concelito
Jurldlco

ano |V abril de 2020

Ricardo Pereira de Freitas Guimaries

Prevaléncia do acordo individual
nas relagcdes de trabalho e as
emergéncias da pademia — Pag. 8

% karewicz
editora

‘vez da saude
MO WA

PAINEL TENDENCIAS VISAO JURIDICA
ECONOMICO Romulo de José Renato Nalini
Carlos Ely Eluf Andrade Moreira

A mais desprezada entre

As formigas de Darwin -
as ciéncias?

Covid em alta e 0 PIB em
baixa. Mas ha solugao




ASSINE

conceito
lUurigdico

A frente dos grandes
temas juridicos

conceito F
Jurldlco

‘Solugao judicial para o
W 0 o colapsa financeiro da
ano n indstria e do comércio — Pag. 7

TENDENCIAS CONJUNTURA ';2 COMO DECIDEM
0 TRIBUNAIS
Roberto Liianu Kopoohi terda! anmn de Andrade Moreira

APROVEITE NOSSAS PROMOCOES

LEITURA INDISPENSAVEL
PARA QUEM QUER ESTAR
EM SINTONIA COM AS

TENDENCIAS DO
MUNDO JURIDICO

conceito
juridico

EDITORA E DIRETORA RESPONSAVEL: Adriana Zakarewicz

Conselho Editorial: Aimir Pazzianotto Pinto, Antonio Souza
Prudente, Esdras Dantas de Souza, Habib Tamer Badiao, José
Augusto Delgado, José Janguié Bezerra Diniz, Kiyoshi Harada, Luiz
Flavio Borges D'Urso, Luiz Otavio de O. Amaral, Otavio Brito Lopes,
Palhares Moreira Reis, Sérgio Habib, Walteno Marques da Silva
Diretores para Assuntos Internacionais: Edmundo Oliveira e
Johannes Gerrit Cornelis van Aggelen

Colaboradores: Alexandre de Moraes, Alvaro Lazzarini, Antonio
Carlos de Oliveira, Antonio José de Barros Levenhagen, Aramis Nas-
sif, Arion Saydo Romita, Armand F. Pereira, Arnoldo Wald, Benedito
Calheiros Bonfim, Benjamim Zymler, Candido Furtado Maia Neto,
Carlos Alberto Silveira Lenzi, Carlos Fernando Mathias de Souza,
Carlos Pinto C. Motta, Décio de Oliveira Santos Junior, Eliana Calmon,
Fatima Nancy Andrighi, Fernando Tourinho Filho, Fernando da Costa
Tourinho Neto, Georgenor de Souza Franco Filho, Geraldo Guedes,
Gilmar Ferreira Mendes, Gina Copola, Gustavo Filipe B. Garcia, Hum-
berto Theodoro Jr, Inocéncio Martires Coelho, lvan Barbosa Rigolin,
Ives Gandra da Silva Martins, Ivo Dantas, Jessé Torres Pereira Junior,
J. E. Carreira Alvim, Jodo Batista Brito Pereira, Jodo Oreste Dalazen,
Joaquim de Campos Martins, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, José
Alberto Couto Maciel, José Carlos Arouca, José Carlos Barbosa Mo-
reira, José Luciano de Castilho Pereira, José Manuel de Arruda Alvim
Neto, Lincoln Magalhdes da Rocha, Luiz Fldvio Gomes, Marco Aurélio
Mello, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Mario Antonio Lobato de
Paiva, Marli Aparecida da Silva Siqueira, Nélson Nery Jr, Reis Friede,
René Ariel Dotti, Ricardo Luiz Alves, Roberto Davis, Tereza Alvim,
Tereza Rodrigues Vieira, Toshio Mukai, Vantuil Abdala, Vicente de
Paulo Saraiva, William Douglas, Youssef S. Cahali.

Diretor Geral: André Luis Marques Viana
Revisdo: ZK Editora

Arte e Diagramacao: Charles Design
Marketing: Diego Zakarewicz

CENTRALDEATENDIMENTOAO CLIENTE
Tel.(61)3263-1362

Redacdo e Correspondéncia
artigos@zkeditora.com.br

Revista Conceito Juridico ¢ uma publicacéo da Zakarewicz Editora. As
opinides emitidas em artigos assinados sdo de inteira responsabili-
dade dos seus autores e nao refletem, necessariamente, a posi¢ao
destaRevista.

ANUNCIOS
comercial@zkeditora.com.br

TODOS 0S DIREITOS RESERVADOS
Proibidaareproducao total ou parcial, por qualquer meio ou processo.

zakarewicz
editora




COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

Uma sociedade antirracista

rumo ao progresso

nquanto mulher, negra e ativista vejo que o maior desafio do movimen-

to negro € trazer as pessoas brancas para vestir a camisa antirracista

provocando de fato um abalo na estrutura vigente.

“Em uma sociedade racista, ndo basta nao ser racista, tem que ser antir-
racista”. Na célebre frase da fildsofa Angela Davis h4 um explicito chamamento ao
despertar do estado de dorméncia da Branquitude, a qual embora tenha criado a
hierarquia étnico-racial, até hoje estruturalmente nédo se desconforta ao lidar com ela.

Embora a pensadora tenha escrito a frase discorrendo a realidade americana,
onde houve declaradamente guerra civil nos anos 60 em razdo da segregacao
racial, a reflexdo é plenamente aproveitada para pensarmos o Brasil enquanto
projeto de Pafs.

Se de umlado o racismo é um mecanismo de poder penetrado nas institui¢des e na
estrutura de um Estado, o antirracismo é em tltimo grau a aderéncia de uma visdo que
abomina-mas néo ignora - o racismo como parte da sua conjuntura politico-social.

Significa dizer que uma estrutura antirracista reconhece que o modelo vigente
falhou enquanto plano programaético de avango e progresso, tendo como conse-
quéncia a adocdo de medidas que vislumbrem a quebra desse paradigma.

O racismo que apresenta-se como a heranga vergonhosa do periodo da escra-
vizacdo é no Brasil fruto de medidas institucionais tomadas pelo Estado. Exemplo
disso é a Constituicao Federal de 1824 com a proibicao de negros para frequen-
tarem escolas; a Lei da Terra de 1850, n° 601 que foi um mecanismo legal utilizado
para superfaturar o preco das terras para que as pessoas negras, ainda que livres,
ndo pudessem comprar ou ainda com a abertura dos seus portoes para a migracao
europeia através do Decreto n° 528 de 1890 ofertando-lhes terras, sementes e
dinheiro aos europeus.

A discrepancia de tratamento socioecon6mico entre brancos (europeus) e
negros libertos foi proposital, ja que o Brasil tinha como objetivo central naquele
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COM A PALAVRA

momento o embranquecimento de sua populacéo, sobretudo porque para a entrada
de asidticos e africanos s6 poderia ser feita mediante autorizacao.

Por conseguinte, ndo hd como falar de racismo sem falar de branquitude,
termo cravado para explicar o esqueleto identitdrio tido como universal que por
ser o modelo adotado traz como consequéncias privilégios e condi¢cdes melhores
a quem com ele assemelha-se.

Mais tarde, além do descrédito em relacao a integracio de seus negros, o Brasil
usou a miscigenacdo como camuflagem para continuar exonerando-se de sua res-
ponsabilidade quanto a reparacdo historica.

Nesse sentido, essa logica perversa e implicita no imagindrio da sociedade bra-
sileira sobre a questao racial que assistimos hoje guarda origem, perpetuando-se a
ideia de que o tema nos divide entre “nés e eles”, rechagando-se a importancia da
luta antirracista como algo que finalmente nos destina aos mesmos horizontes em
termos de oportunidades, crescimento econdmico, acesso a ensino de qualidade
e satde, dentre outras questoes fundamentais.

H4 uma neblina que acoberta o avang¢o do Brasil polarizando discussdes que
no fundo sao de interesse de todos os brasileiros. Certamente, dentro desses dis-
sabores experimentados pelos brasileiros podemos falar sobre a pobreza, a fome,
0 emprego, a violéncia, o saneamento bdsico, entre tantos outros. Se olharmos de
perto, essas sdo pontos de encontro entre todos os brasileiros seja ela de direita,
de esquerda ou de centro.

Entretanto, ndo é novidade que o racismo atravessa todos esses marcadores
sociais e atingem em maior escala pessoas negras, razdo pela qual a luta antir-
racista tem como objetivo desmontar a escassez e encorajar o Brasil a sonhar
de novo, livre da culpa escravocrata que assombra esse Pais, desvencilhando-se
de vez desse berco colonial que nao nos dividiu, mas criou um profundo buraco
socioecondmico racializado.

Em suma, a ferramenta do acesso ao progresso esbarra fundamentalmente na
integracdo dos individuos esquecidos nesse Pais. Por outro lado, para que esse
progresso chegue é preciso que as pessoas brancas compreendam como a bran-
quitude opera, sobretudo aquelas que detenham a caneta no Congresso, na Pre-
sidéncia, no Judicidrio e nas grandes corporagoes.

Para alcancgar-se o tdo sonhado lema “ordem e progresso” necessariamente o
Brasil devera parir a luta antirracista, a qual estd no ttero pronta para nascer para
que juntos possamos tracar uma dire¢cdo em comum em prol da equidade. E
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ENTREVISTA

Ricardo Sereira de Treias Suimardes

Vivemos um momento histérico jamais vivido no Brasil e talvez no mundo,
em que enfrentamos o isolamento social tendo em vista a pandemia que assola
os habitantes do planeta Terra em razao do virus Covid-19. Nesse ambiente de ini-
gualavel excepcionalidade, convidamos o Advogado, titular da cadeira 81 da Aca-
demia Brasileira de Direito do Trabalho, Mestre e Doutor em Direito do Trabalho
pela PUC-SB Professor de pés-graduagao da PUC-SP e dos programas de mestrado
e doutorado da FADISP-SP, Ricardo Pereira de Freitas Guimaraes para nos revelar
que nao houve ainda sequer tempo para a real acomodacao e amadurecimento do
direito posto, principalmente os delineados na recém editada Medida Proviséria
n° 936 de 1° de abril de 2020, que criou o Programa Emergencial de Manutencdo
do Emprego e da Renda. Confira!

— O que o Sr. tem a nos ressaltar com relacdo aos acordos
individuais, diante desse momento de pandemia?

—Importante ressaltar a possibili-
dade de que em algumas hipéteses o acordo individual do trabalho se apresente
com forg¢a tal, a permitir a prépria reducdo salarial, que em momento regular de
temperatura e pressdo da sociedade estd reservado constitucionalmente - e diga-
se como direito fundamental — aos atores sociais denominados sindicatos, como
se 1é no art. 7°, inciso VI da Constituicao Federal.
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— Na sua visdo, quem melhor representa os empregados e
empregadores?

—Na&o hd divida que a melhor repre-
sentacdo e mais segura dos empregados e empregadores sdo 0s atores sociais sin-
dicais, tendo em vista que vivenciam nos rincdes desse nosso pais realidades abso-
lutamente diversas, conhecendo com inigualdvel proximidade a funcionalidade
empresarial, o cotidiano dos trabalhadores, os anseios de ambos e ainda, e o que
mais importa, os reais limites de seus representados quanto a capacidade financeira
da categoria econémica ou da préopria empresa e de outro lado a real necessidade
dos trabalhadores. Muitas vezes o sindicato é capaz de realizar a “municipalizacao”
do amplo direito do trabalho estatuido em regra nacional através do texto celetista.

— Como se deu essa conquista?

- Essa conquista quanto ao reco-
nhecimento desses atores se deu pela luta soliddria e muitas vezes solitdria de
muitos sindicalistas no Brasil, principalmente, mas ndo exclusivamente de forma
mais recente, nas décadas de 70 e 80, momento em que houve — ao menos no Brasil
— movimentos que exerceram legitimas e intensas pressdes por melhores condi-
¢oes de trabalho, como saldrios mais justos, duragdo do trabalho com limitagdo
evitando os infinddveis acidentes do trabalho, entre outras conquistas albergadas
por categorias bem organizadas.

- Essa atuagdo efetiva foi muito importante para os sindicatos?

— Sem duvida alguma, pois a

partir de entdo formou-se no Brasil o sindicato forte, capaz de unidos em nome

dos trabalhadores resguardar com exigua representatividade os direitos de cate-

gorias. Ndo € por acaso, que o texto constitucional revela a importancia e rea-

liza em certa medida fortes reservas especificas em defesa de categorias para

os sindicatos, como podemos observar na extensio do seu texto, apontando o

exemplo da necessidade da atuacdo sindical para o reconhecimento das nego-
ciagoes coletivas.

— E o com relagdo ao movimento sindical?

— Ap6s essa vitdria do sindicato
como forga atuante de um legitimo poder negocial, acaba por ocorrer em terrae
brasilis uma desconstrugdo - ainda que parcial - da prépria existéncia e signifi-
cado do dito movimento sindical. Talvez esse enfraquecimento tenha sua origem
no préprio desvio da precipua funcdo sindical, ou seja, um desvio de foco, pois
muitos dos sindicatos representantes de empregados acabaram direcionando
esses atores sociais para objetivos mais politicos, principalmente pela existéncia
até recentemente do chamado imposto sindical, que acabou por encher os cofres
dos sindicatos, e sua vinculacao — ao menos de poder, pois ndo pertencem ao sis-
tema confederativo — as centrais sindicais que passaram a ainda que indiretamente
comandar os sindicatos.

—Aretirada das contribuigées sindicais obrigatdrias contri-
buiu para esse enfraquecimento?
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— Esse enfraquecimento pode ser
observado pelas préprias negociagdes coletivas, que em boa medida acabaram se
tornando repeticdes da prépria lei ou simples cépias dos proprios instrumentos
coletivos anteriores, guardadas as respeitaveis excecdes. Mas o golpe fatal se deu
com a retirada abrupta das contribuicées sindicais obrigatérias, com o que nao
concordamos quanto a forma realizada, fazendo com que os cofres que antes eram
sempre cheios, se esvaziassem, impedindo a concessdo de um prazo para que os
sindicatos realizassem uma programacao de seu futuro custeio.

—O que o Sr. pode nos falar sobre a prevaléncia da convengdo
coletiva e o acordo coletivo de trabalho sobre a lei?

— Mesmo com todos esses acon-
tecimentos, o legislador acabou por inserir (Lei n°® 13.467/2017 — art. 611-A) signi-
ficativa alteracdo no ordenamento juridico, reconhecendo uma vez mais o signi-
ficado do sindicato, contudo, agora, em inovac¢do ainda ndo identificada no texto
legislativo, destaque de prevaléncia de eventuais acordos coletivos e convencoes
coletivas em relacdo a lei para determinadas situagdes (incisos I a XV do art. 611-
A), ndo exigindo para efeito de validade do negécio juridico (Cédigo Civil art. 104)
a existéncia de contrapartida.

— Seria inconstitucional a manifestacdo de uma vontade
se sobrepor a lei, ou, nada mais é que a consequéncia esperada da autonomia pri-
vada coletiva?

—Ao que parece, o inciso VI do art.
8° combinado com os incisos VI e XIII do art. 7° da Constituicdo Federal j4 permi-
tiam a ativacdo dessa mecanica, o que demonstra a sintonia da regra editada com
o texto maior, ndo havendo no nosso sentir em se falar em inconstitucionalidade
de plano, excecdo feita aos patamares minimos civilizatérios indicados no préprio
texto constitucional, momento em que a regra se destacaria da interpretacdo con-
forme a constituicdo para ter vida prépria, o que se torna inadmissivel no nosso
sistema juridico. A regra de prevaléncia do negociado sobre o legislado encontra
seu freio ou contraponto — alids como qualquer normatizacdo que jamais serd
absoluta —naviolagao as garantias minimas. Essa regra parece padrao. Porém, nao
é demais lembrar que o principio da norma mais favordvel sempre acompanhou
o direito do trabalho ao longo da histéria, sem que se criasse a visdo ou pecha de
inconstitucionalidade.

— E sobre a recente editada Medida Provisoria n° 936 de 1°
de abril de 2020?

— A recente medida proviséria
atende formalmente os requisitos formais e procedimentais constitucionais do
art. 62 para ser editada. Entretanto, a questdo causadora de grande polémica no
mundo juridico diz respeito a possibilidade ou ndo de no estado de calamidade
decretado e vivenciado nos dias de hoje ser possivel que a dita MP, ainda que contra
texto expresso constitucional constante no art. 7° inciso VI, criasse mecanismo
alternativo de negociagdo direta entre empregado e empregador.
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— O texto constitucional diz: “irredutibilidade de saldrio,
salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo”. Ele ndo estd no rol de direitos
fundamentais estipulado como garantia?

—Pois bem, lendo o texto friamente,
aresposta seria claramente ndo. Ocorre que a resposta ndo pode ser simplesmente
pela avaliacdo textual de um inciso da Constituicao, tendo em vista que ndo hd
apenas esse direito fundamental na Carta Magna, bem como é comum a existéncia
de colisoes de direitos fundamentais que possuem solucao diferente da simples
andlise de subsuncao (tudo ou nada) ou de constitucionalidade.

— O que é relevante destacar na MP n° 936/2020?

— Relevante destacar que o plano
emergencial criado pelo governo através da MP n° 936/2020 se reveste da contri-
buicio triplice para manutenc¢do dos empregos, no sentido de manutencao da paz
social (direito garantido na CF) com contribui¢do do empregador, contribuicdo
da prépria Unido pagando parte da quantia devida aos empregados e abrindo
linhas de crédito e contribui¢do do empregado, em sacrificar parte do que recebe
mensalmente.

— E legitima a reducdo proporcional de jornada e de saldrio,
ou a suspengdo tempordria do contrato de trabalho?

—Importante frisar que a possibi-
lidade da redugdo proporcional de jornada e de saldrios ou a suspensdo tempo-
réria do contrato com diminuicdo de ganhos por parte do empregado € legitima,
tendo em vista que se saldrio é a contraprestacao pelos servicos, observe-se que
ndo estd havendo a prestacado de servigo ou apenas a prestacdo parcial, respeitada
a auséncia de reducao do valor da hora de trabalho (art. 7°, I da MP), contudo, se
estd a manter um pagamento minimo na tentativa de garantir a sobrevivéncia do
préprio empregado e preservando sua satdde.

— Outro ponto revelador diz respeito a grande massa de
empregados que, ou ndo possuem sindicato em suas localidades, ou ainda aqueles
sindicatos que infelizmente vendo a possibilidade de ganhar forca acabam por ndo
sedispor a realizar qualquer negociagdo coletiva sem excessivas contrapartidas que
empregadores ndo podem arcar nesse momento historico. Qual seria a solu¢do?
Aguardar um comum acordo para um eventual dissidio coletivo na situacdo em
que nos encontramos?

—Ha4 ainda a inviabilidade de rea-
lizacao das proprias assembleias na forma procedimental constante na legislagao.
Outro relevante ponto. A MP n° 936/2020 traz claramente a determinac¢do dos
acordos serem informados aos sindicatos, como preceitua o artigo 11, pardgrafo
40: “Os acordos individuais de reducdo de jornada de trabalho e de saldrio ou de
suspensdo tempordria do contrato de trabalho, pactuados nos termos desta Medida
Provisdria, deverdo ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato
laboral, no prazo de até dez dias corridos, contado da data de sua celebracao”.

Esse comunicado, no nosso modo de ver, torna diferida apenas a atuacao sin-
dical no caso de acordos individuais em razdo da emergéncia do momento, pois
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eventual circunstancia ilegal identificada pode ser objeto de ag¢do prépria no
momento oportuno pelo ente sindical. Note-se ainda, que foram criados institutos
proprios de pagamento aos empregados, que objetivam minimizar a dificuldade do
momento, a saber: beneficio emergencial de preservacao no emprego e da renda,
com pagamento pela uniao, e ajuda compensatéria mensal paga pelo empregador,
com natureza indenizatdria, (art. 9° da MP 936/2020).

— E com relagdo a garantia provisoria?

—Estabelece-se inclusive garantia
proviséria no emprego pelo tempo igual ao da suspensdo ou reducao da duracdo
do tempo da prestacdo de servicos obedecendo a proporcionalidade dos sala-
rios. Aqui importante destacar, que as faixas criadas pelo Estado para a reducdo
e suspensdo individuais atingem os mais vulnerdveis, bem como os ditos hiper-
suficientes. Aqueles, tendo em vista a necessidade da celeridade da medida, nao
sendo possivel em muitas hipéteses aguardar uma intervencao dos atores sindi-
cais, e estes, em clara obediéncia ao ja preceituado na prépria CLT, como empre-
gados que possuem condi¢des de negociar diretamente com seus empregadores.

— Por esse prisma, estamos perante uma adesdo ou uma
efetiva negociagdo?

—-Ebem verdade que a MP cria uma
espécie de tabela quanto as possibilidades de reducdo, implementando o tempo
de dois dias para que o empregado responda. Aqui estamos perante uma adesao
e ndo uma efetiva negociacao. E como adesao, serd vista em caso de judicializacdo
do tema com o mesmo destino das regras normativas desse instrumento juridico
possivelmente, a exemplo a prépria facilitacao do 6nus da prova. Some-se aisso a
previsdo de fiscalizacdo e autuacao por descumprimento das previsdes constantes
na Medida Proviséria em seu art. 14.

— No que se relaciona aos acordos individuais a MP n° 936
é ou ndo incostitucioanal?
— Dizer que a Medida Proviséria
é inconstitucional no que se relaciona aos acordos individuais a nés parece um
equivoco, tendo em vista que esse quadro fatico que se apresenta jamais foi enfren-
tado pelos nossos tribunais, ndo hd enquadramento préprio da situacao a casos
anteriores, o que acaba tornando o terreno arenoso e arriscado para se assegurar
fundamentos e experiéncias oriundas de outras demandas. Também ha previsao
das negociacdes coletivas para a mesmas negociacoes individuais, fator que nao
podemos esquecer para a avaliacdo, devendo o empregador sempre que possivel
privilegiar aquelas. As normas estampadas no texto constitucional possuem carater
geral de principios, servindo para externar o significado de regras menores, pois
ndo se direcionam a fatos particulares como as regras.

— Qual o seu julgamento no que concerne a existéncia ou

ndo de colisdo de direitos fundamentais?
— No caso presente, ousamos
arriscar - e com enorme respeito a vozes contrdrias — que hé evidente colisdo de
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direitos fundamentais tendo em vista que o texto maior se apresenta com normas
de proposicdes prescritivas que visam atender a causalidade do fato em jogo. A
regra de obrigatoriedade de atuacdo do ator sindical constante como direito fun-
damental, frente a outros principios como a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III) que é um pilar do Estado democratico de direito; e como objetivos construir
uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3, inciso I); garantir o desenvolvimento
nacional (art. 3°, III); garantia do direito a vida e a liberdade (cabeca do art. 5°).
Esses pilares, objetivos e garantias de escopo fundamental quando entram em
rota de colisdo com outro direito ou outras garantias de mesmo jaez ndo podem
ser simplesmente ignorados, havendo necessidade de se fazer uma regra de sope-
samento do quadro fatico (pandemia e urgéncia) que levam a um problema de
salide publica, causando mortes, impedindo praticamente o direito e ir e vir de
cada cidadao, inviabilizando o préprio atendimento médico para muitos, tirando
o poder de compra, afastando o direito a alimentac¢do minima, trancafiando uma
mirfade de vulneréveis.

— Entdo o que se faz necessdrio?

— Necessdrio se faz comparar
toda essa situacao através da regra de proporcionalidade com a previsdo de
que apenas o sindicato pode negociar a reducdo de saldrios e ponto. Noutras
palavras, a ideia da proporcionalidade seria mitigar a densidade de uma dessas
garantias ou direitos dando maior valor a outro direito ou garantia em razao
da situacao fatica. Interpretar a Constituicao é bem diferente de interpretacao
constitucional, como j4 disse o doutrinador. Aqui ao se aplicar os subprinci-
pios da proporcionalidade, a saber: adequacao (escolha da suspensao do con-
trato ou da reducao da jornada com reducao salarial); exigibilidade (utilizagao
do meio mais suave de modo a preservar valores constitucionais), e por fim: a
proporcionalidade em sentido estrito (se o meio é o mais vantajoso no sentido
de promover direitos fundamentais constitucionais com o minimo de desres-
peito aos outros).

— Como avaliar e enfrentar essa questdo de colisoes de direitos?

— Somente com a visdo de todo

o ordenamento e em especial de todos os valores e garantias constitucionais,

poderemos avaliar a complexa questao que estamos a enfrentar de colisdes de

direitos que fundamentam e dao eficdcia ao préprio Estado Democratico de
Direito.

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

—Asolucao pode nao ser a melhor e
esperada, mas € constitucionalmente defensavel e necessdria em razao do momento
histérico vivido. Em sintese, parece prevalecer nesse momento a ideia de validade
dos acordos individuais, a fim de se promover outros valores de maior relevancia
constitucional nesse momento, com a ressalva de que posteriormente atuacoes
desprovidas de boa-fé objetiva devem sentir o peso da lei no momento oportuno,
seja pela acdo do Ministério Ptblico do Trabalho ou mesmo pelos entes sindicais
que na forma da MP deverio ter ciéncia de tudo. @&
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Gravidez homoafetiva:
saiba as normas aprovadas pelo
Conselho Federal de Medicina

m POR KARINA TAFNER

busca da concepcao por casais homoafetivos tem

sido cada vez mais frequente. Independentemente do

sexo, a medicina reprodutiva vem beneficiando este

processo. Anos atrds, a inica op¢ao para esses casais
se tornarem pais era pela adocao. Devido ao grande tempo de es-
pera e a burocracia intensa, os tratamentos de reproduc¢do ganha-
ram espaco.

As atuais normas aprovadas pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM) permitem que casais homoafetivos possam se beneficiar das
técnicas de reproducdo assistida para serem pais, assim como qual-
quer outra pessoa, independentemente do seu estado civil. O CFM
permite também que os casais possam congelar esperma, 6vulos ou
embrides para que, no caso da morte de um deles, o sobrevivente
tenha a possibilidade de conceber um bebé que tenha material
genético do seu parceiro, desde que haja uma autorizagdo prévia.

FIV: AMELHOR OPCAO

A Fertilizacdo in vitro (FIV) é o tratamento de mais alta com-
plexidade e que oferece as maiores taxas de gestacdo. Para casais
homoafetivos masculinos, essa € a tinica opcao de tratamento para
gestar. J4 para os femininos, é possivel realizar tanto a FIV como a
inseminacao intrauterina, desde que os exames estejam normais.

UTERO DE SUBSTITUICAO PARA CASAIS MASCULINOS

Os casais homoafetivos masculinos necessitam de um ‘ttero
de substituicao’, ou seja, de uma mulher que ird gestar e gerar o
bebé. Para isso, utiliza-se 6vulos doados por uma terceira pessoa,
que sao fertilizados com o espermatozoide de um dos parceiros e
o embrido resultante € transferido para o titero da mulher que ird
gestar (pelo método de FIV). Nestes casos, 0 CFM determina que
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¢ possivel afirmar que a legislacao vigente no pais resguar-
da todos os direitos necessarios para que um casal homoafe-
tivo possa se utilizar de técnicas de reproducao humana as-
sistida para gerar um fitho.??

a doacgao de 6vulos seja realizada por uma paciente que esteja fazendo o tra-
tamento de FIV, e essa doacdo deve ser anonima, ou seja, quem recebeu nao
poderd saber a identidade da doadora e vice e versa.

O CFM permite também que o “titero de substituicao” seja realizado por
parentes de até quarto grau. Caso ndo seja possivel, outra pessoa de fora da
familia pode adquirir esse papel apds aprovacao do Conselho Regional de Medi-
cina. Esse deve ser um ato voluntdrio, sem caréater lucrativo para a mulher que
ird gestar. Sendo assim, a doadora do ttero deve assinar um termo de consen-
timento prévio, determinando que o registro de nascimento da crianca sera
realizado em nome de outra pessoa, € nao no nome dela.

BANCO DE ESPERMAS PARA CASAIS FEMININOS

Ja os casais homossexuais femininos devem recorrer a um banco de espermas.
Igualmente, a identidade do doador ndo pode ser revelada, conforme norma do
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CFM. A doacao do sémen também deve ser voluntdria, sem cardter lucrativo
para o doador, ndo havendo custos para o mesmo. O anonimato do doador é
uma determinacdo da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria) junto
ao Conselho Federal de Medicina.

Para ser doador de sémen, o homem deve ter idade entre 18 e 45 anos, ser
sauddvel, ndo pode ter doencas genéticas ou congénitas na familia e ter uma
boa qualidade seminal. Como beneficio, o doador terd acesso a todos os exames
feitos durante o processo: espermograma, espermocultura, exames sorolégicos
e tipagem sanguinea, além de uma consulta médica com um urologista, tudo
custeado pelo banco de sémen que receberd a doacdo.

REGISTRO DO BEBE GERADO PELA REPRODUCAO ASSISTIDA

Desde marco de 2016 estd em vigor o provimento que regulamenta a emissao
de certiddo de nascimento de filhos gerados por reproducdo assistida. Antes,
o registro era feito por decisdo judicial, por ndo haver regras para casos de
criancas geradas por reproducdo assistida. Hoje, ha protecdo legal para esses
casais e para a crianca gerada.

LICENCA MATERNIDADE E PATERNIDADE

Em relacao a licenca maternidade/paternidade, de acordo com o artigo 392
da CLT, tanto a mulher como o homem tém o direito de se ausentar do trabalho
durante 120 dias por meio de licenca remunerada, sendo esta concedida a:

— Homem ou mulher em relacao homoafetiva que adotaram uma crianca
recém-nascida

— Gestantes

- Homem cuja esposa faleceu, deixando o filho recém-nascido

Em relacdo a concessdo da licenca paternidade a casais do mesmo sexo,
nio hd norma definida sobre o assunto. E permitida a extensdo dos direitos
juridicos de casais heterossexuais para os casais homoafetivos, preservando o
principio de igualdade. Em homoafetivos femininos, a concessao do beneficio
da licenca maternidade € dada somente a mulher que gerou o filho.

Em alguns casos, pode haver excecdes, mesmo que raras, para que ambas
as mulheres tenham direito ao beneficio. Para casais homoafetivos mas-
culinos, a regra é a mesma, podendo a decisdo judicial conceder a licenca
maternidade apenas a um dos pais. Assim, € possivel afirmar que a legislacdo
vigente no pais resguarda todos os direitos necessdrios para que um casal
homoafetivo possa se utilizar de técnicas de reproducdao humana assistida
para gerar um filho. &

KARINA TAFNER é Ginecologista e obstetra; Especialista em endocrinologia ginecoldgica e reprodu¢do humana
pela Santa Casa de Sao Paulo; Especialista em reproducéo assistida pela FEBRASGO.
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PAINEL DO LEITOR

O Brasil e o Dia Internacional
da Eliminacao da
Discriminacao Racial

m POR ROBSON DE OLIVEIRA

“Infelizmente, mesmo apos decorridos 60 anos
dessa data tao marcante no cenario mundial, é evi-
dente o quanto precisamos evoluir para que de fato
seja feito o combate de forma efetiva, para que a in-
tolerancia racial seja erradicada, e o racismo acabe
em nosso pais.??
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PAINEL DO LEITOR

Brasil é um dos membros da Organizacdo das Nag¢oes Unidas, que

em 1976 instituiu o Dia Internacional da Eliminacado da Discrimi-

nac¢do Racial, a escolha de 21 de marco estd relacionada a luta

contra o Apartheidt na Africa do Sul e em decorréncia do massa-
cre ocorrido naquele pais, nessa data, em 1960.

Na data supramencionada, em Shaperville, Joanesburgo, a populacao estava
submetida as leis do Apartheid, que tinham como objetivo de promover o
desenvolvimento separado das racas, oficializando a segregacdo existente
desde o século XVI.

Durante o regime, o Estado classificou as pessoas e, de acordo com a cor da sua
pele, definiu como poderiam e deveriam comportar-se em sociedade: casamentos
mistos eram proibidos, relacdes sexuais entre racas diferentes eram vedadas, o
local de residéncia era determinado pela raga, lugares ptblicos eram separados,
aos negros foram destinados apenas 13% do territério daquela nacao.

Naquela ocasido negros e negras protestavam pelo fim da Lei do Passe,
protesto este que chegou as ruas com 20.000 pessoas reivindicando a nao uti-
lizacdao de uma caderneta individual, na qual constavam os locais onde pode-
riam circular e frequentar.

Foi entdo que 69 pessoas morreram pelas maos do Estado, restando 186
feridas, pois a policia abriu fogo contra os pacificos e desarmados manifestantes
negros. Tal fato ficou conhecido como o massacre de Shaperville e marcou a
histéria da humanidade em um evento que se tornou simbolo de luta contra
a discriminacéo racial.

Por esse fato houve punicao a Africa do Sul e depois de 16 anos a ONU ins-
tituiu o Dia Internacional da Eliminacao da Discriminacdo Racial, com o obje-
tivo de combater toda forma de opressdo e discriminacdo racial no mundo.

Tal combate é imprescindivel para que possamos viver em um processo de
evolucao civilizatéria na busca da eliminacado da desigualdade racial.

O dia é pouco lembrado e prestigiado em nosso pais, pois até hoje nossa
sociedade ndo reconhece o racismo, uma vez que discurso da democracia racial
continua vendando os olhos da maior parte da populagao brasileira, contudo,
os nuimeros das pesquisas demonstram que os reflexos negativos a um tinico
grupo racial somente podem decorrer do racismo que aqui € existente.

Nesse sentido, aponta-se a importancia da data, considerando-se a multi-
plicacado de condutas discriminatdérias que se apresentam nas mais diferentes
formas, reforcando e aumentando o abismo de oportunidades e condi¢coes de
vida dignas entre pessoas negras e brancas.

Como legado dos mais de 350 anos de escravidao, carregamos a ideia de que
pessoas negras sdao desprovidas de capacidades e destinadas a subordinacao
e subalternidade, razao pela qual sdo discriminadas no mercado de trabalho,
na promocao de politicas ptblicas e na satisfacdo de necessidades bdsicas.

Como sustenta Laurentino Gomes em sua obra Escravidao, o preconceito
faz parte do dia a dia dos brasileiros. Assim também as diferentes formas de
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discriminacdo, que ndo se resumem a condutas nos planos individual e da
intencionalidade.

Falar de discriminagdo em nosso pais também é dizer sobre acdes e omis-
soes, que a partir de preceitos aparentemente neutros, geram resultados que
atingem determinados grupos raciais.

Infelizmente, mesmo ap6s decorridos 60 anos dessa data tdo marcante no
cendrio mundial, é evidente o quanto precisamos evoluir para que de fato seja
feito o combate de forma efetiva, para que a intolerancia racial seja erradicada,
e o racismo acabe em nosso pais.

N3ao existe uma férmula mdgica, mas o primeiro passo para evoluirmos
é por meio da desconstrucao de vieses e paradigmas impostos pela nossa
sociedade, ou seja, precisamos eliminar essas barreiras, para que possamos
reconstruir uma sociedade mais justa e plural, onde a populacdo negra tenha
satisfeitos os direitos as garantias fundamentais insculpidos na nossa Cons-
tituicdo Federal.

O Estado discrimina, na medida em que nega a existéncia do racismo e ndo
considera tal fator na execugdo de seus atos. Do mesmo modo a sociedade dis-
crimina, quando nega o racismo e nao o considera como determinante nas
relacdes. Tudo isso acaba por resultar na exclusdo de um grupo racial, qual
seja, o0 composto pela populacdo negra.

Com efeito, importante destacar que dentre os Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentavel — ODS, agenda mundial adotada durante a Cipula da Orga-
nizacdo das Nacoes Unidas no ano de 2015, a ser atingida até 2030. O ODS 10,
tem como preceito a reducdo de desigualdades dentro dos paises e entre eles
—todos devem estar empenhados em promover inclusdo social, independen-
temente de raga, e eliminar praticas discriminatdrias por meio de leis.

Enquanto pessoas ndo negras, tanto no plano individual, como no exercicio
do munus publico, estiverem olhando apenas para si, fatalmente nao conse-
guirdo honrar a Carta Magna. Romper com o pacto narcisico da branquitude
é enxergar a populacdo negra, desenvolver empatia e compreender como €
viver como um oprimido. Apenas assim serd possivel perceber o quanto ainda
estamos distantes do fim da luta pela eliminacao da discriminacao racial.

Ressalto: ndo adianta aquele que nos 1é dizer que nao é racista, ou que nao
tem nada a ver com isso! Angela Davis sabiamente nos ensina que “Em uma
sociedade racista nao basta néo ser racista € preciso ser antirracistas”.

Neste sentido, conclamo que sejamos todos antirracistas e juntos lutemos
pela eliminacdo da discriminacao racial no Brasil.

Assim, esta data deixard de ser retdrica vazia e despertaremos para um novo
tempo, em uma sociedade que evoluirg, tratando a todos como seres humanos. @

a ROBSON DE OLIVEIRA é Advogado do Escritério Demarest Advogados; Vencedor do Chambers
Diversity & Inclusion Awards 2019, na categoria Future Leader — Minority Lawyers, membro do Comité
D Raizes do Demarest Advogados, da Comissao de Igualdade Racial da OAB/SP; Coordenador do

Projeto Incluir Direito.
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Covid em alta e o PIB em
baixa. Mas ha solucao

m pOR CARLOS ELY ELUF

“No momento, uma de nossas unicas alternativas para au-
mentar o PIB é a agricultura, setor que melhor se saira deste
vendaval financeiro, ja que nosso pais continuara tendo amplo
mercado consumidor para seus produtos, tanto no setor exter-
no quanto interno, podendo se beneficiar com a enorme des-
valorizacio do real em relagio ao délar norte-americano.??

p6s o ano de 2019, a divida do Brasil caiu para 75,8% do Produto Inter-

no Bruto (PIB), uma das principais referéncias para comparar a situ-

acdo economica de um pais no campo internacional, inclusive pelas

agéncias de risco e investidores internacionais. Agora, em decorréncia
da pandemia do coronavirus, esse nimero aumentou para preocupantes indices
de quase 90% do nosso PIB. As listas internacionais nos dao conta de que o equili-
brio entre grandes poténcias sofrerd transformagdes como consequéncia da pan-
demia. Esta transformacao econdémica estd ameacando, inclusive, a supremacia
dos Estados Unidos no mercado internacional.

Os estudos do Fundo Monetério Internacional (FMI) sobre o impacto no PIB na
atual crise mundial ndo poderiam ser mais tenebrosos, com o diagnéstico de que
este é 0 maior episdédio de contracao da renda e das atividades econdmicas glo-
bais, desde a grande depressdo de 1930. Para os economistas do FMI, a economia
mundial ficard 3% mais pobre, e os Estados Unidos encolherao 6%.

Paradoxalmente, a China deve crescer 1,2% em 2020, ainda com previsdes de
aumento de 9,2% em seu PIB para 2021. J4 o Brasil perdera cerca de 5,3% de seu PIB
em 2020. Uma catéstrofe financeira que nenhum analista no pais imaginou prever
este ano. Esses dados ainda poderdo ser mais alarmantes, pois, no estagio atual,
nada é tdo ruim que nao possa piorar. E é improvavel que aconteca o contrario,
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ja que a pandemia no Brasil vem sendo lidada com grande desorganizacdo que
extrapola falta de lideranca e desentendimentos na principal politica publica con-
duzida pelo governo.

Alguns dos setores mais atingidos pela crise sdo de energia, turismo/aviagao,
automotivo e o comércio de modo geral. Estes, entre outros, necessitam de socorro
urgente dos bancos, com a abertura de linhas de crédito que devem ter como
garantia os ativos das empresas. Agora, as instituicées financeiras serdo impor-
tantes como parte da solucdo da crise, com a injecdo de dinheiro no mercado,
com juros mais baixos dos que os usualmente cobrados. Mas, toda esta preposi¢do
somente serd possivel se o sistema financeiro brasileiro se mantiver minimamente
saudavel, motivado, inclusive, com a proliferacdo de movimentos incentivando o
ndo pagamento de dividas como negativos para o pais. Nesse diapasdo, quando
uma pessoa deixa de pagar, outra deixa de receber. As pessoas que tém um pouco
mais de reserva devem pagar suas dividas para que a economia possa continuar
se movimentando e, desta forma, possamos ter esperanca de nao ver o PIB sofrer
uma queda tao brusca como se prevé.

Todavia, € patente que a diminuicdo do PIB brasileiro ndo pode apenas ser atri-
buida a um virus. Os indices das principais bolsas de valores do mundo viraram
verdadeiras montanhas-russas, com quedas acentuadas e aumentos em menor
escala. E o Banco Central terd que atuar com vigor para controlar a escalada do délar
norte-americano e, desta forma, assegurar a satide financeira do pais. A exemplo
da divida publica brasileira, que deve passar a 89,5% do PIB, conforme projeta o
FMI. O endividamento no Brasil ¢ bem maior do que a média de outras economias
emergentes, e eventuais juros em queda podem atenuar os custos financeiros do
governo, podendo ajudar a conter a expansdo da divida governamental.

No momento, uma de nossas tnicas alternativas para aumentar o PIB é a agri-
cultura, setor que melhor se saird deste vendaval financeiro, j4 que nosso pais
continuara tendo amplo mercado consumidor para seus produtos, tanto no setor
externo quanto interno, podendo se beneficiar com a enorme desvalorizacao do
real em relacdo ao délar norte-americano. De qualquer forma, a recuperacao do
pais terd que ser muito bem administrada, pois ndo ha conhecimento suficiente
do virus para ignorar a sua possibilidade de retorno em ciclos, conforme j4 acon-
teceu no passado em outras epidemias. &

CARLOS ELY ELUF ¢ Advogado titular do Eluf Advogados Associados, coordenador e conselheiro de prerroga-
tivas da OAB-SP.
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PROPOSTAS E PROJETOS

Senado aprova
projeto que adia
vigéncia da LGPD
para janeiro de 2021

POR PATRICIA PECK

DIVULGACAO

¢Com a ampliacao do prazo nao ha mais desculpa
para nao ficar em conformidade. E esperamos que
até la seja efetivada a Autoridade Nacional de Pro-
tecao de Dados, a fim de evitar controle difuso por
outros orgaos e a judicializacao da matéria, e que é
fundamental para a governanca de dados pessoais
ser de fato implementada no Brasil.??

m sessdo deliberativa realizada no tltimo dia 3 de abril para
discutir o rumo da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) no
pais, senadores decidiram aumentar o prazo da entrada em vi-
gor em mais seis meses devido a crise provocada pela pande-
mia mundial do coronavirus. A decisao estabelece que as regras passam
a valer em janeiro de 2021 e as multas ficam suspensas até agosto de
2021. Agora a proposta seguiu para votacdo na Camara dos Deputados.
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A acdo faz parte da flexibilizacdo de relacoes juridicas privadas votada e apro-
vada pelos senadores por meio do Projeto de Lei n° 1.179/2020, de autoria de
Antonio Anastasia (PSD-MG). A medida foi encabecada pelo presidente do STF
(Supremo Tribunal Federal), Dias Toffoli, e contou ainda com a coordenacao téc-
nica do ministro Carlos Ferreira do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do conse-
lheiro do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico (CNMP) e professor da USP,
Otdvio Luiz Rodrigues Jr.

As empresas devem seguir com os projetos de adequacdo e conformidade a
nova regulamentacao, sem deixar de lado o que foi realizado até agora, mas cum-
prindo os devidos ajustes no cronograma e no diagnéstico previamente realizado.
Pela proposta, hd mais tempo para realizar as mudancas necessdrias. Ou seja, as
empresas ganharam de 15 de agosto de 2020 a 1° de janeiro de 2021 (prazo para
entrada em vigor da LGPD) para adequarem o processamento de dados as novas
regras, e seguir com o planejamento para efetivar as melhores préaticas de protecao,
a partir de mudancas estruturais, culturais e a criagao de novos procedimentos.

E importante lembrar que esse ganho de tempo, diante do atual contexto de
intenso uso do home office e trabalho remoto, que ainda ndo sabemos quanto vai
durar, nao significa deixar de lado as medidas protetivas. Mais que nunca as orga-
nizacOes precisam estar em dia com as politicas de protecao de dados, para mitigar
riscos e efetivar a blindagem frente a possiveis incidentes digitais, como invasdes
ou vazamento de informac6es, que podem gerar prejuizos muito maiores do que
uma multa pelo ndo cumprimento da legislacao.

Nesse sentido, a recomendacdo é que as empresas continuem com 0s projetos
para atingir o privacy compliance da LGPD. Eventualmente pode haver ganho em
termos de cronograma, mas é importante lembrar que a conformidade ndo deveria
atender apenas ao rigor da lei, mas sim a protecao da reputacao de cada instituicao
e aos reflexos econdmicos que podem surgir a partir disso. O essencial é ndo des-
mobilizar as iniciativas que ja estavam em curso, reduzindo possiveis impactos
negativos em termos de relagées econdmicas. Com a ampliacdo do prazo nao ha
mais desculpa para ndo ficar em conformidade. E esperamos que até 14 seja efeti-
vada a Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANDP), a fim de evitar controle
difuso por outros 6rgaos e a judicializa¢do da matéria, e que é fundamental para a
governanca de dados pessoais ser de fato implementada no Brasil.

Por certo, aqueles que continuarem com a agenda positiva e implementarem a
protecao de dados pessoais vao se beneficiar e se diferenciar. Até porque mesmo
que a lei seja prorrogada, nada impede que as autoridades, especialmente as de
protecdo e defesa do consumidor, continuem aplicando as demais legislagdes para
buscar garantir as protecdes minimas para os titulares. E importante destacar que
as penalidades ja aplicadas por esses outros 6rgaos seguem em vigor, e que foram
adiadas exclusivamente as san¢des administrativas do art. 52 a 54 da LGPD, apli-
céveis pela autoridade nacional.

| PATRICIA PECK é Advogada especialista em Direito Digital. Doutoranda em Direito Internacional, é
pesquisadora convidada do Instituto Max Planck, de Hamburgo e Munique (Alemanha), e também
da Universidade de Columbia (Nova York, EUA). E professora convidada da Universidade de Coimbra
“if e autora de 17 livros sobre Direito Digital. Premiada sete anos consecutivos (de 2010 a 2016) como
uma das advogadas brasileiras mais admiradas em propriedade intelectual, recebeu duas vezes o prémio Security
Leaders e foi condecorada com trés medalhas militares pelas Forcas Armadas. E sécia-fundadora do escritério
Patricia Peck Pinheiro Advogados, da empresa de cursos Patricia Peck Pinheiro Treinamentos e do Instituto iStart
de Etica Digital que conduz o Movimento Familia mais Segura.
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DESTAQUE

56 anos do golpe

civil-militar que nos
afeta até hoje

m POR EUGENIA AUGUSTA GONZAGA, MAURICE POLITI E ROGERIO SOTTILI

¢¢Mesmo no isolamento social para conter a disseminacao
da Covid-19, é imprescindivel resgatar a memoria e continuar
lutando para que a violéncia de Estado nao siga se repetindo,
aos brados “Ditadura, nunca mais”. ??

ivemos uma crise global profunda e sem precedentes na histéria

recente da humanidade. Uma crise dessa magnitude exige de to-

dos nos reflexdes igualmente profundas que possam contribuir

para a reformulacao do pacto civilizatério e das bases de convi-
véncia coletiva. E necessdrio um direcionamento para a constru¢do de uma
nova ordem social baseada na coletividade. Mais do que nunca, liderancas
preparadas para lidar com crises globais sdo fundamentais para propor revi-
soes dos principios de uma democracia ainda jovem e fragil, para que nossa
sociedade caminhe para uma democracia forte e com valores compartilha-
dos por todos e para todos.

Subestimar crises sanitdrias, somado ao despreparo para enfrentd-las, é
caracteristico de regimes autoritarios. E ainda pouco conhecida a epidemia
de meningite que acometeu a cidade de Sao Paulo, entre 1971 e 1975, durante
o governo do ditador Emilio Garrastazu Médici. Na época, o aumento vertigi-
noso de casos que se alastrou pela cidade e chegou a um indice de letalidade
de 14% em 1972, foi acobertado pela censura e pela cumplicidade de autori-
dades. As principais vitimas foram criangas de até cinco anos e suspeita-se que
a maioria das vitimas da meningite tenha sido enterrada na Vala Clandestina
de Perus — uma chaga aberta na capital paulista.

O Brasil precisa construir sua memoria, defender a verdade e promover a
reparacdo e a justica para o genocidio indigena, os trés séculos de escravidao,
a ditadura militar e o genocidio das popula¢des negras, pobres e periféricas.
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A Violéncia do Estado produziu e produz vitimas de vdrias formas. No
passado e no presente, torturas, execucoes sumadrias, desaparecimentos for-
¢ados e tratamentos cruéis e degradantes sdo uma face da moeda, mas nao
podemos esquecer das vitimas decorrentes da misoginia, do feminicidio, da
xenofobia, da perseguicdo contra a liberdade de expressdo, da transfobia, da
intolerancia politica oriunda de atos estatais; enfim, das diversas expressoes
do autoritarismo.

Também € preciso enfatizar as vitimas de violéncia social e politica do Estado,
que agrava a desigualdade social e enfraquece os servicos publicos relevantes,
tal como na Satide e na Educacio e, principalmente, os servigos de protecao
social e econdmica diante de tal cendrio. E um Estado que, se ndo mata, deixa
morrer pela negligéncia e desmonte das politicas publicas de protecdo aos
mais vulneraveis.

Vivemos em um pais marcado por uma cultura histérica e estrutural de
violéncia. No entanto, ha vozes que nao se calam diante de um siléncio ensur-
decedor. Sao vozes que as lutas amplificam no tempo e que as memorias
impregnam nos corpos.

A nossa sociedade precisa revisitar seu legado autoritdrio e violento para
transformar as instituicdes em defensores de um Estado Democrético de Direito.
Ao longo da ditadura militar de 1964 a 1985 foram milhares de indigenas e
camponeses mortos e desaparecidos, resistentes politicos presos, torturados
, assassinados e muitos deles desaparecidos até o dia de hoje, milhares despe-
jados de suas casas em periferias e favelas, um sem fim de pessoas perseguidas,
presas, torturadas e mortas em um sistémico terrorismo de Estado.

A ideologia do negacionismo e revisionismo pretende impor uma demo-
cracia sem o direito a memdria, verdade e justica. Assim como sem direitos e
sem protec¢do social e econdmica para aqueles que mais necessitam. Saude,
trabalho digno, bem como a protecdo ampla e irrestrita do Estado nédo deve-
riam ser privilégio de poucos, mas direito de todos.

Esse é o momento de o Supremo Tribunal Federal pautar na agenda ptblica
o debate e a reinterpretacdo da Lei da Anistia, seguindo os acordos internacio-
nais que o Brasil ratificou e assinou de forma voluntdria, para que seja possivel
o julgamento e a responsabilizacdo dos que foram os artifices de crimes de
lesa humanidade. Sobretudo, para que agentes de Estado ndo permanecam
na certeza da impunidade.

Mesmo no isolamento social para conter a disseminacado da Covid-19, é
imprescindivel resgatar a memoaria e continuar lutando para que a violéncia
de Estado ndo siga se repetindo, aos brados “Ditadura, nunca mais”. @

ARQUIVO PESSOAL
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A pandemia e a Bioética

B POR

LY situacao gerada pela pandemia, afetando a vida das pes-
soas e com reflexos diretos na saude publica, passa a ser tam-
bém um tema bioético em sentido amplo, de vital importan-
cia. Assim, a dinamica imposta pela Organizacao Mundial da
Saude aconselhando o confinamento em massa nada mais é
do que um procedimento de preservacao da vida, uma das
metas da Bioética.??

uito se tem falado e discutido a respeito das consequéncias da pan-
demia do coronavirus na economia mundial e, particularmente,
na brasileira. O bindmio satide/economia caminha lado a lado e
interligado umbilicalmente ao sistema estrutural do governo. Nao
sao frentes estanques e sim integradoras. No caso, porém de desagregacao, como
acontece no distanciamento social estabelecido no rol das medidas preventivas
de combate ao Covid-19, traz, de um lado, beneficios no resguardo da satde,
mas, por outro, inevitdveis prejuizos para a atividade financeira e econdmica.

Mas se a economia brasileira vinha caminhando com sobriedade e visiveis sinais
de recuperacio, a satde, pelo contrdrio, jazia abandonada num leito de UTI, com
parcos e limitados recursos. Bastou a retirada do véu para se sentir a profundidade
das incorrigiveis e devastadoras chagas do sistema.

Percebeu-se, sem qualquer dificuldade, como a triste morte anunciada, que a
rede hospitalar publica se apresentava como indefesa ana diante do tsunami do
virus, que foi envolvendo e arrastando os paises mais ricos, flagelando-os com
um nudmero incalculdvel e expressivo de mortes, sem respeitar os limites de idade.

Dai que, de forma urgente, num toque mégico de recursos, que ha muito deve-
riam ter sido alocados, foram ampliados e adaptados muitos hospitais, além das
construcoes de hospitais de campanha e tendas hospitalares para atendimentos
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de casos de média e alta complexidade. Também, na mesma velocidade, abriu-se
canal de comunicagdo com vdrios paises para aquisicdo de insumos, instrumentos
e aparelhos necessarios.

Sem falar, ainda, da acelerada corrida para pesquisas envolvendo seres humanos
- até entdo adormecidas num pais que conta com excelentes profissionais - para
buscar medicamentos novos ou combinando a eficicia e conjugacao de outros
existentes, além da leitura do genoma estrutural do Covid-19, pesquisas com
células-tronco, vacinas e outros mais.

Por fim, a prépria populacgdo brasileira, a uma tinica voz, num ritual que cam-
peou por todo pais, saudou com aplausos merecidos os profissionais da satide que,
muitas vezes sem o equipamento de protecdo individual (EPI), tdo necessdrio que
amuitos derrubou, assistia com toda dedicacao os pacientes, desde aqueles que se
encontravam contaminados recentemente, como os afunilados no estertor da morte.

Entre o acudir a satide humana e a economia, pelo menos neste momento mais
crucial, conforme se vé das cautelas propagadas pela Organizacao Mundial da Satde,
é de prevalecer a primeira opcao. Do contrario, da juncdo da abertura da dupla pro-
tecao, cria-se um circulo vicioso e sem fim que provocard constantes segregacoes
em razao da proliferacao direta do virus. A pessoa sauddvel vai exercer sua pro-
fissdo, assumir seu trabalho ou incrementar seu comércio ou negocio, no contato
com outras pessoas pode adquirir o virus e passa a ser mais um agente propagador,
colocando em risco a satide de muitas outras pessoas, em uma progressao infinda.

Na realidade - essa é a intencao das autoridades de satde e sanitaristas - o
objetivo é impedir a propagacao do virus e a disseminacao da doenca ao mesmo
tempo, no pico de sua infestagdo, porque a primeira baixa a ser anunciada seré a
do préprio sistema de satide, que ainda ndo esté suficientemente preparado para
atender uma pandemia desta grandeza. O discurso médico no caso em questao é
tamanho que ndo cabe nem antitese. Encerra, em si mesmo, a sintese.

E certo que se trata de uma situacdo andmala. Apesar de quase toda estrutura
estar sendo providenciada nesta oportunidade, falta ainda o olhar organizacional,
aquele que vai estabelecer a modulacao necessaria de atendimento e recuperacao.
O que ndo foi edificado antes com folga é penalizado agora pela precipitac3o.

Do ponto de vista bioético, no entanto, a resposta € uma so. A situacao gerada
pela pandemia, afetando a vida das pessoas e com reflexos diretos na satide publica,
passa a ser também um tema bioético em sentido amplo, de vital importancia.
Assim, a dindmica imposta pela Organizacdo Mundial da Satide aconselhando o
confinamento em massa nada mais é do que um procedimento de preservacao
da vida, uma das metas da Bioética.

Pode-se até dizer que se busca um resultado multidimensional em que o cidaddo
se compromete a se manter segregado, em razdo do beneficio significativo que
lhe serd proporcionado e, também, por ser uma medida justa, visto que adquire
especial relevo quando este beneficio for compartilhado por toda comunidade.

H4 o tempo da convivéncia coletiva, espago insubstituivel do homem gregario.
E o tempo de segregacdo temporaria necessdria, como o presente.

E a histéria da humanidade. @

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP; Mestre em Direito Publico; Pés
Doutorado em Ciéncias da Saude; Reitor da Unorp e Advogado.
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Por que 0 novo coronavirus

preocupa tanto?
Discussoes de saude publica e privada

¢¢sistemas de saude publicos e privados devem se preocu-
par e tomar medidas conjuntas, proativas e de assun¢ao de
responsabilidades com o avanco da doenca para minimizar
os impactos negativos da crise em sua prestacao de servicos,
notadamente nos setores ambulatorial e hospitalar para bem
efetivar tratamentos como um todo.¥?

Wuhan-2019 talvez tenha sido o personagem principal do Carnaval
de 2020. E impediu o pais de comegar o ano, mesmo depois da bac-
chanalia, o que ja é inédito. Este novo coronavirus (Covid-19) assusta
muita gente, mas algumas pessoas preferem compard-lo a uma sim-

ples gripe, acreditando que sua taxa de letalidade seja inferior ou equivalente
a da gripe HIN1 (suina) ou da H3N3 (comum) e que, portanto, ndo deve haver
grandes repercussdes na economia e no setor de satiide da maioria dos paises do
mundo com os estragos com que vem se apresentando. Quem estaria certo?

Até o presente, o novo coronavirus tem indice de letalidade préximo aos
3%, segundo informacdes da Organizacdao Mundial da Satide. Mas questiona-
se que a letalidade correta seria aquela relativa ao universo dos que pegaram a
doenca, e ndo ao dos indices oficiais, que estaria aquém do nimero real de casos.
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Mas, se ndo podemos trabalhar com dados oficiais, com quais trabalharifamos?
Gripes ciclicas anuais giram em torno de 0,1% de letalidade, o que é bem inferior
ao poder de matar infectados do novo coronavirus.

Quanto a sua capacidade de contaminacdo e transmissdao entre humanos, o
novo coronavirus tem poder de transmissdo de uma pessoa para outras duas (ou
1:2). Em termos de comparacao, o virus do sarampo tem poder de transmissdo de
1:18. O sarampo é mais preocupante, em termos de transmissiao, mas o Covid-19
também ndo deixa de ser relevante neste aspecto, e talvez tenha um potencial
de contaminacdo ainda maior. Por sua velocidade de transmissdo e presenca em
mais de dois continentes temos inegavelmente uma pandemia, embora até isso
tenha demorado a ser reconhecido oficialmente, nada obstante o apelo dos cien-
tistas. A transmissdo de pessoa a pessoa do Covid-19 € agravada pelo fato de que
o virus se transmite por fomite. Pode o patégeno ter vida extracorpérea por dias
no asfalto, e mesmo em superficies metdlicas e plasticas. E a falta de insumos de
protecdo para o uso geral dos necessitados, tais como mdscaras, dlcool gel, luvas,
demonstra que os esforcos coletivos e industriais ainda vidveis devem se voltar ao
combate a pandemia.

E uma emergéncia de satide publica. Cientistas de Harvard divulgaram pre-
ocupacao com o potencial de que 70% da populacdo mundial possam ser con-
taminados com 0 novo coronavirus. Se todos se contaminarem, em poucos dias
o colapso de todos os sistemas de satide € inevitdvel. Por isso, o tinico e melhor
remédio: quarentena e isolamento social. Sdo impositivos. Deve ser feito por pelo
menos 30 dias, prorrogdveis por mais 30.

Aideia ndo € conter o contdgio, mas desacelerd-lo. Muitas pessoas serdo conta-
minadas, muitos morrerdo, infelizmente, mas temos que evitar que mortes evitaveis
nao sejam ocasionadas, como ocorre ainda hoje na Itdlia, em que doentes graves
ndo sdo atendidos por falta de recursos, e morrem. Se 0s contdgios ocorrerem de
modo mais dividido ao longo dos préximos meses, ndo haveré falta de leitos, falta
de UTI, falta de ventiladores. Isso salvara vidas que podem ser curadas. Nova Iorque
hoje corre contra a possibilidade de ndo haver ventiladores em UTIs nos préximos
dias. Se isso ndo se trata de emergéncia de satide publica, no centro do capitalismo,
0 que seria necessdrio para parar o desenfreado tilintar da humanidade?

Enquanto irresponsédveis chamam a Covid-19 de gripezinha, e “isolemos apenas
os grupos de risco”, cientistas de todo o mundo demonstram ser necessdrio isola-
mento social total, com medidas de quarentena, e testagem massiva de pessoas
com sintomas.

Em termos de comparacao diddtica, no caso do sarampo, sustenta-se que ja
hd uma grande parte da populacdo imunizada, mas a verdade alarmante é que o
virus do sarampo que transitou no Brasil e no mundo recentemente ndo é o mesmo
subtipo do virus constante de sua vacinade anos atrds. Ele sofreu mutacdes. Ou
seja, ndo hd imunidade absoluta e permanente da populagdo. O que, em termos
de virologia, é a ordem do dia, algo natural e esperado, para a turma do “deixa
disso” é algo nem sabido.

O caso do Covid-19 segue a mesma dindmica, mas é peculiar em alguns aspectos.
As suas mutagdes virais sdo muito recentes e talvez seja impossivel desenvolver uma
vacina. Se ela ocorrer, levard provavelmente alguns anos para se comprovar eficaz.
Um fato é que ndo hd vacina para esta familia de virus que j4 tenha sido criada
pela humanidade. Este o forte argumento. Por outro lado, hd esforgos cientificos
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gigantes neste intento. Ocorre que as mutacdes virais podem fazer do Covid-19
uma nova ameaca a cada ano.

O que preocupa, em especial, é a capacidade de mutacdo dos coronavirus, o
que jd se comprova ser o caso deste Covid-19, que jd apresenta mutagdes em varios
lugares do globo. Praticamente, na familia viral (CoV) surge um tipo novo e mortal
a cada década, com importante repercussdo na satide publica: desde 2002, a Sars
ja fez cerca de 800 vitimas; desde 2012, a Mers também j4 fez cerca de 800 vitimas.
Em termos absolutos, o Covid-19 ja matou muito mais pessoas do que os virus
responsaveis pelas crises anteriores.

Além disso, questiona-se se o Wuhan-19 pode se tornar ainda mais contagiante
e mortal ao longo do desenvolvimento da pandemia, e nos préximos anos e surtos,
que ja sao cotados como bem provéveis.

Ja se fala em uma possibilidade de sazonalidade do Covid-19. Outros virus res-
piratérios também coronavirus menos importantes ja sdo responsaveis por cerca
de 10% de infeccdes respiratdrias anuais, sazonais. A estes se somaria o Covid-19
e suas futuras mutacoes, ano a ano.

Precisamos focar em tentar criar vacinas para imunizar a populacgio, e na tes-
tagem de medicamentos para tratar os doentes, em um primeiro momento, ainda
que a eficdcia destes seja possivel, em tese, apenas para as primeiras cepas do
virus circulante; tudo isso visando a diminuicdo da capacidade de alastramento da
doenca. Mas mesmo isso leva tempo e exige recursos e empenho estatal, o que ndo
se vé em muitos lugares, infelizmente. Logo, o alastramento serd ainda maior e o
Covid-19 fard mais vitimas no curto e médio prazos. E mais, a maioria das vitimas
devem se concentrar nas camadas mais vulnerdveis da populacdo, mas que esteja
claro: os ricos ndo serao poupados. O virus, neste aspecto, € democrdtico. Assim, as
nacdes do mundo devem adotar e manter efetivas medidas de controle e protecgao,
visando ao tratamento de contaminados e a diminuicao da transmissibilidade.

Lado alado com a busca biolégica e médica pelo enfrentamento da pandemia,
é necessdria uma postura soliddria e de fomento da cidadania que passa por uma
discussdo de implemento imediato de uma renda bdsica de emergéncia para toda a
populacdo, que estd de quarentena e com a renda diminuta ou inexistente. Quantos
trabalhadores informais estdo sem o que comer, o que dizer sobre o pagamento das
suas contas do més? Os lucros dos grandes conglomerados econdémicos e finan-
ceiros precisam ser tributados com emergéncia, de modo a viabilizar um caminho
para reducdo de desigualdades. Essa discussao ainda é muito incipiente no pais,
embora a crise de satide publica ande de maos dadas com a crise econémica em
iminéncia e exija medidas urgentes.

INFECTADOS

Parte deles é considerada assintomdtica, mas ainda sao potenciais transmis-
sores do virus. H4 estudo relacionando assintomaéticos e o contdgio de grande
parte dos doentes. Pelo menos 20% de todos os casos sdo graves, com acometi-
mento pulmonar e necessitam de internacdo hospitalar. Embora considere-se
que a letalidade do Covid-19 seja cerca de 3%, nada garante que essa taxa ndo ird
aumentar. E ndo hd ddvidas de que a vida de cada um é relevante. H4 um mito de
que apenas a maioria deva ser protegida — bem, torca para que vocé ndo seja parte
dos 3% dos infectados.
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SAIDA ETICA

Ha um exercicio filoséfico, conhecido como “Dilema do Bonde”, em que se
questiona se seria justo desviar uma locomotiva desgovernada, prestes a atropelar
cinco pessoas que estdo nos trilhos a frente, de modo que, com essa manobra, a
locomotiva atropele apenas uma pessoa que estd sobre os trilhos ao lado.

Nao hd uma resposta certa para o dilema; trata-se de uma especulacao sobre
os fundamentos da ética. Mas € relevante notar que a maioria daqueles que
enfrentam o dilema entende que matar uma pessoa seria menos ruim do que
matar cinco pessoas.

Mas o que justificaria atentar contra a vida de uma pessoa (que continuaria
viva caso o trem ndo fosse desviado) para poupar a vida de outras cinco pessoas?
Possivelmente, a razdo é o desejo humano de provocar menos danos ao maior
numero de pessoas. Concluimos, no entanto, que nao se justifica sacrificar uma
vida sequer para salvar a vida de outros. Os regimes totalitdrios, por exemplo, jus-
tificam o sacrificio de uns por muitos, o que nao € aceitavel. O que fazer, entdo?

Pensando na politica de reducdo de danos, devemos controlar ao maximo a
expansdo dessa doenca. Os leitos dos hospitais sdo uns dos insumos mais caros
da satide — ptiblica ou privada —, em todo o mundo. E sdo insumos escassos diante
da pandemia, por isso devem ser protegidos com quarentenas e isolamento social
total por um periodo ainda em teste. Trata-se de uma medida dura para combater
algo igualmente dificil, talvez pior e certamente cruel.

Neste caso, ndo se pode considerar que a pandemia teria irrelevancia de
saude, para parar a economia com medidas de quarentena e isolamento. A
realidade socioecondmica deve ser afetada pela pandemia, e ndo importa que,
supostamente, tenha a doenca uma baixa taxa de mortalidade, considerada a
populacdo mundial. Afinal, em politicas publicas de satide, deve-se minimizar os
danos para o maior nimero de pessoas possivel, sempre respeitando a autodeter-
minacdo e o bem estar de todos, ndo somente de alguns ou somente da maioria.
Toda vida importa. Portanto, tratar a pandemia como algo sem importancia
nao estd de acordo com o papel do Estado e da sociedade civil em uma crise
desta natureza.

SISTEMAS DE SAUDE

De seu lado, sistemas de satide ptblicos e privados devem se preocupar e tomar
medidas conjuntas, proativas e de assunc¢do de responsabilidades com o avanco
da doenca para minimizar os impactos negativos da crise em sua prestacdo de
servicos, notadamente nos setores ambulatorial e hospitalar para bem efetivar
tratamentos como um todo. Cabe pontuar que o equilibrio contratual das relagdes
do setor de saude saird comprometido, e as exigéncias sanitdrias incrementadas
pela crise devem ja impactar nos precos dos insumos e servicos de satide, o que
em parte ja é sentido por todos. &

¢

PAULO ANDRE STEIN MESSETTI é Advogado formado na USP; Especialista em direito médico e da satide; Mestre
em bioética e doutorando em Ciéncias da Saude pela Faculdade de Medicina do Centro Universitario Satide ABC.
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Uniao em defesa da vida

€6 Estimulos fiscais e pacotes de protecao social sao impor-
tantes, mas nao bastam. A uniao, a consciéncia e a solidarie-
dade sio os fatores determinantes na defesa da vida.??

m POR ABRAM SZAJMAN

humanidade estd numa encruzilhada: como preservar a atividade
econdmica diante da necessidade imperiosa de reduzir a dissemina-
¢ao do coronavirus, que ameaca colapsar os servicos de satide até das
nacdes mais desenvolvidas?

Nao podemos demorar mais para entender que esta € uma crise sem prece-
dentes e sem prazo para acabar. De um lado, o exemplo da China nos mostra uma
inflexdo obtida entre 90 e 120 dias. De outro, o desastre que estd ocorrendo na
Espanha, na Itdlia e nos Estados Unidos.

Estamos perdendo precioso tempo no debate entre 6rgaos e poderes do governo.
N3o hd mais o que debater: estd provado que o isolamento social tem a funcao de
reduzir o pico das ocorréncias para que o sistema de satide possa ter condi¢des
de evitar o caos.
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ARQUIVO PESSOAL

Nao hd mais o que diagnosticar sobre os efeitos econdmicos dessa pandemia.
O foco deveria estar em fazer funcionar os canais por onde deve correr muito
dinheiro para a adaptacgdo do sistema de satide e para a manutenc¢ao das empresas
e do emprego, além de atender as necessidades da populagao.

A velocidade e a profundidade das medidas anunciadas ainda ndo sdo, entre-
tanto, condizentes com os graves danos sociais que serdo causados no médio e
no longo prazos pela inevitdvel recessao que se aproxima. E os desencontros veri-
ficados sdo muito preocupantes.

A expectativa da FecomercioSP era de que as vendas do varejo brasileiro aumen-
tassem 2,4% em 2020, na projecao mais conservadora. Essa previsao, obviamente,
ja estd revista: no mais otimista dos cendrios, o faturamento caird 3,6% neste ano,
uma perda de pelo menos R$ 115 bilhdes; uma cifra que pode chegar a R$ 138
bilh6es, correspondente ao faturamento de 25 dias de todo o varejo no Brasil.

Entendemos e aceitamos as duras restri¢cdes impostas ao funcionamento do
comércio e a circulacdo de pessoas, que devem permanecer em suas casas para
evitar a contaminacao. Nesse caso, é de se lamentar que ndo estejam implan-
tadas medidas efetivas de reducao dos encargos que incidem sobre a producgao e
0 consumo, impostos e taxas que tornam nossa carga tributdria uma das maiores
do mundo.

Existe muito mais o que fazer além da prorrogacao de diversos impostos e
contribui¢cdes no ambito do Simples Nacional, da injecdo de R$ 57 bilhdes por
parte do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) e da
dilacdo das dividas empresariais. Decisdes como essa precisam ocorrer também
nos ambitos estadual e municipal. Outro alivio seria a suspensao, por seis meses,
dos pagamentos decorrentes dos programas especiais de parcelamento ativo de
dividas tributdrias, sem a imposicao de multas, juros e correcao monetdria — sé
para citar nova opcao.

Estamos propondo, ainda, a extensdo do pagamento do seguro-desemprego
relativo a desligamentos ocorridos entre marco e agosto do corrente ano para seis
parcelas e a dispensa da necessidade de realizag¢do de cursos de qualificacdo para
acesso ao beneficio.

O essencial, neste momento de excepcional gravidade, é que as decisdes sejam
tomadas em harmonia pelos Trés Poderes e que essas respostas conjuntas nao
sejam minadas por questdes partiddrias ou ambicdes eleitorais. Faz-se necessdria a
criacdo de um gabinete emergencial formado pelos Poderes para coordenar acoes
de amparo a sociedade e as esferas produtivas durante e apés 0s momentos mais
agudos da crise. O desejavel é a unido dos Poderes em defesa da vida.

Enquanto a ciéncia ndo encontrar meios para derrotar o coronavirus, a tarefa
de conté-lo deve ser repartida entre governos e sociedade. As dificuldades pre-
cisam ser assimiladas por todos, o que torna especialmente relevante o didlogo
entre empresas e trabalhadores.

Em resumo, estimulos fiscais e pacotes de protegdo social sio importantes, mas
nao bastam. A uniao, a consciéncia e a solidariedade sao os fatores determinantes
na defesa da vida.

“ ABRAM SZAJMAN é Presidente da Federacdo do Comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sao Paulo
(FecomercioSP).
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Os instrumentos normativos
de fiscalizacao e controle
da despesa publica no
enfrentamento da pandemia
COVID-19 no ordenamento
juridico brasileiro

m POR RODRIGO LEVENTI GUIMARAES

¢¢Em sendo constatadas irregularidades nos procedimentos
de aquisicao de bens e contratacao de servicos, sob a justi-
ficativa de enfrentamento da pandemia COVID-19 e ante a
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional e In-
ternacional declarada, deve ser obtida a sua corre¢ao por meio
da autotutela (Sumula 473 e 376 STF) e, tendo em conta as
especificidades do caso concreto.??

B B
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Ementa: ESTADO DE EMERGENCIA OU DE CALAMIDADE PUBLICA DO
ESTADO E DOS MUNICIPIOS, EM VIRTUDE DA PANDEMIA DO CORONAVIRUS
(COVID-19). AQUISIGOES PUBLICAS EMERGENCIAIS DE PRODUTOS E SER-
VICOS DE SAUDE. DISPENSA DE LICITACAO. OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS
DA LEI N° 8.666/93. PROCEDIMENTO ESPECIAL PARA AQUISICAO DE BENS,
SERVICOS E INSUMOS DA MEDIDA PROVISORIA 926/2020, QUE ALTEROU A
LEI Ne 13.979/20. UTILIZACAO DO SISTEMA DE REGISTRO DE PRECO E DA
MODALIDADE PREGAO ELETRONICO. POSSIBILIDADE. REQUISICAO ADMI-
NISTRATIVA DE BENS. POSSIBILIDADE. ACOMPANHAMENTO DA EXECUCAO
CONTRATUAL. PUBLICIDADE DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EM
PORTAIS DE TRANSPARENCIA. CONTROLE DO FORNECIMENTO DE BENS E
SERVICOS EM PERIODO ELEITORAL.

o dia 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS)
reconheceu o potencial nocivo do Cornavirus (COVID-19), declaran-
do, respectivamente, o surto pandémico e a Emergéncia de Satide Pi-
blica de Importancia Internacional (ESPII)1.

No site https://nacoesunidas.org/agencia/opasoms/ é possivel verificar que a
Organizacdo Mundial de Satide (OMS), é uma agéncia especializada das Nacoes
Unidas, fundada em 07 de abril de 1948, com o objetivo de estimular e garantir o
amplo acesso ao mais elevado nivel de saide das pessoas no mundo.

Assim, a Organizacao Mundial de Satide (OMS) surgiu com a finalidade de
zelar da saude global. Para essa agéncia, o termo “saide” significa um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, ndo se limitando a auséncia de
doencas.

A ESPII - Emergéncia de Satde Publica de Importancia Internacional é con-
siderada, nos termos do Regulamento Sanitdrio Internacional (RSI), “um evento
extraordindrio que pode constituir um risco de satide publica para outros paises
devido a disseminacao internacional de doencas; e potencialmente requer uma
resposta internacional coordenada e imediata”.

Por sua vez, o Regulamento Sanitdrio Internacional (RSI) é um instrumento
juridico internacional vinculativo para 196 paises em todo o mundo, que inclui
todos os Estados Membros da Organizacdao Mundial da Satide (OMS). Seu obje-
tivo € ajudar a comunidade internacional a prevenir e responder a graves riscos
de satide publica que tém o potencial de atravessar fronteiras e ameacar pessoas
em todo o mundo?2.

Diante desse quadro, o Ministério da Saude do Governo Federal brasileiro
declarou, em 3.2.2020, através da Portaria GM/MS ne° 188/20203, “emergéncia
em satide publica de importancia nacional”, em decorréncia da infec¢do humana
pelo Coronavirus e tal reconhecimento demanda o emprego urgente de medidas
de prevencao, controle e contencao de riscos, danos e agravos a satde publica,
invocando-se instrumentos normativos e editando Medidas Provisérias relacio-
nadas ao contexto vivido (a exemplo da MP 926, de 20 de margo de 2020).

No plano legislativo, adveio a Lei Federal n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, a
qual dispoe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus, com as modificacoes
decorrentes da Medida Proviséria 926, de 20 de marco de 2020, e do Decreto da
Presidéncia da Republica n° 10.282, de 20 de margo de 2020.
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A Portaria MS n° 356/2020, estabeleceu a regulamentacao e operacionalizacdo
do disposto na Lei n° 13.979/2020, trazendo medidas para enfrentamento da emer-
géncia de satide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
(COVID-19);

Uma das estratégias de enfrentamento é o isolamento coletivo, higienizacdo
constante das maos e objetos com dlcool em gel e uso de méscaras.

DO DIREITO ADMINISTRATIVO E OS INSTRUMENTOS DE CONTROLE DA DES-
PESA PUBLICA FRENTE A PANDEMIA COVID-19.

No direito administrativo (interno), hd instrumentos importantes para situa-
¢oes de excepcionalidade como tal, dentre os quais cite-se:

a) Desapropriagdo por necessidade publica (art. 5°, XXIV, da CRFB e DL 3.365/41);

b) Requisicdo de bens no caso de iminente perigo ptiblico (art. 52, XXV, da CRFB);

¢) Contratacdo tempordria de servidores publicos, sem concurso publico, para
atender a necessidade temporéria de excepcional interesse publico (art. 37, IX, da CRFB);

d) Contratacao direta, com dispensa de licitagdo, de empresas para prestacao
de servicos, fornecimento de bens e execu¢do de obras, nos casos de guerra ou
grave perturba¢do da ordem, bem como nos casos de emergéncia ou de calami-
dade publica, quando houver risco de prejuizo ou comprometimento a seguranca
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, ptiblicos ou particulares
(art. 24, I1I e IV, da Lei Federal n° 8.666/93), entre outras medidas.

A Constituigdo Federal, no caput do art. 37, fixou principios gerais a serem
observados por gestores publicos, dispondo, ainda, sobre a obrigacdo geral de
licitar (art. 37, XXI), possibilitando a realizacdo de contratacao direta apenas em
casos excepcionais, nas hipéteses expressamente estabelecidas em lei que, como
excecoOes que sdo, devem ser interpretadas restritivamente.

Com efeito, uma das hipéteses estabelecidas pela Lei n° 8.666/93, Lei Geral de
Licitacoes e Contratos, é a contratacdo direta em razao de situacdo de emergéncia
ou de calamidade publica (art. 24, IV), que deve ser precedida do respectivo pro-
cedimento de justificacdo de dispensa de licitacao, no qual deve ser comprovado
o atendimento a todos os requisitos legais.

Nesse contexto de pandemia, tanto a Unido, quanto os Estados federados e
seus respectivos municipios, editaram Decretos de emergéncia ou de calamidade
publica em virtude da pandemia do COVID-19, e que sob esta condi¢cdo poderao
realizar compras emergenciais de produtos e utensilios de satide com dispensa
de licitagdo, em especial a aquisicdo de insumos e servigos necessdrios as agoes
preventivas e curativas relacionadas a transmissao do virus e suas consequéncias.

Todavia, mesmo diante de cendrio tdo grave como o proporcionado pelo COVID-
19, a Administracdo Publica deve observancia ao art. 24, IV, da Lei n° 8.666/93,
impondo a instauracdo de prévio processo administrativo, com a justificativa da
escolha do contratado, bem como a comprovagdo da economicidade do prego
praticado no contexto de concorréncia de mercado.

Do outro lado, a fim de viabilizar a ampla fiscalizacdo dos gastos ptiblicos
pelas instituicdes integrantes do sistema de controle formal e do controle social
da Administracdo Ptblica, a Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, determinou
que sejam imediatamente adotadas medidas concretas de ampla publicidade as
contratacoes diretas, a fim de ndo se permitir desvios de finalidades. Veja-se:
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“Art. 4°, §2°, da Lei n° 13.979/2020:

[..]

§ 2° Todas as contratagdes ou aquisi¢des realizadas com fulcro nesta Lei serdo ime-
diatamente disponibilizadas em sitio oficial especifico na rede mundial de computadores
(internet), contendo, no que couber, além das informagdes previstas no § 3° do art. 8° da
Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, o nome do contratado, o nimero de sua ins-
cricao na Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de
contratacao ou aquisicao.”

Premente é a necessidade de uma ampla fiscalizacdo, pela sociedade e pelos
orgdos de controle, das despesas realizadas sob a vigéncia das novas regras para con-
tratacoes por dispensa de licitacdo trazidas pela Lei n° 13.979/2020, uma vez que tais
regramentos afrouxaram excessivamente as formalidades existentes, podendo esti-
mular a pratica de atos antiecondmicos que infrinjam os principios administrativos.

Dessa forma, deve ser priorizada a utilizacao do Sistema de Registro de Precos,
quando cabivel, inclusive observando a viabilidade de adesdo as atas de outros
entes, a fim de se obter eficiéncia e economicidade.

E de se registrar que a requisicdo administrativa, prevista no art. 5°, XXV, da
Constituicao Federal, autoriza a utilizacdo compulséria de bens ou servigos par-
ticulares pelo Poder Publico, por ato de execucdo imediata e direta da autoridade
requisitante e indenizagdo ulterior, para atendimento das necessidades coletivas
urgentes e transitérias, podendo, inclusive, ser invocado nesse periodo de pan-
demia reconhecida internacionalmente.

Lembre-se, também, do art. 15, inciso XIII, da Lei n° 8.080/90, Lei do Sistema
Unico de Satide, que determina que “para atendimento de necessidades coletivas,
urgentes e transitdrias, decorrentes de situagdes de perigo iminente, de calamidade
publica ou de irrupcao de epidemias, a autoridade competente da esfera adminis-
trativa correspondente poderd requisitar bens e servicos, tanto de pessoas naturais
como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizacao”.

Nessa toada, o art. 3°, VII, da Lei n° 13.979/20, que autoriza “requisicdo de bens
e servicos de pessoas naturais e juridicas, hipétese em que serd garantido o paga-
mento posterior de indenizacao justa, veio com o propdsito de dar mais segu-
ranca aos gestores e rapidez na aquisicdo de insumos e servicos para contencao
do COVID-19, observando-se os principios constitucionais que regem a Admi-
nistragado Publica, os quais também - continuam — em vigor durante o “estado de
excecao” em decorréncia da pandemia do COVID-19.

O respeito aos principios da economicidade, eficiéncia, supremacia do interesse
publico e impessoalidade, diante da escassez de recursos, exige do Administrador
Publico a adogdo de medidas adotadas de forma planejada, para que a solucao
dada ndo resulte em desperdicio ou desvio de finalidade.

Salienta-se que, em tendo sido declarada a situagao de emergéncia/calamidade
publica, se faz necessdria a elaboracao, pelos respectivos Gestores, de um plano de
contingéncia, com a previsao de acoes indispensdveis ao balizamento da neces-
sidade e adequacao das acoes empreendidas, dentre elas as contratagdes diretas,
por licitacdo dispensada, fundadas no art. 4° da Lei n° 13.979/2020, alterada pela
Medida Proviséria n° 926, de 20 de margo de 2020 e no art. 24, inciso IV, da Lei
n° 8.666/93, em observancia ao dever de transparéncia, eficiéncia e moralidade
administrativa, nos termos do art. 37 da CE
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O advento da Medida Proviséria n° 926, de 20 de marco de 2020, pelo Governo
Federal, alterando o art. 4° da Lei n° 13.979/2020, dispensou a licitacdo para a
aquisicao de bens, servicos e insumos de saide destinados ao enfrentamento da
emergéncia de satde publica decorrente do coronavirus, flexibilizando profun-
damente os referidos procedimentos. Cite-se, por exemplo: a autorizagdo para
contratacdo excepcional de empresas que estejam com inidoneidade declarada
ou com o direito de participar de licitacdo ou contratar com o Poder Publico sus-
penso, a aquisi¢do de equipamentos usados, a dispensa de estudo preliminar e da
estimativa de precos, simplificacdo do termo de referéncia e/ou projeto bdsico,
dentre outras medidas.

Nos termos do art. 8° da referida Medida Provisdria, as regras para dispensa de
licitacao ali previstas sdo tempordrias e aplicam-se apenas enquanto perdurar o
estado de emergéncia de satide internacional decorrente do coronavirus e ainda,
que segundo o art. 4° da mesma normativa, a dispensa da licitacao realizada com
fundamento nesta MP deve ser destinada apenas a aquisi¢do de bens, servicos,
inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia
de satde publica de importancia internacional decorrente do COVID-19, sendo
vedada sua utilizacdo para aquisicdes de outra natureza, permanecendo para estes
casos as regras previstas na Lei n° 8.666/93 e demais normas.

DA TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO

Constata-se do acima exposto que, apesar da referida Medida Proviséria flexi-
bilizar sobremaneira a instrucao do Processo Administrativo de Dispensa de Lici-
tagdo, alguns requisitos permanecem indispensaveis, devendo o mesmo conter
termo de referéncia ou projeto basico, ainda que simplificado, com os seguintes
documentos: declaracdo do objeto; fundamentacdo simplificada da contratagio;
descricao resumida da solucdo apresentada; requisitos da contratacao; critérios
de medicao e pagamento; estimativas dos precos obtidos por meio de, no minimo,
um dos seguintes parametros:

a) Portal de Compras do Governo Federal;

b) Pesquisa publicada em midia especializada;

¢) Sitios eletrénicos especializados ou de dominio amplo;

d) Contratacoes similares de outros entes ptiblicos; ou

e) Pesquisa realizada com os potenciais fornecedores e adequacdo or¢camen-
tdria, a fim de se cumprir os postulados do art. 37, caput, da CF/88.

Assim, mesmo sendo dispensadas algumas providéncias, a referida Medida
Proviséria ndo descartou o dever de estimar precos, devendo o Gestor Ptblico,
para tanto, justificar a pretensao.

Ademais, caso as medidas excepcionais forem adotadas desnecessariamente e
de forma indiscriminada e sem a seriedade e a prudéncia que exige o gasto publico,
poderao gerar graves consequéncias, principalmente no que tange aos desvios de
recursos e atos de improbidade administrativa.

Dentre as consequéncias, verifica-se aquela em que a contratacao de servigos ou
aquisicdo de bens realizadas a revelia da dispensa prevista na Lei n° 13.979/2020,
ou vicios no procedimento instrutério configuram dispensa indevida da licitacao,
gerando a nulidade do contrato administrativo correspondente (art. 49, par. 2°
da Lei n° 8.666/93), bem como responsabilidade criminal (art. 89) e por ato de
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improbidade do gestor, seja pelo dano presumido ao erdrio, seja pela violagdo dos
principios da Administracdo Publica (Lei n° 8.429/92).

E de lembrar que o Administrador tem o poder-dever de autotutela para anular
0s atos e contratos administrativos eivados de vicios que os tornem ilegais (art. 37,
caput, da CF/88 c/c Simulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal), podendo
lancar mao dos setores de controle interno e juridico para assessora-lo na imple-
mentacao de solugdes para as demandas concretas que se apresentarem, sanando
duvidas e demais questdes.

Frisa-se que neste ano estdo previstas eleicoes municipais e, na seara eleitoral,
prevé o art. 73, VI, “b” da Lei Federal n° 9.504/97, Lei das Eleicoes, possibilidade
da publicidade institucional nos trés meses que antecedem as eleicdes, desde que
reconhecido pela Justica Eleitoral caso de grave e urgente necessidade publica,
sendo que o art. 73, § 10, autoriza a distribuigdo gratuita de bens, valores e bene-
ficios pela Administracao ptblica, mesmo em ano eleitoral, nos casos de calami-
dade publica ou estado de emergéncia.

Tais disposicdes ndo estdo imunes a critérios minimos, devendo mais uma vez
o Administrador Publico pautar-se pela impessoalidade, relacionando diretamente
o contexto da solu¢do implementada com a hipétese excepcional, ante a vedagao
da concessao de beneficios além do necessdrio, ainda que subvencionados por
entidade privada que receba recursos publicos, podendo, nesse sentido, ser con-
sideradas irregulares.

Dai a importancia de tratamento padronizado deste tema pelos Orgaos de fis-
caliza¢do, a exemplo do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, cada um no
ambito de suas atribuices, acompanhar as acoes administrativas realizadas para
o enfrentamento da situacdo de emergéncia/calamidade ptblica, jd reconhecida
em ambito federal e estadual, em razdo da pandemia pelo Coronavirus — Covid-
19, em especial das contratagdes diretas efetivadas pelos Municipios, com base no
art. 40 da Lei n° 13.979/2020 e art. 24, inciso IV, da Lei n° 8.666/93, realizadas por
dispensa de licitacado, de eventuais fornecimentos de bens, valores e beneficios,
assim como, publicidade institucional, se realizada em periodo eleitoral.

Com o afd de orientar e canalizar a forca produtiva dos Membros do Ministério
Publico do Estado de Rondodnia, a FORCA-TAREFA/COVID-19, composta pelos
Grupos de Atuacido Especial, por intermédio da Portaria n° 402/PGJ, de 24.3.2020,
editou Nota Técnica Orientativa, sugerindo a adocao das seguintes diligéncias e
providéncias:

a) fomentar aos poderes publicos municipais e estaduais que seja criado um
campo especifico nos Portais de Transparéncia ou website da Prefeitura e do Gover-
nodo Estado, com informacdes claras e objetivas sobre todos os dados atualizados
dos gastos com contratacdes excepcionais, revisoes de contratos em curso, dis-
pensas licitatdrias, aquisi¢oes de insumos, dentre outras, feitas nesse periodo de
pandemia, expondo, com clareza e ampla publicidade, o nome do contratado, o
nidmero de sua inscrigdo na Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e
o respectivo processo de contratacdo ou aquisi¢cdo com base nos regramentos tem-
pordrios, com o objetivo de facilitar o acesso a informacao por parte da populagio,
daimprensa e dos 6rgdos de controle, com fulcro no art. 4° da Lei n° 13.979/2020,
alterada pela Medida Provisé6ria n° 926, de 20 de marco de 2020 e no art. 24, inciso
IV, da Lei n° 8.666/93, em razdo da Emergéncia de Satde Publica de Importancia
Nacional e Internacional, declarada no Estado de Rond6nia por meio do Decreto
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ne 24.887, de 20 de marco de 2020 e suas recentes alteracdes insertas no Decreto
n° 24.891, de 23 de marco de 2020;

b) requisitar aos entes que informem os dados das contas bancdrias e dados
completos dos gestores de contas bancdrias dos fundos de satide e/ou fundos
especiais criados para gestao dos valores destinados para combate ao COVID - 19,
concedendo-se prazo razodvel para apresentac¢ao das informacdes; (havendo meios
e necessidade de verificacdo/fiscalizagdo da movimentagdo dos gastos, orienta-se
requisitar os extratos de movimentacao das contas);

c) fomentar a elaboracao, pelos Municipios, dos planos de contingéncia, com
aprevisao de acoes conforme os niveis de resposta, indispensdvel ao balizamento
danecessidade e adequacao das acoes empreendidas, dentre elas as contratagcoes
diretas, fundamentadas no art. 4° da Lein° 13.979/2020, alterado pela Medida Pro-
viséria n° 926, de 20 de marco de 2020;

d) zelar para que os gestores puiblicos se abstenham de formalizar processos de
dispensa licitatdria e/ou celebrar e executar contratacoes diretas, atestando como
emergenciais ou de calamidade publica, situacdes que nao se enquadrem na Por-
taria n° 188/2020 do Ministério da Satide, na Lei Federal n° 13.979/2020 alterada
pela Medida Proviséria n° 926, de 20 de marco de 2020 e no Decreto n° 24.887,de
20 de marco de 2020 e suas recentes alteracdes insertas no Decreto n° 24.891, de
23 de marco de 2020, ambos do Governo do Estado de Rondoénia;

e) zelar para que os gestores publicos se abstenham de contratar diretamente
por dispensa de licitagdo, na situacdo de emergéncia/calamidade ptblica decla-
rada, sem que esteja instaurado, instruido e finalizado procedimento adminis-
trativo que contenha todos os requisitos e pressupostos formais e materiais, de
existéncia e de validade, tal como descritos nos termos desta recomendacao e
fundados na Lei Federal n° 13.979/2020, alterada pela Medida Proviséria n° 926,
de 20 de marco de 2020;

f) zelar para que os gestores publicos se abstenham de celebrar contratacoes
diretas por dispensa de licitacao, pautadas na emergéncia ou calamidade publica
declarada, que ndo cumpram as condicionantes do art. 4° da Lei n° 13.979/2020,
quais sejam:

— que o objeto licitado se configure como bens, insumos e servicos de satide
para o enfrentamento da situacdo de emergéncia declarada em ambito federal e
estadual e do art. 24, inciso IV, da Lei n° 8.666/93,

— que o objeto licitado se refira tdo somente aos bens necessdrios ao atendi-
mento da situagdo emergencial ou calamitosa;

- que seja respeitado o prazo méximo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da
situacdo emergencial ou calamitosa para a vigéncia do contrato, ou que ele dure
apenas o tempo necessdrio ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa
e para que se realize a licitagdo ordindria relativa aquele objeto;

g) Recomendar aos gestores que sejam declarados nulos, no prazo maximo de
48 (quarenta e oito) horas, quaisquer processos de dispensa licitatéria que estejam
a descumprir os requisitos dispostos nessa recomendacdo, e em especial, no art. 4°
da Lein° 13.979/2020, alterada pela Medida Proviséria n° 926, de 20 de marco de
2020, art. 24, inciso IV e art. 26, caput e pardgrafo tinico da Lei n° 8.666/93, quando
aplicdveis, e demais dispositivos do mesmo diploma;

h) Recomendar aos gestores que, na formalizacdo de contratos administra-
tivos relacionados as agdes preventivas e curativas relacionadas a transmissao e
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consequéncias do virus novel coronavirus (SARS-co-V2) e do COVID-19, utilizem,
preferencialmente, o Sistema de Registro de Precos, quando possivel e cabivel,
inclusive com adesdo a Atas de outros entes;

i) Recomendar aos gestores que adotem as medidas fiscalizatérias necessdrias
a garantia da correta execucao contratual, dentre as quais a designacao individu-
alizada de gestores e/ou fiscais de contratos;

j) Verificar se os entes contam com Plano Anual de Compras e, em caso positivo,
fomentar que, caso necessdrio, procedam a reandlise das prioridades e ao levan-
tamento de novos itens para enfrentamento;

k) Verificar se o plano anual de compras para a drea da satde estava sendo
corretamente cumprido, em especial no que toca a aquisicdo de Equipamentos
de Protecdo Individual e, em caso negativo, apurar as razées do descumpri-
mento, instaurando, caso necessdrio, procedimento apuratério para aferimento
de responsabilidade;

1) Caso ndo haja plano Anual de Compras, fomentar a imediata designagdo de
equipe técnica, para gestdo da crise e mapeamento das compras mais urgentes,
com levantamento das reais necessidades do ente, observados os estoques e 0s
niveis de resposta das providéncias de confinamento social j4 em andamento
no Estado;

m) Requisitar aos entes que informem a distribuicao gratuita de bens, ser-
vicos, valores ou beneficios, em decorréncia de situagcdo de calamidade ou estado
de emergéncia, para fins de acompanhamento da execuc¢do financeira e admi-
nistrativa, controle de atos que eventualmente excedam os limites da legalidade
e afetem a isonomia entre os futuros candidatos ao pleito eleitoral, bem como,
Recomendar que sejam fixados critérios objetivos para o momento e a execu¢do
dos respectivos programas;

n) Recomendar que seja vedado o uso promocional de distribui¢do gratuita de
bens, servicos, valores ou beneficios, em favor de agente publico, candidato, partido
ou coligacao; Para facilitar e agilizar o desenvolvimento das atividades propostas,
seguem anexas a esta nota orientativa modelos de pegas, caso entenda pertinente
a adocdo das medidas de acompanhamento sugeridas.

CONCLUSAO

Conclui-se que, em sendo constatadas irregularidades nos procedimentos de
aquisicao de bens e contratacao de servicos, sob a justificativa de enfrentamento
da pandemia COVID-19 e ante a Emergéncia de Satide Piblica de Importancia
Nacional e Internacional declarada, deve ser obtida a sua correcao por meio da
autotutela (Simula 473 e 376 STF) e, tendo em conta as especificidades do caso
concreto, os Orgaos de atuacao fiscalizatéria deverdo adotar as providéncias cabi-
veis, a fim de manter a lisura do patriménio ptblico.

NOTAS

1 Ver in https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-
de-coronavirus. Acesso em 07/04/2020.

2 Ver in https://www.paho.org/bra/index.php? ption=com_content&view=article&id=5847:re-
gulamento-sanitario-internacional-rsi&ltemid=812. Acesso em 07/04/2020.

3 Texto publicado no Diario Oficial da Unido em anexo.
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PORTARIA N° 188, DE 3 DE FEVEREIRO DE 2020

Declara Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em
decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV).

O Ministro de Estado da Saude, no uso das atribuicdes que lhe conferem os incisos | e
Il do paragrafo Unico do art. 87 da Constituicao, e

Considerando a Declaracdo de Emergéncia em Saude Publica de Importéancia Interna-
cional pela Organizacdo Mundial da Saude em 30 de janeiro de 2020;

Considerando que o evento é complexo e demanda esfor¢o conjunto de todo o Sistema
Unico de Saude para identificacdo da etiologia dessas ocorréncias e adocao de medidas
proporcionais e restritas aos riscos;

Considerando que esse evento esta sendo observado em outros paises do continente
americano e que a investigacdo local demanda uma resposta coordenada das agdes de saude
de competéncia da vigilancia e atencao a saude, entre as trés esferas de gestao do SUS;

Considerando a necessidade de se estabelecer um plano de resposta a esse evento e
também para estabelecer a estratégia de acompanhamento aos nacionais e estrangeiros
que ingressarem no pais e que se enquadrarem nas defini¢des de suspeitos e confirmados
para Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV); e

Considerando que a situacdao demanda o emprego urgente de medidas de prevencao,
controle e contencao de riscos, danos e agravos a saude publica, resolve:

Art. 1° Declarar Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional conforme
Decreto n°7.616, de 17 de novembro de 2011;

Art. 2° Estabelecer o Centro de Operagdes de Emergéncias em Saude Publica (COE
-nCoV) como mecanismo nacional da gestdo coordenada da resposta a emergéncia no
ambito nacional.

Paragrafo unico. A gestdo do COE estard sob responsabilidade da Secretaria de Vigi-
lancia em Saude (SVS/MS).

Art. 3° Compete ao COE-nCoV:

| - planejar, organizar, coordenar e controlar as medidas a serem empregadas durante
a ESPIN, nos termos das diretrizes fixadas pelo Ministro de Estado da Saude;

Il - articular-se com os gestores estaduais, distrital e municipais do SUS;

Il - encaminhar ao Ministro de Estado da Saude relatérios técnicos sobre a ESPIN e as
acoes administrativas em curso;

IV - divulgar a populagao informacgoes relativas a ESPIN; e

V - propor, de forma justificada, ao Ministro de Estado da Saude:

a) o acionamento de equipes de saude incluindo a contratacdo temporaria de pro-
fissionais, nos termos do disposto no inciso Il do caput do art. 2° da Lei n° 8.745, de 9 de
dezembro de 1993;

b) a aquisicdo de bens e a contratacdo de servicos necessarios para a atuagdo na ESPIN;

) arequisicao de bens e servicos, tanto de pessoas naturais como de juridicas, nos termos
do inciso Xlll do caput do art. 15 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990; e

d) o encerramento da ESPIN.

Art. 4° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacao.

Luiz Henrique Mandetta

RODRIGO LEVENTI GUIMARAES é Promotor de Justica no Estado de Rondénia; Pés graduado em Direito Civil,
Processo Civil, Constitucional, Administrativo, Penal e Processo Penal; Pés graduando em MBA em Gestao Institu-
cional. Professor e Palestrante.
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iImpostasiao,D

POR ANA CRISTINA GOMES

¢pe que maneira criminalizar uma conduta como o aumen-
to de preco de produtos e servicos em situacao de endemias,
epidemias e pandemias poderia devolver estabilidade ao sis-
tema social? Seria realmente necessaria a intervencao penal
ou o proprio Direito Consumerista ja nao seria suficiente???

cendrio desenhado pela pandemia da Covid-19 pede a ado¢do de me-
didas por parte do Estado, neste caso, os Poderes Legislativo e Execu-
tivo. Fato é que Politicas Publicas relacionadas a satde, a economia, a
educacdo, a seguranca, apenas para citar as mais elementares neces-
sidades, sao construidas a partir da atividade dos Poderes Legislativo e Executivo,
no ambito federal, estadual e municipal, cada qual dentro de sua competéncia.

A Constituicdo Federal brasileira estabelece em seu art. 22, inciso I, que, dentre
as matérias que compete privativamente a Unido legislar, estd a matéria penal.
Entretanto, o art. 62, § 1°, alinea b, veda a edicdo de Medida Proviséria sobre matéria
penal, processual penal e processual civil.

Curiosamente, em momentos de crise e de grande irritacdao do sistema social,
como acontece neste momento, surgem medidas legislativas que buscam, por
meio do Direito, dar alguma resposta a sociedade. O Direito é uma ciéncia — a dita
ciéncia juridica —, e por essa razdo suas respostas sempre serao juridicas. Ou seja,
nem boas, nem ruins, mas juridicas.

O Direito Penal busca a estabilidade das normas penais elaboradas e delimi-
tadas a partir de bens juridicos que possuem relevancia penal. Significa dizer que
para que algo seja tutelado penalmente é necessdrio que essa tutela seja neces-
sdria devido ao principio da subsidiariedade somado ao principio da intervenc¢ao
minima' que regem o Direito Penal. Nao sdo todos os bens que possuem relevancia
penal. Por exemplo, a vida possui relevancia penal, entretanto, a forma com que
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cada individuo vive a vida ndo possui relevancia penal, € algo que estd relacionado a
individualidade de cada ser e, s6 terd relevancia para o Direito caso alguma a¢ao ou
omissao venha a interferir na vida de outro individuo, da sociedade ou em ambos.
Mesmo assim, tal acdo ou omissdo s6 teria relevancia penal caso os demais ramos
do Direito nédo fossem suficientemente capazes de tutelar a prote¢do normativa
do bem juridico posto em risco ou sob ameaca de lesdo. Compreender a princi-
piologia que rege o Direito Penal o torna mais claro e eficaz.

Dentro desta perspectiva e, voltando ao cendrio atual, foi proposto no Senado
Federal o Projeto de Lei n° 771/2020 que tem por objetivo a criminaliza¢do do
aumento abusivo de precos em ocasido de endemias, epidemias e pandemias e
suas consequéncias, modificando assim a Lei n° 8.137/90 (crimes contra a ordem
tributdria, econdémica e as relacdes de consumo) com a insercdo do art. 7°-A, do
mesmo modo, propde a modificagdo do inciso X, do art. 39 da Lei n° 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor) para que este passe a determinar que constitui
pratica abusiva a elevagdo de preco de produtos e servicos “em especial situacao de
endemias, epidemias e pandemias assim declaradas pelos 6rgaos competentes”.

Francisco de Assis Toledo relembra a médxima pauliana “Non omne quod licet
honestum est”, “nem tudo que € licito (conforme ao direito) € honesto (conforme
amoral)”?, identificando assim uma certa distincao entre o Direito e a Moral. Pois
bem, é certo que, em um cendrio como o vivenciado nos dias de hoje, 0 aumento
de preco de produtos como o dlcool em gel (produto recomendado para a higieni-
zacdo para a diminuicao dos riscos de contagio da Covid-19) sem uma justificativa
plausivel (como por exemplo o aumento dos custos da matéria-prima utilizada para
sua fabricacdo), apenas pelo fato de que hd uma grande procura pelo produto no
mercado, € moralmente reprovavel e causa indignacao e revolta. Entretanto, este
sentimento, que pertence ao campo da Moral, ndo é capaz de penetrar no campo
do Direito Penal e assim fundamentar a elaboracao de um novo tipo penal.

Jd se tornou natural, em nosso ordenamento, a busca por respostas dentro da
seara penal. Entretanto, o Direito Penal ndo é capaz de dar respostas pedagégicas,
ou que transformem algo. E caracteristica do Direito, e nio sé do Direito Penal, a
manutencao do estado das coisas, a estabilidade do sistema e ndo a sua transfor-
macdo. Dentro desta perspectiva, de que maneira criminalizar uma conduta como
o aumento de preco de produtos e servicos em situacao de endemias, epidemias e
pandemias poderia devolver estabilidade ao sistema social? Seria realmente neces-
sdria a intervencao penal ou o préprio Direito Consumerista ja ndo seria suficiente?

N3o é a primeira vez que, diante de um fato, relativamente novo, nosso legis-
lador pétrio vale-se do Direito Penal para dar alguma resposta a sociedade. Entre-
tanto, como ja exposto, essa resposta nem sempre é a desejada.

O primeiro ponto, no caso do Projeto de Lei n° 771/2020, parte de um outro
principio do Direito Penal que estd codificado e é garantia constitucional, a ante-
rioridade da lei penal.

O art. 5°, XXXIX, da Constituicao Federal garante que: “ndo hd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”, de igual modo o
art. 1°, do Cédigo Penal: “Ndo hé crime sem lei anterior que o defina. Ndo hd pena
sem prévia cominacdo legal”. Deste modo, qualquer criminalizacdo que surgisse
neste momento ndo seria aplicada aos atos ja cometidos, o dispositivo legal que
fosse criado agora so surtiria efeitos apds seu periodo de vacancia e para com os
atos que ocorrem durante sua vigéncia, sem atingir fatos pretéritos, o que poderia
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tornd-la sem efeitos, ou, sem os efeitos esperados por aqueles que ja foram atin-
gidos pela conduta que passard a ser criminalizada.

Outra questdo diz respeito a especificidade do tipo penal. O Projeto de Lei fala
em “elevacdo de preco de produtos e servicos em especial situacdo de endemias,
epidemias e pandemias assim declaradas pelos 6rgdos competentes”. Pois bem,
essa é uma situacdo vivenciada hoje, no primeiro semestre de 2020 (uma pandemia
que acomete nao s6 o Brasil, mas todo o mundo). Como saber se este nao serd um
fato isolado, como saber se voltard a existir um cendrio como o de agora? Exemplo
classico de especificidades momentaneas € o caso da Lei n° 7.643/87 que impde
pena de reclusdo de 2 a 5 anos e multa (art. 2°) aquele que desrespeitar seu o art.
1°: “Fica proibida a pesca, ou qualquer forma de molestamento intencional, de
toda espécie de cetdceo nas dguas jurisdicionais brasileiras”. A segunda parte do
dispositivo legal, a proibicao de molestar intencionalmente cetdceo, assim como
todos os cinco artigos que compdem a Lei em questdo, fez-se presente no orde-
namento juridico pétrio apds o encalhe de um filhote de baleia em uma praia no
litoral do Rio de Janeiro, um banhista que passava pelo local onde se deu o encalhe,
introduziu um palito de sorvete no orificio de respiracdo do animal. Devido a atu-
acao de entidades ambientalistas, o Congresso aprovou entao a Lei n° 7.643/87
com seus cinco artigos®.

Ao olhar para o exemplo acima citado e compara-lo com o Projeto de Lei n°
771/2020 cabe o questionamento: Para que e a quem serve o Direito Penal? Seus
principios tém sido respeitados no processo de elaboracao legislativa? Estas sdo
questodes cruciais, que devem ser respondidas de forma clara para que assim se
garanta o livre desenvolvimento humano individual e comunitério dentro de
um Estado Democrético de Direito* e assim este possa ser uma realidade formal
e material. @

1 “Enquanto através do principio da intervencdo minima se restringe a intervencdo estatal de
natureza penal as hipoéteses de lesdo a um bem juridico relevante, a essa delimitagcao ha que se
acrescer a limitacao da incidéncia penal somente quando ocorra o esgotamento de todas as
outras formas de proteccdo nao penais (civis, administrativas, entre outras).” FERNANDES, Fer-
nando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 106.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 8.

SHECARIA, Sergio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 44-45.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 74.

w

FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001.

SHECARIA, Sergio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

E = ANACRISTINA GOMES é Mestre em Direito pela Universidade Estadual Paulista (Unesp); doutoranda pela Escuela
de Doctorado de la Universidad de Salamanca, Espanha - Estado de Derecho y Gobernanza Global —; Professora de
Al Direito Penal e Processual Penal; Advogada associada a Nishioka e Gaban Advogados.
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Forca dos Contratos e
Pandemia do Coronavirus

POR CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL

¢¢Nesse momento de calamidade publica espera-se muito
das partes contratantes que busquem a harmonia e equili-
brio de seus contratos, cada um cedendo no limite necessa-
rioe justo.”

execucdo dos contratos em geral foi severamente atingida pela
pandemia mundial do Coronavirus. Em muitos casos, obrigacoes
de determinada parte-contratante deixou de ser integralmente
cumprida nesses tempos de quarentena e calamidade publica.

A partir dai milhares de pessoas que tiveram seus contratos diretamente
atingidos pelas consequéncias da pandemia do novo Coronavirus passaram
a questionar os limites de suas obrigacées pactuadas. Principalmente aqueles
que se viram compelidos a adimplir sua obrigacdo sem nenhuma, ou quase
nenhuma, contraprestacdo da outra parte-contratante.

Regra geral, as duas principais caracteristicas dos contratos sdo a sua bilate-
ralidade e a sua comutatividade. Sem a bilateralidade e a comutatividade nao
hd de se falar de um contrato, mas, sim, de uma peniténcia, de um castigo, de
uma imposicdo ou outra coisa parecida no mundo juridico.
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A bilateralidade significa que o contrato estabelece obrigacoes para
ambas as partes. Ja a comutatividade consiste em que essas obrigacdes sdo
equivalentes. Noutras palavras, ninguém subscreve um contrato, contra o
seu proprio interesse, no intuito de promover o enriquecimento indevido
da outra parte.

Assim, nesses tempos de pandemia do Coronavirus todos os contratos que
tiveram suas caracteristicas da bilateralidade e da comutatividade atingidas
devem ser revistos, a fim de que se atenda ao equilibrio, manutencao e fun¢ao
social do negdécio juridico ajustado. Suprimindo-se total ou parcialmente obri-
gacoes na mesma medida da cessacao de sua contraprestacao.

A forma e modo no tempo como pactuada a prestacdo ou contraprestacao
de determinada parte, cldusulas contratuais iniquas, abusivas e que coloquem
determinado contratante em desvantagem, utilizadas unicamente para se exigir
o adimplemento do contrato pela outra parte, promovendo o enriquecimento
indevido de quem quer que seja, devem ser afastadas do mundo juridico.

A pandemia mundial do novo Coronavirus ndo isenta ou mitiga as caracte-
risticas obrigatérias da bilateralidade e da comutatividade dos contratos. Ao
contrdrio, as obrigacoes das partes devem ser revistas e reajustadas na medida
necessdria em cada caso concreto, visando a seguranca, manutencao e funcao
social do negécio juridico.

Nesse momento de calamidade publica espera-se muito das partes con-
tratantes que busquem a harmonia e equilibrio de seus contratos, cada um
cedendo no limite necessdrio e justo, levando-se em considera¢do a medida
da prestacdo que deixou de ser cumprida frente a contraprestacao que devera
ser proporcionalmente exigida, a luz da bilateralidade e da comutatividade do
negdécio entabulado. ®

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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Revisao dos contratos
de educacao infantil em
tempo de pandemia

m POR QUENYA SILVA CORREA DE PAULA E ADEMILSON LIMA DE SOUZA

¢¢Escola e familia precisam compor interesses e expectativas,
sem desfocar a estabilidade dos contratos, com as lentes so-
bre o cenario de consequéncias ainda imprevisiveis em termos
econdmicos e sociais, sempre tomando, em primeiro e inarre-
davel plano, a evolucao e o desenvolvimento da crianga.”

conta da declaracdo de Emergéncia em Satide Ptblica de Importancia

Nacional e Estadual, motivada pelo Coronavirus, importa, para efeito

dos contratos escolares para criancas de 2 a 5 anos, trazer a considera-

¢ao o principio da boa-fé objetiva, que os coloca dentro dos parame-
tros da lealdade, correcdo e conduta ética, no intuito de estabelecer uma parceria
entre as partes (affectio contractus) e que toma em guarida as expectativas razo-
dveis de cada parceiro quanto a omissdo de vantagem excessiva unilateral. Essa
diversidade de enfoque, em relacdo ao modelo cldssico de interesses antagdnicos
e de superioridade da autonomia individual, surge com a nova ordem civilistica
dentro do constitucionalismo democratico. Nessa linha de compreensdo, tudo
que estiver ao alcance dos pactuantes deve ser utilizado para evitar a inexecu¢ao
e o enriquecimento sem causa. Ademais, a existéncia de “caso fortuito ou for-
¢a maior” (art. 393, pardgrafo tinico, Cédigo Civil), capaz de impedir o concreti-
zar de determinada obrigacdo, pelo principio da exoneracao do devedor, como
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acontece hoje com a interrupc¢do da cadeia de negécios em face da quarentena
imposta, deve ser interpretada de modo a assegurar o equilibrio nas relagdes de
consumo, guardada a especificidade de cada caso, obviamente.

No atual cendrio, hd uma particularidade no ambito educacional, que atinge,
de forma diferenciada, as criancas daquela faixa etéria, tendo em vista que o pro-
jeto pedagdgico de educacao infantil visa a promover atividades de socializacao
da crianca, nao se tratando de mero cumprimento académico, mas de desenvol-
vimento da convivéncia inter pares, o que afasta a possibilidade de aplicacdo do
ensino a distancia.

Em que pese as escolas utilizarem e/ou transferirem seus recursos para garantir
aos alunos infraestrutura em tecnologia, tal grupo ndo comunga dos mesmos
beneficios do ensino domiciliar, pois lhe € vital a funcao socializadora do ambiente
escolar, com destaque a convivéncia plural e diversificada, estimulando, desde
cedo, o olhar das diferentes caracteristicas humanas, item que valoriza a ambi-
éncia coletiva capaz de despertar o infante ao emaranhado de coisas e situacdes
a serem confrontadas amanha.

Nao se desconsidera que o futuro da sociedade possa vir a ser o homescho-
oling, j4 empregado em outros paises e aqui cogitado pelo PL n° 2.401/2019, de
iniciativa do atual governo, proporcionando aos pais prioridade de decidir o tipo
de instrucao a prole, se na convivéncia familiar, acompanhada pelo poder publico
através de planos pedadégicos renovados todo ano e outros controles avaliativos,
ou na frequéncia ao ambiente externo escolar. Entretanto, na demanda emer-
gente, aparecida numa situacdo sem par na histéria, como os toques de recolher
globalizados, os contratos em curso hdo de ser reexaminados e adaptados em
respeito a contundente realidade, considerando que o Direito ndo pode virar as
costas ao mundo-vida, como se o isolamento em torno de conceitos normativos
previamente assentados dessem conta das levas de mudancas impostas exogena-
mente a todos, como estamos a assistir. Assim, escola e familia precisam compor
interesses e expectativas, sem desfocar a estabilidade dos contratos, com as lentes
sobre o cendrio de consequéncias ainda imprevisiveis em termos econdmicos e
sociais, sempre tomando, em primeiro e inarreddvel plano, a evolucdo e o desen-
volvimento da crianca.

Diante desses fatos, também ndo se pode omitir de reconhecer a submissdo dos
contratos de prestacdo de servicos educacionais as disposi¢oes consumeristas (STJ,
REsp 476.649), com a aplicacdo ao aluno, destinatdrio final, da especialidade do
enlace entre um vulneravel (técnica e faticamente) — o consumidor — e um expert —
o fornecedor, com a consequente tutela do Estado ao primeiro agente economico,
entronizada desde a Lei Fundamental (art. 5°, XXXII). Dessarte, a protecao do mais
fraco busca evitar a colocacdo do tomador do servico em desvantagem exagerada,
procurando, num clima consensual, a viabilidade de desconto nos contratos em
andamento, tendo em vista o obstdculo a geracao dos efeitos pretendidos em con-
sonancia a necessidade de afastar o locupletamento ilicito, embora seja indispen-
savel, pari passu, a mirada ao ndo comprometimento financeiro do fornecedor. [

QUENYA SILVA CORREA DE PAULA ¢ Doutora ADEMILSON LIMA DE SOUZA é Mestre em
e Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais Q Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais

pela Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Possui &= pela Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Possui
gl especializacdo em Direito Processual Civil pela - especializacado em Direito Tributario pela mesma
instituicdo. Auditor Fiscal da Receita Federal do

mesma instituicdo. Advogada.
Brasil aposentado. Advogado.
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m POR ANDREZZA HAUTSCH OIKAWA

€6 As normas de protecao de dados pessoais, a0 passo que
protegem o direito fundamental a privacidade, nao podem
representar entraves para que, em situacoes de risco extre-
mo, governos e entidades privadas utilizem as informagoes
na medida em que sao necessarias para a estruturacao e exe-
cucao de politicas e protocolos de combate a emergéncia sa-
nitaria, como na pandemia provocada pelo COVID-19.9?

avanco do COVID-19 desafia governos, instituicoes de satide e empre-

sas a agir de forma répida e eficaz para o controle da pandemia. Nessa

luta, as normas de protecdo de dados pessoais ndo devem impedir me-

didas emergenciais, cujo alcance depende da utilizagdo de informa-
¢oes para fins que nao foram objeto de autorizagdo prévia de seus titulares.

Com o objetivo de conter a epidemia em seus territérios, autoridades de diversos
paises tém estabelecido medidas que podem gerar questionamentos em relacdo
a protecao de dados de seus cidaddos.

A China determinou medidas agressivas de vigilancia digital para evitar a cir-
culacao e reconstruir as rotas de pessoas infectadas ou provenientes de regioes
endémicas. A Itdlia editou normativa obrigando todos os individuos provenientes
de zonas de risco epidemiol6gico a comunicar seus dados a autoridade sanitaria. A
Alemanha passou a exigir que passageiros provenientes de paises em emergéncia
sanitdria preencham formulérios de desembarque em sua chegada em territério
alemao, além disso estuda medidas de monitoramento pela utilizacdo de infor-
macdes de ferramentas de localizagao de celulares. A Riissia utiliza tecnologias de
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reconhecimento facial para monitorar o cumprimento de isolamento domiciliar
por afetados. O Comissdrio de Protecao de Dados da Irlanda publicou um guia
esclarecendo que as autoridades poderdo exigir o acesso a dados pessoais visando a
protecao contra sérias ameacas a satide publica. A Agéncia Espanhola de Protecdo
de Dados também enfatizou que a protecao de dados nao pode impedir ou limitar
a efetividade das medidas tomadas pelas autoridades no combate ao coronavirus.

Nessa esteira, outros paises certamente adotardo medidas semelhantes e impac-
tantes sobre a privacidade e protecdo de dados pessoais. E, qual o limite dessas medidas?

Em se tratando de acoes governamentais que visam a conten¢do do coronavirus,
essas em sua maioria encontram-se acobertadas pelo interesse publico, pois sdo
medidas para a protecdo contra grave ameaca para a saude da populacao. Como
exemplo a GDPR (General Data Protection Regulation), regulamento europeu para
a protecdo de dados, estabelece em seu artigo 9° (2) (i) a permissdo para o trata-
mento de dados pessoais sob essa justificativa.

Portanto, o limite dessas medidas € a efetiva necessidade para a defesa da
salide publica.

E, as empresas? Qual o limite do tratamento de dados pessoais para a preser-
vacdo do ambiente sauddvel para seus colaboradores?

Em uma emergéncia sanitdria como a crise do COVID-19, € legitimo que as
empresas coletem e tratem dados de seus colaboradores necessarios para a efeti-
vidade das iniciativas e protocolos de controle do surto em suas dependéncias, e,
consequente, mitigacdo de riscos de contaminacao dos demais colaboradores e
stakeholders. Nesse sentido, empresas sediadas na Europa estdo acobertadas pelo
dispositivo no art. 9° (2) (b), da GRPD, pois o tratamento € essencial para a pro-
mocdo da seguranca e protecao social.

No entanto, como as informacdes de satide sao consideradas como dados sen-
siveis, ou, no contexto da GDPR, dados especiais, a empresa deve manter um cui-
dado peculiar na prote¢ao desses dados, com acesso restrito ao necessdrio para
o fim a que se destina.

E, as empresas brasileiras nesse contexto?

Mesmo que a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) ainda nao esteja em vigor,
empresas brasileiras com operacées fora do territério nacional devem estar atentas
as regras de utilizacdo de dados pessoais sob as leis dos paises em que atua. Lem-
brando que, a exemplo da GDPR, as normas de protecdo de dados podem ter apli-
cacdo extraterritorial, atingindo entidades localizadas fora da Unido Europeia que
tratem dados de pessoais naturais que estejam em territério europeu.

Além disso, a LGPD disciplina a possibilidade da coleta e tratamento de dado pes-
soal para a protecdo da vida ou da incolumidade do titular dos dados ou de terceiros.
Ou seja, em uma futura emergéncia sanitdria, poderia a empresa tratar legalmente os
dados de seus colaboradores para evitar a propagagao da contaminacao entre esses.

Enfim, as normas de protecao de dados pessoais, ao passo que protegem o
direito fundamental a privacidade, ndo podem representar entraves para que, em
situagoes de risco extremo, governos e entidades privadas utilizem as informacoes
na medida em que s3o necessdrias para a estruturagdo e execucao de politicas e
protocolos de combate a emergéncia sanitdria, como na pandemia provocada
pelo COVID-19. &

ANDREZZA HAUTSCH OIKAWA é Advogada atuante nas areas de estruturacao de negdcios e ino-
vacdo, Mestre em transacdes Comercais Internacionais.
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As formigas de Darwin’

m POR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

€€ Antes de se mudar a lei, é preciso que os sujeitos do proces-
so - e, mesmo, os de antes do processo e, até os de depois -
reformulem-se! Isso é muito, mas muito mais importante, que
apenas a altera¢ao da lei, ainda mais quando a modificacao é
meramente pontual. E preciso que a reforma da Justica penal
seja precedida de uma verdadeira mudanca de paradigmas, nao
somente legais, mas, verdadeiramente, no modo de pensar.”

o final do ano passado foi promulgada a Lei n° 13.964/19 (o chama-

do Pacote Anticrime?) que alterou uma pequena parte da pletora de

leis penais e processuais penais existentes no Brasil, alids, lugar no

mundo em que ha (muito) mais de 800.000 presos, sendo que destes,
quase a metade ainda ndo foi nem sequer condenada definitivamente pelo Esta-
do, restando, ainda, mais de 400.000 mandados de prisao para serem cumpridos,
apontando-se, portanto, para um aumento expressivo de nossa populacao car-
cerdria, que cresce a um ritmo de inacreditaveis 8,3% ao ano, podendo chegar,
nesta triste marcha, a 1,5 milhao de presos, ja em 2025.

Nada obstante estes nlimeros astronomicamente assustadores (em que pese
serem, para outros, meramente insignificantes), costuma-se designar o Brasil com
um infame epiteto: o Pais da impunidade!, ainda que se saiba sermos o terceiro
maior pais no mundo em que se prende mais gente, e no qual se prende muita
gente antes de uma condenacgdo penal definitiva.

Ademais, divulga-se que o Brasil € um pais com uma legislacao criminal extre-
mamente flexivel e leniente com a criminalidade, frouxa no combate ao crime em
geral e a criminalidade econ6mica, em especial.
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Por conta disso, obviamente, o recrudescimento das leis criminais sempre é
propagandeado (manipulando-se a opinido publica) por uma parte da imprensa,
pelo poder e pela elite, disseminando-se amitde a ideia de que seria — este endu-
recimento — uma solucdo eficiente (esta é a mais exata e significativa palavra)
para o problema. Esta verdadeira fraude causa na populacdo, naturalmente, um
desejo de que ainda mais gente seja presa, pois assim as coisas finalmente podem
melhorar, ainda que mal se tenha dinheiro para comer, para vestir, para morar,
para se divertir...

Neste sentido, como dito, parte da midia exerce um papel fundamental para
deseducar e criar um clima de que haveria uma absoluta impossibilidade de se
viver em um mundo no qual ndo se puna sempre e, se possivel, para sempre; afinal,
“sao os meios de comunicacdo que determinam os temas e os pdem sobre a mesa
de discussdo.”

Sendo assim, a tendéncia € que os projetos de lei que tramitam no parlamento
e, eventualmente, que sejam sancionados (e promulgadas sejam as respectivas
leis), tratem de inovar a legislacdo criminal, sempre no sentido de uma continua
restricdo das regras garantidoras do devido processo legal e, em igual passo, de
incrementar as normas do direito penal sancionador, quase como se fora uma
disrupcdo na evolucdo da(s) humanidade(s).

Nada obstante esta realidade, a nova lei, indiscutivelmente, trouxe alguns
(poucos) avancos na legislacdo processual penal, especialmente a criacdo do Juiz
das Garantias, cuja efetiva implementacao ja foi prorrogada por uma liminar con-
cedida pelo Ministro Luiz Fux.

Também foi importante o expresso reconhecimento (ja decorrente de nossa
Constituicdo) de que o nosso processo penal tem uma estrutura acusatoria,
vedando-se ao Juiz a iniciativa na fase de investigacao criminal e a sua substi-
tuicdo na atividade instrutdria das partes. Este dispositivo também teve a sua efi-
cdcia suspensa pela mesma liminar.*

Faco, também, uma especial referéncia ao reconhecimento da necessidade da
cadeia de custédia das provas penais, evitando-se a sua quebra e, consequente-
mente, garantindo-se a fiabilidade da prova. Afinal, “uma das questdes sensiveis
consiste em estabelecer critérios de um sistema de controles epistémicos que seja,
por si, capaz de assegurar a “autenticidade™ de determinados elementos proba-
térios, documentos e objetos, empregados como base dos argumentos das partes
para convencer o juiz acerca da existéncia de certos fatos penalmente relevantes.”

Outro destaque positivo (cuja eficdcia também foi postergada sine die pela
mesma liminar) foi a explicita determina¢do de que o juiz conhecedor do contetido
de uma prova ilicita ndo pode proferir a decisdo final.

Oxal4, o plendrio do Supremo Tribunal Federal restabeleca a eficdcia das refe-
ridas normas e volte a dizer a maior de todas as obviedades: a imparcialidade do
juiz é parte integrante de um processo penal de estrutura acusatoria, e para isso é
preciso que as leis processuais penais tratem de objetivar e concretizar o principio
acusatério, verdadeira “viga mestra” do sistema acusatorio.

Deve ser referida, outrossim, a previsao expressa de ser nula a decisdo penal
(seja uma sentenca, uma interlocutéria ou um acérdéo) carente de fundamentacao,
em obediéncia ao conhecido postulado constitucional, além de indicar detalhada-
mente os elementos que devem conter a decisao para que se lhe considere como
efetivamente motivada, nos termos exigidos constitucionalmente.®
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Também a colaboracdo premiada recebeu um tratamento juridico melhor (ainda
que insuficiente), detalhando-se mais este meio de obtencao de prova, proibindo-
se a estipulacdo de cldusulas contra legem, a interferéncia do juiz no acordo e o
seu uso como fundamento para decisoes e sentencas.

Enfim, como se vé, houve avangos; mas, é preciso atencao para, no minimo,
trés aspectos.

Em primeiro lugar, estas mudancas havidas pontualmente, sem uma reforma
de todo o Cédigo de Processo Penal, sdo absolutamente incapazes de alterar, efeti-
vamente, o sistema processual penal de um pais. Nao basta, por exemplo, dizer-se
acusatoria a estrutura do processo penal, mantendo-se em seguida uma incrivel
série de dispositivos que traduzem, de uma maneira absurda, um processo penal de
estrutura inquisitiva. Neste aspecto, nao se pode querer reformas, mas a reforma.

Por outro lado, antes de se mudar a lei, é preciso que os sujeitos do processo —e,
mesmo, 0s de antes do processo e, até os de depois — reformulem-se! Isso é muito,
mas muito mais importante, que apenas a alteracdo da lei, ainda mais quando a
modificacdo é meramente pontual. E preciso que a reforma da Justica penal seja
precedida de uma verdadeira mudanca de paradigmas, ndo somente legais, mas,
verdadeiramente, no modo de pensar.

Nao sdo suficientes apenas mudancas legislativas, mas, para além disso, é neces-
sdrio que haja “novas formas de intervencao que permitam que as pessoas mudem
suas formas de atuar, segundo as regras do modelo adversarial. O novo sistema de
justica penal também deve ser um conjunto de praticas.” E prética exige treino, e
treino pressupode vontade de se aperfeicoar. Disso resultard um auténtico “duelo
de préaticas” a ser travado entre o velho e o novo, entre as antigas tradicdes inqui-
sitoriais e as novas formas de atuacdo, a partir de uma concepc¢do acusatéria do
processo penal. Entdo, por 6bvio, que os “operadores judiciais precisam ter cons-
ciéncia de que cada uma de suas praticas cotidianas tem uma enorme influéncia
na configuracdo do novo sistema.” A partir desse combate entre o velho e o novo,
e ap6s algumas dificuldades naturais de ajuste e adequagao, adquire-se “um ponto
de equilibrio entre o velho e o novo.””

Em terceiro lugar, é preciso que, ao lado das eventuais (e até justificdveis)
comemoracdes pelos avancos acima apontados, saibamos que as inldimeras outras
alteracoes havidas agora na legislacdo criminal brasileira foram, sobretudo, uma
vitéria de Pirro, pois sdo, na verdade e no conjunto, um tremendo retrocesso, e de
uma desesperanca quase aviltante.

Assim, e no geral, priorizou-se o aumento (inttil) de penas, a criacao de novos
tipos penais, a impossibilidade (inconstitucional) de concessdo da liberdade
proviséria, a possibilidade (inconstitucional) de cumprimento imediato de sen-
tenca penal condenatdria proferida no Juri, o agravamento (inconstitucional) das
condicdes de cumprimento do regime disciplinar diferenciado (além da flexibi-
lizacdo dos requisitos para nele ser inserido), o recrudescimento das exigéncias
relacionadas ao direito penitencidrio, inclusive, a possiblidade (inconstitucional)
do monitoramento da correspondéncia escrita do preso, o endurecimento do sis-
tema de progressdo do regime prisional, a ndo observancia (inconstitucional) do
nemo tenetur se detegere, a legitimacao do flagrante preparado (inadmitido pela
Stmula 145 do Supremo Tribunal Federal®), o incentivo (aético) ao dedurismo?®
com a previsdo do tal informante do bem - expressao que traz consigo uma con-
tradi¢do em si mesma - (0 whistleblowing), além de tantas outras barbaridades.
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Portanto, nada a comemorar, pois tudo continua, mais ou menos, como est4,

afinal “isso € a vida e, por mais engracado que possa parecer, algumas pessoas se
divertem pisoteando em um sonho; mas eu ndo deixo isso me abater, porque esse
belo mundo velho continua girando.”°

Por fim, e ao contrdrio de nos abatermos com estes tempos, e com ele, que

tenhamos o “espirito valente e guerreiro” das formigas encontradas por Darwin
aqui no Brasil, que “rejeitavam a ideia de submissao, ainda quando se sentiam
atacadas”.!! @

NOTAS

10

11

Este texto foi publicado originalmente no Boletim do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal — IBADPP (Ano 3, n° 7, fevereiro/2020), na coluna “Ponto e Contraponto”. Com este texto,
presto a minha homenagem a memoria de Thiago Fabres, advogado criminalista e professor
de Direito Penal e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Espirito
Santo.
https://jornalggn.com.br/justica/um-lixo-chamado-pacote-anticrime-por-romulo-moreira/,
acessado em 06 de marco de 2020.

NOELLE-NEUMANN, Elisabeth. A Espiral do Siléncio — Opiniéo publica: nosso tecido social. Flo-
rianépolis: Editora Estudos Nacionais, 2017, p. 212. E o que os norte-americanos chamam de
agenda-setting function, ou funcdo de agendamento.

A liminar foi concedida na condicdo de relator de quatro a¢des diretas de inconstitucionalida-
de (6.298, 6.299, 6.300 e 6.305).

PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019,
p. 134.

Sobre o assunto, veja-se: https://www.conjur.com.br/2020-fev-18/romulo-moreira-democra-
cia-fundamentacao-decisoes, acessado no dia 06 de margo de 2020.

BINDER, Alberto. “El cambio de la justicia penal hacia el sistema adversarial. Significado y di-
ficultades’, texto que compde a obra coletiva Cédigo del Proceso Penal — Reflexiones sobre el
nuevo sistema procesal penal en Uruguay. Montevidéu: Faculdade de Direito da Universidade
de Montevidéu, 2018, p. 11-31.

Sobre o tema, veja-se: https://www.conjur.com.br/2020-fev-28/romulo-moreira-armas-dro-
gas-flagrante-provocado, acessado em 06 de margo de 2020.

Jodo Ubaldo Ribeiro, em uma cronica publicada no jornal O Globo, na edicdo do dia 17 de
dezembro de 1995, lembrou que “os préprios militares e policiais encarregados dos inquéritos
tinham desprezo pelos dedos-duros - como, imagino, todo mundo tem, a néo ser, possivel-
mente, eles mesmos. E, superado aquele clima terrivel seria de se esperar que algo tao univer-
salmente rejeitado, epitome da deslealdade, do oportunismo e da falta de carater, também se
juntasse a um passado que ninguém, ou quase ninguém, quer reviver. Mas ndo. O dedurismo
permanece vivo e atuante, ameacando impor tracos cada vez mais policialescos a nossa so-
ciedade. Sei que as inten¢des dos autores da ideia sdo boas, mas sei também que vém do
desespero e da impoténcia e que terminam por ajudar a compor o quadro lamentavel em que
vivemos, pois o buraco é bem, mas bem mesmo, mais embaixo.”

Trata-se de um trecho da cancao That’s Life, composta nos anos 60 por Dean Kay e Kelly Gor-
don. Os versos originais dizem assim:“l said that’s life (that’s life), and as funny as it may seem /
Some people get their kicks stompin’on a dream / But | don't let it, let it get me down /‘Cause
this fine old world, it keeps spinnin’around.”

DARWIN, Charles. A Viagem do Beagle — Viagem de um naturalista a volta do mundo. Lisboa:
Relégio D’Agua Editores, 2009, p. 47.

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

Exclusao do ICMS da
Base de PIS e COFINS.

Procedimentos Fiscais, Contabeis
e Juridicos a implementar

m POR VANIA SOTTO TIBIRICA ROSA

“Com o fim da discussao na esfera judicial, as empresas de-
vem atentar-se aos procedimentos fiscais, contabeis e juri-
dicos que decorrem do transito em julgado para valer-se do
beneficio econdmico da agao sem que ocorram riscos de apli-
cacao de multas, autuagoes fiscais e prescricao do direito.??

acao de exclusao do ICMS da base das contribuicoes sociais ao PIS

e a COFINS é um dos temas tributdrios com maior enfoque no mo-

mento, tendo em vista o seu impacto econdémico na arrecadacao de

tributos pela Unido e no reconhecimento de créditos federais pelas
empresas litigantes.

Embora ainda estejam pendentes de julgamento os Embargos de Declaragao
do Recurso Extraordindrio n° 574.706 que definirdo se o ICMS que devera ser
excluido da base de cdlculo € o destacado ou recolhido e se havera modulacao
dos efeitos da decisao, muitas empresas ja obtiveram o transito em julgado da
acdo, o que ja permite que os contribuintes busquem a devolucao de valores
pagos indevidamente.
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Com o fim da discussdo na esfera judicial, as empresas devem atentar-se aos
procedimentos fiscais, contdbeis e juridicos que decorrem do transito em jul-
gado para valer-se do beneficio economico da agdo sem que ocorram riscos de
aplicacdo de multas, autuacdes fiscais e prescricdo do direito.

Diante desse cendrio, os principais pontos que devem ser observados sao:

I- FORMA DE UTILIZACAO DO CREDITO

O crédito tributdrio oriundo de acao judicial pode ser executado na prépria
acdo judicial para pagamento via precatdrio ou ser objeto de compensagdo com
débitos tributdrios préprios via PER/DCOMP. Cabe ressaltar que as hipo6teses
de utilizacao do crédito sao excludentes devendo a empresa optar por uma das
medidas para se ressarcir do indébito.

Neste momento as empresas devem verificar qual medida financeiramente
é mais vidvel, tendo em vista seus prés e contras, fluxo de caixa e os saldos de
impostos federais a recolher estimados nos préximos cinco anos.

Em um primeiro momento, a compensacao via PER/DCOMP aparenta ser mais
vantajosa em razao da celeridade do seu processo e o seu efeito caixa imediato.
Ocorre que a desvantagem de utilizacdo dessa medida € que a Receita Federal
(RFB) estabelece que o crédito deve ser utilizado dentro do prazo de cinco anos
do transito em julgado. Esse limitador temporal impacta diretamente muitos
contribuintes, jd que existem empresas que irao reconhecer crédito com mais
de vinte anos e por vezes nao possuem débitos o suficiente para compensar
dentro do prazo fixado.

Por outro lado, a via do precatério é muito mais demorada, porém j4 existe
no mercado Fundos que adquirem os precatérios deste tipo de acao com a apli-
cacao de desagio de até 50% do valor do crédito.

I1- LEVANTAMENTO DE CREDITO EXCLUSAO ICMS DA BASE DE PIS E COFINS

Seja pela via do precatério ou da PER/DCOMP o crédito a ser executado deve
ser liquido e certo. Para tanto, o seu detentor deve apresentar o valor apurado do
crédito atualizado com o devido rastro documental, para evitar possiveis ques-
tionamentos que transformem o beneficio em maleficio para o contribuinte.
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Neste momento é crucial que o cdlculo seja baseado em informacdes ndo apenas
sistémicas ou controles internos da empresa, mas sim em bases ja declaradas nas
obrigacgdes acessorias estaduais e federais, tais como: DACON, DCTE SINTEGRA,
XML de notas fiscais, GIA/DAPI/DMA, EFD Contribui¢des e Sped Fiscal.

Diante das diversas manobras que a RFB tem adotado para obstar a utilizacao
dos créditos decorrentes da exclusdao do ICMS da base de PIS e COFINS, o dossié
fiscal que embasa o crédito € fundamental para atestar a liquidez e certeza da
quantia, bem como afastar a aplicacao de multas e ndo homologacdes. Nesta
etapa a estratégia na maneira de apresentar os calculos e seu respectivo suporte
documental € crucial para garantir éxito na utilizacdo dos créditos sem riscos.

Além do dossié fiscal é necessdrio analisar a decisdo transitada em julgado
para definir se a empresa ird calcular o crédito com base no ICMS destacado ou
o efetivamente recolhido. Neste momento o departamento juridico é peca chave
para interpretar a decisdo judicial e orientar qual o valor deverd ser reconhecido
contabilmente para fins de apropriacao.

III - CONTABILIZACAO E TRIBUTACAO

Outro ponto que merece aten¢do é o momento em que deve ocorrer o reco-
nhecimento contdbil do valor principal dos créditos apurados e dos respectivos
juros. O momento da contabiliza¢do € importante, tendo em vista que os juros
incidentes sobre o crédito ressarcido é reconhecido como acréscimo patrimo-
nial e como tal deve ser tributado pelo IRPJ e CSLL, conforme o regime de apu-
racao das empresas.

Ainda em relacdo a tributacdo, para as empresas enquadradas no Regime Nao
Cumulativo de PIS e COFINS, a Receita Federal possui o entendimento que os
juros decorrentes de acdo judicial tém natureza de ‘Treceita financeira’ e como
tal deve ser oferecida também a tributacdo das contribuicdes sociais.

A RFB possui o entendimento que a contabilizacdo deve ocorrer no transito
em julgado da acdo, porque neste momento a empresa ja teria a disponibilidade
de rendas ou proventos do indébito tributério.

Ocorre que existe a possibilidade de ingresso de medida judicial' sobre esse
tema, ja que se discute que o momento do reconhecimento deve ocorrer quando
os valores estejam ‘disponiveis para utilizacdo pelo contribuinte’, ou seja, na
homologacao das Declaracdes de Compensacdo apresentadas ou efetivamente
pagos os precatorios.

IV - HABILITAGAO E COMPENSACAO

Caso a empresa opte por utilizar o crédito através de compensacao, deve
previamente realizar o processo administrativo de “Habilitacao de Crédito”.
Destaca-se que no processo de habilitacdao ndo haverd juizo de valor sobre os
créditos apresentados, nesta etapa a RFB apenas valida que hé ac¢do transitada
em julgado que garante o reconhecimento de crédito a ser compensado por via
administrativa.

Conforme mencionado anteriormente, apés habilitado o crédito, o contri-
buinte possui cinco anos para utilizar a totalidade do crédito pretendido. Este é

58 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 40 - ABRIL/2020



um dos pontos mais incontroversos na matéria de compensag¢do, porém muitas
empresas obtém decisdo favordvel® judicial ou administrativamente que lhes
garantam utilizar o crédito por mais de cinco anos, desde que demonstre que
as suas operacdes ndo absorvem todo o saldo no prazo.

Recentemente, a RFB apds o processo de habilitacdo do crédito tem em
diversos casos instaurado Termo de Distribuicdo do Procedimento Fiscal (TDPF)
para suspender a apresentacao da Declaracdo de Compensacao até que a Receita
analise a composicdo do crédito apresentado pelo contribuinte.

Da maneira que o TDPF tem sido utilizado pela RFB configura-se como ébice
ilegal de ‘execucao da coisa julgada, diante de mais essa ‘trava’ administrativa
na utilizacdo dos créditos, os contribuintes tém obtido judicialmente liminar
para garantir a execucao do seu direito de compensacdo. Caso emblemadtico de
concessao de liminar® foi o da Telefonica que pretendia o desbloqueio de seis
milhoes de crédito.

V - PREENCHIMENTO OBRIGACOES ACESSORIAS

Por fim, o departamento fiscal deve atentar-se para o preenchimento das
obrigacdes acessorias, especialmente a EFD Contribuicées, ja que foram criados
registros especificos na declaracao para constar os dados do processo e valores
de reducdo da base de cdlculo. Para as acdes que transitaram em julgado os
principais registros que devem ser preenchidos na EFD Contribuicdes sdo:
Campo 08 do registro C170; Registro C111; Registro 1010; Registro M215 e M615
e Registro 1050.

Vale lembrar que a multa federal pela entrega de obrigacdo acesséria com
informacoes inexatas, incompletas e omitidas é de 3% do valor das transacoes
comerciais ou operacgdes financeiras da pessoa juridica.

Em suma, os contribuintes ap6s vencerem a discussao judicial devem atentar-
se aos diversos procedimentos contdbeis, fiscais e juridicos para que consigam
efetivamente aproveitarem o éxito da acdo sem riscos de ndo homologacées,
cobranca de tributos e aplicacdo de multas punitivas por erro de escrituracgao,
contabilizacdo ou questionamento do valor do crédito pleiteado. Mais do que
nunca os departamentos fiscal, contdbil e juridico devem estar estrategicamente
alinhados para lidar com as intercorréncias da RFB. &

NOTAS

1 MANDADO DE SEGURANCA Ne° 5035622- 22.2019.4.02.5101/RJ - Poder Judiciario — JUSTICA
FEDERAL - Secao Judiciaria do Rio de Janeiro — 62 Vara Federal do Rio de Janeiro;

2 Processo n° 10680.015558/200210/Recurso n° Voluntério/Acérdao n° 3302006.585 — 32 Cama-
ra/22 Turma Ordindria — MINISTERIO DA FAZENDA - CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECUR-
SOS FISCAIS - TERCEIRA SEGAO DE JULGAMENTO;

3 MANDADO DE SEGURANCA (120) N° 5027765-39.2018.4.03.6100 / 192 Vara Civel Federal de
Séo Paulo.

. VANIA SOTTO TIBIRIGA ROSA ¢ coordenadora do setor Compliance tributario do Briganti Advogados. Formada
em Direito pela FDSBC, Pés-Graduada em Direito Tributario e Processo Tributario.

ARQUIVO PESSOAL
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IN VOGA

Ambiente de pandemia e a
perenidade das empresas

m POR ANDREA MODOLIN

€€ A miss3o dos empresarios agora é a preservacao de patri-
monio das empresas e dos empresarios descontaminados dos
virus atachados pela gestao da coisa publica na tentativa de

segurar o COVID-19.
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‘ Senhor, dai-me forca para mudar o que pode ser mudado...; Resignacao
para aceitar o que ndo pode ser mudado...; E sabedoria para distinguir
uma coisa da outra”

Independente de crenca e pensamento de fundo ideolégico, esta men-
sagem de Sao Francisco de Assis pode nortear o que os empresarios devem ter
como foco - a perenidade dos negdcios - em face das consequéncias econémicas
da tentativa do governo federal, de estados e municipios para conter os danos
ao sistema de satide com a pandemia de coronavirus.

Se vocé ndo empreende no setor de satide, muito provavelmente estd em
meio a colapso, queda dramdtica ou fluxo decrescente no volume de neg6-
cios. E ndo estd sé nesta sensacdo que combina perplexidade, espanto e desa-
lento. Os enquadrados como atividade em setor essencial, a visdo do que estd
em volta mexe no ambiente de trabalho e, talvez, a divida seja ndo se, mas
apenas quando.

Assim, o fato é que a grande maioria das empresas ndo podem mudar as deci-
sdes tomadas, mesmo com as pressdes de entidades sobre os governos. Estas
buscam minorar problemas de danos ja causados.

O que cada empresdrio consegue neste momento é tratar do que pode ser
mudado no seu negdcio, de fornecedores a clientes, passando por colaboradores
e instituicoes financeiras. Cuidar de seus resultados e patrimonio.

E compreensivel que os mais pessimistas entendam que vivemos a teoria do
caos plena com capacidade de nos trazer a tempestade perfeita. Afinal, ndo se
adotaram medidas capazes de tornar o nosso sistema de satide ptblica capaz
de lidar com surtos sanitarios; mas medidas emergenciais precisam de tempo e
perseveranca para entregar resultados. Empresdrio néo € cientista para se con-
trapor a quem tem a responsabilidade pela satide ptiblica, mas tem capacidade
de se preparar para as consequéncias do travamento do ritmo dos negdécios,
adequando-se para a retomada que acontecera.

Assim, neste momento, empresarios devem se subsidiar de toda informacao
disponivel — especialmente a consolidada em nosso sistema legal — para atuar de
acordo com as regras do jogo. Deve-se prestar especial atencao para os disposi-
tivos legais promulgados para controle da situagdo. Embora de vigéncia limitada,
tém importancia. Devem ser somadas aos recursos para garantia de direitos.

COMO DEFENDER EMPRESA

A situagdo de cada empresa é tinica, claro. Carece de andlise particular, 6bvio.
Mas ha um tripé de condicdes que precisam ser levadas em consideragdo em
momentos de dificuldade: a relacdo de negdcios e seus contratos; o ambiente
de trabalho; o fluxo de caixa e reservas financeiras.

Neste momento, com calma, mas de forma &gil, a integracdao de uma
empresa numa cadeia de valor de producao e a qualidade das relacdes com
clientes e fornecedores precisa ser ponderada, caso a caso. Se for possivel
caminhar junto para encontrar solucdes, ¢ um bom comeco. Mas, qualquer ato
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de desequilibrio vai gerar perdas que podem ser intolerdveis. Provavelmente,
os contratos que selam a relacdo comercial ndao incluem de forma adequada
situacoes de forca maior como a que estamos vivenciando agora. A revisao
de contratos é mandatéria.

Isso é importante porque o efeito cascata da depressdo de negécios imposta
pelo governo via quarentena — ou qualquer outra forma de contencdo - desesta-
biliza o ambiente de trabalho. As dividas que cresciam por conta da arrastada
crise econdmica, agora viraram certeza sobre quem parte dos efeitos negativos
recairdo.

A cobertura de parte da folha de saldrios, a postergacdo de pagamentos de
impostos, a suspensao de obrigacdes diversas, linhas de crédito subsidiadas,
podem, infelizmente, ndo atender a necessidade de muitas empresas, pois ja
se encontravam em dificuldades.

A depressdo em nossa economia acontece desde 2015. A pandemia do COVID
ajuda a empurrar para situacdo desesperadora quem enfrentava dificuldades.

Dai a brutal importancia de se olhar para fluxo de caixa e reservas, se houver.
O que importa aqui é como lidar com o futuro sem depender de bancos, pro-
messas de corte ou postergacio maior nos pagamentos de impostos. E lidar com
a situacdo posta. As regras do contrato. E, muitas vezes, nos negécios, entender
e aceitar que executar prejuizos é melhor do que caminhar para o incerto. Reco-
megar a vida em outro porto é mais facil do que desordenar uma nau com velas
enroladas por ventos ferozes em mar hostil.

PRESERVACAO DE PATRIMONIO

A missdo dos empresdrios agora é a preservacado de patrimonio das empresas
e dos empresdrios descontaminados dos virus atachados pela gestdo da coisa
publica na tentativa de segurar o COVID-19. Muitos — e dos mais importantes
— jamais dirdo isso com tais letras, pois a ética empresarial moderna politica-
mente correta os impede de exercer a sinceridade demonstrada na entrega de
resultados para acionistas. Mas é isso que fazem.

Mega corporacoes tém gorduras para queimar, doagoes a fazer, satisfacoes a
dar pelos lucros imensos e a forma intensa que influenciam a sociedade em todo
o mundo. Médios e pequenos tém responsabilidades préprias, independente
da fragilidade frente ao Estado e sua capacidade de ser Leviata.

Neste sentido, a aplicacdo de recuperacao extrajudicial ou judicial sao meios
a serem considerados. Os primeiros a estarem a mao. Constituem instrumentos
legais para segurar a forte pressao que vira.

Com esta ferramenta pronta, af sim, ver como 0s parceiros estao, querem e
podem colaborar para se voltar ao novo estado de normalidade. &

ANDREA MODOLIN é Advogada.
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GESTAO EMPRESARIAL

Due Diligence de terceiros:
pratica de governanca que
economiza dinheiro

m POR WILSON DE FARIA E ALBERT BAYER

¢¢uma politica eficiente de due diligence de terceiros gera
aos tomadores de decisao da empresa uma visao global dos
riscos dos negocios que estao sendo firmados, evitando que a
empresa ou seus administradores entrem em relacées comer-
ciais que futuramente possam ser questionadas e resultem
em investigac¢oes oficiais e passivos inesperados.??
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s empresas realmente sabem quem sdo os seus parceiros comer-

ciais? Qual o impacto financeiro de uma m4d contratacdo?

Uma empresa do setor industrial recebeu uma dentincia interna

relacionada a potenciais riscos reputacionais de um fornecedor. A
drea de Compliance foi acionada para iniciar procedimento de investigacdo
interna e, durante as apuracoes, foi identificado que a empresa contratada
estava envolvida em acdes da Policia Federal e seus sécios em processos cri-
minais em uma situa¢do muito préxima da que foi relatada na dentincia. A
empresa contratou uma investigacdo interna e ao final decidiu descontinuar
o contrato com o fornecedor. Este fornecedor, no entanto, jd havia se tornado
estratégico durante os anos e a descontinuidade de seu contrato gerou custos
relevantes para a operacdo. Neste caso eventuais riscos de reputacao foram
evitados, mas por pouco.

Por que ninguém identificou esses riscos antes da contratagdo? Se estes
riscos surgiram no decorrer do contrato, por que ndo foram feitas checagens
periddicas com os fornecedores estratégicos? A verdade é que o custo de reme-
diacdo é muito maior do que a prevenc¢do. Um procedimento de investigacao
interna de complexidade média custa ao menos 20 (vinte) vezes mais que um
procedimento de due diligence de terceiros. Um procedimento de investigacdo
de grande porte pode custar dezenas de milhdes de reais.

Atualmente, entender exatamente com quem a empresa faz negécios nao é
apenas uma boa prdtica de governanca. A Lei Brasileira Anticorrupc¢ao (Lei n°
12.846/2013) responsabiliza as empresas pelas acdes de seus parceiros de negé-
cios e fornecedores por atos praticados no interesse dela ou que a beneficiem,
ainda que ndo haja consentimento expresso ou conhecimento dos ilicitos prati-
cados pelos parceiros. Esta responsabilizacdo independente da comprovacio de
culpa da empresa contratante. Segundo o Decreto n° 8.420/2015 regulamentador
da Lei Anticorrupcao, a realizacao de due diligence de terceiros é parte essencial
de um programa de compliance efetivo.

Segundo a OCDE!, as empresas ou entidades utilizadas como intermedié-
rias na realizacao de negécios sdo o canal mais comum de ocorréncia de fraude
e suborno. Ainda, segundo dados de especialistas?, mais de 90% dos casos de
violacoes a legislacdo anticorrupgdo envolvem o uso de terceiros. Claramente,
arealizacdo de due diligence de terceiros é necessdria para evitar envolvimento
em acdes judiciais ou investigacoes oficiais.

Além das consequéncias juridicas, questdes como integridade comercial, segu-
ranca dos servigos ou produtos, licenciamentos e violagdes de direitos humanos
podem comprometer a reputacao e a lucratividade da empresa no longo prazo.
Neste cendrio a due diligence de terceiros com foco em compliance se torna um
mecanismo valioso para as empresas.

O termo due diligence deve ser entendido como uma diligéncia prévia
e envolve o levantamento e andlise de aspectos financeiros, reputacionais,
regulatérios, juridicos, dentre outros, a depender do nivel de abrangéncia
e do escopo definido por cada empresa. Para atingir tais objetivos, a due
diligence deve pesquisar informacdes sobre a empresa, seus antecedentes,
qual sua drea de negécio e adequacao ao servico contratado, sua estrutura
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organizacional, seus relacionamentos com outras organizacoes e individuos
além de apurar a integridade de seus sdcios e/ou administradores. A pesquisa
de registros publicos é parte integrante da due diligence, permitindo que as
empresas examinem os terceiros utilizando uma variedade de fontes. Bancos
de dados e softwares especificos sdo utilizados na coleta de informacgaées, cujo
produto deve ser objeto de uma detalhada anélise por profissional capaci-
tado. Existem diversos tipos de due diligence de compliance de terceiros: due
diligence simplificada, enhanced due diligence ou due diligence robusta e due
diligence de investigacdo. Na realizacdo desse trabalho deve ser considerada
anecessidade da empresa: tamanho, estrutura, localiza¢do, setor de atuacao,
objetivos e perfil de riscos dos terceiros sendo realizadas due diligences mais
ou menos complexas de acordo com o perfil do terceiro, valor do negécio ou
grau de exposicao.

O relatério ndo tomard decisdes no lugar da drea de negécios ou compras a
respeito de uma contratacdo ou continuidade de operacdo ja contratada, mas
classifica os terceiros conforme o risco e fornece informag¢ées que auxiliam
na tomada de decisdo, auxiliando a mitigacao de riscos materiais e reputacio-
nais decorrentes de relagdes comerciais, permitindo que os administradores
emitam juizos razodveis sobre a sua estratégia de decisdo. Finalmente, a due
diligence de compliance de terceiros é um instrumento valioso para os ges-
tores das empresas na limitacao de sua responsabilizacao pessoal em ambito
civel e criminal.

Adicionalmente, é necessario um constante e continuo monitoramento dos
terceiros, permitindo que a empresa possa verificar, periodicamente, a situ-
acao de suas parceiras comerciais e eventuais mudancas no risco identificado
de cada uma.

O caso da empresa do setor industrial citado acima mostra que a auséncia
de due diligence de terceiros trouxe um risco silencioso e nao gerenciado para
dentro da organizacao, resultando em perdas financeiras substanciais. Este risco
poderia ser sido facilmente evitado.

Uma politica eficiente de due diligence de terceiros gera aos tomadores de
decisdo da empresa uma visdo global dos riscos dos negécios que estdo sendo
firmados, evitando que a empresa ou seus administradores entrem em relacoes
comerciais que futuramente possam ser questionadas e resultem em investiga-
¢oOes oficiais e passivos inesperados. @

NOTAS

1 Fonte:  https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/ar-
quivos/cartilha-ocde-2016.pdf

2 Fonte: https://fcpablog.com/2018/05/18/alexandra-wrage-on-panasonic-bad-actors-rarely
-work-alone

WILSON DE FARIA é sécio sénior da WFaria
Advogados. Formado em Direito pela USP, em
Administracdo de Empresas pela FGV-SP, com
pds graduagdo no CEU - Sdo Paulo, INSEAD-
Franga (MBA) e Harvard - USA (OPM).

ARQUIVO PESSOAL

ALBERT BAYER é advogado sénior da equipe de
Governanga, Riscos e Compliance no WFaria Advo-
gados. Formado em Direito pela Universidade do
Vale do Itajai (UNIVALI), em Economia pela Ponti-
ficia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP)
e pds-graduando em Compliance pela FGV-SP.
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ENFOQUE

O paradoxo das Policias
Judiciarias cada vez

mais “militarizadas” e as
Policias Militares cada vez
mais “investigativas”

m POR JOAQUIM LEITAO JUNIOR

<
S
<

Um contrassenso constitucional que
precisa ser reajustado e corrigido pelo
poder politico e pelas demais instituicoes

consistente nas Policias Judicidrias, sendo cada vez mais “policias mi-

litarizadas” e as Policias Militares sendo cada vez mais “policias inves-
tigativas”, quadro este que estaria ao arrepio da Constituicao Federal e de todo
ordenamento patrio.

espeitosamente as politicas de seguranca publica nas mais diversas
unidades federativas do Brasil tém trazido um paradoxo incontestdvel,
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¢¢Sabemos da importancia das Policias Judiciarias, assim
como da importancia das Policias Militares, mas nao pode-
mos ignorar que essa problematica de crise institucional de

atribuicoes constitucionais invertidas deva ser enfrentada
com seriedade e coragem, cada um respeitando as divisas de
atribuicoes dos outros para se buscar um equilibrio e acima
de tudo, conferir uma verdadeira seguranca pt]blica.”

Essa constatagdo empirica vai desde viaturas caracterizadas' disponibilizadas
as Policias Judicidrias pelo Estado, quando na verdade deveriam ser viaturas des-
caracterizadas?® pela prépria esséncia em si da atividade investigativa; e perpassa
por integrantes (policiais) uniformizados, diariamente, para o exercicio da fungao
(anulando o fator surpresa, discricao, sigilosidade entre outros) e até formaturas em
que aparecem policiais civis como se estivessem em verdadeiro curso de formacao
militar com “gritos de guerra” e “posturas tipicas” do militarismo — deixando bem
claro que nao se tem absolutamente nada contra o militarismo, mas devemos nos
ater a esséncia e razdo de ser das coisas.

Ao passo que temos assistido de outro lado, as Policias Militares na contramao
disto, atuando como verdadeiras “policias judicidrias” com policiais despidos de
fardas, carros descaracterizados, exercendo atividades eminentemente investi-
gativas que escapam da érbita do Direito Penal e Processual Militar em si (crimes
perpetrados por cidadaos comuns), com verdadeiro desvio de funcao e da atri-
buigdo constitucional. Obviamente, ndo ignoramos aquelas infra¢cdes penais mili-
tares que permitem a adoc¢do de atos de policia judicidria em cena no inquérito
policial militar, na esfera militar, mormente pelo rol ampliado através da Lei n°
13.491/20173.

N3ao se pode apenas por mera questdo politica, compelir institucionalmente
como diretriz de governo que, viaturas de Policias Judicidrias sejam caracterizadas
pelo simples fato de demonstrar investimento governamental neste segmento,
quando na esséncia acaba se retirando uma forca consideravel da discri¢do, siléncio
e invisibilidade da atuacdo das Policias Judicidrias em levantamentos, investiga-
¢oes e diligéncias.

Nao pode permitir também que, haja desvio de funcao e atribuicdes consti-
tucionais, em nome e tao somente de uma conveniéncia, utilitarismo e ‘eficien-
tismo’ falacioso.

Temos regras constitucionais em plena vigéncia ou esquecamos de tudo isto
para caminharmos para um verdadeiro “vale tudo juridico constitucional” que cada
um faz o que entender ao seu alvedrio perante o Estado Democrético de Direito.

Esta situacao anacronica cria uma disfunc¢io sistémica e traz sérias implica-
¢Oes de cunho prético, ou seja, o sistema formatado para operacionalizar em
harmonia com a Lei Maior com reparticdo das atribuicées claramente de cada
uma das instituicoes, acaba por sofrer os efeitos colaterais da criminalidade em
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todas as suas vertentes, pois as Policias Judicidrias vocacionadas a investigarem
tém seu campo de investigacao restringido por falta de efetivo de pessoas, via-
turas adequadas, etc. com prejuizo substancial as atividades e as Policias Mili-
tares ao seu turno, deixam de realizar o servico policial vocacionado ao policia-
mento ostensivo e preventivo, nao evitando a pratica dos delitos como se espera
no desenho constitucional.

Isso compromete os resultados buscados pelo pacto social contido na Cons-
tituicdo Federal e outros regramentos juridicos de regéncia e toda higidez de um
sistema construido, visando uma harmonia, ainda que apenas no mundo ideal e
juridico.

Surge uma inevitdavel provocac¢do: Tudo isso, seria fruto de uma conspiragio
para acodar a implantacdo de uma politica do ciclo completo de policia ou de uma
policia tinica em nosso pais ou seria mera coincidéncia fatica da crise de identidade
entre as forcas de seguranca e que perpassam para outros setores?

De qualquer forma, quer se aponte as respostas para um lado ou outro lado,
ndo seria uma imposi¢do a oportunidade para resgatarmos e ressignificarmos a
necessidade de voltarmos a nossa esséncia e respeitarmos a Constituicao Federal
em vigor?

Sabemos da importéancia das Policias Judicidrias, assim como da importéancia
das Policias Militares, mas ndo podemos ignorar que essa problematica de crise ins-
titucional de atribuic6es constitucionais invertidas deva ser enfrentada com serie-
dade e coragem, cada um respeitando as divisas de atribuicdes dos outros para se
buscar um equilibrio e acima de tudo, conferir uma verdadeira seguranca publica.

DAS CONSIDERAGCOES FINAIS

Enfim, o paradoxo de crise de identidade de atribuicdes entre as Policias Judicia-
rias e das Policias Militares permite o crime se agigantar e tornam as atividades poli-
ciais menos eficazes, do que se idealiza com o respeito do desenho constitucional.

Afinal, a quem interessa uma Policia Judicidria e uma Policia Militar enfraque-
cida com crise de identidade de suas atribuicdes? =

NOTAS

1 Caracterizadas: sdo veiculos identificados com brasdo da instituicdo, giroflex visual e sonoro,
outras cores nitidas com vinculagao a cada instituicdo e outros detalhes que variam de lugar
para lugar.

2 Descaracterizadas: sao veiculos ndo identificados como se fossem qualquer veiculo conven-
cional e que passam despercebidos, em regra, por qualquer cidadao e até mesmo ao crimino-
so, alvo de investigacao.

3 STF - ADI questiona competéncia da Justica Militar para julgar integrantes das Forcas Armadas
no caso da morte de civis ADI 5901. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNo-
ticiaDetalhe.asp?idConteudo=370651>. Acesso em 11 de marco de 2020.
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PLANEJAMENTO FINANCEIRO

As mudancas necessarias
no planejamento
financeiro em tempos

de crise

POR SHEILA DAVID OLIVEIRA

¢o quadro econdomico que indica uma recessao nos proxi-
mos meses ja indica que os chefes de familia e empresarios
precisarao se adaptar aos novos tempos financeiros. Uma
parte significativa ja esta sofrendo os impactos e percebeu a
renda diminuir, os investimentos cairem e os projetos futuros
abalados.??
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linha evolutiva do coronavirus (Covid-19) afetou a satide publi-

ca e a economia de diversos paises pelo mundo e também no

Brasil. O combate ao virus € o principal fator para as acdes dos

principais governantes mundiais, que optaram, em sua maioria,
pelo isolamento social e o fechamento de empresas e do comércio em geral.
A quarentena, no entanto, estd provocando um efeito preocupante para as
financas das familias brasileiras. Noticias recentes indicam que empresas ja
comecaram a realizar demissdes; outras optarao pela reducdo de saldrios ou
a suspensdo tempordria do contrato de trabalho com seus empregados. Au-
tdbnomos receberdo um auxilio emergencial do Governos Federal. Esse cena-
rio preocupante provocado pela pandemia também serd um divisor de d4guas
no planejamento financeiro no pais.

O quadro econdmico que indica uma recessdo nos proximos meses ja
indica que os chefes de familia e empresarios precisardo se adaptar aos novos
tempos financeiros. Uma parte significativa j4 estd sofrendo os impactos e
percebeu a renda diminuir, os investimentos cairem e os projetos futuros
abalados.

Importante frisar algumas orientacoes e dicas de como enfrentar essa crise
e como preparar o seu planejamento para tempos mais obscuros com relacao
a economia:

Encarar a realidade — O primeiro passo € o de sentar e refletir sobre o
momento atual e encarar as questdes financeiras ao lado da familia, explicando
os reflexos no bolso e no futuro econdémico da casa. Depois de se esclarecer
a situacdo atual, é fundamental tomar decisdes com o objetivo de sanar os
efeitos da crise e projetar um futuro mais seguro.

Despesas e Receitas no papel — E essencial, por mais que o momento seja
delicado, realizar um detalhado Fluxo de Caixa. O isolamento favorece para
a pessoa sentar e colocar todas as despesas mensais e anuais no papel. E, se
possivel, depois passar para uma planilha.

Categoria de gastos — E com a riqueza desses dados em mados que serd
possivel fazer uma revisao no orcamento. Nessa revisao, a pessoa pode
dividir seus gastos em trés categorias: luxo, conforto e sobrevivéncia. As des-
pesas de luxo sdo aquelas meramente supérfluas e que podem ser retiradas
de imediato e ou adiada, principalmente em tempo de crise, por exemplo,
uma garrafa de vinho cara, uma viagem para um spa ou resort, acessorios e
roupas de marca. J4 os gastos de conforto sdo aqueles que também podem
ser eliminados conforme a necessidade do momento, como pacotes com-
pletos de TV a cabo, aplicativos de mitsica e games, entre outros. E os gastos
de sobrevivéncia sdo aqueles essenciais para o cotidiano, os gastos bdsicos
como comida, 4gua, luz e telefone.

Orcamento — Feita essa separacdo € a hora de fazer o orcamento para cada
linha de gastos que tiver, nesse momento o objetivo € ser o mais realista pos-
sivel, e a pergunta que se faz é: estou precisando disso para agora, se sim,
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quantos? Posso pensar em mudar a marca que estou habituado, por outra
mais em conta, se for o caso! Avalie se pode ser retirado das despesas neste
momento e gastar apenas com o essencial, ou seja, criar uma dindmica para
a casa, sem despesas exageradas.

Cuidado com os cortes em produtos de gestdo de riscos, como seguro do
automovel, da residéncia e do seguro de vida, esses produtos lhe asseguram
de se ter uma reserva de contingéncia, antes mesmo que tenha que utilizar de
suas reservas financeiras emergenciais.

Oportunidades — E como diz o velho ditado: “nas crises é que aparecem boas
oportunidades”, os brasileiros estdo tendo a oportunidade de repensar no seu
planejamento financeiro, pois alguns bancos estdo oferecendo a suspensao
tempordria de pagamentos de financiamentos de habitacdo e automoveis,
além de juros mais baixos em algumas linhas de crédito, como o empréstimo
consignado. O ideal é reunir todas as informacdes, estudar as possibilidades,
mas ficar atento as condi¢oes gerais dessa novidades trazidas pela instituicoes
financeiras, avaliando possiveis taxas e juros, por exemplo. A isencdo tempordria
do pagamento de parcelas do financiamento do imével, deve ser aproveitada
com cuidado, pois essas possiveis sobras no orcamento devem ser poupadas
para suprir necessidades que possam surgir, entdo as familias devem optar em
poupar esse dinheiro e nao gastar com outras despesas desnecessdrias. Até
porque, as empresas que ndo demitirem, poderao realizar cortes de jornadas
e saldrios em um futuro breve.

Racionalidade — E necessario que cada pessoa reflita se a sua tomada
de decisdo estd sendo feita de modo emocional ou racional. A ansiedade é
a reacdo natural do corpo ao stress. E um estado emocional caracterizado
por sentimentos de tensdo, preocupacdo e pensamentos ruins, tudo o que
estamos passando neste momento, e um dos sintomas da ansiedade € a
impulsividade. Entdo a importancia para que vigiemos nossos comporta-
mentos, para que ndo sejamos impulsivos e comprar coisas desnecessdrias
neste momento. Uma dica importante antes de tomar qualquer atitude é
respirar fundo durante 20 minutos, pois ajuda o cérebro animal (Limbico e
Reptiliano) voltar a ter contato com o cérebro racional (neocértex), quando
o assunto é dinheiro. Procure ajuda de especialistas para orientar melhor
essa decisdo, existem varios programas gratuitos, vinculando este momento,
tanto financeiro, quanto psicolégico.

O momento é de mudar as rotas e refletir sobre o planejamento financeiro,
pois uma coisa € certa, o governo tem trabalhado para ajudar em momentos
de crise como este que estamos atravessando, mas somente a nés cabe ter a
devida responsabilidade. @

SHEILA DAVID OLIVEIRA é Planejadora financeira, membro Top of the Table e da MDRT (Million Dollar Round
Table); Sécia e diretora da GFAI- Empresa de Planejamento Financeiro.
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-

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

PoR IVAN BARBOSA RIGOLIN

€6 As leis seguem a técnica da Constituicao, e os decretos se-
guem a técnica das leis. O legislador vive imerso na ilusao de
que a complexidade, s6 em si, aponta a redencao institucio-
nal, quando antes a verdade é bem a oposta. A cada novo dia
isso resta mais claro até ao mais humilde cidadao. E o novo
decreto do pregao eletrénico, coitadinho, é a nova vitima.??

art. 43 cuida da verifica¢do da habilitacdo, e constitui a versao atuali-
zada do art. 26 do decreto anterior sobre o pregdo eletronico, a partir
de seu § 1°.

O caput € copia do § 1° do art. 25 do decreto anterior.

O § 1°informa que toda remessa de documentos jd ndo contemplados no SICAF
serd eletronica, e ndo mais por fax como dizia o § 2° do art. 25 do diploma ante-
rior. Providencial, porque as pessoas provavelmente ja se esqueceram o que € ou
era o fax, que poucas décadas atrds causou enorme furor pela sua modernidade
assustadora...!

O § 2° informa que documentos complementares devem ser remetidos também
eletronicamente, o que custa crer que alguém jd ndo soubesse, ou imaginasse
diferente. O prazo para tanto é o de cada edital, a contar da ordem do pregoeiro.
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O § 3°reproduz o § 4° do art. 25 do decreto anterior.

O §4°reproduz o § 5° do art. 25 do decreto anterior, que contém o bestialgico
sesquipedal relativo a proposta ndo ser aceitdvel... a esta altura do pregdo. Essa
reiteracdo é nauseabunda, e no mais a matéria é velha conhecida.

O § 5°reproduz o § 6° do art. 25 do diploma anterior.

O § 6° quase repete inteiramente o anterior § 7° do decreto antecedente, apenas
acrescendo ao final a previsao de que o preco da proposta vencedora, para servir
como referéncia aos demais proponentes que sejam convidados a preencher todas
as quantidades pretendidas pelo ente e que somente o vencedor ndo preenche,
apenas poderad ser considerado apds a habilitacdo do vencedor.

Estd correta a previsdo, até porque um licitante apenas é vencedor se definiti-
vamente habilitado, e de nada vale o seu preco, até antes da habilitacdo o menor,
se for inabilitado. Se for inabilitado estard excluido do certame.

O § 7° inova, e fixa regra para a apuracado da regularidade fiscal e trabalhista
das micro e pequenas empresas licitantes, o que se dard nos termos do Decreto
n° 8.538, de 6 de outubro de 2015. Esse longo decreto regulamenta a Lei Comple-
mentar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que € o estatuto das micro e pequenas
empresas, e € na sua conformidade que serd apurada a regularidade fiscal e tra-
balhista das empresas e a que se refere.

O § 8o reproduz o § 9° do art. 25 do decreto anterior.

O art. 44, que resume todo o Capitulo XI, versa sobre o recurso cabivel da procla-
magcao do vencedor do pregao eletronico. e nada mais fez que redigir com mudanga
de estilo mas nao de conteido a mesma matéria do art. 26, com seus §§ 1° e 2°, do
decreto anterior. Nenhuma novidade trouxe, portanto, ao direito anterior.

O art. 45 reproduz o disposto no art. 27, caput, do decreto anterior.

O art. 46 fixa que ndo havendo recurso cabe ao pregoeiro adjudicar o objeto ao
vencedor e fazer subir o processo, recomendando a homologagdo. O préprio dis-
positivo reconhece que isso ja estd dito no decreto, no art. 17, de modo que nao se
atina com a razao de tanta perda de tempo e encompridamento artificial do que
todos ja sabem hd mais de uma década.

O art. 47, caput, é mera repeticdo da asneira figurante do § 3° do art. 26 do
decreto anterior, e trata do “saneamento de falhas” das propostas, pelo pregoeiro,
sempre que nio se altere a sua esséncia ou o seu contetido.

Bobagem que vem de longe, é formalmente inaceitdvel. Qualquer alteracdo de
proposta ou documento de licitante, por quem quer que seja, constituird adul-
teracdo, algo que poderd até ser em principio enquadrado no crime de falsidade
ideolégica, que na forma do art. 299 do Cédigo Penal consiste, dentre outras pos-
sibilidades, em a Administracdo fazer declaracao falsa.

Se a falha é meramente formal como por exemplo a de o licitante numerar
erradamente as pdginas de sua proposta mas sem omitir nenhuma delas, entdo o
pregoeiro deve apenas consignar em ata esse fato e que apenas por isso ndo havera
prejuizo para o seu autor, mas por tudo que é sagrado em direito ndo mexa em
nada, ndo altere nada, ndo modifique nada em documento que nao é seu! Docu-
mentacao de licitante € como bolsa de mulher: - tire a mao, rato!

Serd tao dificil ao Executivo entender isso, ele que repete a mesma bobagem
decreto apés decreto, e que ndo parece conseguir aprender essa regra simplissima?

O parégrafo tnico do artigo, de boa qualidade no que ndo se refere a asneira
supra, fixa o prazo minimo de 24 horas para o reinicio da sessdo sempre que essa
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precisar ser suspensa para diligéncias pelo pregoeiro e equipe, como vista ao... ai,!
saneamento da proposta... e essa é a reiteracdo da asneira supra.

Calcado naquela asneira, entdo todo o dispositivo sogobra, ainda que o prazo
sempre fosse curial para algo assim. O que ndo se admite, repete-se ainda uma
vez mais, € a ideia de o pregoeiro alterar qualquer coisa constante das propostas
ou dos demais documentos de licitante, ao invés de simplesmente registrar em
ata o fato, e como estd sendo oficialmente considerada — materialmente perfeita
— aquela documentacdo. A titulo de “saneamento” o que o pregoeiro se seguir o
decreto fard, mesmo que com toda boa-fé do mundo, é possivelmente cometer o
crime de falsidade ideoldgica.

O art. 48 ingressa no capitulo e no tema da contratacgdo, e prevé o inicio desse
procedimento. O caput repete o § 1° do art. 27 do decreto anterior.

O § 1°repete 0 § 2° do art. 27 de o decreto anterior.

O § 2° praticamente repete o § 3° do art. 27 do decreto anterior, com minima
alteracdo redacional mas sem alterar o direito.

O § 3o repete o § 4° do art. 27 do decreto anterior, a prever que o edital vale por
qualquer prazo que o edital fixe, e se ndo o fixar aquele prazo serd de sessenta dias.
O ente ptublico que verifique a conveniéncia deste ou daquele prazo a cada novo
pregdo, conforme cada objeto.

O art. 49 reformula o embolado art. 28 do decreto anterior, que € origindrio do
pavoroso, inacreditdvel e degradante art. 7° da lei do pregdo presencial. Ventila e
organiza convenientemente a matéria das sancoes aplicdveis ao pregao eletrénico.

De inicio consigne-se, outra vez ainda, que ndo existem outras sancoes aplica-
veis aos licitantes em pregdes eletronicos que estas deste art. 49.

Trata-se de um rol especifico e taxativo, fechado e exaustivo, de todas as san-
¢oes administrativas cabiveis em pregdes eletronicos, o que exclui qualquer outra
penalidade prevista em qualquer outra fonte normativa.

O capitulo especifico do decreto do pregdo eletronico afasta o genérico e amplo
espectro das normas gerais de licitacdes em matéria de sang¢des aos licitantes. Nao
cabe misturar, baralhar ou cumular penas administrativas da lei de licitacGes com
penas administrativas do decreto do pregdo eletronico, porque, como se disse e
se sabe de longa data em direito, o especifico afasta o genérico, sempre que existir
sobre o mesmo tema juridico.

Crimes, entretanto, sdo outra questdo, e constam do Cédigo Penal, podendo
ensejar processos-crimes em paralelo a processos administrativos. O que néo se
aceita é cumular fontes de direito para san¢des administrativas no pregéo eletrénico.

Visto isso, o caput € bastante duro ao prever o impedimento de licitar com a
Uniao, e o descredenciamento do SICAF por cinco anos, além de multas “e das
demais cominacdes legais”, para o licitante que incidir em alguma das infragoes
previstas nos dez incisos do artigo.

Mas antes de examind-los observe-se que as “demais cominacdes legais refe-
ridas” para terem sentido em direito sdo apenas aquelas referentes aos crimes,
porque ndo pode haver cominag¢ao de outras penas administrativas para o pregio
eletronico, além das constantes deste art. 49.

N3ao adianta o decreteiro falar o que quiser, ou copiar preguicosa e irrefletida-
mente o que quiser de diplomas anteriores, para que o direito penal seja outro.
As penas administrativas do pregdo eletronico, reiteramos para concluir quanto a
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isso, sdo unica e exclusivamente as que constam deste art. 49, a excecao de quais-
quer outras?.

Os dez incisos contém, redigidas em ordem e em idioma portugués e nao no
hotentote cavernicola do art. 7° da lei do pregdo, as infracdes administrativas que
sujeitam os licitantes as penas do caput.

Ainda que escritas de forma muito melhor que a da origem, o essencial defeito
que se enxerga no rol das infracdes € o de igualar ou similarizar aquelas infragoes,
que variam de leves a graves, para que todas, e em principio, merecam as mesmas
sanc¢oes do caput. Aparentemente se jogam todas no mesmo balaio como se fossem
similares em gravidade, sem uma distin¢do jd no préprio decreto como parece
claro que precisaria haver.

Sem elencar as dez infragdes, desde logo exemplifiquemos: ndo é nada razodvel
tratar a infrac@o de (inciso I) ndo assinar o contrato, ou a de (inciso II) ndo entregar
documentagdo, como similares a de (inciso III) apresentar documentacao falsa,
ou (inc. VII) fraudar a execucao do contrato.

As duas primeiras sao leves, e merecem pena leve. As duas ultimas sao graves
— a primeira delas sendo também crime, e muitas vezes também a segunda —, e
com isso merecem pena pesada. Nao é mais do que 16gico? Nao para o caput, que
indiferencia todas as infra¢6es para efeito penalizacao.

O ente publico inequivocamente pode dosar a pena conforme a gravidade do
cometimento, porém seria de muito melhor técnica desde logo o decreto diferen-
ciar, até porque existem julgadores mais esclarecidos e justos, ao lado de julgadores
menos esclarecidos e francamente injustos, estes quase sempre a acobertar-se sob
a bandeira da moralidade — desde que a bronca néo seja com eles.

Nao deveria ficar apenas ao alvedrio do julgador de cada ente licitador a incum-
béncia de dosar as penas, que estdo genérica e antitecnicamente amontoadas no
caput, conforme o merecido por cada licitante infrator, entendemos em definitivo.

E muita responsabilidade para quem n@o ¢ juiz de profissdo, e enseja, e tem
ensejado, tremendas injusticas na vivéncia didria da Administragado, das quais pro-
fissionalmente se tem noticia didria e que provocam tremendos prejuizos aos ape-
nados, sempre que o sdo de maneira imerecida ou apenas parcialmente merecida.

Para se apenar um colaborador da Administracao, atrds do qual amidde o poder
publico corre em quase desespero ante a sua momentanea necessidade, é preciso
um pouco mais que vaga e colegiana nocdo de moralidade ptiblica, ou de idea-
lismo juvenil quanto ao que seja justica.

Muito bem sempre fard a autoridade julgadora se, a0 menos por um atimo, se
colocar na posicdo do seu fornecedor, que esté prestes a apenar: a decisao serd
seguramente mais equanime. A quem falta espelho, atirar pedras € tarefa das mais
simples. Mas ndo € o que se espera da Administracdo publica.

Por fim, o comentdrio inevitdvel: algumas das infracdes sdo tdo mal concebidas,
e defeituosas na origem, que dificultam a grande a sua prépria aplicagdo: que sig-
nifica o tipo do inciso VI, “ falhar na execucao do contrato”?

Qual o objetivo alcance do inciso VIII — “comportar-se de modo inidéneo”?
Que quis dizer o legislador (lei do pregdo), e este decreteiro a repeti-lo, com isso?

Que falhas sao aquelas puniveis? Que inidoneidade é sancionével — alguma
porventura sem nenhuma relagdo com a execucao do contrato, ou com o compor-
tamento do licitante durante o pregao? Até onde, de que modo, como e quando?..
Que diabo disso é aquilo?
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Diante de semelhante horripilancia juridica— que brinca com os direitos alheios
como se foram joguetes — conclama-se a autoridade para afastar-se tanto quanto
possa de sequer cogitar aplicar sanc¢des por esses referidos cometimentos, que
antes parecem provir de contos de horror que de instrucdes procedimentais para
os negocios da Administracao publica.

Estd inquestionavelmente melhor este art. 49 que o da sua origem que € o art.
7° dalei do pregdo, porém existe ainda considerdvel escdria juridica a ser removida
do cendrio. Ganhard imenso o pais quando o autor de regras juridicas aprender a
hora de parar de escrever.

O artigo contém ainda dois pardgrafos, sendo o § 2° repeticdo do pardgrafo
unico do art. 28 do decreto anterior.

E 0 § 1°, matéria nova, prevé que as sancoes também se aplicam aos integrantes
do cadastro de reserva em registros de precos que, convocados para contratar, ndo
comparecerem, sem justificar ou com justificativa recusada pelo ente ptiblico. Ndo
havia porque exclui-los das regras punitivas, ja que ao serem convocados assumem
a obrigacdo, que era antes apenas uma expectativa, de contratar o fornecimento,
nos termos da ata respectiva.

O art. 50, sobre revogacao e anulacao, repete o art. 29 do decreto anterior, um
caput repetindo o outro, e o pardgrafo tnico reproduzindo o § 2° do diploma
anterior.

Foi em boa hora suprimido o § 1° do decreto anterior, que inventava a roda ao
informar que a anulacédo do pregdo induz a anulagdo do contrato, auténtica pedra
na sopa juridica.

O art. 51 trata do sistema de dispensa eletronica, novidade deste decreto.

Pelo caput as unidades gestoras do SISG adotarao o sistema de dispensa eletro-
nica nas hipé6teses indicadas nos trés incisos que seguem, ou seja (I) contratacdo
de servicos comuns de engenharia que néo atinjam o valor minimo licitavel; (II)
aquisicdo de bens e servicos que também ndo atinjam o valor minimo licitdvel, e
(1) contratacdo de bens e servicos que a lei de licitacdes dispensou de licitar, em
face de variadissimos motivos que constam de seu art. 24.

Até este ponto nao foi possivel compreender por que existe este artigo: dispensar
de licitacdo o que a lei de licitacdes ja dispensou?

Pelo § 1° o Secretério de Gestdo da Secretaria Especial de Desburocratizacdo
regulamentard este artigo. Pelo § 2° a partir da data daquele regulamento o uso
do sistema de dispensa eletronica é obrigatorio. Pelo § 3° ndo poderd haver a dis-
pensa para contratacdo de obras, locacdes imobilidrias, alienacdes (ndo se sabe
do qué) e bens e servicos especiais, na forma do art. 4°, aos quais ndo se aplica o
pregdo eletronico...

Se fosse possivel o enquadramento do autor deste artigo por vadiagem, seria
o caso. E constrangedor a alguém por-se a comentar dispositivo de semelhante
indigéncia juridica.

Com grande alivio e desafogo da alma passa-se as disposicoes finais. Nao era sem
tempo, porém todos sempre devem ter presente que nao hd mal que sempre dure.

A relevancia juridica dos artigos que seguem, até o final, € minima, e adstrita
em geral a organizacao do servigo federal.

O art. 52 informa que o Secretdrio de Gestao estabelecerd os prazos para imple-
mentac¢do das regras do decreto quando os recursos para o contrato provierem de
transferéncias federais.
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O art. 53 fixa que o horério de referéncia dos pregoes eletronicos serd o de
Brasilia, o que se compreende quando se conhecem os fusos horérios brasileiros;
entdo, o decreto ja resolve essa questao, sem necessidade de cada edital dizer a
regra. O problema € menos grave que na Russia entretanto, que tem 11 (onze)
fusos horiérios...

O art. 54 reinventa a roda e € escrito para os advogados de licitantes funda-
mentarem — como se mais fundamento fosse preciso dentro do ordenamento — os
mandados de seguranca impetrdveis contra o ente realizador do pregdo eletrénico.

Repete a conhecida regra (lei de licitagdes, art. 4°) de que os licitantes tém
direito publico subjetivo a fiel observancia das regras do decreto nos pregdes de
que participem. E ainda repete que qualquer interessado tem garantido acesso
ao desenrolar do procedimento em tempo real, por via eletronica. Sem novidade
alguma, no entanto, tal qual 4gua benta, mal o artigo néo faz.

O art. 55, que remete a outro que remete a outro, informa que os entes federa-
tivos — Estados, Distrito Federal e Municipios — poderao utilizar o SICAFE sistema de
cadastramento federal. Pior ideia, e pior redacdo, impossivel. Se podem é porque ja
podiam antes, com este decreto, sem este decreto ou apesar deste decreto, porque
o principio da legalidade entra em jogo, e ndo é decretinho nenhum que o afeta.

Em segundo lugar, independentemente da aberracao formal, resulta muito
estranho que um Municipio utilize de cadastro federal, porque os mundos e as
realidades sdo opostas.

O artigo € de chorar de ruim, e o recomenddvel é passar longe.

O art. 56, regra interna do Executivo que ndo merecia figurar sequer de decreto,
permite a Secretaria de Gestao firmar termo de acesso com qualquer ente publico
para permitir-lhe acessibilidade ao sistema eletrénico federal.

O art. 57 informa que o contetido das propostas e dos documentos complemen-
tares dos licitantes, ap6s a homologacdo do procedimento, ficardo disponiveis na
internet — o que, diverso do até aqui desfilado neste capitulo, € muito bom, assegu-
rando publicidade de documentos que se tornaram ptiblicos, os quais envolviam
ou envolvem interesse negocial da Administracao, e com isso interesse ptiblico.

E o art. 58, repeticdo do tautolégico § 2° do art. 30 do decreto anterior, faz quase
0 mesmo com relacao aos arquivos e registros digitais dos pregées eletronicos,
declarando-os acessiveis aos 6rgaos de controle interno e externo.

O dispositivo, como a matriz de que foi copiado, invade o territério do ridi-
culo, uma vez que imaginar impedir o acesso pleno e absoluto a qualquer registro
publico pelos entes de controle, criados exatamente para controld-los, resulta ndao
menos que profundamente ridiculo. Outra magnifica oportunidade que o decre-
teiro federal esperdicou de omitir-se honrosamente.

O art. 59, inspirado no art. 31 do decreto anterior, informa que a Secretaria
de Gestdo poderd editar normas complementares a este decreto, e disponibilizar
informacdes adicionais por meio eletronico. E de imaginar que a ansiedade do
publico por essas normas nao seja das mais acentuadas.

O art. 60 revoga o anterior Decreto n° 5.450, de 2005, e o Decreto n° 5.504, de
2005, ambos sobre o pregdo eletronico. Trata-se de revogacao expressa ou expli-
cita, porque, mesmo que inexistisse declarada, esta revogacdo daqueles diplomas
jé& estaria decretada com a simples publicacdo deste decreto, que esgotou a
matéria — e dispds muito mais ainda — daqueles dois decretos anteriores sobre
0 mesmo tema.
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O derradeiro art. 61, que é uma disposicdo transitéria, estabeleceu a vigéncia
deste decreto para o dia 28 de outubro de 2019, quando havia sido publicado em 23
de setembro de 2019. Antes da data-inicio da vigéncia o decreto, pode-se afirmar,
ainda nao existia no mundo juridico, pois que ganhou vigéncia e eficdcia no dia
28 de outubro. Antes dessa tltima data representava apenas uma expectativa de
diploma, que por essa razdo ainda nem sequer revogava os anteriores.

O § 1° manda algo que ja precisaria ser realizado mesmo sem ordem expressa:
se algum edital de pregdo eletronico foi publicado apds 28 de outubro de 2019 fora
das regras deste decreto, entdo estava irregular, e o § manda que seja adaptado
a este decreto — nada mais correto e necessdrio, ou se estard diante de um edital
que simplesmente afronta a legalidade, fundamentando-se em regulamento que
ja estava revogado.

0§ 20, que fecha o decreto, corretamente informa que os editais publicados ainda
sob a vigéncia das regras anteriores terdo os pregoes regidos pelas mesmas regras
anteriores, ainda que se estendam no tempo para além de 28 de outubro de 2019.

E a correta aplicacdo da regra juridica nova no tempo, que vale até mesmo para
leis novas na forma da atualmente denominada Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, antiga Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, o Decreto-lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942, art. 6°, § 1°, que define e protege o ato juridico perfeito.

Se o edital constituiu um ato juridico perfeito como o define aquela LINDB,
entdo ndo serd nem sequer uma lei nova que poderd prejudica-lo, ou mesmo sobre
ele incidir; um decreto, entdo, que nem sequer altera a ordem juridica, com muito
mais razao estd vedado de fazé-lo.

A guisa de sumdrio fecho destes ndo menos sumdrios comentarios o que se
pode concluir € que este Decreto n° 10.024, de 2019, outra vez exercitou a aparen-
temente incontenivel prolixidade do legislador brasileiro, neste caso um decreteiro
como o chamamos por todo o texto.

A palavra significa apenas autor de decreto, sem sentido pejorativo, mas muito
menos elogiativo. E evidentemente esse autor ndo é quem o assina, o Presidente
da Reptblica, como se imagina que nenhum Presidente da Republica até o dia de
hoje foi o autor dos decretos que assinou.

Mas, seja quem for, o pendor do autor por mostrar servico, escrevendo rebar-
bativamente e em demasia, debrucando-se sobre questdes de nenhuma rele-
vancia, repetindo inconsisténcias e inconsequéncias do decreto anterior, criando
falsas necessidades de normatizacao e com isso reinventando repetidamente a
roda, entronizando rematadas inutilidades de toda ordem, tudo isso poderia ter
sido poupado do aplicador, tanto o agente publico operador quanto o particular
licitante.

Tal e qual na lei de licitacdes, uma lipoaspiracao criteriosa do texto, que o
expungisse de talvez metade do volume, far-lhe-ia um bem extraordinério. Em
um texto normativo, como em questdo de guloseimas, quantidade nunca foi
qualidade, sendo a abundéancia desmedida muitas vezes indicio de mé ou de
péssima qualidade.

E de voz corrente a jocosa afirmacéo de que é muito mais facil complicar que
simplificar —, porém além das pilhérias as grandes verdades saem também da boca

78 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 40 - ABRIL/2020



do povo. E nosso legislador ainda se demonstra afetado por esse sentimento de
prolixidade mérbida. Esconde-se atrds da complicacao, em geral gratuita por com-
pleto. As leis sdo cada vez mais gigantescas, nebulosas, labirinticas e impenetrdveis.
O direito brasileiro sofre de um hermetismo que a ninguém honesto beneficia.

A prépria Constitui¢do hoje em dia, todos sabem, é uma massaroca indecifravel,
desfigurada de qualquer molde ou modelo, uma colcha de retalhos ou um saco de
gatos que como pilastra do ordenamento juridico representa um pesadelo historico.

A quem ainda descreia basta verificar o ritmo e a qualidade das emendas
constitucionais que no tropel de suas promulgacdes se acumulam e se encavalam
més apds més, a tal ponto que dificilmente nos dias de hoje alguém sabe sequer
0 que € a Constituicdo — aquele conhecido peridédico que desafia a audacia de
qualquer editor.

Mais importante que saber que este livro é a Constituicdo é saber até que emenda
estd atualizado. Exemplo tinico: uma Constitui¢do sem a incorporacao da EC n°
103/19 pode, jd imediatamente, encaminhar-se a reciclagem. Serve tanto quanto
uma faca sem lamina e sem cabo.

A s6 matéria da recente Emenda n° 103, de 2019, a reforma da previdéncia,
volumetricamente comportaria talvez toda uma nova Constituicdo, se em moldes
civilizados como era redigida a de 1946. E sem entrar no seu mérito — que excepcio-
nalmente dentro do conjunto das emendas nos parece bom — o inferno dantesco
amedronta menos a quem se lhe antepara®.

O legislador constituinte demonstra nao fazer a menor idéia do que seja uma
Constituicdo, nem o que deve conter, nem o que ndo deve conter por excessivo, a
todo tempo parecendo perdido como agulha em palheiro. Muitissimo tristemente
o dizemos.

As leis seguem a técnica da Constituicao, e os decretos seguem a técnica das
leis. O legislador vive imerso na ilusdo de que a complexidade, s6 em si, aponta a
redencao institucional, quando antes a verdade € bem a oposta. A cada novo dia
isso resta mais claro até ao mais humilde cidadao. E o novo decreto do pregdo ele-
tronico, coitadinho, é a nova vitima.

Que os deuses protejam nossa republica federativa. &

1 Do mesmo modo como ndo sabem, ou nunca souberam, ou simplesmente esqueceram o que
séo os discos de vinil, os CDs, as fitas casssete, as maquinas de escrever, os filmes fotograficos
e tantas outras conquistas da tecnologia, havidas como fantdsticas a cada respectiva ocasiao.
Num tal ambiente alguém um dia procurou uma lei de 1990 junto ao responsdvel por uma
biblioteca, que lhe respondeu ndo a ter porque ingressou naquele servico apenas em 1995.
Assim caminha a humanidade.

2 Muito curioso é observar quanto capricho o poder publico empenha em imaginar penalidades
e sancodes aos licitantes, sendo que com muita freqiiéncia atrasa por trés meses os pagamen-
tos a eles devidos, sem jamais cogitar ser por isso apenado. E facilimo ser draconiano com os
outros, e sair discursando aos quatro ventos sobre moralidade.

3 Aimpressao da EC 103/19 no compacto formato do excelente site Planalto preenche 24 (vinte
e quatro) paginas. Parece com efeito outra Constituicdo.

ARQUIVO PESSOAL
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Pacote Anticrime.
Os efeitos da reforma ao

Codigo de Processo Penal

“Que as arestas venham ser aparadas sem perder de vis-
ta que o Direito voltado para fins estranhos ao bem-estar do
individuo nao passa de um emaranhado de papel e tinta no
qual os protagonistas continuarao sendo os ficticios Ticio,
Caio e Mévio dos enunciados das questdes de prova.??

e
Y

m POR SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL E FLAVIA DUARTE MANTIOLHE

BT

e

o dia 23 de janeiro de 2020 entrou em vigor a Lei n° 13.964/2019 que

acarretou a alteracao de 16 artigos do C6digo de Processo Penal, além

de outros dez dispositivos do Cédigo Penal, sem contar as profundas

inovacdes na legislacdo extravagante de natureza penal e processual
penal. Conhecido como Pacote Anticrime, esse novo diploma legal que teve um
periodo de vacatio legis de apenas trinta dias, ao arrepio de todas as orientacdes
disciplinadas na Lei Complementar n° 95/1998, que exige do legislador bom sen-
so no momento de fixar o tempo entre a publicagado e a vigéncia da lei, levando
em conta a sua complexidade, bem como repercussao para a vida em socieda-
de, trouxe muito mais problemas para o ordenamento juridico brasileiro do que
propriamente mecanismos legais capazes de conter, ainda que minimamente, a
criminalidade endémica do nosso pais.
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Por ironia do destino, ao menos no que diz respeito ao Processo Penal, o aspecto
mais importante da Lei n° 13.964/2019 estd naquilo que néo fez parte do seu texto
original, mas sim por intermédio de uma inser¢do proposta por alguns parlamen-
tares no bojo do processo legislativo. Trata-se da criacdo do instituto do Juiz das
Garantias, que ndo tem por escopo combater a delinquéncia, mas sim o arbitrio
institucionalizado por um Cédigo de Processo Penal de 1941, idealizado e redigido
por juristas nascidos na segunda metade do século XIX.

Ha muitos anos parte da doutrina vinha anunciando que o cardter inquisitivo
do inquérito policial estaria com os dias contados em razao da estrutura pro-
cessual contemplada pelo Novo Cédigo de Processo Penal, ainda em tramite no
Congresso Nacional, provavelmente carcomido pelo tempo, entre tragas, poeira e
mofo. A tese tinha como fundamento a criagdo de um juiz para atuar na investi-
gacao, assegurando o contraditério em varios momentos dessa fase tdo delicada
da persecucao penal. Inesperadamente, tal realidade se consolidou com a edi¢ao
da lei em comento, que antecipou diversas alteracoes, entre elas o0 mencionado
juiz envolvido no procedimento investigatério. A esse magistrado caberia decidir
sobre decretacdo de medidas assecuratdrias, busca e apreensdo domiciliar, inter-
ceptacdo das comunicacdes telefénicas, trancamento do inquérito policial via
habeas corpus, entre outras atribuicdes. Sua atividade cessaria no momento em
que recebesse a dentncia ou queixa. A partir da instauracdo do processo seria
sucedido pelo juiz da instrucgdo e julgamento.

Apesar de todo o avanco juridico, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo de
cardter liminar, proferida pelo Ministro Luiz Fux, suspendeu a eficdcia dos arts.
30-A ao 3°-F ainda pendente de deliberacdo do Plendrio. A medida foi tomada
sob o fundamento de suposta violacao as normas constitucionais de ordem orca-
mentdria que afetam o Poder Judicidrio. Nao obstante a controvérsia no ambito
da Suprema Corte, seja qual for a sorte da acdo de inconstitucionalidade em anda-
mento, pode-se afirmar que, finalmente, o Congresso Nacional promoveu na legis-
lagdo pétria um importantissimo movimento no sentido de adequd-la ao Sistema
Acusatério, contemplado pela atual Constituicao da Repuiblica, mediante o qual
se assegura ao investigado maior amplitude de defesa na etapa administrativa de
apuracao do delito.

A propésito, se consolidado o posicionamento em favor do Juiz das Garantias,
diversas normas constantes no Cédigo de Processo Penal serdo direta ou indire-
tamente afetadas, como no caso do art. 12 do Cédigo de Processo Penal. Como
sabido, o inquérito é um procedimento formal. E por essa razao, tudo que for
investigado deverd ser reduzido a termo e cada folha juntada aos autos deverd ser
rubricada pela autoridade policial (art. 9° do CPP). O art. 12 do Cédigo de Processo
Penal sempre serviu de exemplo que reforca o carater escrito do inquérito poli-
cial ao estabelecer que quando a dentncia e a queixa se basearem em inquérito
policial, este acompanhara as respectivas exordiais acusatérias. Entretanto, com
o advento Lei n° 13.964/2019, a partir do momento em que o art. 3°-C, § 3°, do
Cdédigo de Processo Penal, passar a produzir seus devidos efeitos, tal dispositivo
estard tacitamente revogado, em decorréncia de os autos do inquérito nao poderem
mais acompanhar a dentincia ou queixa. A nova regra visa impedir que o juiz da
instrucdo sofra algum tipo de influéncia daquilo que fora realizado no curso da
investigacdo submetida ao controle do Juiz das Garantias.

Ainda com relagdo a fase administrativa da apuracao do crime, de acordo com
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aregra contida no art. 10 do Cédigo de Processo Penal, o inquérito deve ser reme-
tido a juizo no prazo de 10 (dez) dias se o indiciado estiver preso e 30 (trinta) dias
se estiver solto (art. 10 do CPP), mesmo que ndo concluido, caso em que a autori-
dade policial poderd solicitar a devolucdo dos autos para a realizagdo de diligéncias
imprescindiveis ao oferecimento da dentincia. Deferido o requerimento de baixa,
os autos retornardo a policia judicidria para que conclua as devidas diligéncias
dentro do prazo que o juiz fixar, desde que o indiciado se encontre em liberdade.

Por sua vez, a Lei n° 13.964/2019, em seu art. 3°-B, § 2¢, trouxe a possibilidade
de prorrogacgdo do inquérito policial, por uma tinica vez, pelo prazo de 15 (quinze)
dias, a ser determinada pelo Juiz das Garantias, mesmo em se tratando de investi-
gado segregado ao cdrcere. Ultrapassado o tempo da prorrogacao sem que a inves-
tigacdo tenha sido concluida, a prisdo tornar-se-4 ilegal, devendo o relaxamento
se sobrepor a constricdo da liberdade como medida de contracautela. Mais uma
vez vale lembrar que a nova regra encontra-se com a eficdcia suspensa por decisao
do Supremo Tribunal Federal, mantendo-se, por enquanto, a aplicacdo da norma
expressa no art. 10 do Cédigo de Processo Penal, excetuando-se as hip6teses pre-
vistas na legislacdo extravagante, como preceitua a Lei de Drogas (art. 51 da Lei
n° 11.343/2006).

Em relacdo aos prazos de conclusdo do inquérito policial nao se pode perder
de vista o que dispde o art. 31 da Lei de Abuso de Autoridade (Lein° 13.869/2019),
contemporanea ao Pacote Anticrime, que passou a incriminar a conduta daquele
que, dolosamente, “estender injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a
em prejuizo do investigado ou fiscalizado”, em consonancia com o Principio da
Razodvel Duracao do Processo.

No que tange a conclusdo do procedimento inquisitivo, a Lei n° 13.964/2019
revogou o art. 28 do Cédigo de Processo Penal a fim de permitir o arquivamento do
inquérito policial diretamente pelo representante do Ministério Publico, sem que a
medida se sujeitasse ao controle do Poder Judicidrio. Caberia apenas ao promotor
de justica comunicar o ato a autoridade policial e aos interessados (indiciado e
vitima), submetendo, em seguida, os motivos de sua decisdo a apreciacdo de um
6rgdo revisor dentro da propria instituicdo para um reexame necessario.

Apesar de o novo art. 28 representar uma antiga reivindicacdo do Ministério
Publico, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela suspensao da eficdcia do dispo-
sitivo em tela. O fundamento do pedido de liminar suscitado na ADI 6298 MC/DE,
deferido pelo Ministro Luiz Fux, baseia-se na suposta violacdo as normas constitucio-
nais relativas a autonomia e gestdo administrativa e financeira do Ministério Ptblico.

Contudo, os mais controvertidos pontos da Lei n° 13.964/2019 nao giram em
torno do Juiz das Garantias ou do inquérito policial, mas sim no que diz respeito
ao acordo de ndo persecucdo penal (art. 28-A). E sabido que a atual Constituicdo
da Republica consagrou o que chamamos de Justica Penal Consensual ao dispor
sobre os Juizados Especiais Criminais. Antevendo a atravancamento dos processos
judiciais que ocorreria anos mais tarde, culminando na propor¢do de quase um
processo para cada dois brasileiros, o legislador constituinte lancou as bases para
arealizacdo de acordos no ambito criminal.

A Lei9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) regulamentou
definitivamente a matéria, instituindo trés medidas despenalizadoras com o obje-
tivo de evitar o oferecimento da acusacdo e a eventual instauracao do processo,
ou, quando ndo possivel, a sua suspensdao mediante o preenchimento de certas
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condicdes. A composicdo civil e a transagdo penal cumpriram a primeira tarefa,
permitindo, respectivamente, as negocia¢des de reparacdo do dano e cumprimento
imediato de pena nao privativa de liberdade como forma de solucionar a questdo
de natureza penal, sem a necessidade de demandar em busca da pacificacao social.

Diante do novo diploma legal, a doutrina passou a apregoar que o instituto da
transac¢do penal teria mitigado o Principio da Obrigatoriedade, segundo o qual o
Ministério Piblico deve demandar contra o suposto autor da infragdo penal nas
situacdes em que estejam presentes os elementos minimos para o oferecimento
da dentncia. Com a Lei n° 9.099/1995 tal obrigacao teria sido atenuada em vir-
tude da possibilidade da negociacdo penal em tela, pois mesmo possuindo todas
as condic¢des para deflagrar a fase judicial da apuracdo do crime, o promotor de
justica ndo o faria quando ausentes as vedacoes elencadas no art. 76, § 2°, I, I1, III,
da Lein° 9.099/1995.

Por suavez, a Lein® 13.964/2019 ao criar o chamado acordo de ndo persecucao
penal acentuou ainda mais a mitigacdo ao Principio da Obrigatoriedade. Mediante
0 negécio juridico (processual) disciplinado no art. 28-A do Cédigo de Processo,
com redacdo determinada pela lei em comento, o Ministério Publico podera deixar
de promover a acao penal, caso todos os requisitos subjetivos e objetivos para a sua
celebracdo estejam presentes, como a existéncia de procedimento investigatério
que nao se coadune as hipdteses de arquivamento; a infragdo penal nao tiver como
elementar a violéncia ou a grave ameaca, e a pena minima cominada for inferior a
quatro anos; ter o investigado confessado formalmente, e voluntariamente, ser o
autor da infracdo penal; a infracdo nio ter sido cometida no 4mbito da violéncia
doméstica ou familiar contra a mulher; o investigado n3o ter sido beneficiado nos
dltimos cinco anos por transacdo penal ou suspensao condicional do processo etc.

Importante destacar que o texto da lei nao trouxe proibicdo expressa no que se
refere a possibilidade de proposta do acordo de ndo persecucdo penal no caso de
pratica de crimes hediondos ou a estes equiparados. Considerando que o ordena-
mento juridico deve obedecer aos comandos da Constituicdo da Republica, que
define a separa¢ao dos Poderes como Principio Fundamental do Estado brasileiro,
ndo cabe ao intérprete proibir aquilo que o legislador nédo o fez quando do exer-
cicio de sua funcao tipica de legislar, caso contrdrio estaria realizando analogia in
malam partem, vedada na esfera penal. Conclui-se, portanto que ndao havendo
vedacao prevista no texto legal, e o fato criminoso se enquadrar nas condi¢oes
cumulativas elencadas no caput do artigo 28-A para a sua propositura, ndo havera
Obice para que o Membro do Ministério Piblico ofereca o acordo de nao perse-
cucdo penal ao investigado.

A aceitacao da proposta pelo acusado implicard no compromisso do benefi-
ciado de reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade
de fazé-lo; renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos ou proveito do crime, prestar servico a comunidade
ou a entidades ptiblicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao
delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da exe-
cucdo, na forma do art. 46 do Cédigo Penal, a entidade ptiblica ou de interesse
social, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou cumprir, por prazo
determinado, outra condicado indicada pelo Ministério Piiblico, desde que pro-
porcional e compativel com a infracdo penal imputada.
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O acordo de ndo persecucdo penal dependerd de homologacao do juiz, que
poderd recusd-lo caso entenda ndo terem sido respeitados os requisitos legais
acima citados, ou quando considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condic¢odes firmadas. Nessas hipoteses, o juiz devolverd os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do
investigado e seu defensor.

Ao contrério do que foi previsto sobre o Juiz das Garantias, o acordo de ndo per-
secucdo penal estd em pleno vigor, e os operadores do Direito vém encontrando
indmeras dificuldades no enfrentamento de algumas questdes fundamentais. No
caso de descumprimento, por exemplo, quem terd competéncia para revogar o
pacto homologado? E caso seja uma atribuicdo do promotor de justica, este serd
0 que atua na Vara de Execugoes Penais ou aquele que formulou a proposta? O
acordo de ndo persecucdo penal podera ser oferecido apenas antes do ofereci-
mento da dentincia ou em qualquer fase do processo penal?

Quanto ao instituto da prisdo cautelar, a Lei n° 13.964/2019 se antecipou aos
planos de alguns parlamentares que visavam alterar o Cédigo de Processo Penal,
aos moldes do Projeto de Lei n° 554/2011, que procurava inserir ao art. 306 a
audiéncia de custddia, instituto que vem sendo aplicado na pratica desde 2016,
como efeito de diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatdrio,
entre eles a Convencao Interamericana de Direitos Humanos — Pacto de San Jose
da Costa Rica, e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, segundo os
quais o preso deve ser apresentado, sem demora, a presenca do magistrado. Nesse
sentido, a Lein° 13.964/2019 cumpriu a exigéncia das normas supralegais ao intro-
duzir a audiéncia de custédia ao texto do art. 310 do Cédigo de Processo Penal:
“Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méaximo de até 24 (vinte e
quatro) horas apés a realizacdo da prisao, o juiz deverd promover audiéncia de
custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente: I — relaxar a prisdo ilegal; ou II — converter a prisdo
em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312
deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo; ou conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.” Aguar-
damos, por enquanto, o que ird prevalecer no Supremo Tribunal Federal sobre o
pardgrafo quarto do mesmo artigo que também se encontra com a eficicia suspensa.

Se por um lado nos sentimos obrigados a homenagear a iniciativa do legislador
no que diz respeito a nova redacao dada ao art. 310 do Cédigo de Processo Penal,
em contrapartida lamentamentos a infeliz inser¢do da norma contida ao paragrafo
segundo do mesmo dispositivo. Ndo obstante o consolidado entendimento dos
Tribunais Superiores no sentido de que ndo se pode presumir a necessidade da
prisdo com base na gravidade abstrata do delito, ficou estabelecido no texto atual
que “se o juiz verificar que o agente é reincidente ou integra organizacdo criminosa
armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, deverd denegar a
liberdade provisdria, com ou sem medidas cautelares.”. Mais uma vez pretende o
legislador subtrair do magistrado a andlise dos elementos concretos revelados nos
autos do inquérito ou do processo para que se possa determinar a constri¢do da
liberdade, antecipando assim uma conclusao a ser elaborada na mente de quem
detém o poder jurisdicional. Alids, com tal dispositivo o legislador nédo se limitou
a afrontar a doutrina e a jurisprudéncia no que se refere a disciplina da priséao,
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mas também ao que ele préprio disciplinou no Cédigo de Processo Penal, mais
precisamente nos arts. 312, caput, e § 2°; 313, § 3°; 315, II. Um contrasenso inad-
missivel, e que deve ter a mesma sorte das nefastas normas outrora repudiadas
pela Suprema Corte, por pretenderem instituir a famigerada prisdo automatica.

O art. 311 do Cédigo de Processo Penal, também alcangado pela recente reforma,
passou a dispor que “em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Minis-
tério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial”. Nota-se que o legislador positivou o entendimento ja pacificado na dou-
trina e na jurisprudéncia sobre a inadmissibilidade do decreto prisional de oficio,
tanto na fase do inquérito policial (hip6tese que ja havia sido rechacada pela Lei
n° 12.403/2011), quanto na fase do processo penal.

Se o juiz decretasse a prisdo preventiva de oficio na fase da investigacao poli-
cial, estaria antecipando uma andlise que somente poderia ser feita pelo Ministério
Publico. Ao receber o inquérito policial, o promotor de Justica ird avaliar as provas
colhidas durante a investigacao, a fim de averiguar a existéncia de justa causa para
a propositura da acao penal. Considerando a exigéncia legal de um conjunto pro-
batério significativo para a decretacdo da prisao preventiva, capaz de demonstrar
atendéncia de ocorrer condenacao ao final do processo (fumus boni iuris), e que
para a propositura da a¢do penal basta a existéncia de indicios da materialidade
e autoria, a decretacdo, nesse momento, ja estaria deixando entrever que o pro-
motor teria provas mais do que suficientes para denunciar. Seria um contrassenso
afirmar existir prova que justifique a constricdo da liberdade, porém insuficiente
para originar um processo. Em suma, se hd prova para prender, entdo hd mais do
que o necessdrio para denunciar. O juiz, decretando a prisdo preventiva de oficio
na fase do inquérito, nao daria outra opc¢ao ao Ministério Ptblico a ndo ser pro-
mover a acdo penal. Entretanto, a andlise quanto a essa iniciativa ndo pertence
ao judicidrio, mas sim ao Ministério Publico, na acao penal publica, em que o
promotor forma livremente a opinio delict, ou ao ofendido, ou seu representante
legal, na agdo penal privada.

A prisdo preventiva decretada por livre iniciativa do juiz na segunda fase da
persecucao penal também se mostrava ofensiva ao Sistema Acusatdrio, segundo
o qual as func¢ées de acusar e defender ndo podem ser entregues a um dos 6rgaos
que compodem a relacao processual. A ado¢do desse sistema pela Constituicdo da
Republica visa garantir a imparcialidade do 6rgao julgador. A possibilidade de o
magistrado decretar a prisdo preventiva no curso do processo sem que houvesse
a provocacao dos interessados o colocaria em posicao de suspeicao, por repre-
sentar uma incoerente medida de quem, na contramao da ordem constitucional,
demonstraria algum interesse em se aliar a acusacao.

A medida cautelar extrema da prisdo preventiva continua nao comportando
prazo. Quando decretada pelo juiz, subsistird enquanto os motivos que ocasio-
naram a sua deflagracdo perdurarem. A liberacdo do preso dependerd de revo-
gacdo determinada pelo préprio juiz que a originou, ou pelo tribunal, mediante
provocacdo ou de oficio. Nos dois casos, haverd a expedicao de alvara de soltura.

Embora a Lei n° 13.964/2019 tenha preservado a regra acima sobre a possibili-
dade de se manter o acusado preso enquanto ndo desaparecerem os motivos que
serviram de fundamento para a segregacao cautelar, por outro lado acrescentou
o pardgrafo tinico ao art. 316 do Cédigo de Processo Penal, a fim de impor ao juiz,
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ou ao Tribunal, o reexame da necessidade da custédia a cada 90 (noventa) dias:
“Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgao emissor da decisdo revisar a neces-
sidade de sua manutencao a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao fundamen-
tada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.”.

Por se tratar de medida cautelar, para a decretacdo da prisdo preventiva perma-
nece intacta a necessidade de se conjugar os elementos que compdem o fumus boni
iuris (fumus comissi delicti) — traduzidos como a possibilidade maior de condenagao
ao final do processo, uma vez constatadas as provas da existéncia do crime e indi-
cios suficientes da autoria — com algum dos elementos que indique o periculum in
mora (periculum libertatis), entendido como a imprescindibilidade de antecipacao
daquilo que tende a ocorrer ao final do processo, ou seja, a prisdo. Logo, se peri-
culum in mora deve ser interpretado como a necessidade da prisao, qualquer um dos
demais elementos contidos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal estaria de pleno
acordo com essa concepc¢ao, como a garantia da ordem publica, a garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e asseguracdo da aplicacdo da lei
penal. O “perigo gerado pelo estado de liberdade”, incluido pela Lei n° 13.964/2019,
destaca-se pela despicienda redundancia, pois trata-se de uma expressdo genérica
representativa das circunstancias anteriormente mencionadas.

A Lei n° 13.964/2019 inseriu ainda uma série de dispositivos sobre a prisdao
preventiva com o tnico intuito de trazer para o corpo da lei o entendimento ja
consolidado pelos Tribunais Superiores. A inovagdo legislativa alterou o art. 315,
§ 2°, do Cédigo de Processo Penal, estabelecendo que “nao se considera funda-
mentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao,
que: I -limitar-se a indicacao, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; I — empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso; III-invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV-
ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — limitar-se a invocar precedente
ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar
de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento. E, em complemento, a qualquer uma das hipé6teses acima, aplica-
se o recém-criado incisoV, do art. 564 do Cédigo de Processo Penal, que considera
nula qualquer decisdo judicial carente de fundamentacao.

No dmbito das provas, a Lei n° 13.964/2019 renovou a malfadada proposta com
o fulcro de criar mais um caso de impedimento do juiz, além daqueles ja previstos
nalegislacdo pétria, decorrente do reconhecimento de uma prova contida nos autos
produzida por meios ilicitos (art. 157, § 5°, do Cédigo de Processo Penal). Dessa vez,
ndo foi o veto presidencial que derrubou a pretensao do legislador, como ocorrera
em relacao a Lei n° 11.690/2008, mas sim a decisdo proferida pelo Ministro Luiz
Fux, do Supremo Tribunal Federal, suspendendo a eficacia do referido dispositivo
pelos termos expostos abaixo: “O § 5° do art. 157 é também danoso ao principio
do juiz natural, por ser norma de competéncia que ndo fornece critérios claros e
objetivos para sua aplicacdo. Como redigido, o preceito pode resultar na criacao
de situagdes em que a producao de prova eventualmente nula sirva como ins-
trumento deletério de interferéncia na defini¢ao do juiz natural (CE art. 5°, LIII),
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abrindo brecha para a escolha do magistrado que examinara o processo-crime,
vulnerando-se, por via transversa, o postulado constitucional em questao.”.

Contudo, ao capitulo destinado ao exame de corpo de delito e outras peri-
cias houve um acréscimo de mais um instituto em matéria processual: a cadeia
de custddia. Disciplinada nos arts. 158-A ao 158-F do Cédigo de Processo Penal
é definida como o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a histéria cronolégica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de
crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o
descarte. Embora a novidade legislativa mereca aplausos por almejar maior segu-
ranca quanto a preservacao da prova, reduzindo assim os riscos de sua contami-
nacdo em razdo de questdes de ordem meramente administrativas, entendemos
que o tema deveria ter sido tratado por lei especifica, engrossando o rol das leis
extravagantes de natureza criminal.

No tocante aos procedimentos, ao contrdrio do ocorrido em 2008, quando a
reforma ao Cédigo de Processo Penal atingiu sobremaneira esse tema, dessa vez
nenhuma alteracdo foi promovida, exceto quanto ao rito do Tribunal do Juri. De
acordo com o novo texto atribuido ao art. 492, I, e, do Cédigo de Processo Penal,
foi inserido o abomindvel instituto da execucao proviséria da sentenca conde-
natéria, outrora rechacado pelo Supremo Tribunal Federal em decisdo plendria.
Entendemos, por conseguinte, que a sorte do dispositivo em comento nao poderd
ser outra sendo o reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Em contrapartida, feliz tratamento deu o legislador aos casos de decretacdo
de perdimento de obras de arte ou de outros bens de valor cultural ou artisticos
com a insercdo do art. 124-A ao Cédigo de Processo Penal. Nao havendo vitima
determinada, tais objetos poderao ser destinados a museus ptiblicos. Torcemos,
entretanto, para que nao virem pedacos de carvao como efeito do total abandono
direcionado ao patrimonio cultural brasileiro.

Muito oportuna também a insercdo do art. 133-A ao dispor que o juiz poderd
autorizar, constatado o interesse ptblico, a utilizacdo de bem sequestrado, apre-
endido ou sujeito a qualquer medida assecuratéria pelos 6rgaos de seguranca
publica previstos no art. 144 da Constituicao Federal, do sistema prisional, do sis-
tema socioeducativo, da For¢a Nacional de Seguranca Pblica e do Instituto Geral
de Pericia, para o desempenho de suas atividades. H4 muito tempo a sociedade
questionava a razdo de o poder ptiblico ndo se utilizar dos bens sequestrados e
apreendidos no combate a criminalidade.

Com o passar do tempo os institutos acima apresentados poderao ser analisados
com mais profundidade, principalmente ap6s testados na rotina dos Tribunais, e
debatidos pelos operadores do Direito, que levarao a tona as experiéncias adqui-
ridas entre erros e acertos no ambito da pratica forense. Que as arestas venham
ser aparadas sem perder de vista que o Direito voltado para fins estranhos ao
bem-estar do individuo ndo passa de um emaranhado de papel e tinta no qual os
protagonistas continuardo sendo os ficticios Ticio, Caio e Mévio dos enunciados
das questoes de prova. &
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Transparéncia e
previsibilidade com a
Nova Lei de Franquias

m POR ANA JULIA MORAES

€€ A nova realidade agora sao camaras de arbitragem meno-
res, digitais, plataformas de arbitragem online estao em ex-
pansao. Um processo judicial que levaria de 10 a 15 anos

para ser decidido pode agora ser resolvido em 100 dias uteis
e a um custo fixo bem menor. E a “cereja do bolo” da Nova Lei
de Franquias.”
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Nova Lei de Franquias (Lei n° 13.996/19) entrou em vigor no dia 27 de

marco, fruto do amadurecimento de um setor relevante para a econo-

mia nacional que, mesmo em tempos de crise, cresceu 8% em fatura-

mento no dltimo trimestre de 2019, faturou R$ 175 bilhoes em 2018
e emprega mais de 1,3 milhdes de pessoas. Sancionada em dezembro de 2019, a
nova legislacdo revoga a Lei n° 8.955/94 e passa a reger com mais clareza as rela-
¢oes entre franqueadores e franqueados no Brasil.

A atualizacao da lei contou com importante contribuicdo do empresariado e
associacdes que representam o segmento. Incluiu solucdes para fomentar a ativi-
dade e resolver lacunas que acabavam exigindo intermediacao de conflitos pelo
judicidrio. Por tudo que foi discutido e alterado em uma lei que acumulou 25 anos
de adaptacdo do mercado de franquias, ndo é exagero dizer que o legislador foi
muito feliz e alcancou o intuito consensual de simplificar e trazer transparéncia e
previsibilidade as relagées contratuais.

Anova lei tem apenas sete artigos, mas o seu art. 1° traz questdes extremamente
importantes. Uma delas é o reconhecimento da franquia como um sistema, como
um método. Na lei anterior o legislador falava em contrato de franquia. Agora,
franqueador e franqueado vao continuar tendo sua relacao postulada por um
contrato, mas a lei hoje fala em sistema empresarial de franquia. Um tratamento
muito claro a um modelo de negécios especifico, com caracteristicas especificas,
que merece prote¢do especifica. Se antes o contrato de franquia era visto como
um licenciamento, agora o método envolve know-how e inteligéncia de negécio,
regulados por lei.

O mercado de franquias no Brasil teve seu primeiro “boom” na década de
1990. Foi regulado pela lei de 94 que trazia alguns nortes para a atividade, mas é
evidente que, como qualquer novo modelo de negécio, foi se desenvolvendo e se
aprimorando ao longo do tempo e passou a demandar diretrizes diferentes, que
em grande parte agora estdo contempladas.

As regras vao estar na prépria letra da lei. A ideia essencial das alteracdes foi
trazer informacdes precisas, tanto do lado do franqueador quanto do franqueado.
Questdes que antes poderiam gerar interpretagdes diibias no contrato e acabavam
num tribunal, agora estardo muito mais claras.

Uma das altera¢des mais importantes diz respeito a Circular de Oferta de Fran-
quia (COF), documento onde as regras do jogo sdo apresentadas aos candidatos
que pretendem entrar naquele modelo de negdcio, tornando-se um franqueado.
A falta de observancia, pelo franqueador, de condi¢des exigidas por lei no docu-
mento, trardo como consequéncia a “anulabilidade” do contrato.

Ou seja, caso o empresdrio que pretende expandir seus negécios por meio de
franquia apresente uma Circular de Oferta aos seus candidatos a franqueados e,
eventualmente, uma das condicdes da COF ndo estiverem previstas, € como se o
contrato nunca tivesse existido. Isso permite que o franqueado nédo sé peca todo o
valor do seu investimento de volta, como pleiteie indenizacao por perdas e danos,
lucro cessante... o céu é o limite.

Também foi reforcado, na nova legislacao, o fato de que a franquia nédo gera
nenhum vinculo trabalhista entre franqueado e franqueador ou entre empregado
de franqueado e franqueador. A discussdo era inevitdvel, uma vez que, embora o
primeiro artigo da lei de 1994 ja dissesse isso claramente, a legislacdo ndo falava
nada sobre o periodo de treinamento dos franqueados. Durante muito tempo o que
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se via, na prdtica, eram frequentes ingressos na Justica questionando essa lacuna,
uma vez que algumas marcas exigem até um ano de treinamento.

Muitas vezes, nesse periodo, o contrato era rescindido por alguma razdo e a
parte que se sentia prejudicada entrava na Justica do Trabalho, alegando que havia
narelagao as trés exigéncias do vinculo empregaticio: pessoalidade, subordinacdo
e habitualidade. Afinal, ela era subordinada ao franqueador, cumprindo as regras
dele e estava presente a todas as sessoes de treinamento com habitualidade.

Com isso, pedia reconhecimento do vinculo, indenizac¢do,13° saldrio, férias, etc.
Evidente que a chance de sucesso desses processos, que duravam por vezes mais
de uma década, era nenhuma, tanto que o Tribunal Superior do Trabalho nunca
reconheceu tal vinculo. A Nova Lei de Franquias faz essa correcao. Ela comple-
menta a lei anterior e altera o art. 1° dizendo que o vinculo também néo se aplica
ao periodo de treinamento.

O mesmo vale para a questdo da aplicabilidade do Cédigo do Consumidor aos
contratos de franquia, também pacificada pelos tribunais com chance zero de
sucesso para o pleito, mas nao sem provocar movimentacao do judicidrio e custo
para as marcas enquanto franqueadoras. A questdo ndo era parte da lei, mas foi
incluida na nova legislacdo, deixando claro a inexisténcia do direito e premissa
basica do CDC, a existéncia de um consumidor.

Os franqueados alegavam situacdo de hipossuficiéncia, uma vez que o franqueador
tem poderio econdémico muito maior, e com isso pediam a aplicacdo do Cédigo do
Consumidor a seu favor. Com isso, o CDC, uma lei extremamente protetiva, poderia
trazer uma série de benesses para o franqueado se reconhecido como consumidor,
entre elas a possibilidade de a acao tramitar no seu domicilio e ndo no domicilio do
possivel réu. Ele também poderia ser beneficiado com a inversdo do 6nus da prova
por sua condi¢do de vulnerabilidade. Mas, ao chegar ao STJ, a conclusao para a polé-
mica ndo deixou dividas: a relacdo entre franqueador e franqueado é uma relacao
entre duas empresas. E evidente que pode existir ai uma hipossuficiéncia e dispari-
dade econdmica, mas isso ndo faz com esteja sujeito ao CDC.

Confirmando a inten¢do de fomento do mercado de franquias, a nova lei traz
outra novidade. Agora para explora¢cdo da marca pelo sistema de franquia, o fran-
queador pode ser o titular ou apenas um requerente de direitos dessa marca. Ou
seja, desde que comprove ter protocolado um pedido de registro no INPI, o inte-
ressado pode desenvolver o seu negécio pelo modelo de franquia. A lei anterior
exigia que o franqueador fosse o proprietdrio de determinada marca, desenho
industrial ou propriedade industrial. Ou ainda que tivesse autorizacdo expressa
do dono da marca para que pudesse franqued-la a terceiros.

A mudanca é importante, uma vez que um pedido de registro no INPI pode levar
de 2 a 3 anos para ser aceito. Caso ao fim do processo, o registro seja negado o con-
trato estd interrompido e, embora a lei ndo trate de como resolver esse assunto, a
COF deve prever o que ocorrerd nessa situacao, incluindo multas e penalidades.
Arelacdo passa a ser de confianca mttua e de transparéncia. O franqueador apre-
senta o risco e o franqueado saberd o que vai acontecer caso o negdcio ndo se
concretize no futuro.

Uma outra inovacado € que a lei agora vai permitir que esse modelo de negécio
possa ser usado também por empresas publicas. O melhor exemplo dessa novi-
dade foi o sucesso da experiéncia adotada nos Correios, um dos primeiros regis-
tros envolvendo entes ptblicos.
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Polémico, mas ndo menos interessante é o tratamento que foi dado nalei paraa
questdo da sublocac¢io de ponto comercial. E muito comum que o franqueador tenha
determinados pontos comerciais que entende como estratégicos para a expansao
do seunegdcio. A lei ndo tratava da sublocacdo entre franqueador e franqueado, que
ficava condicionada ao que dizia a Lei Geral das Locacgdes, especialmente na limi-
tacdo do valor da sublocagao, que ndo podia ser maior do que a quantia paga pelo
franqueador sublocador. A Nova Lei de Franquias agora permite. Ela abre a possibi-
lidade de o franqueador cobrar um valor a mais do franqueado, se ele entender que
aquele ponto € estratégico. Outra mudanca é a inclusdo de franqueador e franqueado
no contrato de aluguel, permitindo que ambos solicitem sua renovacao.

Com as mudancgas na Circular de Oferta de Franquia o legislador procurou
homogeneizar o mercado. Tentou trazer previsibilidade incluindo artigos na COE
como o que estabelece regras para o caso do franqueado morrer ou ndo ter mais
interesse em tocar o negdcio, o que nao era previsto principalmente nos contratos
antigos. As regras devem estar previstas na Circular. Pode haver cessdo, um filho
pode herdar e tocar o negécio, pode haver transferéncia para um terceiro? As partes
vao decidir o que é mais interessante para ambas.

Também tiveram que ser previstas na COF as penalidades, que surpreenden-
temente muitos contratos ndo inclufam. Deve estar claro qual serd a multa, se
haverd penalidade gradativa ou se determinado descumprimento contratual ja
daria ensejo ao término do contrato. As cotas minimas de compras estarao igual-
mente na Circular: serdo mensais? Ou o franqueador terd que atingir um limite
semestral? Serd revista anualmente? De novo, a lei ndo dird qual serd a regra, mas
ela tem que estar prevista.

As regras de concorréncia, que vinham sendo reguladas pelo mercado, foram
incluidas. Muitas vezes havia concorréncia predatéria e o franqueador abria outra
loja prépria préximo a do franqueado, ou franqueava para outra pessoa numa dis-
tancia minima. Tudo terd que estar na COF: isso pode acontecer ou havera exclusivi-
dade? Qual o limite territorial minimo para que seja instalada outra franquia? E para
que o possivel franqueado entenda a movimentacao do mercado, as informacdes
sobre os franqueados desligados nos dltimos 24 meses terdo de estar disponiveis.

Se o franqueador optar por incluir na COF o fornecimento de inovacoes tecno-
l6gicas para o negocio, ele serd obrigado a fornecer o treinamento sem custo ao
franqueado. J4 previstas na lei anterior, associacdes de franqueados poderao existir,
mas os limites de sua atuacao, os poderes, 0 escopo, estardo nas regras da Circular.

Se ainda assim restarem pontos de divergéncia, a nova legislacdo preveé a pos-
sibilidade de se utilizar a arbitragem para a solucdo de conflitos. Embora ainda
persista a ideia de que a arbitragem é um procedimento extremamente caro e
inacessivel para a maior parte das empresas, felizmente ela estd em processo de
democratizacao, e ndo mais restrita a grandes empresas e multinacionais e seus
contratos biliondrios. A nova realidade agora sdo camaras de arbitragem menores,
digitais, plataformas de arbitragem online estdao em expansao. Um processo judicial
que levaria de 10 a 15 anos para ser decidido pode agora ser resolvido em 100 dias
lteis e a um custo fixo bem menor. E a “cereja do bolo” da Nova Lei de Franquias. @

ANA JULIA MORAES é sécia do escritério WFaria Advogados. Responsavel pela area de Contratos e Resolugao
de Conflitos.

ARQUIVO PESSOAL
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VIOLENCIA: BASTA!!

Feminicidio:

A vulnerabilidade da
mulher diante das mortes
motivadas pelo machismo

® POR TEREZA RODRIGUES VIEIRA E GABRIELA CORDEIRO GRESCHUK

€60 fortalecimento das medidas de combate das causas es-
truturais contribuem para o desencorajamento dos agresso-
res, diminuindo as praticas de violéncia contra as mulheres.
A verdadeira prevencao consiste em desvendar esteredtipos
de género.??
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lugar mais perigoso para a mulher é o lar.

N3o é novidade que, toda mulher, pelo menos uma vez na vida, ja
sofreu alguma forma de agressdo em razdo do género, seja em forma
de importunacdo sexual, assédio, violéncia psicolégica ou fisica.

O nidmero de feminicidios constitui o termdmetro da igualdade de género
em um pais. No Brasil, o feminicidio foi a palavra fatal do ano passado e hoje
ninguém mais ignora o significado desse termo, pois todos os dias nos depa-
ramos com noticias sobre mortes e graves violéncias provocadas pelo marido
ou companheiro contra a mulher. Se ela o deixa, ele a mata.

Alguns homens ainda ndo conseguem suportar o fato de que sua parceira
existe, independente dele. O sentimento de posse do homem sobre a mulher, o
controle, 0 abuso, a culpabilizacao e a naturalizacao da violéncia contra mulher
advém do machismo enraizado em nossa sociedade. O homem acostumou-se
a ideia de visualizar mulheres, especialmente aquelas com as quais estejam
envolvidos romanticamente, como objetos, criando uma nocao deturpada de
posse e propriedade, partindo da premissa de que estas devem ser submissas
ao bel prazer do parceiro, nao sendo a elas permitido o direito a questiona-
mentos ou negativas, sob pena de morte.

O medo é uma constante na vida das mulheres €, a criacdo do tipo penal
do feminicidio e a pena atribuida ao autor trazem apenas uma sensac¢do de
maior eficdcia punitiva, mas ndo tranquilizam as vitimas, que caso sobrevivam,
carregardo marcas, ainda que psicoldgicas, pelo resto de seus dias, ou na vida
dos seus familiares, aos quais restard apenas o luto pela perda e a espera pela
aplicac¢do da lei.

Destarte, diante da ineficiéncia do Estado e de suas politicas ptblicas no
combate a violéncia e quanto a garantia de direitos iguais e de seguranca as
mulheres, o amparo familiar e social é importante, ja que estas precisam de
alguma seguranca para deixar os ciclos de abusos e romperem o relaciona-
mento abusivo.

VIOLENCIA CAUSADA PELO MACHISMO

O papel da mulher na sociedade estd ligado ao discurso de género, atribui-
¢oes socialmente construidas que consideram determinados papéis apropriados
para as mulheres e os homens. Nesse prisma, papéis de género e estere6tipos
possuem grande importancia na reproducado do papel de inferioridade da
mulher. Esse papel precisa ser desconstruido e em seu lugar erigida uma nova
linguagem para a sua nova representa¢do que contribua para a igualdade de
poder e direitos, sem que a mulher tenha que viver sob a égide da autoridade
masculina. Estas condutas ligadas aos papéis sociais masculino e feminino
colaboram para nutrir a desigualdade de poder e robustecer a intolerancia
social e institucional contra as mulheres.

Todavia, os estere6tipos e discursos reproduzidos pela sociedade ndo podem
mais encontrar eco na coletividade e o direito deve contribuir com normas
que combatam a desigualdade de género. A bancada religiosa do Parlamento,
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principalmente, ndo parece preocupada com a desigualdade de género nem
com as minorias vulnerdveis. Esta incumbéncia tem ficado com o Supremo
Tribunal Federal, que tem discutido e julgado casos acerca do direito de género
e das mulheres, viabilizando o reconhecimento de direitos.

A exclusdo das mulheres dura séculos, o que fez florescer e fortalecer movi-
mentos feministas para a concretizacdo dos seus direitos, lutando pela liber-
tacao da submissdo aos homens. Devemos avancar na luta pela afirmacdo do
principio da igualdade e dos poderes entre homens e mulheres. Igualmente,
devemos ocupar espacos que nos pertencem, uma vez que as leis, escritas por
homens, ndo devem replicar conceitos sexistas.

A igualdade formal vem sendo conquistada, mas a igualdade material
caminha lentamente. Nossa Constituicao Federal de 1988 incorpora expres-
samente em seu artigo 5°, I, a igualdade entre homens e mulheres.

Os homens que matam e violentam mulheres foram criados por pais que
cresceram acreditando na superioridade do homem em relacdo a mulher, sendo
o senhor absoluto da familia, exercendo autoridade plena sobre a esposa e os
filhos. Lembremos aqui o disposto no art. 226, paragrafo 8°, que estabelece
sobre o dever do Estado restringir a violéncia nas relacoes familiares, exterio-
rizado com a violéncia familiar e doméstica.

As relagoes de poder, hodiernamente imperantes, ainda sustentam a desi-
gualdade de género entre homens e mulheres. E possivel que essa disparidade
sé venha a ser dissipada quando houver igualdade politica, econémica e juri-
dica. Hoje, ainda sdo os homens quem decidem quais os direitos e em que
medida estes devem ser reconhecidos as mulheres.

A desigualdade histérica de direitos é quem influencia o machismo cola-
borando para a desconsideracdo cidada da mulher, condenando-a a vio-
léncia doméstica e sexual. Os desafios de género incluem a desigualdade
no congresso, mas ndés mulheres temos boa parcela de culpa na pequena
representatividade feminina, uma vez que ainda ndo votamos em mulheres
para a maioria dos postos.

Considerando a cultura brasileira, as mulheres necessitam de mais pro-
tecao, uma vez estdo mais suscetiveis a serem vitimas de violéncia doméstica
e sexual que o homem. Além do aspecto legal, lutar contra feminicidios é,
acima de tudo, nao fechar os olhos diante do flagelo da violéncia doméstica
em nosso pais.

Todas as mulheres sofrem preconceito, embora nem todas na mesma inten-
sidade, em decorréncia da classe social, econdmica, cultural e politica. Para
amenizar as situacées de violéncia contra a mulher brasileira, sdo necessdrias
politicas afirmativas, considerando a sociedade machista e patriarcal em que
vivemos, a qual desequilibra as relacoes de género. Acoes afirmativas devem
contribuir com a neutralizacdo da situacao de desequilibrio.

A razdo de género precisa ser considerada na investigacdo criminal e em
juizo. Em boa parte dos casos, 0 homem emprega diversas formas de violéncia,
podendo ser a violéncia sexual, psicolégica, o cdrcere privado, a desfiguracao
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de partes do corpo, a tortura, a mutilacdo, mortes aparentemente acidentais
etc, todas as mortes evitdveis, por serem causas nao naturais.

Na discriminacdo e violéncia contra as mulheres, esse modelo de violéncia
abrange interseccionalidade, ou seja, o entrecruzamento de género com as
caracteristicas cor, etnia, classe social, idade etc. Assim, a situacao de vulnera-
bilidade da vitima advém da soma e combinacdo de agentes pessoais e sociais
que podem ocasionar a reproducao de valores, tendéncias, comportamentos
e atitudes patriarcais da sociedade na eternizacdo do dominio dos homens
sobre as mulheres.

As causas do feminicidio no Brasil sdo conhecidas, uma vez que as vulne-
rabilidades sdo diversas, sendo as principais o género, a pobreza e o racismo.
A falta de implementacao de politicas publicas contra a violéncia de género
contribuem para a inseguranca. Maior investimento na atuacdo conjunta da
Policia, da Pericia, do Judicidrio e do Ministério Publico, na coleta das evidén-
cias, possibilitaria o esclarecimento eficaz da autoria e motivacgoes.

BOTAO DO PANICO

Enquanto a violéncia contra a mulher ndo cessa, 6rgaos preocupados com
seu alto indice de incidéncia desenvolvem dispositivos para coibir, precaver
e acautelar a sua pratica.

No Brasil, varios estados e cidades jd colocaram em atividade algum meca-
nismo de salvaguarda da mulher, além das delegacias especializadas ao aten-
dimento da mulher vitima de violéncia.

O uso do botao do panico € um destes mecanismos. Trata-se de um dispo-
sitivo eletronico de seguranca preventiva detentor de GPS e registro de dudio.
O aparelho é preso a um cinto que pode ser colocado em qualquer parte do
corpo da mulher e pode acompanhar a portadora a qualquer lugar. Ao se sentir
ameacada, ela pressiona o botdo e uma gravacao € realizada, além de conec-
td-la com uma central.

Em geral, o equipamento é distribuido primeiramente para mulheres vitimas
de tentativa de homicidio e lesao corporal grave, com reincidéncia do agressor,
e que estao sob medida protetiva. A Guarda Municipal é ativada e, com a
Patrulha Maria da Penha, vai até o local indicado via GPS. Ressalte-se aqui
que, a comunicacao gravada poderd ser usada como prova contra o agressor.

Em Sao Paulo, o aplicativo denominado Guardid Maria da Penha aciona a
viatura da Policia Militar mais préxima. Apesar de o aplicativo contribuir na
acusacao daqueles que ndo respeitam as medidas protetivas contra mulheres,
frise-se aqui que homens e pessoas transgénero podem ser incluidos.

A agressdo sexual contra as mulheres pode ocorrer também no trabalho.
Pensando nisso, algumas grandes redes de hotéis, como Hyatt e Hilton, por
exemplo, ja providenciaram a compra de botdes de panico para sua equipe
de empregadas, uma vez que a maioria j4 foi abordada por clientes de forma
inadequada.
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Ressalte-se aqui que, as mulheres nao sdo responsaveis pela violéncia que
sofrem, portanto devemos banir as expressoes “crime passional” ou “drama
familiar”, uma vez que ela ocorre em todos os lugares.

CONSIDERACOES FINAIS

Urge a necessidade de estabelecer, e por em pratica em todo o territorio
nacional, politicas publicas efetivas voltadas aos autores da violéncia domés-
tica, proporcionando tratamento psicol6gico com profundas reflexdes quanto
aos conflitos internos e externos que resultam nessa violéncia, bem como des-
mantelar as raizes arcaicas machistas que ainda se fazem muito presentes na
atualidade, comecando por uma educacao de base com a insercédo de conceitos
e préticas de respeito e de igualdade de género.

Enquanto ndo houver politicas educativas efetivas de respeito a mulher,
continuaremos a ler nas manchetes didrias nomes de mulheres assassinadas
por machistas covardes.

E urgente a implementacao das diretrizes nacionais, sobretudo nas regioes
mais carentes, para que nao reproduzam estere6tipos ou sofram em decorréncia
da falta de profissionais qualificados, aumentando assim a sensibilidade na
identificacdo das questdes de género.

H4 que se investir em cursos, sensibilizacdo e capacitacdo dos profis-
sionais da seguranca publica que atuam na investigacdo de processos de
feminicidios objetivando o didlogo interinstitucional e apurando a per-
cepcdo dos esteredtipos de género. Isto contribuird para uma eficaz articu-
lacdo intersetorial e interinstitucional, otimizando a atuacao profissional e
mudancas de prédticas.

Mister se faz um maior didlogo entre a policia civil, policia militar e policia
cientifica, com um protocolo operacional conjunto e harmonico de atuacao. As
provas das razoes de género nao devem ser apenas testemunhais, pois com a
contribuicdo das policias, estas também poderdo ser periciais e documentais.

E importante a veiculagdo de uma cartilha informativa destinada as vitimas
sobreviventes, cabendo a Policia recolher as provas do dano moral e material cau-
sados pelo crime, objetivando também a condenacao pelos prejuizos causados.

O fortalecimento das medidas de combate das causas estruturais contri-
buem para o desencorajamento dos agressores, diminuindo as préticas de
violéncia contra as mulheres. A verdadeira prevencao consiste em desvendar
estereotipos de género.

E sobremaneira importante ndo apenas a igualdade formal, mas também
a igualdade material, retirando a mulher do seu estado de vulnerabilidade e
de subordinacdo aos homens. &

GABRIELA CORDEIRO GRESCHUK é Assessora
da Defensoria Publica do Mato Grosso do Sul.
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VISAQ JURIDICA

A mais desprezada
entre as ciéncias?
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m POR JOSE RENATO NALINI

¢o subproduto sera a qualificacao da Ciéncia Juridica para
que alguns 6rgaos de Estado a considerem no mesmo grau
qualitativo das ciéncias exatas. Sera possivel aferir os impac-
tos desse projeto, o que reduzira a distancia entre os con-
siderados verdadeiros cientistas e os cultores dessa arte de
minorar as aflicoes humanas, restaurando a higidez juridica
vulnerada por infinitas formas de atentado.??

se considerar o tratamento que lhe é dispensado pelas instancias en-

carregadas de avaliar relevancia, a Ciéncia Juridica € subalterna a to-

das as demais.

Como se afere o rendimento de um profissional do direito, quando se
disponha a repartir seu conhecimento e experiéncia com o alunado?
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A orientacao dos 6rgidos que monopolizam os indices de performance da
docéncia é calcada no evidente predominio das chamadas ciéncias exatas ou
ciéncias duras.

Dai os critérios com que € apreciada a producao do docente jurista. Artigos
suplantam os livros em importancia. Nao artigos quaisquer: aqueles publicados em
periédicos estrangeiros. Escritos ou traduzidos para outro idioma, de preferéncia
oinglés!. O parametro continua a ser o das ciéncias exatas, cuja caracteristica pri-
mordial é j4 terem atingido o grau de linguagem universal. E o fator preponderante:
o impacto que possam causar na transformacao da realidade.

Compreensivel o plus conferido a uma descoberta que viabilize a producdo
de uma vacina. Ou a proposta de uso de material que implique em reducdo do
emprego de substancias dispendiosas e, simultaneamente, intensifique a edifi-
cacdo de moradias. Ou a invengao de algo que atenda ao anseio coletivo de mitigar
as consequéncias do efeito estufa.

Sao exemplos que dificilmente ocorrem no ambito do direito. Uma ciéncia
comportamental, antiga como os primérdios da convivéncia e que ndo € tangida
pela volipia da modernidade. Ao contrério, costuma-se qualificar a ciéncia juri-
dica de maneira até pejorativa: seria a expressao maxima do conservadorismo, do
anacronismo, do procedimentalismo, a consagracdo da burocracia estéril.

Quando tentam conciliar a profissdo juridica a vida académica, os juristas expe-
rimentam uma “relagado estremecida com o establishment académico tradicional”?,
sob o cutelo de “formalismos frios e o filitinismo burocrético que podem assolar
(e assolam) até mesmo as melhores universidades”®. H4 quem persevere e aceite
a submissao aos canones da especializacao drida e infrutifera. Outros se recolhem
ao quase anonimato do mero cumprimento do dever funcional.

Esté explicado por que motivo os luminares da drea juridica nao sdo conside-
rados cientistas no sentido estrito e nunca foram cogitados para a disputa de um
Nobel ou de outras ldureas que os homens inventam para distinguir suas primi-
cias. Nomes consagrados quais os de Pontes de Miranda, Conselheiro Lafayette,
Ruy Barbosa, Santiago Dantas, Vitor Nunes Leal, seriam rotulados como inservi-
veis para o magistério, pela sua producdo insuficiente. Ndo costumavam publicar
em periddicos estrangeiros. Publicaram livros e esta instituicdo, lembrava Antonio
Candido, no Brasil “ndo pegou”. Pior ainda a situagdo de juristas que se restringem
ao exercicio da jurisdicdo: decisdes interlocutdrias, sentencas e votos ndo seriam
cientificos, de acordo com os parametros de que se servem as entidades que tém
o monopolio da avaliacdo curricular.

Serd que a mesma régua serve para medir todas as contribui¢des humanas para
o aprimoramento do convivio e para o crescimento interior de cada ser humano?
Afinal, a espécie o tem por criatura racional, cuja potencialidade a deveria animar
para continua caminhada, até o atingimento da plenitude possivel. E o que se extrai
da vocacdo de perfectibilidade, natural destino dos seres humanos.

TUDO E CIENCIA E CIENCIA ETUDO?
Ousaria responder que ndo. “H4 quem reserve para a ciéncia o monopélio
da seriedade, excluindo as demais tentativas de investiga¢cdo e entendimento do

mundo”. O homem ostenta complexidade tal, que a ciéncia é insuficiente para
desvendd-la. A ciéncia dura ndo tem todas as respostas. Estas podem se encontrar
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em outras dreas do conhecimento, ainda ndo dotadas de autonomia cientifica.

Em seu livro “O mundo assombrado pelos demonios”, Carl Sagan provoca o cien-
tificismo: “Querendo ou ndo, estamos presos a ciéncia. O melhor é tirar o méximo
proveito da situacdo. Quando chegamos a compreendé-la e reconhecemos ple-
namente a sua beleza e o seu poder, veremos que, tanto nas questdes espirituais
como nas prdticas, fizemos um negécio muito vantajoso para nés”®. Hd ironia nessa
ponderacgdo. Sagan vé na ciéncia a tentativa de controlar as coisas, de ter dominio
sobre nés mesmos e sugere “um curso obrigatério sobre o pensamento cético e os
métodos da ciéncia no primeiro e segundo anos da faculdade”®.

A experiéncia humana sobre o planeta ndo se resume a verdade cientifica. H4
um lugar no pensamento para a “nao ciéncia”. “Wittgenstein via na veneracao da
ciéncia e de seu método um sinal de decadéncia de nossa cultura, e chamava a
atencdo de seus alunos para o que denominava de resultados catastré6ficos dessa
idolatria. Tudo bem ponderado, vemos que enquanto se discute sobre o que é ou
ndo é cientifico, a pergunta que de fato importa continua sem resposta: o que fazer
para modificar o modelo de alteridade que hoje predomina em nossa cultura?””’.

Nao se pretende aqui fazer comparacao entre as ciéncias exatas e as ciéncias
humanas. Nem sequer explorar aquela tendéncia a reduzir a exatiddo das dreas
duras, para concluir que elas ndo sdo exatamente exatas... Isso ndo é novidade e
muitos ja o fizeram com éxito.

O prop6sito € mais restrito e mais singelo. Refletir sobre a falta de comunicacao
reinante no universo juridico, espaco endégeno em que se repete a exaustdo idén-
tico discurso para idéntico auditdrio.

A NARRATIVA DA CIENCIA JURIDICA

N6s, juristas, falamos para nés mesmos. As tentativas para simplificar o acesso
do jejuno ao intrincado e movedico chdo do direito sdo frustradas, porque temos
talento imenso e prazer ainda maior em sofisticar®. Quando ndo, em sofismar.
Grande parte das vitimas do formalismo ndo conseguem compreender porque
um problema concreto deixou de ser resolvido mediante uso de linguajar técnico
para muitos ininteligivel.

Por que simplificar, se é tdo mais facil complicar? Aprofundamo-nos, nos espe-
cializamos, sabendo cada vez mais sobre cada vez menos. Essa a nocao simpléria
de especializacado, que também acometeu a medicina.

Perdemos contato direto com a realidade. S6 nos interessa o mundo judiciali-
zado. Satisfazemo-nos com a versao constante dos autos, nao a verdade real, pre-
sente apenas no discurso. Continuamos fiéis ao “non quod non est in actis non
est in mundo”. Por causa disso, ficamos isolados, permanecemos no nosso gueto.
A cultura contemporanea, porém, estd em dindmica mutacdo. Nem sempre — ou
quase nunca —nos apercebemos do fendmeno. O risco, ao se romper contato com
a cultura, € ficar falando sozinho e perder a estratégia de se comunicar.

Atribui-se a Peter Drucker a afirmacao: “Culture eats strategy for lunch everyday”,
ou seja: a cultura se alimenta de estratégia a cada almogo. Avidos por teorizar, ja ndo
sabemos transitar na fronteira entre teoria e pragmatismo, entre pensamento e agao.

A educacao juridica ainda nao sofreu a profunda reformulacao estrutural que
os tempos reclamam. Ela replica o velho esquema de ensino/aprendizado e isso
restou superado. “A educacao para a repeticdo e para a mensuracao foi mais ou
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menos util durante longos anos, durante os quais o que se exigia das pessoas era
apenas a disciplina, o cumprimento de regras e um grau de especializacdo o mais
alto possivel. Para atingir esses objetivos, tornou-se necessdria uma educagdo para
as certezas, nao para as duvidas, e um adestramento para a estabilidade, nao para
amudanca”®. Mariotti observa que caimos em nossa prépria armadilha. Continu-
amos a fazer aquilo que sabemos e os detentores de cargos de comando sao pro-
duto consumado desse velho esquema.

Persistimos a gerar milhares de bacharéis que inundarao os tribunais com acdes
que levardo anos — ou até décadas — para terminar. Sem qualquer garantia de que
a parte presumivelmente certa venha a levar a melhor. Esse é um impacto nega-
tivo que poderia ser objeto de atencdo e merecer tratamento consentaneo com a
necessidade de reformulacao do ensino juridico.

Durante algum tempo, ainda haverd mercado para as centenas de milhares
de bacharéis em direito arremessados ao mercado de trabalho a cada semestre.
Os advogados que conseguiram vencer a barreira do Exame da OAB j4 superam
o milhdo. Mas é inevitdvel que o modelo venha a se exaurir. Sobreviverao, entdo,
aquelas instituicdes que anteviram o cansaco da férmula e se adequaram as urgén-
cias de um mundo impactado pela Quarta Revolucao Industrial.

Os educadores juridicos sensiveis — e sio muitos — tém a oportunidade e o dever
ético de encarar o complexo desafio e de oferecer opcdes para as novas geragoes.
Mas falta disseminar o alerta, hoje contido em circulos de modesto alcance. O que
ndo se propaga nao estd vivo. Por isso, cumpre arregimentar voluntérios que dis-
seminem a urgéncia da mudanca.

Nossa penetracdo no mundo real é discreta e reduzida. A comunicacao foi setor
profundamente afetado pelo advento das novas tecnologias. Vivencia-se, queira-se
ou nao, “um modelo hibrido e emergente de circulagcdo em que um mix de forcas
de cima para baixo e de baixo para cima determina como um material é compar-
tilhado, através de culturas e entre elas, de maneira muito mais participativa (e
desorganizada)”'.

Um exemplo torna muito clara a nova situacdo comunicacional do planeta, que
se tornou rotineira no nosso Brasil de 265 milhdes de mobiles para 210 milhdes
de habitantes. Quem nao recebeu videos de criticas a Ministros do STE cenas de
juizes rispidos com testemunhas e silentes diante de réus audaciosos, gréficos a
respeito do custo do sistema Justica?

Acrescentem-se as reiteradas dentncias de “malfeitos” perpetrados por magis-
trados, sobretudo em relacao a presumivel obtencdo de vantagens legais, mas
imorais e até a venda de decisoes.

Ora, o fen6meno evidencia a necessidade de adocao de um padrao participa-
tivo de cultura, até o momento ausente do universo Justica. O destinatdrio ndo é
mero consumidor de mensagens pré-construidas. Ele é também produtor: molda,
compartilha, reconfigura, remixa contetidos e ndo tem ideia do alcance da dissemi-
nacgdo que supera a prépria “tribo”, mas atinge participes em quantidade insuspeita.

Enquanto o contetido detonador viraliza, a aderéncia das respostas oficiais é
minima. Desmentir passa a ser tarefa hercilea e sempre se reveste de aparéncia
“chapa branca”. Prevalece a primeira versao, ainda que os envolvidos possam con-
sidera-la “Fake News”.

Os juristas se descuidaram de levar a sério a comunicacao. Tdo absortos em
produzir doutrina, em interpretar com 6culos velhos a lei nova, nunca lhes ocorreu
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identificar o que leva as pessoas a propagar informacdes sobre o funcionamento
da Justica. Sejam elas verazes ou falaciosas.

A PROPAGACAO DE DADOS

Sabe-se que “as pessoas tomam uma série de decisdes de base social quando
escolhem difundir algum texto na midia: vale a pena se engajar nesse contetido?
Vale a pena compartilhar? E de interesse para algumas pessoas especificas? Comu-
nica algo sobre mim ou sobre meu relacionamento com essas pessoas? Qual é a
melhor plataforma para espalhar essa informacao? Serd que deve circular com
uma mensagem especial anexada?”!!.

A propagacao do indesejével pelas midias é um ponto de contato entre as cién-
cias comportamentais e as ciéncias exatas. O caso emblemadtico é a biologia. Pois
é comparavel a “viralizacdo” de uma noticia, com as pandemias causadas pelos
virus que assombram a humanidade neste século XXI.

Na visao de Rushkoff,

“Os virus da midia se espalham através da datasfera do mesmo modo que os virus
bioldgicos se espalham pelo corpo ou por uma comunidade. Mas, em vez de trafegar por
um sistema circulatério organico, o virus da midia viaja através das redes do midiaespaco.
A “casca proteica” de um virus da midia pode ser um evento, uma invencdo, a tecnologia,
um sistema de pensamento, um tema musical, uma imagem visual, uma teoria cientifica,
um escandalo sexual, um estilo de roupas ou até mesmo um herdi pop — desde que seja
capaz de chamar nossa atencdo. Qualquer uma dessas cascas que envolvem o virus da
midia buscara na cultura popular algum encaixe receptivo e se fixard em qualquer fresta
onde for notado. Assim que estd fixado, o virus injeta seus interesses e propdsitos mais
dissimulados no fluxo oficial de dados na forma de algum cédigo ideoldgico, ndo como
genes, mas como um equivalente conceitual que atualmente denominamos “memes”'2.

Aideia de “meme” jd fora citada por Richard Dawkins, ao observar:

“Tal como os genes se propagam no pool génico saltando de corpo para corpo através
dos espermatozoides ou dos 6vulos, os memes também se propagam no pool de memes
saltando de cérebro para cérebro através de um processo que, num sentido amplo, pode
ser chamado de imitacdo. Se um cientista ouve ou |é sobre uma boa ideia, transmite-a aos
seus colegas e alunos. Ele a menciona nos seus artigos e nas suas palestras. Se a ideia pe-
gar, pode-se dizer que ela propaga a si mesma, espalhando-se de cérebro para cérebro”™.

J4 experimentamos isso no Brasil recente. Polarizacdo ideolégico-partiddria
causa enfrentamentos atrozes. No Ambito da familia, da escola, do trabalho e até
da Igreja. Somos algozes e vitimas simultaneamente? Auxiliamos a disseminac¢édo
da injuria, da afronta, do covarde ataque ou somos agentes pacificadores?

A nocao de cordialidade, equivoco na leitura de “Raizes do Brasil” de Sérgio
Buarque de Holanda — que se inspirou em Ribeiro Couto!* - leva a considerar o
espirito jocoso do brasileiro como algo inocente, quase naif, aingenuidade de um
povo brincalhdo e bem-humorado. S6 que esse brasileiro simpético exercita hoje
“a polarizacao que se converte em intolerancia e agressdo, ... Misturando-se con-
fusamente com as rusgas entre esquerda e direita, com a luta politica cotidiana, a
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énfase na identidade tornou-se combustivel adicional para a exasperagao verbal,
a fragmentacao politica e o enfraquecimento da democracia”?.

Hé& uma outra vertente. Até cientifica, na concep¢do de Humphrey, mencionado
por Dawkins, que dizia:

“os memes devem ser considerados estruturas vivas, ndo apenas metaférica, como
também tecnicamente. Quando planta um meme fértil na minha mente, vocé literalmente
parasita o meu cérebro, transformando-o num veiculo de propagacdo do meme, da mes-
ma maneira que um virus pode parasitar o mecanismo genético de uma célula hospedeira.
E isso nao é apenas modo de dizer - o meme para “a crenga na vida depois da morte’, por
exemplo, é de fato efetuado fisicamente, milhdes de vezes seguidas, como uma estrutura
aos sistemas nervosos de seres humanos individuais espalhados por todo o mundo”®,

Essa propagacao é um fato inconteste na comunidade cientifica e, de certa
forma, os juristas a copiam. “Cite-me e eu cito vocé no meu artigo, no meu livro,
na minha decisdo!”. Em nome da polidez, da reveréncia a autoridade intelectual,
desenvolve-se um intercambio muito interessante para pesquisas antropoldgicas,
socioldgicas e psicolégicas no ambito da producdo bibliogrdfica de matiz juridico.

Mas os estudiosos das exatas, privilegiados pelo uso disseminado da linguagem
universal, estdo anos luz a frente da comunidade do direito. Ela tem de romper
o lacre, sair do “quintalzinho” das ciéncias juridicas e enfrentar o repto de uma
comunicac¢do que tem falhado muito.

Experimente-se aferir a afeicao que o brasileiro devota a seu sistema Justica e
quem estd atento aos rumos da sociedade inconformada nao terd surpresa. A per-
plexidade estard por conta dos ensimesmados, alheios a profunda mutacao pela
qual passa o planeta e afeta os que nele vivem.

DESTRAVAR A COMUNICACAO

O tema “comunicac¢do” entrou no radar dos mais atilados. O STF comecou a
transmitir suas sessoes full time. Outros tribunais seguiram a trilha do 6rgédo de
ctpula do Judicidrio.

E insuficiente manter sites e transmitir noticias, para fazer com que a ciéncia
juridica alcance o glamour das ciéncias exatas. Sdo estratégias que ja produziram
aquilo a cuja finalidade se destinavam. Hoje o didlogo tem multiplas portas e pla-
taformas. Praticamente tudo chega online pelos smartphones, celulares, tablets e
outros equipamentos eletronicos.

Ainda nao se acordou para o fato de que, “as velhas midias ndo morreram.
Estamos numa época de grandes transformacgoes, e todos nds temos trés opgoes:
teme-las, ignora-las ou aceita-las”"".

E conhecida a resisténcia da comunidade juridica em assimilar a profunda
mutacdo do mundo. A casamata da ortodoxia e fidelidade a sélida estrutura dog-
madtica romano-germanica parece suficientemente forte para que o jurista se
esconda e continue a responder, com as antigas férmulas, as instigantes indaga-
¢Oes contemporaneas.

Tudo hoje é muito acelerado. “Quando o mundo mudava devagar, olhar para o
futuro era uma arte mistica, envolta em segredos, extraida de entranhas, e quase
sempre incorreta. Mas hoje o mundo estd mudando muito rapidamente. Como
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William Gibson observou muitas vezes, para ver como o mundo serd em breve,
basta olhar para aqueles que ja adotaram o futuro: os usudrios pioneiros”!.

Somos todos usudrios das midias. Impossivel deixar de ser continuamente
massacrado por infinitas receitas para disseminar fatos, informacdes, verdades e
inverdades. Tornamo-nos “pessoas que vivem em qualquer pais onde haja indivi-
duos e organizacdes que assistam, leiam ou utilizem tevés, livros, computadores,
celulares, revistas ou qualquer outra interface para se comunicar, se divertir, educar,
vender produtos e ideias®®”.

A comunicacao do sistema Justica ndo soube ainda aproveitar essa onda irre-
versivel e parece naufragar, quando poderia obter subsisténcia se nela conseguisse
surfar. E urgente encarar trés conceitos e procurar implementa-los: convergéncia
dos meios de comunicacado, cultura participativa e inteligéncia coletiva.

O que significa a convergéncia? Para Jenkins, “é uma palavra que consegue definir
transformacodes tecnoldgicas, mercadolégicas, culturais e sociais, dependendo de
quem estd falando e do que imaginam estar falando”®. J4 estamos entranhados na
convergéncia, o “fluxo de contetidos através de multiplas plataformas de midia, a
cooperacao entre multiplos mercados midiéticos e o comportamento migratério
dos publicos dos meios de comunicagdo, que vao a quase qualquer parte em busca
das experiéncias de entretenimento que desejam”?!.

A circulac¢do de contetdos estd condicionada a participacao ativa dos consu-
midores da producdo mididtica. Ndo hd mais inércia ou passividade dos especta-
dores. Hoje eles sdo participes. E algo interno, fenomeno da consciéncia do desti-
natério da noticia. “Cada um de nés constréi a prépria mitologia pessoal, a partir
de pedacos e fragmentos de informacdes extraidos do fluxo midiético e transfor-
mados em recursos através dos quais compreendemos nossa vida cotidiana”?.

A inteligéncia coletiva foi conceito de Pierre Lévy, o “pai da cibercultura”:
“nenhum de nés pode saber tudo; cada um de nés sabe alguma coisa; e podemos
juntar as pecas, se associarmos nossos recursos e unirmos nossas habilidades. A
inteligéncia coletiva pode ser vista como uma fonte alternativa de poder mididtico”%.

Ja fazemos isso, mas na esfera do entretenimento. Por que ndo avancar e aplicar
tais habilidades para propdsitos mais consistentes? A producdo coletiva de sig-
nificados pode mudar o funcionamento de vdrios sistemas, inclusive aquele que
congrega as plirimas atividades e funcoes genericamente denominadas “Justica”.

Talvez seja facil convencer os integrantes do sistema que se preocupam com o
futuro das institui¢des, de que € necessdria a cultura da convergéncia, com a par-
ticipacdo ativa das pessoas. Nao apenas interagir, mas participar de fato. Quanto
ja nao se falou em “participacdo popular na administracdo da Justica” e nada se
fez para a sua implementacao? Afinal, Justica é instrumento para a consecucao
de bens da vida essenciais a dignidade humana. Falta acréscimo em dignidade a
patrimodnios juridicos lesados, que obriguem os prejudicados a recorrer ao Judi-
cidrio. Torna-los participes reais na restauracao dos interesses feridos contribuird
nao apenas com o resgate do prestigio do Judicidrio, mas conferira salto qualita-
tivo a Democracia brasileira.

O que talvez ainda ndo tenha tido adequada absorcao € o como implementar a
nova cultura. Todos ainda temos muito a aprender quanto a criacdo e manutencgao
de um relacionamento significativo e reciproco da Justica e de seus utentes. Algumas
raras iniciativas permitem identificar a légica orientadora de alguns Tribunais e
entidades de classe da categoria. Falta escala, quando pensamos em uma nag¢ao
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com mais de 210 milhoes de habitantes, em crescente expansdo da desigualdade
e da exclusdo. Ou seja: a maior parte do Brasil é recorrente usudria dos servicos
forenses e pode-se garantir, ndo estd satisfeita com eles.

Talvez houvesse lugar para projetos com objetivos pedagégicos explicitos.
Comecar pelas criancas, ainda ingénuas e sensiveis. Nao contaminadas pela dis-
seminacdo da generalizada descrenca na capacidade saneadora das injusticas que
o ordenamento cometeu ao Judicidrio.

O foco seria o desenvolvimento das habilidades que as criancas vdo necessitar
para a plena participagdo na cultura da convergéncia. Sio muitas e conhecidas:
a adaptabilidade, a empatia, a tolerancia, a alteridade, a capacidade de aliar seu
conhecimento ao de outros em atuagdo cooperativa, compartilhar e comparar
sistemas de valores por meio da avaliacdo de questdes éticas, formar conexdes,
exprimir suas interpretagdes e sentimentos. Desenvolver a sensibilidade, sobretudo.

Investir nas chamadas “competéncias socioemocionais”, das quais a educacao
formal se distanciou, ao priorizar o adestramento e o treino mnemonico. Em outros
paises, hd experiéncias em curso e sao promissoras. Jenkin relata o projeto Daily
Prophet, reconhecendo que:

“O extraordindrio nesse processo, no entanto, é que ele ocorre fora da sala de
aula e sem qualquer controle adulto direto. Criancas estdo ensinando criancas o
que elas precisam saber para se tornarem participantes plenas da cultura da con-
vergéncia. Cada vez mais, educadores estao comecando a valorizar o aprendizado
que ocorre nesses espacos recreativos informais, especialmente educadores que sdo
contra as restricoes ao aprendizado impostas por politicas de educacao, que apa-
rentemente sé valorizam aquilo que pode ser calculado em exames padronizados”?.

As instituicoes juridicas constituem um celeiro de vocagdes singulares. O treino
didrio com a palavra multiplica os literatos, decorréncia natural do actimulo de
questdes submetidas a apreciacao dos juristas e solucionadas mediante bom uso
da palavra. Mas ha também os gestores, os educadores, os apaixonados pela ciber-
nética, pela eletronica e informadtica, pela vida virtual. Os especialistas em criancas,
os inventores de solucdes eficientes para problemas aparentemente insoltiveis.

Todo esse patrimoénio pode e deve ser aproveitado para a missdo salvifica do
Judicidrio. Nada mais precisa ser criado. O equipamento estd pronto, em funcio-
namento e disponivel para novas atribuicoes.

Houve um tempo em que a tentativa de criar Escolas da Magistratura, orga-
nismos de preparacdo e capacitacdo permanente de juizes, foi considerada um
desprop6sito®. Hoje funcionam, em todos os Estados e em todas as Justicas,
além das institui¢es coirmas, como o Ministério Ptblico, a Defensoria Publica,
a Policia - civil e militar — e as delegacgdes extrajudiciais, consistentes nticleos de
ensino e aprendizagem.

Tudo j4 estd com estrutura suficiente para abrir nova e importante vereda:
treinar a infancia e a juventude para compartilhar angtistias e sonhos, numa par-
ticipacdo ativa que propicie a cultura da convergéncia. O intuito estd compativel
com a vocacao das Escolas: edificar um convivio soliddrio e harmoénico.

O subproduto serd a qualificacdo da Ciéncia Juridica para que alguns 6rgios de
Estado a considerem no mesmo grau qualitativo das ciéncias exatas. Serd possivel
aferir os impactos desse projeto, o que reduzird a distdncia entre os considerados
verdadeiros cientistas e os cultores dessa arte de minorar as aflicoes humanas, res-
taurando a higidez juridica vulnerada por infinitas formas de atentado.
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ARQUIVO PESSOAL

Sem o protagonismo dos proprios interessados, todavia, nao surgird esse reco-

nhecimento, pois consolidada no pensamento e na cultura brasileira a crénica e
resignada subalternidade dos juristas. @
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por 36 desembargadores — (hoje sdo 360!) — um deles proclamou: “Educacéo é tarefa do Minis-
tério da Educacéo e ndo do Judicidrio! Nés existimos para julgar!”

)
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=

‘;h JOSE RENATO NALINI é ex-Presidente do TJSP, autor de “A Rebelido da Toga” e outras obras juridicas e filoséficas,

com foco prioritario na ética.
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Substituicao dos
depositos recursais pelo
seguro garantia judicial:
uma alternativa em
tempos de crise

POR RAFAEL FAZZI

¢¢Diante da recente decisio do CNJ, é de se esperar que di-
versas empresas busquem no Judiciario Trabalhista a substi-
tuicao do deposito recursal pelo seguro garantia judicial, tal
como algumas fizeram logo apds a decisao liminar do CNJ e
obtiveram autorizacao para efetuar a substitui¢cao, com o res-
pectivo levantamento dos depdésitos recursais.??
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m época de lockdown, diante do reconhecimento pelo Estado de si-

tuacdo de calamidade publica causada pela pandemia de Covid-19,

diversos setores da economia foram obrigados a fechar suas portas

durante o periodo de “quarentena”, no intuito de reduzir a prolifera-
¢do do virus e o contdgio dos trabalhadores e de seus familiares.

Perante essa situacao, muitas empresas, das maiores as menores, ficaram
sem poder produzir, vender e/ou receber. Nao fosse suficiente, as contas ndo
desaparecem: pagamento de saldrios, fornecedores, empréstimos, e assim por
diante, continuam sendo devidos.

O Estado, por sua vez, ndo tem encontrado alternativas satisfatdrias para
enfrentar os efeitos econdmicos da atual crise, ndo obstante haver algumas
medidas de natureza tributdria e outras na esfera trabalhista.

Uma das possibilidades que se apresenta para que os empresdrios possam
minimizar os impactos financeiros, sobretudo no fluxo de caixa, é o “resgate”
dos depdsitos recursais existentes nas reclamatdrias trabalhistas.

Conforme ja tratamos recentemente em outro artigo (Seguro Garantia Judi-
cial - Uma Alternativa aos Depésitos Judiciais), a reforma trabalhista, copiando
0 quanto ja era previsto no Coédigo de Processo Civil, passou a incluir a possibi-
lidade de se utilizar o chamado ‘seguro garantia judicial’ nas acdes trabalhistas.

Ocorre que o Ato Conjunto TST.CSJT.CGJT n° 1/2019, que regulamentou
os requisitos minimos necessdrios das apélices para utilizacdo do seguro na
Justica do Trabalho, contém expressa previsdo em seus arts. 7° e 8° de que os
depésitos ja realizados ndo poderiam ser substituidos pelo seguro, ou seja, a
empresa ndo poderia apresentar uma apolice e requerer o levantamento dos
valores que ja estavam a disposicdo da Justica.

Contudo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao julgar o mérito da A¢do
n° 0009820-09.2019.2.00.0000 no udltimo dia 27 , confirmou, por maioria, a
decisdo liminar proferida em fevereiro deste ano, que suspendia os efeitos dos
arts. 7° e 8° que, até entdo, impediam a substituicdo do depdsito recursal pelo
seguro garantia judicial, julgando o mérito da questao.

Conforme muito bem destacado pelo Conselheiro Dr. Mdrio Guerreiro,
responsével pela concessdo da decisdo liminar e pelo voto de divergéncia que
venceu em plendrio, a CLT faz expressa referéncia ao Cédigo de Processo Civil
e este, por sua vez, possui previsdo clara de que “para fins de substituicdo da
penhora, equiparam-se a dinheiro a fianca bancdria e o seguro garantia judicial
(...)". Outro ponto destacado pelo Conselheiro € de que os artigos impugnados,
além de violarem os principios da legalidade e da independéncia funcional da
magistratura, também trazem consequéncias econdmicas negativas de grande
repercussdo, inclusive para a economia nacional. Assim, decidiu-se, agora com
julgamento de mérito, ser possivel a substituicdo dos depdsitos recursais pelo
seguro garantia judicial.

Diante da recente decisdao do CNJ, é de se esperar que diversas empresas
busquem no Judicidrio Trabalhista a substituicdo do depdsito recursal pelo

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 107



COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

seguro garantia judicial, tal como algumas fizeram logo apés a decisdo liminar
do CNJ e obtiveram autorizacdo para efetuar a substituicao, com o respectivo
levantamento dos depdsitos recursais.

E atendéncia é justamente esta, principalmente apds esta confirmacdo pelo
plendrio do CNJ, de que o Judicidrio permita a substituicdo dos valores reco-
lhidos a titulo de depdsito recursal pelas apdlices do seguro garantia judicial,
possibilitando que grande volume financeiro reverta as contas bancdrias das
empresas. Logo, ndo apenas um valor expressivo serd injetado na economia,
mas principalmente um valor que até entdo se considerava muitas vezes
“perdido” pelos empregadores, podera contribuir de forma significativa para
a manutencdo da sadde financeira das empresas, e, como consequéncia, da
propria economia brasileira.

Cabe lembrar que isso nao significa que os empregadores estarao isentos
de efetuar os depdsitos determinados nos litigios existentes na Justica do Tra-
balho. Ao contrério: o seguro garantia judicial, para ser aceito, deve cobrir valor
30% superior ao que deveria ser depositado em dinheiro, bem como deve ser
emitido por seguradora credenciada.

Para a apdlice ser aceita e possibilitar o levantamento dos valores deposi-
tados, é imprescindivel que seja emitida por seguradora idonea e devidamente
autorizada a funcionar no Brasil, e atenda os seguintes requisitos:

O valor segurado inicial devera ser igual ao montante da condenacao,
acrescido de no minimo 30%, observados os limites estabelecidos pela
Leine 8.177 e pela Instrucao Normativa 3 do TST;

* Conter previsdo de atualizagdo dos valores pelos indices legais aplicé-
veis aos débitos trabalhistas;

* Manutencdo da vigéncia do seguro, mesmo quando o contratante nao
houver pago os prémios nas datas convencionadas;

* Referéncia ao niimero do processo judicial;

* Valor do prémio;

* Vigéncia de no minimo 3 anos;

 Estabelecimento das situagdes caracterizadoras da ocorréncia de sinistro;

* Endereco atualizado da seguradora e

e (Clausula de renovacgdo automadtica.

ARQUIVO PESSOAL

RAFAEL FAZZI é Advogado do Departamento Trabalhista da Andersen Balldo Advocacia.
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Abuso de autoridade e

promiscuidade carceraria
(art. 21 da Lei n°® 13.869/19)

®m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

€0 caso paradigmatico da Juiza que permitiu a permanéncia
de uma garota numa cela com 30 homens, a qual foi tortu-
rada e estuprada por varios dias, nao se esgota na questao
da divergéncia sexual. A vitima também era uma adolescente
que foi mantida em meio a prisioneiros maiores. A absurdida-
de da situacao certamente foi inspiracao para a redacao tanto
do “caput” como do Paragrafo Unico ora em comento.??
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art. 21, “caput” da Lein° 13.869/19 incrimina a conduta de quem man-

tém presos de ambos 0s sexos na mesma cela ou espaco de confina-

mento.!

Certamente a inspiracao de tal dispositivo se encontra em caso emblema-
tico ocorrido no Pard quando uma Juiza de Direito permitiu que uma adolescente
ficasse confinada em uma cela com 30 (trinta) homens. Disso resultou o 6bvio. A
adolescente foi torturada e violentada sexualmente. E, quase dez anos depois, a
magistrada recebeu uma suspensio de dois anos, sem prejuizo dos vencimentos,
pelo CNJ. A absoluta impunidade imperou magistralmente. Interessante notar
que essa impunidade praticamente absoluta somente prevaleceu para a magis-
trada, porque os trés Delegados de Policia envolvidos no caso foram demitidos,
perderam os cargos.?

Com o novo dispositivo é previsto agora um crime que tem por objeto a tutela
da Administracdo Publica, da integridade fisica, da vida, da liberdade sexual,
da dignidade da pessoa humana. Entretanto, considerando a barbaridade e até
mesmo a insanidade dessa espécie de abuso, consideramos que a pena prevista é
por demais branda (mera detencao, de 1 a 4 anos, e multa).

A proibicao € bilateral, ou seja, ndo é possivel manter presa uma mulher com
homens e nem um homem com mulheres. Tutela-se agora também no cenério
criminal o dispositivo constitucional e da Lei de Execucao Penal (Lein° 7.210/84)
que determina a separacdo de sexos nos estabelecimentos penitencidrios ou de
detencao provisoria (vide art. 52, XLVII, CF c/c art. 82, § 1°, LEP). Neste passo € bom
lembrar que ao referir-se genericamente a “presos”, a prisdo poderd ser definitiva
ou proviséria ou mesmo civil (divida alimenticia) ou militar.

Os locais de recolhimento sdo, conforme a redacao tipica, a “cela” ou “espaco
de confinamento”. Quanto a “cela” ndo parece haver divida sobre do que se trate.
A expressao “espaco de confinamento” é incluida a fim de possibilitar a chamada
“interpretacdo analdgica” ou “intra legem”,* impedindo que outros locais de cus-
tédia ou detencao, ainda que tempordria, ficassem de fora da tipificacdo devido a
legalidade estrita. Conforme bem esclarece Souza:

A parte final do caput fala em espago de confinamento de modo a impedir que pessoas
de diferentes sexos e idades sejam mantidas, conjuntamente, em qualquer unidade de
encarceramento, como salas de distritos policiais ou unidades para execucdo de prisao
especial como a sala de Estado — Maior das Forcas Armadas ou ambiente constritivo de
viatura policial etc. (grifos no original).*

Inclusive, considerando a amplitude da expressao “espaco de confinamento”,
é possivel entender que a palavra “preso” pode ser estendida também “aos
capturados e aos detidos”, considerando que “na etapa policial do processo
penal” podem “ser encarcerados e conduzidos em compartimentos veiculares
de constricao”.?

Entendemos que, embora, como jd dito, o tipo penal em estudo seja por demais
brando em seu preceito secunddrio, ha possibilidade de responsabilizacdo da pessoa
que mantém presos de ambos os sexos juntos, na figura de participa¢do com dolo
eventual em crimes de lesdo corporal, homicidio, estupro etc., configurando con-
curso material ou, pelo menos, formal improéprio de infragdes (inteligéncia dos arts.
29, 69, 70 “in fine” e 18, I, “in fine”, todos do Cédigo Penal). Além disso, em casos
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nos quais o preso(a) vem a experimentar privacoes e intenso sofrimento, como,
por exemplo, aquele mesmo caso paradigmdtico em que a adolescente foi subme-
tida a sevicias, abusos sexuais, espancamentos, queimaduras, humilhacdes etc.,
nada impede a responsabilizacdo de todos os implicados por crime de tortura de
pessoa presa ou submetida a medida de seguranca, conforme descrito no art. 1°,
§ 1°, da Lei n° 9.455/97. Nessa situacao, embora o caso enfocado tenha sido cer-
tamente a motivacdo para a criagdo do tipo penal da Lei de Abuso de Autoridade
em estudo, entendemos que se deva afastar o crime do art. 21 da Lein° 13.869/19
e prevalecer a tipificacdo do crime de tortura, sem prejuizo do concurso mate-
rial ou, no minimo, formal impréprio, com outros delitos, conforme ja exposto.
Note-se que no caso de criancas ou adolescentes, bem como mulheres gravidas,
deficientes e idosos haverd causa de aumento de pena prevista na Lei de Tortura
(art. 10,§ 47,1, da Lei n® 9.455/97). Outra causa de aumento serd o fato de o sujeito
ativo ser agente publico, conforme art. 1°, § 4°, I, da Lei de Tortura. Nao se tratard
de mera omissdo perante a tortura, nos termos do art. 1°, § 20, da Lei n° 9.455/97,
eis que se estamos tratando da conduta descrita inicialmente no art. 21 da Lei de
Abuso de Autoridade, deverd o infrator “manter” a pessoa presa indevidamente
com outras do sexo oposto. Ora, o verbo “manter” € comissivo, indica acao e ndo
omissdo, ao passo que o crime do art. 1°, § 2°, da Lei de Tortura € um crime omis-
sivo préprio. No caso do verbo manter, o méximo que pode acontecer é a conduta
omissiva imprépria ou comissiva por omissao.

Por felicidade o legislador se referiu a criminalizacao da manutencdo em con-
finamento conjunto de presos de “sexo” diverso, ndo utilizando o conceito pro-
teico e absolutamente indefinido de “género”. Portanto, o que importard serd o
sexo fisiobiolégico das pessoas e ndo sua apreciacdo subjetiva quando ao género
a que pertencem ou a que pretendem pertencer.

Efetivamente ndo é possivel guiar uma conduta impeditiva de abusos por sendas
psicologistas e subjetivistas. Isso seria um norte absurdo, ou melhor, uma falta
absoluta de norte, colocando em grave risco as pessoas envolvidas.

Nos discursos da chamada “Ideologia de Género” é possivel encontrar afirmacgdes
como as de Judith Butler, a qual atribui a meras “préticas reguladoras” a criacdo do
que chama de “ficgoes médicas contemporaneas para designar um sexo univoco”.
E mais, com a sugestdo de que até mesmo a “morfologia seria consequéncia de
um sistema conceitual hegemonico”.® Essa psicologizacdo, mesclada com cultura-
lismo, subjetivismo, relativismo, idealismo e delirios pretende impor a ideia de que
sequer € possivel identificar morfologicamente uma vagina ou um pénis. Tudo ndo
passaria de convencdes baseadas em fic¢oes, configuradas por um pensamento
hegemonico opressor. Butler sequer admite haver possibilidade de identificar o
que constituiria a categoria bdsica de um universal a que se possa denominar de
mulher. Afirma que “é muito pequena, afinal, a concordancia quanto ao que cons-
titui ou deveria constituir, a categoria das mulheres”.” Como seria possivel erigir
uma regra de conduta carcerdria com base num pensamento dessa estirpe?

Scala aponta a “origem ‘cientifica’ do termo género” na sua primeva utilizacao
pelo médico John Money, pesquisador da John Hopkins University, de Baltimore
(EUA). A utilizag@o por Money da palavra “género” fugiu daquela exclusivamente
gramatical para a afirmacao de uma suposta “identidade de género” dependente
“exclusivamente da educacao recebida”’, como um constructo social que pode
divergir do sexo biolégico do individuo.®
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As teorias mirabolantes que se vio formando em torno desse conceito indefi-
nido de género vao cada vez mais se enredando em classificagdes sutis, as quais,
ao invés de esclarecer, obscurecem ainda mais toda a pretensa teoria existente
sobre o tema. Agora j4 se distingue identidade e expressao de género. A identidade
de género seria uma espécie de “sensacao privada’, interna, subjetiva, enquanto
que a expressdo de género constituiria “uma manifestacao exterior”, propriamente
as formas pelas quais a pessoa se expressa diante da sociedade, dos outros, nos
ambientes etc.’ Quer dizer que também se pode distinguir entre um sexo biol6-
gico, uma identidade subjetiva e ainda uma expressdao ou ndo dessa identidade.
Novamente, torna-se impossivel que essa espécie de pensamento possa regular
qualquer norma de convivéncia humana, inclusive a carceraria.

Retornando a Butler, é possivel constatar que em sua radicalizacdo da questdo
é capaz de simplesmente apagar o conceito de sexo biolégico, identificando-o com
género e afirmando que jamais existiu. Sendo vejamos:

Se o carater imutavel do sexo é contestavel, talvez o préprio construto chamado “sexo”
seja tdo culturalmente construido quanto o género; a rigor, talvez o sexo sempre tenha sido
0 género, de tal forma que a distingcao entre sexo e género revela-se absolutamente nula.'

Diante de tal sandice, impossivel ndo trazer a colacao o questionamento for-
mulado por Ricardo Dip, “in verbis”:

Ha questdes, para nao faltar algum exemplo, que mereceriam uma justificativa racio-
nal: sempre me parecera estranho que a“identidade biolégica’, que é fisica, seja, sequndo
alguns, um constructo social, mas a “identidade psicoldgica’, ndo, e que se possa preferir
esta aquela, ndo somente num plano individual, sendo que imposto a toda a sociedade."

Foi realmente uma grande felicidade do legislador n3o ter feito mencao a essa
categoria de género e sim ao sexo, sob pena de, caso contrario, criar um emara-
nhado interpretativo inextricdvel. No mundo do género, nem mesmo a ciéncia
natural é concedida passagem, sob a alegacao de preconceito e opressdo. Como
explica Frascolla:

Enquanto areas da biologia e da psicologia investigam diferencas naturais entre ho-
mens e mulheres, os estudiosos de género e queer insistem que ser homem ou mulher é
construgdo social, e acusam de sexismo tais investigacdes (grifos no original).”

Toda essa histeria paranoica, conforme destaca a escritora feminista Camille
Paglia, chega a prejudicar até mesmo o feminismo, afastando-o do mundo real e
gerando descrédito das suas pautas, ndo raramente justas. Em suas palavras:

Tedricos académicos insuficientemente informados redefiniram o sexo e o género
como fendmenos superficiais e ficticios dissociados da biologia e produzidos por forgas
sociais opressivas. Esta espécie de alucinagado langou a confusao entre os jovens e prejudi-
cou seriamente o feminismo."

N3o resta a menor sombra de divida quanto a haver acertado o legislador ao
referir-se a “sexo” e ndo a “género” no dispositivo sob comento. E isso significa que
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se uma autoridade permitir a permanéncia em mesmo claustro de um homem que
se afirma mulher e mulheres, estard cometendo o crime de abuso de autoridade
previsto neste artigo. Da mesma forma se encarcerar uma mulher que se intitula
homem com homens. E claro que dada a confusdo generalizada criada pela cha-
mada ideologia de género, ficard dificil comprovar o dolo especifico exigido nos
termos do art. 1°, § 10, da Lei n° 13.869/19. Mas, pode-se afirmar que ao menos
sob o prisma objetivo o delito se configura.

Essa espécie de pusilanimidade diante do “politicamente correto” encontravel
em certas decisdes absurdas ja levou a casos de estupros intramuros perpetrados
por transexual masculino e até mesmo a gravidez de detentas.'

Isso demonstra a correcado da afirmacao de Isaiah Berlin quanto ao fato de que
“uma Unica experiéncia genuina destréi uma centena de volumes de especulacado
abstrata”.!®

E preciso pontuar, porém, que hd decisdes, inclusive do STF (HC 152.491,
Min. Luis Roberto Barroso, DJe 16.02.2018), determinando a observancia nédo
somente do género constante do registro civil, mas daquele apenas declarado
pelo detento (a) para que seja recolhido(a) em estabelecimento considerado ade-
quado. Essa espécie de decisdo, que abraca uma ideologia de género e se faz de
surda e cega deliberadamente para os aspectos fisicos, anatdomicos e biolégicos
dos individuos € altamente violadora, especialmente dos direitos humanos das
mulheres encarceradas, maiores vitimas de abusos potenciais. Nada impede
que a populacao LGBT receba um tratamento especial, com encarceramento
separado. O que ndo tem o menor cabimento € a inclusdo de uma mulher (fisi-
camente falando) em meio a homens ou de um homem (fisicamente falando)
em meio a mulheres. Os resultados desastrosos desses delirios eventualmente
abracados pelo mundo juridico estdao estampados para todos verem. E hd que
lembrar o velho dito popular que ensina que “o pior cego é aquele que ndo quer
ver”.!8 Frise-se que nao hd que questionar, porém, casos em que se constata
realmente uma transexualidade genuina com dissonancias hormonais e feno-
tipicas, submetida a avaliacdo médica, alteracao do registro civil e dos genitais.
Ora, nesses casos se estd diante de um homem ou de uma mulher ao fim e ao
cabo, inclusive com reconhecimento juridico inequivoco. Tal pessoa devera ser
recolhida com aqueles(as) pertencentes ao seu “sexo”. Outra situagdo proble-
madtica, mas passivel de solucdo pela avaliacao sexual, € a dos hermafroditas.
Nesses casos hd que avaliar qual a prevaléncia sexual fenotipica, hormonal,
comportamental etc. e alocar a pessoa no lugar que melhor satisfaga sua con-
dicdo. Em qualquer caso, porém, deve-se ter em mente uma terceira via que
consiste na separacdo de individuos de alguma forma indefinidos em um grupo
especial, seja em um estabelecimento separado, seja em reparticao especifica
de um dado estabelecimento.

N3ao se pode negar a realidade quanto ao fato de que transexuais, travestis e
homossexuais das mais variadas denominacdes sdo frequentemente alvos de vio-
léncia sexual e fisica nas prisdes quando mantidos no convivio promiscuo com
os demais detentos. Entretanto, a solucdo, obviamente, ndo estd em adotar a ide-
ologia de género e encarcerar homens biolégicos com mulheres ou vice-versa e
sim em adaptar as prisdes para uma separacdo desses detentos e assegurar-lhes
a integridade fisica e a liberdade sexual. Alids, isso jd é regulado pela Resolucao
Conjunta ne 1, de 15 de abril de 2014 do Conselho Nacional de Politica Criminal
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e Penitencidria (CNPCP) e do Conselho Nacional de Combate a Discriminacao
(CNCD/LGBT). Tendo em vista a falta de mencdo na lei a respeito do descumpri-
mento dessas normas de garantia dos pertencentes ao grupo LGBT, o Principio da
Legalidade impede a tipificacdo no art. 21 da Lei n° 13.869/19. Essa é uma lacuna
indesejavel. O ideal seria que a manutencdo dessa populacao prisional em sepa-
rado em todo caso de violéncia ou risco fosse também tutelada penalmente. Na
falta de norma especifica na seara penal, hd que considerar possivel tipificacdo de
“Constrangimento Ilegal” (art. 146, CP) e também participacdo do responsdvel em
concurso de agentes com dolo eventual nos casos de quaisquer viola¢des sofridas
pelo detento(a) (v.g. lesdes corporais, homicidio, estupro etc.). Além disso, haverd
certamente falta administrativa grave de acordo com os respectivos diplomas
administrativo — disciplinares, passivel de demissao a bem do servico publico,
bem como a responsabilidade civil subjetiva do funciondrio (dolo ou culpa) em
solidariedade com a responsabilidade civil objetiva do Estado por eventuais danos
morais e materiais sofridos.

Nao obstante, cumpre destacar que também na doutrina, diante da prépria
Resolucao conjunta acima mencionada, se defende a inclusdo de transexual em
cela com pessoas de seu sexo “social”, o que, a nosso entender, configura crime de
abuso de autoridade (ressalvada a barreira do elemento subjetivo especifico), até
mesmo diante do Principio da Legalidade (a lei se refere claramente a “sexo”, ndo
hd mencao a género ou a “sexo social”). Nao é possivel sequer alegar inexisténcia
de local separado. Ainda que seja necessdrio improviso isso tem de ser feito. As
definicdes da Resolugdo Conjunta sobre as vdrias espécies de género nao tém o
conddo de alterar a realidade biolégico —fisica do sexo da pessoa e de eliminar os
ingentes perigos da promiscuidade, conforme j4 tem demonstrado a experiéncia
desse tipo de comportamento irresponsdvel. Nem mesmo o fato de que a Reso-
lucdo Conjunta determina o respeito ao “nome social” da pessoa, significa que seu
sexo foi alterado. Isso nada mais é do que abracar um pensamento nominalista
mdgico e tosco. Respeitar o “nome social” de alguém é uma coisa, transformar por
um conddo mégico ou por palavras mégicas um ser masculino em feminino ou
vice — versa é uma alucinagdo ideolégica sem o mais minimo sustento na reali-
dade. E evidente que se uma pessoa prefere ser chamada por um nome x ouy em
detrimento de seu nome de registro, se deve respeitar essa vontade, até mesmo
por uma questao de educacio e boa convivéncia, alids, ndo somente no caso de
travestis, transexuais etc., mas qualquer pessoa. Porém, se uma pessoa é cha-
mada de Angelina Jolie, ndo é transformada por um processo mistico na estrela
de cinema. Ou se é chamada de Tiririca ndo se transforma no comediante e poli-
tico. Alids, sobre a questdo do respeito ao nome sexual também existe o Decreto
Federal n° 8.727/17, mas é 6bvio que ndo se pode mudar o sexo de ninguém por
decreto! Esse idealismo em confronto com a concretude do mundo da vida tem
consequéncias terriveis, como ja vem acontecendo nas unidades prisionais, sendo
as maiores vitimas as mulheres.

Vale citar a constatagdo objetiva de Rand quanto ao fato de quéo deletério pode
ser o abandono ou desprezo da realidade em nome do puro desejo ou impressao
subjetiva:

Oirracional é o impossivel; é o que contradiz os fatos da realidade; fatos ndo podem ser
alterados por um desejo, mas podem destruir aquele que o deseja. Se um homem deseja e
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busca as contradicdes - se quer guardar o bolo e comé-lo ao mesmo tempo -, ele desinte-
gra sua consciéncia; transforma sua vida interior numa guerra civil de forcas cegas ocupa-
das com conflitos sombrios, incoerentes, sem sentido nem significado (grifo no original)."”

O grande problema € que ideias em geral nao ficam apenas no plano abstrato,
geram consequéncias concretas, muitas vezes cruéis e desastrosas, Como nos casos
de mulheres estupradas, quando nao engravidadas por transexuais ou travestis
devido a promiscuidade carcerdria dos sexos. Weaver chama a atencdo para o fato
notério de que “a boa intencao é fundamental, mas nao € suficiente”.!® E nesse
embalo irresponsavel, quando ndo agimos com covardia torpe, inclusive intelectual,
o fazemos sem ter consciéncia do mal que estamos causando, pensando mesmo
que estamos fazendo o bem, agindo como pessoas “maravilhosas”. Voltando a
Weaver, fato € que, infelizmente estamos nos aproximando de “uma situacdo em
que seremos amorais — sem ter capacidade de percebé-lo — e degradados — sem
o0s meios para medir nossa decadéncia”.’* E preciso encarar a realidade e superar
fantasias, sem prejudicar quem quer que seja, mas para isso é necessdria coragem
intelectual também para ndo se render a uma “espiral do siléncio” causada pelo
medo da exclusdo das opiniées hegeménicas impostas por grupos barulhentos.?

Entretanto, veja-se o entendimento contrdrio de Greco e Cunha “in verbis”:

Ja que se configura em abuso de autoridade manter presos de ambos os sexos na mes-
ma cela ou espaco de confinamento, quando estivermos diante da prisdo, por exemplo,
de pessoa travesti, ou de preso ou presa transexual, e se ndo houver espaco de vivéncia
especifico para esse publico, como poderd ser levado a efeito o encarceramento?

Utilizando as defini¢des propostas na mencionada Resolucdo Conjunta, se estivermos
diante da prisdo de travesti, deverd ser respeitada sua identidade social (nome social, de
acordo com seu género) e ser recolhida em cela feminina.

Se a hipoétese for de preso ou presa transexual, devera ser recolhido ou recolhida na
cela que diga respeito ao seu género, a ndo ser que opte em permanecer na cela corres-
pondente ao seu sexo anatémico.?’

Interessante notar como a realidade se impde a consciéncia, ainda que por ato
falho. No trabalho de Lessa, Moraes e Giudice, os autores fazem a defesa inicial
de que devera ser respeitado o género e desprezado o sexo biolégico no caso de
transexuais e travestis, referindo-se, num primeiro momento, ao “homem transe-
xual e a mulher transexual” (“quod, sicut scriptum”) (grifo nosso).?? Mais adiante,
porém, ao tratarem do tema novamente, abordando os “homens transexuais
(sexo originalmente feminino, mas com identidade de género oposta ao seu sexo
biolégico)”, tém a percepcao sobre as buscas pessoais que devem ser feitas por
“policiais femininas”, dada a norma do art. 249, CPP. Mas, nao € s6 isso, fazendo,
contraditoriamente, alusao aos regulamentos que determinam o tratamento de
acordo com o género e ndo o sexo, apregoam que os homens transexuais (mulheres
quanto ao sexo) devem ter sua “eventual conducdo ou detencdo” separada dos
“homens bioldgicos” (“quod, sicut scriptum”).?® No seguimento, retomam o tema
dos “travestis e mulheres transexuais” e aplicam solucao diversa, novamente pela
preponderancia do género, e isso usando o mesmo fundamento que sao os regu-
lamentos que determinam a prevaléncia do género sobre o sexo no tratamento
dos presos (as)!**
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Ora, é evidente que na segunda orientacdo estdo certos e visam preservar a inte-
gridade e liberdade sexual da mulher biolégica com identidade de género oposta.
O recolhimento de uma mulher com identidade de género masculino em meio a
homens é visivelmente uma temeridade e a fragilidade da situagdo dessa pessoa
salta aos olhos de forma avassaladora. Menor ou mais sutil € a visibilidade quando
se pensa em um transexual masculino ou um travesti, segregado com mulheres.
Mas, nesse caso, ndo € o transexual ou travesti quem corre risco, sdo as mulheres
com ele confinadas, como jd demonstrou a experiéncia pratica. O olhar para essas
situacdes ndo pode ser enviesado ou monocular, todos os dngulos devem ser con-
siderados. Na verdade, a letra da lei, como ja se disse, é absolutamente acertada ao
referir-se ao “sexo” e ndo ao “género”. A fluidez, subjetividade e contradi¢cdo com a
realidade fisica e anatomica existente na orientacao que segue o conceito de género
sofre, inevitavelmente, a imposi¢do pesada da objetividade dos fatos da vida.

De acordo com o Paragrafo Unico do art. 21 da Lei de Abuso de Autoridade,
também incorre na mesma pena quem mantém na mesma cela, crianca ou ado-
lescente, juntamente com pessoa maior de idade ou em ambiente inadequado,
infringindo os dispositivos protetivos do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90). Observe-se que quanto aos menores ndo serd necessrio que sejam
misturadas pessoas de sexos opostos, bastando para a configuragdo delitiva a per-
manéncia com maiores ou em local inadequado.

Também € inadmissivel a mistura de menores com maiores, tendo em vista a
necessidade de preservacdo dos primeiros, cuja faixa etdria e de desenvolvimento
psicoldgico e fisico, em regra, os torna mais vulneraveis a violacoes de todas as
espécies por parte de outros detentos mais velhos. Ademais, no Pardgrafo Unico
nao € incriminada somente a conduta de encarcerar o menor com maiores, mas
também aquela de manter crianca ou adolescente em “ambiente inadequado”,
violando as garantias de salubridade e regras protetivas estabelecidas pelo ECA. A
primeira parte do Paragrafo Unico, que se refere a promiscuidade entre maiores e
menores é completada pelas normas do ECA (arts. 123 e 185, §§ 1° e 2°, da Lei n°
8.069/90), tratando-se de sua concretizacao por tutela penal. Mas, a segunda parte
do mesmo dispositivo, que se refere ao “ambiente inadequado” constitui elemento
normativo do tipo, que deve ser esclarecido mediante consulta as normas previstas
na Leine 8.069/90 para a apreensao e internacao de adolescentes, bem como para
a permanéncia de criancas em quaisquer 6rgaos publicos ou privados. Ressalte-se
o art. 94, inciso IV, do ECA (Lei n° 8.069/90) que estabelece a obrigacdo das enti-
dades de oferecer ambiente de respeito e dignidade ao adolescente. Nao havera
dignidade e respeito se o local onde o menor permanecer néo tiver banheiro, se a
comida for de qualidade precdria, se ndo houver local para descanso (cama, col-
chao etc.), se houver exposicdo a calor ou frio demasiados, se o local for insalubre
por umidade, proliferacdo de pestes (ratos, baratas, pulgas, carrapatos etc.) ou
devido a falta de higiene etc. H4 quem entenda que essa segunda parte do Para-
grafo Unico configura “norma penal em branco”? e ndo elemento normativo, ao
que acrescentariamos que, adotando essa tese, se trataria de uma “norma penal
em branco em sentido lato (imprépria ou homogénea)”.?® Entretanto, ousa-se dis-
cordar. Para nés trata-se claramente de elemento normativo do tipo. Acontece que
a expressao “ambiente inadequado” ndo necessita somente de uma complemen-
tacdo ou limitacdo de sentido, de um exercicio reduzido a cognicdo, mas exige um
esforco valorativo. Conforme leciona Bitencourt, elementos normativos
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“sdo aqueles para cuja compreensdo é insuficiente desenvolver uma atividade me-
ramente cognitiva, devendo-se realizar uma atividade valorativa. Sdo circunstancias que
nao se limitam a descrever o natural, mas implicam um juizo de valor. Sdo exemplos ca-
racteristicos de elementos normativos expressdes tais como ‘indevidamente’ (arts. 151,
§10°,11;162; 192, 1; 316; 317, 319 etc.), 'sem justa causa’ (arts. 153; 154; 244; 46; 248) ‘sem
permissao legal’ (art. 292);‘sem licenca da autoridade competente’ (arts. 166 e 253); ‘frau-
dulentamente’ (art. 177, caput); ‘sem autorizacdo’ (arts. 189; 193; 281 e 282); ‘documento’
(arts. 297; 298 e 299); ‘funciondrio publico’ (arts. 312; 331 e 333); ‘decoro’ (art. 140); ‘coisa
alheia’ (arts. 155; 157) etc"”

Também chamando a atenc¢do para a valoracdo em contraste com a cognicio,
encontra-se na doutrina estrangeira o ensinamento de Pavon, que, por seu turno,
se abebera no escoélio de Peter Cramer:

(...) La diferencia consistiria en la funcién que cumplen en cada uno de los distintos tipos:
cuando estamos ante uma invocacion a otras normas en la valoracién de las caracteristi-
cas tipicas, es un elemento normativo; por el contrario, cuando existe una remisién a otras
disposiciones, estaremos ante una ley penal en blanco. Mientras los elementos normativos
desemperian una funcién interpretativa, la ley penal en blanco complementa o conforma el
supuesto tipico.”®

E de observar que a Lei n° 8.069/90 ndo permite, em hip6tese alguma, a apre-
ensdo ou internacdo de crianca, a qual somente tem cabida medidas protetivas.
Dessa forma, quem encarcera crianca, seja com maiores ou ndo, nao pratica o
crime do art. 21, Pardgrafo Unico, da Lei n° 13.869/19, mas infringe ao art. 230 da
Leine 8.069/90 (ECA). Jd quanto a segunda parte, € possivel que se mantenha uma
crianca em um ambiente inadequado sem que esteja apreendida ou internada,
podendo o infrator responder pelo crime da Lei de Abuso de Autoridade.

O caso paradigmadtico da Juiza que permitiu a permanéncia de uma garota
numa cela com 30 homens, a qual foi torturada e estuprada por vdrios dias, ndo
se esgota na questao da divergéncia sexual. A vitima também era uma adolescente
que foi mantida em meio a prisioneiros maiores. A absurdidade da situacao cer-
tamente foi inspiracdo para a redacéo tanto do “caput” como do Paragrafo Unico
ora em comento.

Os crimes previstos no art. 21, “caput” e seu Paragrafo Unico da Lei n° 13.869/90
podem ser praticados por Juizes, Promotores de Justi¢a, Delegados de Policia,
Diretores de Estabelecimentos Prisionais ou de cumprimento de Medidas Sécio
-educativas, carcereiros, agentes penitencidrios, policiais em geral, dentre outras
autoridades que tenham func¢ao de recolher pessoas presas com a obrigacao de
observar as cautelas legais minimamente razodveis.

O sujeito passivo dos ilicitos serd o preso ou presa e a crianc¢a ou adoles-
cente infratora de ambos os sexos que seja submetida a um encarceramento
ou permanéncia a qualquer titulo em ambiente irregular. Embora a letra da lei
faca mencao apenas ao “preso”, ha que perceber que a interpretacdo deve se
dar de forma ampla, abrangendo a pessoa submetida a medida de seguranca
de internacdo em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico (inteligéncia
do art. 96, I, CP). Observe-se que o estabelecimento em que a pessoa perma-
nece € descrito como “de custédia”, de forma que a palavra “preso” usada na lei
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certamente abrange também essa situacdo. Forcoso reconhecer que no caso a
lei disse menos do que pretendia (“lex minus dixit quam voluit”). Também se
usarmos como parametro a Lei de Tortura, esta quando trata dessa conduta pra-
ticada contra pessoas de alguma forma “custodiadas”, abrange expressamente
tanto presos como pessoas submetidas a medida de seguranca (vide art. 1°, §
10, da Lei n° 9.455/97), inexistindo motivo para que seja diferente com relagdo
ao abuso de autoridade (“ubi eadem ratio ibi idem jus”). Ndo obstante, podera
surgir entendimento de que por infragdo ao Principio da Legalidade ndo haveria
possibilidade de aplicacao do art. 21 da Lei de Abuso de Autoridade as pessoas
submetidas a medida de seguranca. Acaso prevaleca tal interpretacao, a solucao
serd a tipificacdo como Constrangimento Ilegal e a responsabiliza¢do por dolo
eventual em concurso de pessoas (participagdo) com relacdo a eventuais crimes
perpetrados contra o custodiado, sem prejuizo da eventual configuracido do
crime de tortura jd mencionado.

Nao serd, contudo, alcancada pela lei em estudo a pessoa internada em esta-
belecimento psiquidtrico para fins de tratamento médico, nos termos da Lei n°
10.216/01. Nesse caso, ndo hd similaridade alguma com a pessoa presa. Ndo se trata
de estabelecimento de custédia, mas de mero tratamento. Pretender estender a
norma a essa situa¢do implicaria violagdo muito intensa da legalidade e distensdo
semanticamente inadequada da palavra “preso”. Mas, entdo em estabelecimentos
psiquidtricos de tratamento por internacao é permitido manter pessoas de sexos
opostos em alas conjuntas? E claro que nao. Haver4 as devidas responsabilidades
administrativas, civis e mesmo penais, mas de acordo com o casso concreto,
podendo ocorrer, na seara criminal Constrangimento Ilegal, Tortura (mas agora
nos termos ao art. 1°, II, da Lei n° 9.455/97) ou participacao, ainda que com dolo
eventual, em crimes dos quais o individuo seja vitima (v.g. lesdes corporais, homi-
cidio, estupro etc.).

Observe-se que a pena aplicdvel € a mesma tanto para o “caput”, quanto para
o Parédgrafo Unico e as condutas compdem um tnico tipo penal que, em seu
conjunto, pode ser considerado um tipo misto alternativo, de contetido variado
ou de acdo multipla. Dessa forma, se, como no caso famigerado da Juiza que
encarcerou uma garota menor com homens maiores, houver infragdo conco-
mitante ao “caput” e ao Pardgrafo Unico do mesmo dispositivo, ndo havera dois
crimes em concurso formal, mas crime tinico, devendo a questado da dupla vio-
lacdo legal ser levada em conta na dosimetria da pena — base, de acordo com
o art. 59, CP.

O crime previsto no art. 21, seja em seu “caput” seja no seu Pardgrafo Unico,
somente se configura na forma dolosa (dolo direto ou eventual). Inexiste figura
culposa. Portanto, se o agente publico deixa pessoas de ambos os sexos juntas
em uma cela ou menores com maiores por negligéncia apenas, o fato serd penal-
mente atipico, restando somente a responsabilizacdo nas dreas civil e adminis-
trativa. Lembremos, contudo, que a omissdo dolosa do agente ptiblico que toma
conhecimento da irregularidade, configurard crime comissivo por omissao ou
omissivo impréprio, jd que tem o dever juridico de agir, nos termos do art. 13, §
20, “@”, CP. Por outro lado, trata-se de “crime permanente”, pois a natureza do verbo
“manter” permite que a consumacao se protraia no tempo a depender da conduta
do agente. A prisdo em flagrante entdo pode ocorrer em qualquer momento apds
o inicio dairregularidade, ainda que jd passados dias, meses ou até anos. O crime
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se consuma e se protrai temporalmente de forma similar ao sequestro e cércere
privado, extorsdo mediante sequestro etc.

A consumacdo se dd com o recolhimento ou colocacdo indevida do preso

ou do menor. Tratando-se de crime plurissubsistente é admissivel a tentativa, a
qual, porém, dificilmente ocorrerd na prdtica. Essa é a espécie de infracdo que,
quando chega ao conhecimento de quem de direito para coibi-la, ja estd con-
sumada hd tempos. &
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(Lei n° 8.069/90) imperioso reconhecer que se trataria de norma penal em branco em sentido
lato, impropria ou homogénea.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.Volume 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 205.

PAVON, Pilar Gomes. Cuestiones actuales del derecho penal econédmico: el principio de legali-
dad y las remisiones normativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48, maio/jun., 2004,
p. 147.

120 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 40 - ABRIL/2020



ARQUIVO PESSOAL

REFERENCIAS

BERLIN, Isaiah. Os Limites da Utopia. Trad. Valter Lellis Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Le-
tras1991.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.Volume 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

BUTLER, Judith. Probelmas de Género. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2018.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Suspeitos serdao revistados conforme identidade de género, de-
termina defensoria de SP. Disponivel em https://www.estudosnacionais.com/8867/suspei-
tos-serao-revistados-conforme-identidade-de-genero-determina-defensoria/, acesso em
05.04.2020.

DIP, Ricardo. Prefécio. In: MARTINS NETO, Felipe Nery, OLIVEIRA E SILVA, José Eduardo de, STURIA-
LE, Domenico, OLIVEIRA, Alexandre Semedo de, SERPENTINO, Daniel, BITTENCOURT, Liliana,
TAKITANIk Fernanda Fernandes, SANAHUJA, Juan Claudio, O’LEARY, Barbara Dale. Género: fer-
ramenta de desconstrugdo da identidade. Sdo Paulo: Katechesis, 2015.

FRASCOLLA, Bruna. As Ideias e o Terror. Salvador: Republica AF, 2020.

GRECO, Rogério, CUNHA, Rogério Sanches. Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020.

JUIZA que manteve garota de 15 anos em cela com 30 homens é suspensa. Disponivel em http://
g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2016/10/juiza-que-manteve-garota-de-15-anos-em-ce-
la-com-30-homens-e-suspensa.html, acesso em 04.04.2020.

LESSA, Marcelo de Lima, MORAES, Rafael Francisco Marcondes de, GIUDICE, Benedito Ignacio.
Nova Lei de Abuso de Autoridade. Séo Paulo: Acadepol, 2020.

LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020.

LUTADORA transexual é criticada por camped do MMA. Disponivel em https://cidadeverde.
com/noticias/173815/lutadora-transsexual-e-criticada-por-campea-do-mma, acesso em
04.04.2020.

MASSON, Cleber. Direito Penal. Volume 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2017.

MULHER transexual é presa em cela feminina e engravida detenta. Disponivel em https://oimpar-
cial.com.br/brasil-e-mundo/2019/11/mulher-transexual-e-presa-em-cela-feminina-e-engravi-
da-detenta/, acesso em 04.04.2020.

NOELLE — NEUMANN, Elisabeth. A Espiral do Siléncio. Trad. Cristian Derosa. Floriandpolis: Estudos
Nacionais, 2017.

NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

O ESTUPRADOR que se declarou transgénero, foi preso com mulheres e abusou delas. Disponivel
em https://g1.globo.com/mundo/noticia/2018/09/11/0-estuprador-que-se-declarou-trans-
genero-foi-preso-com-mulheres-e-abusou-delas.ghtml, acesso em 04.04.2020.

PAGLIA, Camille. Mulheres Livres Homens Livres. Trad. Helder Moura Pereira. Lisboa: Quetzal, 2018.

PAVON, Pilar Gomes. Cuestiones actuales del derecho penal econémico: el principio de legalidad
y las remisiones normativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48, p. 108-163, maio/jun.,
2004.

RAND, Ayn. A Virtude do Egoismo. Trad. Winston Ling e Candido Mendes Prunes. Porto Alegre: Or-
tiz/ IEE, 1991.

SCALA, Jorge. Ideologia de Género — O neototalitarismo e a morte da familia. Trad. Luis Guilhermo
Arroyave. Sdo Paulo: Katechesis/ Artpress, 2011.

SOUZA, Renee do O. Comentdrios ¢ Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: Juspodivm, 2020.

WEAVER, Richard M. As ideias tém consequéncias. Trad. Guilherme de Araujo Ferreira. Sao Paulo: E
Realizacbes, 2012.

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE ¢é Delegado de Policia Aposentado, Assessor e Parecerista Juridico, Mestre
em Direito Social, P6s - graduado em Direito Penal e Criminologia, Professor de Direito Penal, Processo Penal,
Medicina Legal, Criminologia e Legislacdo Penal e Processual Penal Especial na graduacéo e na pds - graduagao
do Unisal e Membro do Grupo de Pesquisa de Etica e Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado do Unisal.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 121




PONTO DE VISTA

Auxilio emergencial -

Informacao falsa é crime

m POR ADRIANA FILIZZOLA D'URSO

m razado da pandemia de Covid-19, para auxiliar os trabalhadores informais,

o governo vai pagar-lhes um auxilio emergencial de R$ 600,00 por més, pelo

periodo inicial de trés meses, o qual podera ser prorrogado.

Estdo aptas a receber o beneficio, as pessoas inscritas no Programa Bolsa
Familia, as que integram o cadastro de Microempreendedores Individuais (MEI), os
contribuintes individuais ou facultativos do INSS, as pessoas inscritas no Cadastro
Unico, e os informais que nao fazem parte de nenhum cadastro do Governo Federal.

S3o requisitos para receber o beneficio, ter mais de 18 anos, ndo ter emprego formal
(com carteira assinada), a renda familiar por pessoa nao ultrapassar meio saldrio
minimo, e a renda total da familia nao ser maior que trés saldrios minimos, além de
nao ter recebido rendimentos tributaveis, em 2018, acima de R$ 28.559,70.

O auxilio serd limitado a duas pessoas por familia. A mae que for chefe de familia
recebe o beneficio em dobro, no total de R$ 1.200,00 por més. Quem jd recebe outro
beneficio, que ndo o Bolsa Familia (como aposentadoria, seguro desemprego, etc.),
nio terd direito ao auxilio emergencial.

Os interessados em receber o auxilio emergencial devem se cadastrar em um apli-
cativo ou pelo site (https://auxilio.caixa.gov.br), exceto aqueles que jd estdo inscritos
no Cadastro Unico ou que ja recebem o Bolsa Familia. Depois de concluido o cadastro,
o pagamento serd liberado automaticamente no prazo de 48 horas. Excepcionalmente,
quem ndo tiver acesso a internet, podera fazer o cadastro em agéncias da Caixa Eco-
ndémica Federal ou lotéricas.

A Caixa Econdmica Federal, no ultimo dia 07, anunciou as formas de cadastra-
mento (site ou aplicativo), através dos quais os trabalhadores solicitam o beneficio
e fazem uma declaragdo de que preenchem os requisitos exigidos. Neste ato, surge a
duvida se é crime o candidato ao auxilio emergencial prestar uma declaracao falsa,
para receber o beneficio.

O preenchimento do cadastro deve refletir a verdade, sendo extremamente fiel a
realidade, pois, ao prestar as informacdes, o individuo ndo pode mentir. Caso preencha
o cadastro com informacdes falsas, poderd cometer um crime.

Um exemplo disso ocorre se um individuo, ao se cadastrar, informa que ndo recebe
nenhum outro beneficio do governo, mas, na verdade, ele recebe aposentadoria. Neste
caso, poderd incorrer no crime de falsidade ideoldgica, ou até mesmo no de estelio-
nato, ambos com pena de reclusdo de um a cinco anos, pois o cadastro equipara-se a
um documento publico.

Este beneficio foi criado para socorrer quem realmente precisa de ajuda. Nao se
pode admitir que alguém possa se beneficiar deste valor, sem que dele verdadeira-
mente necessite. [©
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