, vindo a determinar como razodvel e
possivel o cumprimento maximo de 60 horas semanais, vislumbrando a ilegalidade
e aimpossibilidade de uma prestagao eficiente quando de carga hordria superior.

A partir desse parecer, a Administragdo Publica Federal, Estadual E Municipal,
instaurou incontéveis processos administrativos disciplinares por acimulo ilegal de
cargo publico, quando desse acimulo, por mais que sejam compativeis os horarios,
venha a ultrapassar as 60 horas semanais, o que tem forcado o servidor publico a
recorrer aos auspicios do Poder Judicidrio na busca de salvaguardar o seu direito
subjetivo ao devido actimulo de cargos, nos termo do regramento constitucional.

Lembrar que o dispositivo constitucional do art. 37, XVI da Constituicao Federal
trata-se de uma norma constitucional de eficdcia plena, ou seja, de aplicabilidade
imediata, nao tendo remetido o constituinte origindrio a necessidade de qualquer
regulamentacdo infraconstitucional. De tal sorte, como é que AGU assim o pro-
cede, determinando que o actimulo nédo deve ultrapassar 60 horas semanais se a
Constituicao Federal de 1988 nao especificou?

Os professores Valério Mazzuoli e Waldir Alves tecem severas criticas a esse
parecer da AGU, onde a presente entidade manifesta-se como autoridade méxima
em desvelar a esséncia da Carta de 1988. Assim prescreve os citados professores:

Causa espécie a maneira pela qual a AGU, neste caso, pretendeu burlar o texto consti-
tucional e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao acional, mol dando ambos os diplomas
normativos como se legislador constituinte fosse Primeiramente, a afirmacao de que o tex-
to constitucional “ndo terd pretendido contemplar cargas de oitenta horas semanais, sob o
pretexto ndo sé de que o regime cumulativo regrou-se sem nenhuma limitagdo, bem assim
do pélio da compatibilidade de horarios”, leva a reflexdo sobre qual 6rgao seria realmente
- nos termos do Parecer- o “guardido” da Constituicdo, se a AGU ou o Supremo Tribunal
Federal. A este tltimo a Constituicao atribui a tarefa de “guarda da Constituicdo” (art. 102), e
nao aquela. Tentar abstrair de uma norma constitucional de eficacia plena uma pretensao
limitativa, colocando no texto constitucional palavras que ele ndo coloca, como a questao
de um (inexistente) limite de horas a serem trabalhadas pelos professores ocupantes de
cargos publicos, é incorrer em burla a Constituicdo.”

DO PARECER N° AM-04/19 DAAGU
In verbis, o teor no noval parecer da AGU de abril de 2019:
PARECER N° AM - 04
ADOQTO, para os fins do art. 41 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993,

nos termos do Despacho do Consultor-Geral da Unido n° 00319/2019/GAB/CGU/AGU e
Despacho n° 2/2017/CNU/CGU/AGU, o Parecer Plenario n°01/2017/CNUDECOR/CGU/AGU,
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e submeto-0 ao EXCELENTISSIMO SENHOR PRESIDENTE DA REPUBLICA, para os efeitos do
art. 40, § 1°, da referida Lei Complementar, tendo em vista a relevancia da matéria versada.

()

DESPACHO Ne 02/2017/CNU/CGU/AGU

INTERESSADOS: MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GESTAO, MI-
NISTERIO DA SAUDE E MINISTERIO DA FAZENDA ASSUNTO: COMPATIBILIDADE DE HORA-
RIOS PARA A ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS.

Exmo. Senhor Consultor-Geral da Unido Substituto,

A Cdmara Nacional de Uniformiza¢édo de Entendimentos Consultivos, em sessdo plendria
realizada no ultimo dia 29 de marco, aprovou o judicioso Parecer-Plendrio n° 1/2017/CNU-DE-
COR/CGU/AGU, o qual trata da compatibilidade de hordrios e da acumulagéo de cargos e em-
pregos publicos, superando o entendimento do Parecer GQ-145.

Restou aprovada a Orientacdo Normativa CNU/CGU/AGU n° 5/2017, com a seguinte
redacdo:

Orientagcdo Normativa CNU/CGU/AGU n° 005/2017, de 29 de marco de 2017.

A compatibilidade de horérios a que se refere o art. 37, inciso XVI, da Constituicdo de
1988 deve ser analisada caso a caso pela Administracéo Publica, sendo admissivel, em card-
ter excepcional, a acumulag¢éo de cargos ou empregos publicos que resulte em carga hordria
superior a 60 (sessenta) horas semanais quando devidamente comprovada e atestada pelos
drgdos e entidades publicos envolvidos, através de decisdo fundamentada da autoridade com-
petente, além da inexisténcia de sobreposicéo de hordrios, a auséncia de prejuizo a carga hord-
ria e as atividades exercidas em cada um dos cargos ou empregos publicos.

Referéncias: Art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicdo de 1988; Art. 118 da Lei 8.112/90;
Acordéo n° 1.338/2009 - Plendrio/TCU; Acordao n° 1.168/2012 — Plenario/TCU; RE 351.905
—22Turma/STF; RE 633.298 AgR - 22 Turma/STF

Na ementa do Parecer aprovado foi consolidado, outrossim, o brocado dotempus regit
actum, de maneira que ao novo entendimento devem ser conferidos efeitos prospectivos,
a bem da seguranca juridica, de forma que sejam resguardados os atos administrativos
consolidados sob a vigéncia do entendimento superado:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. LEGISLACAO DE PESSOAL. ACUMULACAO DE CARGOS PUBLI-
COS. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. ART. 37, INCS. XVI E XVII, DA CONSTITUICAO DE 1988.

1. Segundo entendimento adotado pelo STF e pelo TCU, a aferi¢do da compatibilidade de
hordrios a que se refere o art. 37, inciso XVI, da ConstituicGo de 1988 deve se basear na andlise
da situagdo fdtica a que se submete o servidor publico, sendo insuficiente o cotejo do somato-
rio de horas resultante da acumulagéo de cargos ou empregos publicos com padréo estabele-
cido em ato infralegal. Revisdo do Parecer GQ-145.

2. E admissivel, em cardter excepcional, a acumulacéo de cargos ou empregos puiblicos que
resulte em carga hordria superior a 60 (sessenta) horas semanais quando devidamente compro-
vada e atestada pelos 6rgéos e entidades publicos envolvidos, através de decisdo fundamenta-
da da autoridade competente, além da inexisténcia de sobreposicdo de hordrios, a auséncia de
prejuizo a carga hordria e as atividades exercidas em cada um dos cargos ou empregos publicos.

3. Em respeito aos postulados do ato juridico perfeito e dotempus regit actum, devem
ser concedidos efeitos prospectivos a superacdao do entendimento constante do Parecer
GQ-145, passando a Administracdo Publica Federal a adotar a nova interpretacdo exclusi-
vamente nas decisdes administrativas a serem proferidas, inclusive em grau de recurso ad-
ministrativo, apds a publicacdo do despacho de aprovacao do presente parecer pelo Exmo.
Sr. Presidente da Republica, mantendo-se inalteradas as situa¢des juridicas consolidadas
sob a égide da interpretacao anterior, estejam ou nao as decisdes respectivas submetidas
a reapreciacgao judicial, e vedada a concessao de quaisquer efeitos financeiros retroativos
sem a devida contraprestacdo pelo servidor.
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Foi aprovado, outrossim, o entendimento de que “para o servidor publico autorizado, nos
termos da legislagéo vigente, a cumprir carga hordria reduzida em relagéo a carga hordria pre-
vista para o cargo, deve ser levada em consideragdo, para a finalidade da limitagdo da jornada
de trabalho total dos cargos acumulados em 60 (sessenta) horas, a carga hordria efetivamente
exigida do servidor’”.

Sugere-se que o Parecer-Plenario n° 1/2017/CNU-DECOR/CGU/AGU seja submetido a
elevada apreciacdo da Exma. Senhora Advogada-Geral da Unido, para posterior aprovacao
do Exmo. Senhor Presidente da Republica, nos precisos termos dos arts. 40 e 41 da Lei
Complementar n° 73, de 1993. (Grifos nossos)

Duas décadas se passaram desde o Parecer GQ-145/98 e finalmente a AGU
supera o “mal-afamado” parecer.

Trés pontos sdo definidos no Parecer n° AM-04/19: a) que hé possibilidade de
acumulacdo de cargos cuja carga hordria ultrapasse 60 horas semanais, devendo
ser aferido o caso concreto; b) por uma questao de seguranca juridica o novo posi-
cionamento sé teria efeitos quando da publicacao do despacho confirmatério do
Presidente de Republica; e ¢) que no caso de servidor atuando com hordrio redu-
zido, para efeito das 60 horas, contabilizar-se-ia a carga horéria efetivamente exi-
gida e ndo a carga hordria pela qual recebe.

Primeiramente, ndo se acredita que houve mudanca de entendimento por parte
da AGU em decorréncia de uma responsdvel interpretacdo da Constituicdao, mas
sim em face das numerosas demandas judiciais que o caso acarretava, levando o
servidor a “bater as portas do judicidrio”, vindo este a obter éxito, intimeras vezes.

Outro ponto que se deve questionar € a conveniéncia, em prol de uma segu-
ranga juridica, verter a presente interpretacdo apenas para os casos futuros. E
importante apontar que ndo estd diante de uma redacao constitucional obscura
plausivel de gerar uma divida razodvel. A regra constitucional é clara em exigir,
apenas, a compatibilidade de hordrios, nao se ventilando limite a horas semanais.

Décadas de uma interpretacao equivocada da AGU acarretaram, sem duvida,
prejuizos a incontdveis servidores, os quais sofreram processos administrativos
disciplinares, tendo que optar por um dos cargos (pedindo exoneracao em relacdo
ao outro) ou reduzir, quando possivel a carga horéria de um para atingir o nlimero
madgico das 60 horas.

Em face disso ndo se pode deixar de questionar o seguinte: ndo seria plausivel
e cabivel a responsabilidade de um érgao consultivo, como a AGU, em relacdo aos
seus pareceres?

N3o se estd querendo marginalizar o principio da seguranca juridica, posto ser
o mesmo fundamental, mas nao se pode querer deixar de pensar na coeréncia na
postulacdo de demanda judicial contra a Fazenda Publica, referente aos tltimos
cinco anos (prazo decadencial), decorrente dos prejuizos acarretados pelos pro-
cessos administrativos, baseados no Parecer GQ-145/98, que vitimaram um nimero
indeterminados de servidores.

E importante destacar que em sede de tribunais superiores, o teor do Parecer
GQ-145/98, encontra-se afastado de forma veemente, nos dias atuais.

Em decisdo recentissima (julgado e publicado o ac6rddo em junho de 2019) o STJ
supera sua jurisprudéncia e rechaca o limite das 60 horas do Parecer GQ-145/98:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMPRESA BRASILEIRA DE

SERVICOS HOSPITALARES - EBSERH. ISENCAO DE CUSTAS. ART. 1.007, § 1°, DO CPC/2015.
NAO CABIMENTO. PRECEDENTES. SERVIDORA PUBLICA. ACUMULAGAO DE DOIS CARGOS
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PRIVATIVOS DA AREA DA SAUDE. JORNADA TOTAL SUPERIOR A 60 (SESSENTA) HORAS SE-
MANAIS. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS. 66, 67 E 71 DA CLT. AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. SUMULA 211/STJ. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA VINCULACAO AO EDITAL E
DA SEGURANCA DO TRABALHO. SUMULAS 283 E 284 DO STF. ACUMULACAO DE CARGOS
PUBLICOS DA AREA DA SAUDE. LIMITACAO DA CARGA HORARIA. IMPOSSIBILIDADE, HA-
VENDO INCOMPATIBILIDADE DE HORARIOS. REALINHAMENTO DA JURISPRUDENCIA DA
PRIMEIRA SECAO DO STJ, EM FACE DO ENTENDIMENTO DO STF. ACORDAO RECORRIDO
QUE, EM FACE DAS PROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU PELA COMPATIBILIDADE DE HORA-
RIOS. SUMULA 7/STJ. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

| — Recurso Especial interposto contra acérdéo publicado na vigéncia do CPC/2015.
Incidéncia do Enunciado Administrativo 3/STJ (“Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a partir de 18 de mar¢o de 2016) serdo exigi-
dos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC").

Il - Trata-se de demanda na qual a servidora publica objetiva o reconhecimento da
licitude de acumulagéo de dois cargos privativos da area da saude (enfermeiro), de vez que
ha compatibilidade de horérios. A sentenca de procedéncia da acéo foi confirmada, pelo
acordao recorrido, em face da compatibilidade de horérios, ndo obstante a jornada total de
66 (sessenta e seis) horas, nos dois vinculos da autora, como enfermeira.

()

VIl - Quanto ao ponto central da controvérsia, ndo se olvida que a Primeira Secdo desta
Corte, no julgamento do MS 19.336/DF (Rel. p/ acérddo Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, DJe de 14/10/2014), assentara novo entendimento sobre a matéria, passando a en-
tender que a jornada laboral, para os ocupantes de cargos acumuldveis, na drea da saude,
ndo poderia ultrapassar o limite de 60 (sessenta) horas semanais, prestigiando o Acérdéo
TCU 2.133/2005 e o Parecer GQ 145/98, da AGU. Naquela oportunidade, levaram-se em
consideracao: (i) os limites constitucionais relativos a dignidade humana e aos valores so-
ciais do trabalho; (ii) a protecdo do trabalhador, bem como a do paciente; e (iii) a possibili-
dade de que arealizacdo de plantbes sucessivos e intensos colocasse em risco a seguranca
do trabalho e a saude dos profissionais e dos pacientes por eles atendidos, o que conduziu
ao entendimento de que a auséncia de fixacdo da jornada maxima para a acumulacdo de
cargos nao significaria que tal acimulo estivesse desvinculado de qualquer limitagao, ndo
legitimando, portanto, o exercicio de jornadas de trabalho ilimitadas ou excessivas. Assim,
tomando como base o Acérdao TCU 2.133/2005 e o Parecer GQ 145/98, da AGU, passou-se
a fixar o limite de 60 (sessenta) horas semanais para que o servidor da drea da saude se
submetesse a dois ou mais vinculos de trabalho, de vez que se atenderia, desse modo, aos
principios da razoabilidade, da eficiéncia e da proporcionalidade.

VIIl - Todavia, em 27/03/2019, no julgamento do REsp 1.767.955/RJ (Rel. Ministro OG
FERNANDES, DJe de 03/04/2019), a Primeira Secdo do STJ reviu sua compreensao quanto
ao tema, a fim de se adequar a jurisprudéncia do STF, firmada no sentido de que “a acu-
mulacdo de cargos publicos de profissionais da drea de saude, prevista no art. 37, XVI, da
CF/88, ndo se sujeita ao limite de 60h semanais previsto em norma infraconstitucional, pois
inexiste tal requisito na Constituicao Federal” (STF, AgRg no RE 1.094.802/PE, Rel. Ministro
ALEXANDRE DE MORAES, PRIMEIRA TURMA, DJe de 24/05/2018). No mesmo sentido: STF,
AgRg no RMS 34.257/DF, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, SEGUNDA TURMA, DJe
de 06/08/2018; AgRg no RE 1.023.290/SE, Rel. Ministro CELSO DE MELLO, SEGUNDA TUR-
MA, DJe de 06/11/2017. Adotando o novo entendimento, nesta Corte: REsp 1.783.180/RJ,
Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, DJe de 26/03/2019; Agint no AREsp
1.151.612/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 26/03/2019. Assim,
estando o acérdao recorrido em harmonia com a jurisprudéncia do STJ, aplica-se, ao caso,
a Sumula 83/STJ.
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IX — Ndo h3, nos autos, qualquer informacado no sentido de que a Administracdo Publi-
ca teria realizado, efetivamente, a afericdo de incompatibilidade de horarios, baseando-se
somente na soma das jornadas de trabalho. O acérdéo recorrido, por sua vez, a luz das pro-
vas dos autos, concluiu que, no caso, ndo ha incompatibilidade de horarios ou sobreposicao
entre as jornadas de trabalho exercidas pela autora. Desse modo, invidvel qualquer andlise
quanto a incompatibilidade de horarios, no caso concreto, ante o ébice da Simula 7 do STJ.

X. Recurso Especial ndo conhecido.?

Afere-se, também, que o STE em 2019, prolatou decisdes entendendo pela ile-
gitimidade da limitacdo do actimulo de cargos em face da ultrapassagem das 60
horas semanais:

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO. DECISAO AGRAVADA EM CONSONAN-
CIA COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. Nestes autos, o Tribunal Regional Federal da 22 Regiédo indeferiu a pretensao de acu-
mulagéo de cargos publicos ao entendimento de que a OIT - Organizacéo Internacional do
Trabalho considera a jornada de 48 horas semanais como limite razodvel.

2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem entendimento consolidado no sentido de que, ha-
vendo compatibilidade de hordrios, verificada no caso concreto, a existéncia de norma infra-
constitucional limitadora de jornada semanal de trabalho néo constitui ébice ao reconheci-
mento da cumulagéo de cargos.

3. Precedentes desta CORTE em casos idénticos ao presente: RE 1061845 AgR-segundo,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe 25-02-2019; ARE 1144845, Relator(a): Min.
ROSA WEBER, DJe 02/10/2018; RMS 34257 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, DJe 06-08-2018; RE 1023290 AgR-segundo, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, DJe 06-11-2017; ARE 859484 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Se-
gunda Turma, DJe 19-06-2015. 4. Agravo Interno a que se nega provimento.? (Grifos nossos)

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PU-
BLICO. ACUMULACAO DE CARGOS NA AREA DE SAUDE. LIMITACAO DA CARGA HORARIA
SEMANAL A 60 (SESSENTA) HORAS. PARECER GQ 145/1998 DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAOQ.
ILEGITIMIDADE. COMPATIBILIDADE DE HORARIO. INCURSIONAMENTO NO CONJUNTO FATI-
CO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO STF. AGRAVO INTER-
NO DESPROVIDO.™ (Grifos nossos)

E importante descartar que h4 jurisprudencia do Supremo Tribunal de 2005 que
apesar de ndo versar sobre o Parecer GQ-145/98, reconhece a compatibilidade de
hordrios como tinico elemento para acumulacao de dois cargos:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS. PROFIS-
SIONAL DA SAUDE. ART. 17 DO ADCT.

1. Desde 1°.11.1980, a recorrida ocupou, cumulativamente, os cargos de auxiliar de
enfermagem no Instituto Nacional do Cancer e no Instituto de Assisténcia dos Servidores
do Estado do Rio de Janeiro — IASERJ. A administracao estadual exigiu que ela optasse por
apenas um dos cargos.

2. A recorrida encontra-se amparada pela norma do art. 17, § 2°, do ADCT da CF/88. Na
época da promulgacao da Carta Magna, acumulava dois cargos de auxiliar de enfermagem.

3. Oart. 17, § 25, do ADCT deve ser interpretado em conjunto com o inciso XVI do art. 37
da Constituicéo Federal, estando a cumulagdo de cargos condicionada a compatibilidade de
hordrios. Conforme assentado nas instdncias ordindrias, ndo havia choque de hordrio nos dois
hospitais em que a recorrida trabalhava.

4, Recurso extraordinario conhecido e improvido." (Grifos nossos)
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CONSIDERACOES FINAIS

O contetido normativo do Parecer GQ-145/98 da AGU, o qual limitava a acu-
mulacdo dos cargos publicos a uma carga hordria maxima de 60 horas semanais,
alvo de eternas criticas, finalmente pereceu.

Conforme o novo Parecer n° AM-04/19 da AGU é€ licito acumulacgdo de cargos
cuja carga hordria ultrapasse 60 horas semanais; determinou por uma questao de
seguranca juridica o novo posicionamento s teria efeitos quando da publicacdo
do despacho confirmatério do Presidente de Republica; e que no caso de servidor
atuando com hordrio reduzido, para efeito das 60 horas, contabilizar-se-ia a carga
horéria efetivamente exigida.

O que impressiona é como ainda na cultura juridica brasileira dar-se mais valor
ao teor de um parecer de um 6rgao da Administracao Ptblica do que o regramento
posto na Constituicdo. E bom lembrar que a muito j4 se reconheceu a forga nor-
mativa das Constituicdes.

O regramento é muito claro quanto as exce¢des ao acimulo de cargos e a tinica
exigéncia quanto a compatibilidade de horérios.

Em face de um parecer temerdrio, o qual manifestou efeitos por mais de 20
anos e acarretou prejuizo a incontdveis servidores publicos, entende-se plausivel
que os prejudicados possam adentrar com ac¢do judicial solicitando reparacao de
danos referente aos tltimos cinco anos.'? @

NOTAS

*  Artigo de investigacdo elaborado de estudo desenvolvido na linha de pesquisa “Democracia,
Cidadania e Direitos Fundamentais”, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensao e
Responsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte - IFRN, Brasil.

1 Constituicdo Federal de 1891. Art. 73 — Os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a
todos os brasileiros, observadas as condi¢des de capacidade especial que a lei estatuir, sendo,
porém, vedadas as acumula¢des remuneradas.

2 Constituicdo Federal de 1934. Art 172 - E vedada a acumulacdo de cargos publicos remunera-
dos da Uniao, dos Estados e dos Municipios.

§ 1° Excetuam-se os cargos do magistério e técnico-cientificos, que poderdo ser exercidos
cumulativamente, ainda que por funciondrio administrativo, desde que haja compatibilidade
dos horarios de servico.

3 Constituicdo Federal de 1937. Art 159 - E vedada a acumulacdo de cargos publicos remunera-
dos da Uniao, dos Estados e dos Municipios.

4 Constituicdo Federal de 1946. Art. 185. E vedada a acumulacio de cargos, no Servico Publico
federal, estadual, municipal ou dos Territdrios e Distrito Federal, bem como em entidades autar-
quicas, parestatais ou sociedade de economia mista, exceto a prevista no art. 96, n° |, a de dois
cargos de magistério, ou a de um déstes com outro técnico ou cientifico ou, ainda, a de dois
destinados a médicos, contanto que haja correlacao de matérias e compatibilidade de horario.

5 Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 655. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES, Gilmar Ferreira;
Sarlet, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coords). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 871.

6 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/atos/detalhe/8324>. Acessado em: 20 de janeiro de
2016.

7 MAZZUOLI, Valério; ALVES, Waldir. Acumulagéo de cargos publicos — uma questéo de aplica¢do
da Constitui¢éo. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 99.

8 STJ, Segunda Turma, REsp n° 1.773.725/AL, relatora Ministra Assusete Magalhées, julgado em
11/06/2019, DJe 18/06/2019.
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9 STF, Primeira Turma, RE n° 1.177.532 AgR/RJ, relator Ministro Alexandre de Morais, julgado em
09/04/2019, DJe 03/05/2019.

10 STF, Primeira Turma, RE n° 1.182.225 AgR/PE, relator Ministro Luiz Fux, julgado em 05/03/2019,
DJe 08/04/2019.

11 STF, Segunda Turma, RE n° 351.90/RJ, relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 04/05/2005, DJ
09/09/2005.

12 Constate nas “entrelinhas” que a prépria AGU, vislumbrando o risco de demandas judiciais pe-
los servidores lesados, no Parecer n° AM-04/19, preocupado com a obediéncia ao principio da
seguranca juridica, determina que a mudanca de interpretacdo sé tem validade apds o des-
pacho do Presidente da Republica. Questiono se ha de fato risco a seguranca juridica ou seria
mera retdrica de conveniéncia?
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PONTO DE VISTA

ARQUIVO PESSOAL

Prazo para ingressar com

as acoes de revisao do
FGTS nao se encerrou

as ultimas semanas de novembro tomou grande repercussdo a hip6tese

das agdes que versam sobre a revisao do Fundo de Garantia Por Tempo

de Servigo (FGTS) estarem prescritas, em razao de uma decisado proferida

pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2014, que alterou o prazo de
prescricao para cinco anos.

No entanto, a defesa desta tese ndo passa de “Fake News”. Isto porque, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal € muito clara, o processo utilizado como paradigma fala
sobre prescricdo de depésito de FGTS por empregadores e tomadores de servico, ou
seja, depdsito de FGTS néo realizados advindos de relacdo de trabalho.

Nesse sentido, destaco o trecho inicial do voto do Ministro Gilmar Mendes no pro-
cesso paradigma de 2014, que enterra a tese da prescricdo em cinco anos: “O cerne
da presente controvérsia diz respeito a definicdo do prazo prescricional aplicdvel a
cobranga judicial dos valores devidos, pelos empregadores e pelos tomadores de ser-
vico, ao Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS).”.

Da mera leitura do trecho transcrito ja se observa que esta prescricao néo se aplica
para a tese de correcdo dos ganhos do FGTS pela TR, que € a defendida atualmente e
que serd julgada pelo Supremo Tribunal Federal dia 12/12/19.

E certo, no entanto, que o STF poderd limitar a prescri¢do em cinco anos na data do
julgamento, todavia, essa questao nao foi analisada e ndo pode ser dada como concreta,
excluindo o direito de quem possa ter eventual revisdo destes valores.

Por oportuno, é importante destacar que a tese serd julgada pelo Supremo, ou seja,
ndo € causa ganha. Além disso, é recomendado que quem tiver interesse ingresse com
a acdo até 12/12/19, pois nesta data o Supremo Tribunal Federal, mesmo que julgue
procedente a acdo, poderd modular seus efeitos de formas incertas, inclusive limi-
tando o direito do recebimento para quem ja tem acdo em andamento, como ja fez
em outras ocasioes.

Por fim, ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal podemos criar
certa confianca, pois a Suprema Corte j4 afastou a TR (Taxa Referencial) de outros
titulos publicos, inclusive recentemente, em 12/11/19, afastou a aplicacdo da TR para
atualizacdo das dividas da Fazenda, no julgamento da ADI 5.348. [

RENATO FALCHET GUARACHO é coordenador juridico do escritério Aith, Badari e Luchin Advogados.
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