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ARQUIVO PESSOAL

Da urgéncia a

reforma tributaria

iante da grave excepcionalidade da pandemia do COVID-19, de-

ve-se adotar um tipico direito tributdrio de excec¢do, para mitigar

os danos na economia e nas contas publicas. E o Brasil, a exem-

plo de outras nagdes, até agora tem empregado as agoes emer-
genciais mais adequadas e coerentes.

Talvez para alguns, todas as medidas jd deveriam ter sido criadas, mas em
matéria de financas publicas ndo é assim. As incertezas sobre os desdobra-
mentos do porvir da crise ndo oferecem dados confidveis. Basta pensar que
as perdas de arrecadacdes e o aumento da divida ptublica dos entes federais
exigirdao centenas de bilhdes, a recomendar cautelas de austeridade.
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COM A PALAVRA

Ciente destas dificuldades, a OCDE, em recente documento (Tax and Fiscal
Policy in Response to the Coronavirus Crisis: Strengthening Confidence and Resi-
lience), sugere 4 fases a serem seguidas pelos paises.

A Fase 1 (fase de contengdo) foi aquela da resposta imediata, de curto prazo,
com agOes que combinavam medidas tributdrias com gastos no sistema de
saude e politicas monetdrias de liquidez, para manter a capacidade de paga-
mento e sobrevivéncia das pessoas.

A Fase 2 dependerd do tempo de duracdo do contdgio, para aprofunda-
mento das medidas iniciais.

A Fase 3 (fase de recuperacdo) terd inicio com a reabertura da economia,
quando serao criados os estimulos fiscais necessarios para expansao dos inves-
timentos e do consumo, recuperacao das empresas em crise e dos empregos
perdidos. Cortes nas taxas de juros e aquisicdo, por Bancos Centrais, de titulos
publicos e ativos privados, sdo parte desta etapa.

E, na Fase 4 (fase de estabilizagdo), a politica tributdria deverd buscar a
recomposicdo das financas ptblicas, ao lado da recuperacdo da economia.
Neste momento, a sustentabilidade da situacdo fiscal exigira especial atencdo,
com politicas de desenvolvimento e de estimulo equilibradas.

No Brasil, ainda estamos na fase de contencdo. A Receita Federal, dentre
outros, permitiu o diferimento para pagamento de tributos, incluidos PIS,
COFINS, contribuicdes, CPRB e Simples Nacional; prorrogacdo de parcela-
mentos, desoneracao tempordria de II, IPI, PIS, COFINS sobre a importacao
de bens para combater o Covid-19, e do IOF nos empréstimos.

Quanto aos deveres formais, foram ampliados servicos virtuais, com criacao
do chat-RFB, prorrogada a validade de CND e CPEND, bem como o prazo de
declaracées, como a DIRPE as DCTF e ECD, e mantido o calenddrio de res-
tituicdo do IRPE Na parte aduaneira, a entrega antecipada de alguns bens e
matérias primas para o combate ao COVID-19. Além destes, foram suspensos
atos de cobranca por 90 dias, protestos, inscricoes em DAU e cobranga ou
exclusao de parcelamentos.

Pela PGFN, foi regulamentada a transacao tributéria, da Lei n° 13.988/20,
a qual, junto com o negdcio juridico processual, servird para reducado dos liti-
gios, substituicdo de garantias processuais ou acordos para pagamentos dos
tributos, juros e multas com parcelamentos ou reducdes.

Por fim, na fase 4 de recuperagdo, pode-se empregar medidas temporarias de
incentivos, como prevé o art. 3° da EC 6/20; e, para a fase de estabilizagdo, urge
avancar numa reforma tributdria infraconstitucional, do PIS/COFINS, ICMS,
IPI, ISS, IRP], ITCMD etc., com reducdo dos tributos sobre folha de salarios,
equalizacdo da carga tributdria, simplificacdo, seguranca juridica e estimulos
aos investimentos. O otimismo vencera. &

HELENO TAVEIRA TORRES ¢ Professor Titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Advogado.
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ENTREVISTA

Reinaldo- /%fyaﬁf/ da Siloa

Na sexta-feira, 03/07/2020, levantamento do consoércio de veiculos de imprensa
apontou 1.508.991 casos confirmados e 62.304 mortes por coronavirus no Brasil.
Dada a subnotificacao, esses nimeros podem ser muito maiores. Mesmo com
esses dados demonstrando que o Brasil se tornou um dos epicentros da pandemia
Covid-19 (s6 atrds dos EUA), parte da sociedade insiste na ampla reabertura comer-
cial. E para falar sobre os impactos que toda a sociedade sofrerd com a reabertura
econdmica precoce, convidamos o Mestre em Direito Comparado pela Samford
University / University of Cambridge; Especialista em Direito Tributdrio pelo Ins-
tituto Brasileiro de Direito Tributério, Reinaldo Marques da Silva para discorrer
sobre o assunto. Confira!

— O que significa para o Pais essa reabertura precoce?

- Os estados implementaram uma reabertura gradual e
apopulacdo, desinformada ou alheia a gravidade da pandemia que se instala, aglomera-
se em shoppings, lojas, transportes ptblicos, praias, parques, etc. numa atitude que
faz piorar a catdstrofe atual e tende a prolongar a quarentena por muito mais tempo.

— Mas o objetivo central dessa reabertura néo é salvar a economia
que jd se encontra em frangalhos?

— O discurso de quem defende a reabertura da eco-
nomia, com o relaxamento do isolamento social, € um sé: salvar a economia. Con-
tudo, engana-se quem assim argumenta. A reabertura da economia nada mais é do
que um curtissimo respiro econémico. Matar as pessoas e abarrotar os leitos de UTIs
agravard a crise, havendo a necessidade de voltar atrds, com o fechamento for¢ado da
economia e o “lockdown” nas regioes mais afetadas. De todas as alternativas possiveis,
nao tenha duvidas, a reabertura é a pior. Enquanto parte da elite econémica brasileira
ndo ouvir os médicos, economistas e cientistas no sentido de que esta “volta a norma-
lidade” (relaxamento precoce do isolamento) tdao somente vai piorar a situagao, ndo
havera saida, nem paz.

— Diante dessa atual conjuntura, qual seria em sua opinido um
planejamento eficaz?
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—Uma vacina, se ndo contrariadas as atuais expectativas,
dificilmente estard disponivel nos préximos meses. Por isso que muitas empresas, prepa-
radas e socialmente responsdveis, ja adotaram o “home office” definitivamente. As grandes
universidades adotaram o ensino a distancia por no minimo até 2021. Nessa conjuntura,
defendemos um planejamento econémico setorial. Os setores que dispensam a presenca
fisica das pessoas, quais sejam, prestacdo de servicos em geral, engenharia de software,
servicos bancdrios, Justi¢a, advocacia, ensino, educacdo, pesquisa, design, projetos, etc.,
devem adotar o trabalho remoto como modelo, pois, provavel, seja assim por anos. Esses
setores devem dar o seu exemplo. Com essa conduta, além de contribuirem para con-
tencao da disseminacao do virus, estardo trilhando rumo a sua prépria sobrevivéncia.

— Quais os setores que estdo mais ameagados pela crise do novo
coronavirus?

— Considerando que aqueles setores adotem defi-
nitivamente o “home office”, os esforcos politicos de reabertura ou ndo devem estar
concentrados nos setores que nao existem sem a presenca fisica das pessoas, a saber,
producdo de bens, manufatura, fabricas, construcio, obras de infraestrutura, logistica,
transporte de pessoas, turismo, restaurantes, bares, comércio, etc. Sao esses setores
que, de fato, estdo mais ameacados pela crise da pandemia Covid-19. Clamam por
sérias inovacdes nas suas estruturas para afastar o risco de contdgio, por medidas sani-
tarias rigorosas e, necessariamente, incorrerdao em elevados custos de adaptacao da
producdo ou de seus servicos aos cuidados imprescindiveis para evitar a propagacdo
do virus. Ademais, devem pensar em digitalizar, sendo todas, ao menos parte de suas
operacodes, devem usar os aplicativos, os sistemas “delivery” e todos os modelos de
negdcios capazes de suprir a presenca fisica das pessoas.

— Como estamos vendo, a abertura como um todo estd cada dia
mais visivel, o que podemos esperar como resultado?

— Urge cada setor econdmico dar o seu exemplo e
os gestores publicos, em cooperacao, articularem esses esforcos porque o isolamento
social persiste. Nao had que se falar em reabertura da economia. As possibilidades
desta sdo remotas e extremamente arriscadas ou, ao menos, deve ser lenta e gradual,
além de pensada por setores. A ampla reabertura agrava a situagdao porque aumenta o
fluxo de pessoas, o niimero de infectados, a demanda por UTIs e o niimero de mortos,
resultando numa maior demora para recuperacdo da crise sanitdria, numa profunda
recessdo e num isolamento do Brasil do resto do mundo.

— E com relagdo a aprovagdo do adiamento das eleicoes?

— A sociedade precisa entender a atual crise como
gravissima e complexa. O cendrio recessivo jd estd instalado. Ndo é mais um mero jogo
politico. A discussdo atinente ao préximo pleito, com a demora na aprovacao do adia-
mento das eleicdes municipais para novembro, arrastou-se desnecessariamente. Com
a atual propagacdo do virus, esse modesto adiamento nao serd suficiente. Obrigar as
pessoas a irem as urnas resultard num aumento exponencial das infecgdes e das mortes.
Prefeitos e vereadores nao teriam o que fazer em cidades arrasadas. Por isso, sugerimos
eleicoes virtuais e o formato digital para o titulo de eleitor. Caberia ao Tribunal Superior
Eleitoral o desenvolvimento de uma plataforma digital que permita ao eleitor escolher
os seus candidatos na comodidade de sua casa, mediante, por exemplo, um aplicativo
habilitado via WhatsApp. Em instantes, o eleitor acessa a plataforma, escolhe seus can-
didatos e o aplicativo colhe a sua foto. Um procedimento seguro, sigiloso, econémico e,
sobretudo, democrdtico. Alids, os recursos do fundo partidario deveriam ser revertidos

8 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 42 - JUNHO/2020



para o combate ao coronavirus. Ademais, urgente é a necessidade de melhora dos
mecanismos de controle e prestacao de contas dos recursos alocados para o combate
a pandemia Covid-19. Inadmissivel que, desses recursos, 1,48 bilhao de reais j4 esteja
comprometido com a corrup¢do, crime que, nas atuais circunstancias, é hediondo.

— E como deveria ser a postura do Governo Federal com relagdo
ao controle desses recursos alocados para o combate ao coronavirus?
— 0O Governo Federal deve adotar uma postura firme
no controle e alocacgdo desses recursos. Punir e afastar corruptos do governo. No mais, o
presidente Jair Bolsonaro deve admitir que n3o se trata de mera “gripezinha” e esforcar-
se para salvar sua gente. Informar as pessoas da necessidade de preservarem suas vidas.
Defender que evitar o contdgio e, por conseguinte, praticar o distanciamento social,
é o melhor remédio. Trabalhar para manter e gerar emprego, bem como renda. Capa-
citar pessoas para a novissima economia. E, ademais, apostar na capacidade criativa
do brasileiro. Com as atuais proporcoes alcancadas pela crise, ao presidente, s6 restam
dois papéis, o de vildo ou o de salvador, cabe a ele escolher qual exercer.

— E quais seriam as alternativas para o isolamento social?
—No momento, ndo existem alternativas para o isola-
mento social sério, com toda a sociedade engajada, dada a necessidade de salvar vidas.
Apesar dos graves impactos na economia, ndo ird ocorrer uma catastrofe econdémica,
a qual s6 ocorrerd se nao forem adotadas as politicas econdmicas adequadas, muitas
das quais ja deveriam ter sido implementadas.

— E quais seriam essas politicas econdmicas adequadas?

—Nem se cogita de que, apesar da teimosia e escarnio
de tantos, muitas pessoas apenas nao fazem quarentena porque nao tém renda sufi-
ciente para sua prépria subsisténcia. Essas pessoas, se tiverem uma renda minima e
forem bem informadas, praticardo o distanciamento social. Por isso a importancia
das politicas publicas que, além de oferecerem auxilio econdmico aos necessitados,
também lhes prestem auxilio de capacitagdo e op¢do de renda frente a novissima eco-
nomia que se instaura. E mais, além do auxilio emergencial (pago por vdrios bancos
ou de maneira escalonada para evitar aglomeragdes), o governo poderia permitir as
empresas colocarem seus funciondrios em licenca-satde via INSS. Quem paga essa
conta é o Governo Federal. Poderia, entao, o governo assumir parte da folha de paga-
mento das empresas, garantindo emprego e renda.

— E quando essa conta chegar, quem assumird?
Reinaldo Marques da Silva: A custa de um ajuste fiscal, o Governo Federal tem o poder
para criar dinheiro e emitir titulos para captar recursos, é dizer, pode se endividar, o
que os Estados e Municipios ndo podem fazer. A conta dessa divida vem no médio e
longo prazo, geralmente na forma de inflacdo. O Brasil j4 superou vdrios periodos de
inflagdo alta. Hoje, a inflacdo estd controlada. Apenas seria preciso que a sociedade
assumisse essa conta ulteriormente.

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

—N3&o recomendamos o relaxamento do isolamento
social, tendo em vista a urgente necessidade de conter a curva de contdgio e salvar
vidas. No mais, o Brasil precisa se reinventar e construir uma nova economia em res-
posta a pandemia Covid-19. Criar alternativas as atuais fontes de renda. Capacitar as
pessoas para a novissima economia. @

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 9



DIREITO E BIOETICA

DIVULGACAO

Autoinfeccao |
de coronavirus &
na pesquisa

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€60 tema traz interessantes incursdes para os bioe-
ticistas, mas gera ainda boa margem de polémica na
comunidade cientifica mundial. Como se trata de um
virus que ainda é desconhecido e vem provocando
alta mortalidade, sem ainda um tratamento confia-
vel, fica até dificil explicar os riscos para o partici-
pante da pesquisa quando da feitura do termo de
consentimento.??

ada vez aumenta mais a ansiedade mundial quando vem a

tona o assunto relacionado a descoberta de alguma vacina

com potencial efetivo para combater a Covid-19. Como €

sabido, muitos laboratorios vém desenvolvendo estudos,
alguns ja na fase de ensaios clinicos com testes em humanos. Mas tal
processo € moroso e demanda um tempo razodvel para encontrar a
imunizacao ideal.

Alguns paises, para abreviar todo o iter obrigatério das pesquisas,
compreendendo testes iniciais em laboratério, posteriormente a uti-
lizacdo da droga em animais e, finalmente, a aplicacdo em voluntdarios
humanos, optaram por provocar a infec¢do do virus no colaborador
da pesquisa, no processo conhecido como Human Challenge Trial
consistente em aplicar a imunizacao que sera testada e, na sequéncia,
provocar a infec¢do no colaborador da pesquisa. Em vez de vacinar as
pessoas para saber sua eficdcia, os cientistas irdo infectar um niimero
mais reduzido de voluntdrios, que serdo monitorados em ambiente
que possibilite o acompanhamento com seguranca.
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Para o pesquisador é um ganho considerdvel de tempo porque ird trabalhar
diretamente com a pessoa que se voluntariou para ser infectada. Nao hd, desta
forma, como no estudo convencional, que fazer o monitoramento daquele que
recebeu o medicamento ou o placebo.

Nos paises em que o estudo é admitido, o voluntdrio deve assinar o termo de
consentimento no qual se declare consciente que expde sua vida em risco e que ndo
pertence a nenhum grupo de vulnerabilidade. Sem a autorizacdo a conduta passa
a ser recriminada eticamente e o colaborador considerado uma cobaia humana,
como nos tempos das horrendas experiéncias nazistas. Para tanto é remunerado
e, em caso de ndo vingar a imunizacao testada, terd direito ao tratamento médico
adequado e preferéncia na utilizagdo de equipamentos de emergéncia, em busca
da restitutio ad integrum.

O questionamento que se faz é se é ética e condizente com a dignidade humana
adecisao do colaborador em aceitar ser contaminado pelo virus, se aregra e o con-
senso mundial pregam todos os protocolos de seguranga para evitar a contaminacao.

Pelo principio biético da autonomia da vontade, que guarda também restricoes,
a pessoa € detentora exclusiva de tomar as decisdes e fazer as escolhas existen-
ciais que julgar convenientes, como se fosse um poder absoluto que lhe confere a
soberania plena para tomar as providéncias relacionadas com o grande latifindio
que carrega, representado pelo corpo humano.

Narealidade, tamanha autonomia cai por terra. Basta ver que na lei de doacao
de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano (Lei n° 9434/97), o Estado, como
gestor dos direitos fundamentais, arvora-se em administrador de patrimonios
vitais indisponiveis e, para tanto, estabelece normas e regras restritivas para a
fruicao de relevante direito.

No caso proposto de contaminacao voluntdria, ndo se trata de um desprezo a
vida humana e muito menos de obter um beneficio de satide, uma vez que o par-
ticipante é saudével e pode vir a 6bito em razdo do elevado altruismo. A razdo €é
mais relevante e aqui o Estado tem a obrigacao de se manifestar e jamais manter-se
neutro diante da autonomia individual que, em tese, apresenta uma escolha incor-
reta feita pelo cidadao na esfera de sua independéncia ética. Neste caso, cabe ao
Estado ndo exercer a figura paternalista tradicional, mas sim figurar como 6rgao
interveniente obrigatdrio e responsével pelo acompanhamento do estudo que tem
por finalidade a promoc¢ao do bem maior, comum e universal.

Tanto € que a proposta de pesquisa, ao selecionar o participante, contard com
a presenca estatal que ird analisar todos termos apresentados e fard a ponderagao
de interesses orientada principalmente pelo zelo, pela segurancga e as garantias que
serdo conferidas ao colaborador que, por sua vez, deve demonstrar de forma ine-
quivoca o seu consentimento em todas as fases da pesquisa, tudo acompanhado
por um comité de ética idoneo.

O tema traz interessantes incursdes para os bioeticistas, mas gera ainda boa
margem de polémica na comunidade cientifica mundial. Como se trata de um virus
que ainda é desconhecido e vem provocando alta mortalidade, sem ainda um tra-
tamento confidvel, fica até dificil explicar os riscos para o participante da pesquisa
quando da feitura do termo de consentimento. Pode ser um caminho sem volta. &

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, Pés-
Doutorado em Ciéncias da Saude, Reitor da Unorp, Advogado.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 11



lves Gandra esta certo
- de novo

m POR LIBERO PENELLO DE CARVALHO FILHO

¢¢Dr. Ives Gandra compreendeu melhor o sentido de
nac¢ao, de ordem publica geral, de politica de Estado,
do papel das Forcas Armadas como garantidoras da
democracia, do funcionamento das instituicoes, con-
tido no art. 142.9?

ecentemente, decisdo monocritica do Supremo Tribunal
Federal impediu que o Presidente da Reptiblica nomeasse
escolhido ao cargo de Diretor Geral da Policia Federal. Hou-
ve gritaria entre os defensores da independéncia entre os
poderes e nomeacao de livre atribuicdao do Presidente e os defensores
da moralidade ptblica e administrativa.
O eminente jurista Ives Gandra da Silva Martins publicou artigo, no
qual dizia o seguinte:

“N&o entro no mérito de quem tem razdo (Bolsonaro ou Moro), mas no
perigo que tal deciséo traz a harmonia e independéncia dos poderes (art.
2° da CF), a possibilidade de uma decisao ser desobedecida pelo Legislativo
que deve zelar por sua competéncia normativa (artigo 49, inciso XI) ou de ser
levada a questdo - o que ninguém desejaria, mas estd na Constituicao — as
Forcas Armadas, para que reponham a lei e a ordem, como esta determinado
no artigo 142 da Lei Suprema.

A inseguranca juridica enorme que o Poder Judicidrio traz sempre que
foge a sua competéncia técnica para ingressar na politica, além de levar todo
o partido derrotado nas urnas ou nas votacdes do Congresso pretender su-
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prir seu fracasso representativo recorrendo ao Supremo Tribunal Federal para que este, po-
liticamente, Ihe dé a vitéria ndo obtida no exercicio de sua funcao eleitoral. (https://www.
conjur.com.br/2020-mai-02/ives-gandra-harmonia-independencia-poderes)”

Em resposta, o também eminente jurista Lénio Streck publicou artigo, no qual
afirmou:

Nao encontrei aquilo que Gandra quis mostrar. Alids, o artigo cheirou a uma ameaca ao
STF, do tipo “cuidado com as decisdes, porque isso pode dar problema”. Permito-me, com
toda lhaneza, dizer: isso nao é adequado em termos académicos.

O pior de tudo é termos que insistir no fato de que a interpretagao do Direito nao com-
porta relativismos. Ora, se o art. 142 pudesse ser lido desse modo, a democracia estaria em
risco a cada decisao do STF e bastaria uma desobediéncia de um dos demais Poderes. A
democracia dependeria dos militares e ndo do poder civil. Seria um haraquiri institucional.

Ou seja, as interpretagdes simplificadoras-distorcidas do art. 142 devem ser abortadas ab
ovo. O art. 142 ndo permite intervencao militar. Qualquer manual de direito constitucional ensi-
na o que é o principio da unidade da Constituicdo. Por qual razdo o constituinte diria que todo
poder emana de povo, com todas as garantias de sufragio etc. e, de repente, dissesse: ah, mas as
forcas armadas podem intervir a qualquer momento, como uma espécie de “poder moderador”.

Como funciona essa Unidade da CF? Simples. O art. 142 diz que As Forcas Armadas,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Pois bem. O dispositivo trata simplesmente da excecdo na missao das FA, isto é, elas -
as forcas armadas — podem ser usadas também na seguranca publica. Nada mais do que
isso!  (https://www.conjur.com.br/2020-mai-21/senso-incomum-ives-gandra-errado-arti-
go-142-nao-permite-intervencao-militar)

QUEM ESTA CERTO?

Antes de mais nada, fago duas observacoes:

1) Cada um dos juristas emitiu sua opinido abalizada a respeito do tema. Darei
aminha, e pode ser que nenhum dos trés esteja certo.

2) Reconhego minha petulancia. E necessdria muita coragem ou falta de juizo
para um jurista anénimo se intrometer no debate estelar entre dois icones. O certo,
porém, é que o farei.

Inicialmente, deixo claro que nao discutirei o mérito da decisao, aspectos poli-
ticos, a independéncia e harmonia entre os poderes, mas tdo somente a interpre-
tacdo dada ao art. 142 da Constituicdo Federal por ambos os juristas.

Comeco pelo Dr. Ives Gandra e, aqui, reservo-me apenas o direito de fazer
uma pequena defesa quanto ao perfil do eminente jurista. Sua formacao huma-
nista e religiosa, aliada a seu cardter e suas atitudes em 85 anos de vida, mostram
0 quanto é absurda a suspeita de que tenha transmitido uma ameaca implicita
em seu artigo. Nao faz parte de seus modos este tipo de atitude. Trata-se de uma
ilagdo sem fundamento tal acusacao.

O Dr. Ives Gandra considera que o abalo na independéncia e harmonia entre
os poderes traz inseguranca juridica que pode resultar em ameaca a ordem demo-
crética e ao Estado, o que poderia, em tese, acarretar a invocacdo do art. 142 da
Constituicao. Traz, assim, o art. 142 para o campo da ordem institucional pdtria,
questdo de seguranca nacional, como instrumento utilizdvel (embora indesejavel)
para restabelecer a ordem publica interna.
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N3ao creio haver em seu artigo irregularidades técnicas, mantendo-se dentro
da sisudez esperada. Tenho mais observacgdes a respeito da posicao do eminente
jurista Lénio Streck.

Afirma Lénio Streck que:

Ora, se o artigo 142 pudesse ser lido desse modo, a democracia estaria em risco a cada
decisdo do STF e bastaria uma desobediéncia de um dos demais Poderes. A democracia
dependeria dos militares e ndo do poder civil. Seria um haraquiri institucional.

Na tentativa de demonstrar um estrabismo juridico por parte do Dr. Ives Gandra,
o jurista Lénio Streck usou de uma argumentac¢do dramdtica, extremada, uma
verdadeira dislexia juridica. Explico: o fato de o Dr. Ives ter dito que viu a uva ndo
significa que um parreiral vai cair sobre nossas cabecas. Dr. Ives Gandra apenas
chamou a atenc¢do para a perigosa possibilidade de um precedente que pudesse
atrair o art. 142 da Constitui¢cdo. Em nenhum momento disse que tal artigo devesse
ser lido como panaceia para qualquer decisdo judicial. Trata-se de uma faldcia
generalizante e especulativa.

Prossegue Lénio Streck:

Ou seja, as interpretacdes simplificadoras-distorcidas do art. 142 devem ser abortadas
ab ovo. O art. 142 ndo permite intervencdo militar. Qualquer manual de direito constitu-
cional ensina o que é o principio da unidade da Constituicdo. Por qual razdo o constituinte
diria que todo poder emana do povo, com todas as garantias de sufragio etc. e, de repente,
dissesse: ah, mas as forcas armadas podem intervir a qualquer momento, como uma espé-
cie de“poder moderador”.

O problema é que nunca se disse que a qualquer momento poderia haver apli-
cacdo do art. 142, o qual estabelece situacdes bem especificas. Ndo hd esta zona
gris apontada. O poder moderador era algo bem diferente e ndo comporta com-
paracao aqui. Era um poder acima dos outros, e a autorizacao do art. 142 é cons-
titucional, autorizada por um dos poderes, e ndo acima dele.

Sem explicar o que € o principio da unidade da constituicdo, Lénio Streck ter-
mina por dizer:

Pois bem. O dispositivo trata simplesmente da excecdo na missao das FA, isto é, elas — as
forcas armadas - podem ser usadas também na seguranca publica. Nada mais do que isso!

Sei que sou um nedéfito, bem préximo da ignorancia, mas me pergunto: de onde ele
tirou essa assertiva? Humpty Dumpty caiu do muro e nem todos os cavaleiros do reino
poderdo juntar os cacos. Ou o gato sumiu e ficou apenas o sorriso. Calma, analisemos:

Todos somos meio Humpty Dumpty nestes tempos de opinido livre na internet.
Alguns de nés, porém, cometeram a imprudéncia de adentrar a selva densa e
capilar da hermenéutica. E ai pensamos o conjunto de forma sistémica, topogra-
fica, topolégica mesmo.

Primeiramente, vamos relembrar o que seria o tal principio da unidade da cons-
tituicao: trata-se de principio destinado a evitar conflitos entre as normas de uma
constituicdo, a qual, portanto, deve ser interpretada como um sistema néo hierarquico
de regras e principios. Em outras palavras, o principio da unidade da constituicao é
vetor de ponderacdo, de andlise sistémica e deve ser lembrado na hora de estudar a
carta magna. No presente caso, porém, ele nos leva ao oposto do que conclui Streck.
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H4 que se tomar muito cuidado com pantano dos principios, regido localizada
dentro da selva hermenéutica, muito sujeita a areia movedica e sumidouros, por
vezes enxurradas e inundag¢des panprincipiolégicas. Como bem lembrado por
André Albuquerque Garcia:

A verdade é que a cada geracdo, com a evolucao da atividade de interpretacao cons-
titucional, surgem “novos vetores interpretativos”. E aos montes. Tem principio para todos
0s gostos, especialmente quando nao se tem uma norma escrita para fundamentacéo de
determinadas decisdes ou quando se quer justificar algo ja decidido a priori.

Esse cenario é agravado quando sabemos que a Constituicao brasileira é uma das mais
extensas do mundo (sé é menor em niimero de artigos que as constituicdes da India e da
Nigéria) e permeada de principios expressos no texto e outros construidos pela atividade
de interpretacéo realizada pelo Poder Judicidrio e também pela doutrina especializada.

Nesse processo de interpretacdo o céu é o limite.

Nao é a toa que os autores acima mencionados citam uma inusitada declaracdo do
ex-ministro Ayres Brito: “Com tantos principios, eu deito e rolo!” (https://www.simnoticias.
com.br/uma-interpretacao-inconveniente/)

O art. 142 estd no capitulo II do Titulo V da Constituicdo Federal, que trata da
defesa do Estado e das instituicdes democréticas. Localiza-se tal artigo logo apds
o capitulo I, do estado de defesa e do estado de sitio. O capitulo II, portanto, trata
especificamente das Forcas Armadas.

Note-se, entdo que o art. 142 refere-se a defesa das instituicdes democréticas, a
pdtria, a garantia dos poderes constitucionais da lei e da ordem. O sentido é todo
nacional, de politica de Estado, ndo seguranca publica somente. Ordem publica
e seguranca publica sdo duas coisas distintas. Ordem ptblica é género, do qual
seguranca publica é espécie. O acionamento das Forcas Armadas para atuar na
seguranca publica estd em outros dispositivos, mediante intervencdo da Unido
nos estados, como, por exemplo, decreto com base no art. 34 da Constituicao e
ndo no art. 142 mencionado.

Este sentido amplo, geral, de politica de Estado, estd insito claramente no texto
do art. 142, através de expressdes como “instituicdes nacionais”, “defesa da Patria”,
“garantia dos poderes constitucionais”, além da “lei e da ordem”. Falta uma norma
constitucional que poderia estar inserida no capitulo III, da Seguranca Publica,
na nossa Constituicdo, prevendo o uso das For¢as Armadas supletivamente na
seguranca publica dos estados. Isto ndo existe. O que existe € a possibilidade de
intervenc¢do da Unido na seguranca publica de um estado da federagdo, mas isto
nio se refere ao tema ora discutido.

O que fica desse bizantinismo todo € que Dr. Ives Gandra compreendeu melhor
o sentido de nacdo, de ordem ptiblica geral, de politica de Estado, do papel das
Forcas Armadas como garantidoras da democracia, do funcionamento das insti-
tuicdes, contido no art. 142. @
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PROPOSTAS E PROJETOS

Perigos escondidos no
PL que suspende despejo
e reintegracao de posse

m POR TAARIK CASTILHO

¢E de se esperar que, sancionado o Projeto com o
texto que se apresenta, sera criado um desincentivo
a oferta de imdveis para locacao, alargando a crise
habitacional, e um desestimulo a concessao de em-
préstimos ao consumidor.??

Projeto de Lei n° 872/20, de autoria do Senador Jaques

Wagner, foi aprovado na ultimo dia 2 de junho, e seguiu

para sancdo do Presidente da Reptublica. O PL dispoe, se-

gundo seu art. 1°, a suspensdo, durante o curso de cala-
midade publica, dos “processos judiciais com pedido de ordem de
despejo e reintegracdo de posse, em cardter definitivo ou em tutela de
urgéncia, motivados pelo ndo pagamento de empréstimos imobilid-
rios, aluguéis ou fim de comodato; bem como ac¢des de execucgdo de
hipotecas e alienacdo fiducidria de iméveis residenciais”. Mas em seu
art. 3¢ parece ir ainda mais longe, pois esclarece que “as suspensoes
de que trata a presente lei abrangem toda e qualquer agdo judicial ou
ato administrativo que resulte na retirada ou expulsdo de individuos
de imével que esteja sendo utilizado como mora-
dia, seja ele bem ptblico ou privado”.

E



Ajustificativa do projeto é, em linhas gerais, a seguinte: em tempos de pandemia,
sendo a recomendacdo que a populacdo permaneca em casa, nao se poderia per-
mitir que fosse dela retirada por falta de pagamento de contratos, especialmente
se as dificuldades financeiras que impedem seu cumprimento sao causadas pela
mesma crise que recomenda o distanciamento social.

Aintencao é certamente louvavel, mas como em tantos outros casos no Brasil,
0 ato que ela produz esconde enormes perigos.

Apesar disso, esse Projeto, que deveria estar recebendo grandes atencdes pelos
mais diretos impactos que terd na vida dos brasileiros, acabou eclipsado por tantos
outros atos do Estado, entre eles a tal Medida Proviséria da “restricdo da respon-
sabilidade de agentes publicos”.

Contudo e pela importéancia, ndo podemos agora desviar o olhar das mazelas
que estdo por vir e que se escondem no teor texto aprovado.

Antes de mais, entretanto, devemos passar os olhos sobre a Lei de Locagoes e
de Alienagdes Fiducidrias de Bens Imdveis, para compreender como a retomada
da posse de tais bens é atualmente regida e, ainda que brevemente, perceber os
porqués disso.

A Lei n° 8.245/91, Lei de Locacdes, com modificacdes instituidas pela Lei n°
12.112/2009, admite que se conceda liminarmente ordem de desocupag¢do de im6-
veis nos casos seguintes: descumprimento de acordo de desocupacao fixada para
ocorrer no minimo em 6 (seis) meses; na locacdo por prazo inferior a 30 meses,
se finda relacdo de emprego por forca da qual se instituiu; término do prazo de
locacdo por temporada; morte do locatério, sem deixar sucessor legitimo na locagéo;
permanéncia de sublocatdrio apds a extincao da locacao; necessidade de reparos
urgentes do imével; término do prazo de locacao residencial apés comunicacdo
do locador da intencdo de retomada do bem; falta de pagamento de alugueres
e/ou acessorios da locagdo apds seu vencimento, ndo estando o contrato garan-
tido por fianga, seguro fianca, caucdo ou cessdo fiducidria de quotas de fundo de
investimento.

Portanto, entre intimeras hipéteses previstas para o despejo liminar na Lei
de Locagdes, s6 uma versa sobre a falta de pagamento e, ainda assim, quando
a locacao nao tenha qualquer garantia contratualmente fixada. Nesse caso, o
que se pretende € mitigar os prejuizos que um locador, que jd ndo tem garantias
contratuais para recuperd-los, sofreria aguardando a retomada de seu imével
por anos até a decisao final no processo. Seria, ainda, possivel se requerer limi-
narmente a desocupacdo do imével por falta de pagamento, ou outros descum-
primentos contratuais, desde que demonstrados o perigo de se incrementarem
danos e prejuizos ja sofridos pelo locador se tolerada a ocupacao irregular pelo
locatdrio até a decisdo final no processo. O que se discute aqui é evitar os males
do tempo, da espera, quando evidente o descumprimento e necessdria a reto-
mada do imével.

Esses processos de despejo movidos por falta de pagamento € que teriam seu
curso suspenso, nos termos do Projeto de Lei n° 872/20, e por tempo indeterminado.

Mas cabe perguntar. Qual o objetivo do legislador quando autorizou as hip6-
teses de despejo liminar por falta de pagamento?

A ideia geral por trds disso era criar incentivos para que os proprietarios
de imo6veis, ao invés de deixd-los fechados e desocupados por temerem ter de
esperar longamente por sua retomada em caso de descumprimento do contrato
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de locacdo por seus inquilinos, tranquilizassem-se e se dispusessem a locd-los.
Ou seja, pretendia-se incentivar os particulares, proprietdrios de imoéveis, a
ofertd-los no mercado para que fossem alugados, assim diminuindo o déficit
habitacional.

Uma esperanca similar guiou as maos do Congresso Nacional em 2017, quando
converteu na Lei n° 13.465 a Medida Proviséria 759/16, que alterou os termos da
Lei n° 9.514/97 e tornou possivel o leildo extrajudicial de imdveis objeto de alie-
nacao fiducidria em garantia e permitiu aqueles que os adquirissem que desde
logo, e liminarmente, conseguissem a sua posse. Isso também se pode dizer da
sistemadtica de imissdo na posse de bens imdéveis hipotecados, vendidos em leilao
em processos movidos para satisfacdo de créditos nao pagos e por eles garantidos.
Nesses dois casos, o objetivo era tornar menos demorados e custosos 0os meca-
nismos de satisfacdo de créditos, o que estimularia a concessdao de empréstimos
e areducao de suas taxas de juros, pois a alienacdo fiducidria se tornaria uma
garantia mais eficiente.

Mas parece que o Projeto de Lei n° 872/20 esqueceu-se disso, ou pelo menos
faz pouco caso desses objetivos. Isso porque nao s6 impede o despejo ou a reinte-
gracao de posse liminares, mas suspende o curso de todos processos judiciais ou
administrativos que versem sobre a retomada de iméveis como forma de mitigar
prejuizos do inadimplemento de contratos.

N3ao se pode esquecer, ainda, que ja existem instrumentos juridicos em vigor,
capazes de enderecar o problema que gostaria de resolver esse Projeto.

O caso fortuito e de forma maior, ou a modificacao das condicdes que existiam
quando da conclusdo do contrato (base do negdcio), sdo fatos que autorizam a
revisdo de contratos e obrigacoes e permitem afastar as consequéncias da falta
de pagamento, é o que encontramos disposto nos arts. 317, 393, 478, 479 e 480
do Cdédigo Civil.

Assim, seria possivel ao locador inadimplente requerer ndo s6 o afastamento
das consequéncias do atraso no pagamento de alugueres, mas também a revisdo
do préprio contrato de locacao, evitando o seu despejo, se as dificuldades de seu
cumprimento tivessem origem nas situacoes criadas pela pandemia, ou pela qua-
rentena, por exemplo.

Teriam os devedores, nesse caso e entretanto, de confiar no bom senso dos
Juizes, justamente o que parece ndo fazer o Legislativo, afinal se confiassem na
sabedoria do Judicidrio ndo teriam produzido esse PL.

Assim, é de se esperar que, sancionado o Projeto com o texto que se apresenta,
serd criado um desincentivo a oferta de imdveis para locacdo, alargando a crise
habitacional, e um desestimulo a concessdao de empréstimos ao consumidor. E
isso, quando o crédito é necessdrio para que muitos atravessem a crise econdmica
que jd estd aqui.

Resta-nos esperar que o Executivo seja mais sdbio que o Legislativo e deixe de
sancionar o Projeto, evitando os problemas que uma inadvertida suspensao de
indmeros processos em andamento pode causar. &

’ TAARIK CASTILHO é socio responsavel pela drea Contencioso Civel do Franco Advogados.
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PAINEL ECONOMICO

DIVULGACAO

Medo crescente de uma
recessao de dois digitos

® POR THIAGO DE MORAES MOREIRA

“Impactos mais severos no setor de servicos e nas
exportacoes podem, infelizmente, tornar a queda
de dois digitos no PIB deste ano cada vez mais pro-
xima da realidade.??

divulgacdo do PIB oficial do primeiro trimestre de 2020
ampliou a base de conhecimento sobre os reais impac-
tos da pandemia sobre a atividade econémica no pais,
jogando um pouco de luz ao ambiente de tanta incerte-
za que atravessamos. Um dos aspectos que ficou mais claro com a
publicacdo dos novos niimeros diz respeito aos efeitos esperados
sobre o setor de servicos, que representa cerca de 65% do PIB. Tais
impactos ainda estdo subestimados nas projecdes da maior parte
dos analistas. Em condicdes normais de circulacdo das pessoas, o
setor industrial costuma ser o centro dindmico do nivel de ativi-
dade econdmica, sendo o setor de servicos predominantemente
influenciado pelo desempenho da industria. E o caso, por exem-
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plo, das atividades comerciais e de transporte, cujos desempenhos costumam
ser, em grande medida, determinados pelo ritmo de crescimento da producao
industrial. O que ocorre atualmente € algo muito incomum, ou seja, uma si-
tuacdo de crise, na qual as atividades de servicos, as mais afetadas em funcao
das medidas de isolamento social, assumem maior protagonismo na dindmica
recessiva da industria. Com as restricoes a mobilidade, os servicos deixam de
ser prestados e a atividade industrial acaba sendo fortemente impactada por
tais efeitos nos servicos.

Até pouco tempo a “greve dos caminhoneiros” estava sendo usada como
referéncia para a estimativa dos impactos da COVID-19, uma vez que os dois
episédios se caracterizam por uma dupla crise, de oferta e demanda. No
entanto, os niimeros ja sinalizam que a queda que devemos observar no setor
de servicos deverd ser muito mais acentuada. Na greve dos caminhoneiros,
dentre as atividades do setor de servicos, apenas o setor de comércio sofreu
uma queda mais expressiva. Jd na crise atual, praticamente todas atividades
prestadores de servicos registraram retracdo, com destaque para as quedas
observadas no “transporte” (-2,4%) e nos chamados “outros servicos” (-4,6%),
nos quais se encontram os servicos pessoais, alimentacao fora do domicilio,
hotelaria e atividades de entretenimento. No consolidado, o PIB do setor de
servicos sofreu umaretracao de -1,6% no primeiro trimestre em decorréncia da
quarentena de aproximadamente 10 dias decretada na maior parte do pais no
fim de marco. Ja os impactos da paralisacdo dos caminhoneiros, que também
teve duracgdo de cerca de 10 dias no inicio de maio de 2018, ndo foram sufi-
cientes para impedir uma pequena expansao do setor de servicos no segundo
trimestre daquele ano, de 0,3%.

Tenho buscado aprimorar as projecdes de impacto sobre o setor de ser-
vicos levando em conta alguns possiveis cendrios para o mercado de trabalho,
e consequentemente para a massa de rendimentos (com progndsticos para o
desemprego, for¢a de trabalho, informalidade, renda mensal etc) e uma ten-
tativa de modelar os efeitos de uma varidvel extremamente subjetiva, mas de
fundamental importancia neste momento, qual seja: o medo das pessoas. Este
medo funciona no modelo como um fator de desconto sobre as estimativas,
sendo diferenciado entre os distintos segmentos do setor de servigos. Ativi-
dades como “hotelaria”, “alimentacao fora do domicilio”, “entretenimento”, as
quais envolvem necessariamente maior contato social, devem sofrer impactos
em decorréncia do medo muito maior do que as atividades de “servicos de
tecnologia de informacao” ou de “intermediacdo financeira”. Na estimativa
mais otimista, a queda real dos servicos deverd ser de -7%, podendo chegar
nos piores cendrios a -12,5%.

Um dos principais pontos de atencao refere-se aos possiveis impactos decor-
rentes de uma reabertura precoce das atividades econ6micas, em particular
sobre os proprios servicos. Uma eventual nova aceleragdo da contaminacao e
mortes por coronavirus (o recrudescimento da primeira onda) poderia dete-
riorar ainda mais a situacao do mercado de trabalho (com novas reducoes nas
massas de rendimentos) e, principalmente potencializar os efeitos da varidvel
“medo”. Neste contexto, com uma expansdo ainda mais forte do nimero de con-
taminados e 6bitos, grande parte das pessoas optariam voluntariamente pela
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quarentena, aprofundando a contracdo dos servicos e, consequentemente, da
atividade econémica como um todo.

Outro aspecto que preocupa bastante, e que também estd recheado de incer-
tezas, diz respeito ao desempenho das exportacdes. No primeiro trimestre, as
vendas ao exterior sofreram queda real de -0,9%. No entanto, j4d no més de maio
o volume exportado registrou ligeiro aumento em relacdo ao mesmo més do ano
passado (4,1%), segundo dados do ICOMEX da FGV. A causa quase que exclu-
siva deste crescimento estd na recuperacao econdmica do principal parceiro
comercial, a China. Em abril, a producao industrial chinesa registrou expansao
de 4,4% na comparacdao com o mesmo periodo do ano passado, sinalizando
uma retomada importante para os proximos meses. Nos primeiros 5 meses do
ano, a China foi responsdvel por absorver 32,5% das exportacées brasileiras,
muito acima do que foi destinado, por exemplo, para os EUA, responsdavel pela
aquisicao de 10,1% das exportacdes neste mesmo periodo.

Neste contexto, vale ressaltar que um dos desdobramentos da crise global
do novo coronavirus tem sido o acirramento dos conflitos entre EUA e China.
Até o inicio do ano, o presidente Trump parecia ter amenizado o discurso de
ataque a China, confirmando sua intencdo em uma solucdo negociada para a
guerra comercial. No entanto, um cisne negro, mais conhecido como COVID-
19, mudou completamente o cendrio. Hoje ja podemos afirmar que Trump
perdeu a guerra contra o coronavirus. Ja sdo contabilizadas mais de 100 mil
mortes no pais, com implicacdes econdmicas muito graves, tanto em termos
de reducéo do PIB quanto do aumento do desemprego. Uma derrota nas elei-
¢Oes presidenciais no fim deste ano, que parecia muito improvéavel até pouco
tempo atrds, comeca a ganhar contornos de realidade. Para evitar uma perda
mais expressiva de eleitores, Trump e sua equipe optaram pela estratégia de
endurecimento do discurso contra os chineses, seja levantando suspeitas em
relacdo a origem do COVID-19 ser de um laboratério chinés, seja fazendo
duras criticas a aprovacao de uma nova lei de seguranca nacional pelo partido
comunista vélida para Hong Kong, o que estaria ferindo a autonomia deste
territério independente.

As autoridades chinesas jad demonstraram que as narrativas que fazem mencao
a estes dois temas e insinuam planos conspiratérios da “ditadura comunista chi-
nesa” podem provocar crises diplomdticas sérias. Membros do governo brasileiro
ja fizeram declaracgdes criticas a China, as quais foram rapidamente repudiadas
por autoridades chinesas. Neste contexto de crescente polarizacao, tanto no
ambito da politica local quanto global, manifesta¢gdes cada vez mais explicitas e
alinhadas aos interesses dos EUA podem agravar ainda mais a situacdo, uma vez
que a China, em retaliacdo, pode reduzir a demanda por produtos brasileiros,
tais como carnes e petréleo.

Enfim, impactos mais severos no setor de servicos e nas exportacdes podem,
infelizmente, tornar a queda de dois digitos no PIB deste ano cada vez mais pré-
xima da realidade. @

THIAGO DE MORAES MOREIRA é consultor na drea de planejamento, professor de Macroeconomia do
| CORECON/RJ e da p6s-graduagédo do IBMEC.
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Em siléncio, idosos

aguardam atencao

m POR DIMAS RAMALHO E THIAGO PINHEIRO LIMA

Constituicdo da Republica, em seu artigo 230, imp6s as familias, a
sociedade e ao Estado o dever de garantir dignidade e bem-estar aos
idosos. Essa ampla responsabilizacao decorre do reconhecimento de
que a tarefa é prioritdria e, a0 mesmo tempo, complexa, sobretudo se
considerarmos o acelerado envelhecimento da populacao brasileira.

A realidade, entretanto, encontra-se em descompasso com a norma consti-
tucional de forma ainda mais acentuada nestes tempos de pandemia. Dados da
Secretaria de Satide do Estado de Sao Paulo revelam que 73,1% dos 6bitos confir-
mados de Covid-19 até o dia 21 de maio se referiam a pessoas com mais de 60 anos.

Relatos cientificos e estatisticas demonstram que altera¢cdes no sistema imu-
noldgico e alto percentual de doencas preexistentes verificadas nessa faixa etaria
potencializam o quadro infeccioso da Covid-19.

O fato de o Brasil ter sido uma das ultimas partes do planeta a ser impactada
pelo virus, infelizmente, ndo impediu a tragédia que testemunhamos diariamente.
O minimo a ser feito agora é colher a experiéncia de outros paises para antever
situacoes e reduzir impactos.

Em maio, a Franca atingiu 25 mil mortes pela Covid-19, sendo mais de 9 mil
em asilos ou casas de abrigo para idosos. Itdlia, Bélgica, Espanha e Estados Unidos
também tém cendrio semelhante.

S6 o Estado de Sdo Paulo possui 45 mil idosos em 2 mil abrigos ptblicos e pri-
vados, segundo dados do Centro de Apoio Operacional do Ministério Ptblico Esta-
dual. Sdo cidadaos vulnerdveis, que muitas vezes sofrem em siléncio e necessitam
atencdo do poder publico, especialmente agora.

E preciso que o Governo do Estado seja proativo e lidere acdo coordenada com
os Municipios para monitorar diariamente essas entidades, fornecendo equipa-
mentos de protecao individual e produtos de higiene as que necessitarem.

Também é imperativo um plano de agdo para evitar a disseminagdo em massa
do virus, com fluxo definido para atendimento e realizacao de testes rdpidos em
todos esses abrigos, isolando os idosos com resultado positivo, ainda que assin-
tomadticos, em local apropriado para acolhimento tempordrio.

No intuito de alertar os responsdveis e conjugar esforcos, participamos de
reunides sobre o tema com o Ministério Publico do Estado e com a Secretaria de
Desenvolvimento Social. Em paralelo, os 6rgaos de controle externo seguem atentos
atodas as acoes que o Estado e os Municipios vém adotando, com fiscalizacdo con-
comitante, para o melhor enfrentamento da pandemia em todas as suas frentes. &

DIMAS RAMALHO é Conselheiro do Tribunal de
Contas do Estado de Séo Paulo.

" THIAGO PINHEIRO LIMA é Procurador-Geral
do Ministério Publico de Contas de Sao Paulo.

ARQUIVO PESSOAL
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O controle da corrupcao
na gestao do estado
democratico de direito
sob pandemia

m POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR

Uma republica sem cidadéos de boa reputacdo ndo pode
existir nem ser bem governada; por outro lado, a reputa¢éo
dos cidaddos é motivo de tirania das republicas — Maquiavel

ornais de circulacdo nacional veicularam, em maio de 2020, noticias de que
operacoes policiais prenderam, no Rio de Janeiro, pessoas integrantes de
quadrilha que estava a fraudar e obter vantagens indevidas em contratos
administrativos emergenciais, com dispensa de licitacado, para a compra de
equipamentos necessdrios ao atendimento de infectados pelo novo coronavirus,
internados ou por internar em hospitais publicos. Por mais chocante e desola-
dora que seja, do ponto de vista da ética e da moralidade publica, a noticia nao
deveria surpreender aos que exercem as funcdes essenciais a Justica, a que se re-
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ferem os artigos 127 a 135 da Constituicao da Republica, nem aos 6rgios de con-
trole interno e externo da administracao ptblica, nem aos de controle judicial.

Por outro lado, a pandemia estd a desafiar a definicao de estratégias, estruturas
organizacionais e operacionais de acdo dos governantes executivos para o atendi-
mento eficiente e eficaz as pessoas infectadas, atendimento esse comprometido
pela insuficiéncia dos recursos financerios, materiais, humanos e organizacionais
dos servicos ptiblicos de satide, a exigir descortino e presteza de escolhas e atuacao,
o que pode ensejar equivocos a serem aproveitados pelos oportunistas de plantao.

A natureza humana sempre conviveu, e convive, com os dilemas do confronto
entre o bem e o mal, entre pessoas que assumem compromissos com cada um
desses lados, ou com nenhum deles — tracando caminhos préprios, pretensa-
mente diferenciados -, irresignados diante das desditas da sorte ou prontos para o
crescimento de fortunas ou poderes indevidos, no estado democrdtico de direito.

Tais fatos e circunstancias poem aqueles agentes — promotores e procuradores
de justica, advogados publicos e privados, e seus assessores juridicos, além de con-
troladores e magistrados em geral — em alerta e, nao raro, dependendo da criativi-
dade de cada qual, predispostos a concepgao de solucdes e do manejo de conceitos
e instrumentos que correspondam ao que pareceria ser uma realidade desconhe-
cida e alheia a ordem juridica existente. Dai a sobrevinda de normas e regras de
atuacao especiais e extraordindrias, que se multiplicam em atos os mais variados,
tais como medidas provisdrias, resolucoes, decretos, pareceres normativos, em
todas as esferas da administracao direta e indireta dos entes federativos, passando,
ou nao, pelo crivo dos tribunais judiciais, quanto a sua constitucionalidade, ou
dos tribunais de contas, quanto a sua legalidade, economicidade e legitimidade.

Sem falar de iniciativas, que deixam atdnito o estado laico, como aquela lan-
¢ada por meio do Decreto n° 5.194, de 13.05.2020, da Prefeitura Municipal de
Ladério, Estado do Mato Grosso do Sul, que convocou “a populacao Ladarense a
vinte e um dias de oracdo, um dia de jejum e a participa¢do em cerco espiritual
de oracdes na data que determina, clamando por livramento de todo o mal e pela
bencao do Senhor Deus sobre este municipio e sobre a nacao brasileira, diante
do COVID-19".

Relembrar as relagées que a pandemia manterd com a ordem juridica vigente
ou a instigard a manter, sobretudo quanto a aplicacdo de principios, normas e
conceitos consagrados, independentemente daquela enxurrada de novas regras,
é o singelo e despretensioso objetivo deste texto, sobretudo sob a 6tica dos 6rgados
e agentes de controle.

Uma vez que, como curial, os agentes publicos e servidores do estado tendem a
pensar, como todos, ndo apenas a partir dos elementos técnicos de sua formacao,
mas, também, em razdo da experiéncia que sua idade lhes haja permitido acu-
mular, vale a pena transcrever, em arremate a este introito, a escala definida por
DOMENICO DE MASI - o festejado sociélogo italiano autor do best-seller O Ocio
Criativo, de duas décadas atrds —, em seu mais recente livro, O MUNDO AINDA
E JOVEM (Sao Paulo: Ed. Vestigio, 2019, p. 47-48, trad. Sieni Cordeiro Campos e
Reginaldo Francisco):

Aos 30 anos de idade, eu estava convencido de que os trintdes eram o cora¢do da Terra:
os cavaleiros da luz cheios de amor e transgressdo, destinados a consertar o mundo antes
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LY pandemia nao afasta, nem escusa, a responsabilidade do
agente publico, que, no direito administrativo, € mais grave

do que no direito privado. Aqui, o norte é o neminen laedere (a
ninguém lesar), enquanto que la ha um dever de agir sempre,
quando e como a ordem juridica o prescreva.”

que as regras conseguissem subjugar as emocdes, antes que o mundo os ferisse de morte
ao integra-los a seus mecanismos. Aos 40, estava convencido de que os quarentdes eram
o sal da Terra: as tropas de assalto destinadas a substituir os dominadores pelos lideres;
finalmente capazes de dar sentido as emogdes e sentimento as regras. Aos 50, eu estava
convencido de que os cinquentdes eram a mente da terra, os depositarios das ciéncias
puras e aplicadas, da arte e da organizacdo, da paz e da guerra; capazes de impor uma
regra até as emocdes. Aos 60, estava convencido de que os sessentdes eram a sintese da
Terra, o estudrio das dialéticas, o ponto de convergéncia do maximo de indignacdo com
o maximo de tolerancia, em que a emocao e a regra, cansadas de batalhar, finalmente se
casam compondo uma totalidade. Aos 70, estava convencido de que os setentdes eram
0s marcos quilométricos da Terra, a quem o mundo confia sua rota quando, desorienta-
do, precisa de um modelo ao qual se referir para distinguir o bem do mal, o verdadeiro
do falso, o belo do feio. Aos 80, estou convencido de que minha geracdo é a energia da
Terra: os dispensadores de coragem e equilibrio, os cultores intransigentes da justica e da
alegria, os amantes conscientes das obras e dos dias, um pouco mais préximos da morte
e, portanto, um pouco mais enamorados da vida. Aos 90 — admitindo que eu chegue I3 -,
estarei convencido de que as pessoas de 90 serao testemunhas da vida sobre a Terra, as
Unicas autorizadas a certificar e garantir a persistente juventude do mundo. Aos 100 anos,
finalmente compreenderei o que Heraclito, o Obscuro, tentava dizer quando escreveu que
‘o tempo é uma crianca que brinca

APLICACAO DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

O primeiro dos paradigmas do controle da administracdo publica no estado
democratico de direito contemporaneo € o da supremacia da Constituicao, dado
que nela se inscrevem os valores, principios e normas que a sociedade tem por
essenciais como pauta de direitos individuais e sociais fundamentais, bem assim
das politicas publicas que os tornarao efetivos para todos, sem exclusao, nos campos
da educacio, satde, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desampa-
rados (artigos 6°, 193 e seguintes da Carta de 1988).

N3ao h4, na vigente Constituicdo brasileira, dispositivo que, direta e expres-
samente, correlacione o poder judicidrio com o tema do combate a corrupcao.
Mas é ébvio que, ao incluir, entre os direitos e garantias fundamentais - todos
providos de eficdcia imediata (art. 5°, § 1°) -, o de que a lei ndo excluird da apre-
ciacdo do poder judicidrio lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV), nossa Carta
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Politica incumbe o judicidrio de zelar pela seriedade das relagdes que se estabe-
lecam entre as pessoas, fisicas ou juridicas, ptiblicas ou privadas - empresariais
ou sem fins lucrativos -, os 6rgaos e entidades estatais, paraestatais, da sociedade
civil ou ndo-governamentais.

Lesdes a boa fé, a idoneidade ou a lisura que devem presidir essas relagées se
encontram entre as que ao judicidrio impende analisar, com o fim de coibir desvios
ofensivos aos fundamentos do estado democratico de direito (art. 1° - soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa, pluralismo politico), mediante a aplicacdo de corretivos, preventivos ou
repressivos, previstos na ordem juridica, a partir da prépria Constituicao.

A corrupcao € desvio de conduta apto a causar lesao ao interesse ptiblico e ao
bem comum porque, mediante paga escusa e procedimentos maliciosos, beneficia
a poucos em detrimento de muitos. Manipula recursos materiais que haveriam de
ser aplicados no atendimento aqueles direitos individuais e sociais fundamentais,
que sdo da titularidade de todos. Traca estratégias para dominar a governanca e a
governabilidade — que haveriam de ser geridos com impessoalidade e probidade —,
no propdsito de favorecer interesses sectdrios e egoisticos, que certamente seriam
censurados se submetidos ao escrutinio da sociedade. Por isto que a corrupcao
frauda, em suas visceras, a isonomia e a transparéncia inerentes ao estado demo-
cratico de direito, ao lado de outros principios a que devem obediéncia todos os
orgaos e entidades da administracdo direta e indireta de qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia - art. 37, capuf).

A corrupcao é patologia da conduta humana que pde em cheque a ordem juri-
dica, seja no ambito do direito privado (agride a boa-fé objetiva e a eticidade que
devem sustentar as relacoes juridicas contratuais, na dic¢ado do art. 422 do Cédigo
Civil) ou do direito publico (configura as hipéteses de improbidade administrativa
destacadas nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n° 8.429, de 02.06.1992, que regulamenta a
aplicacao do art. 37, § 4°, da Constituicdo da Republica). E quando vicia, em grau e
modo especificos, a conduta daqueles que interagem com o estado e seus agentes,
pode tipificar os crimes contra a administragdo ptiblica definidos no Cédigo Penal
(artigos 312 a 359-H).

Diante de noticias e indicios de crimes de corrupcao ou de atos improbos na
gestdo publica, as instituicoes fiscalizadoras, tais como o ministério publico e os
tribunais de contas, podem e devem levar o caso a apreciacao judicial, pela via
aciondria prépria, para apuracao e aplicacdo de penalidades, se aqueles forem com-
provados em processo regular, ou seja, garantido o exercicio da ampla defesa e do
contraditério, posto que, no estado democrdtico de direito, também os acusados
sdo titulares de direitos limitadores da acao dos poderes constituidos (CR/88, art.
5°, incisos LIIT a LXVIII). E ndo apenas aquelas instituicoes fiscalizadoras; também
sdo legitimados a denunciar as Cortes de Contas irregularidades ou ilegalidades
quaisquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato (CR/88, art. 74, § 2°).

Resulta que todos os atos que viciam a gestdo ptblica, entre os quais os de cor-
rup¢do ativa ou passiva e de improbidade, hao de ser submetidos a julgamento pelo
judicidrio, no momento oportuno, por iniciativa do érgio a tanto legitimado, no
desempenho de sua competéncia institucional. Segue-se a pergunta que importa
ao tema em testilha: estard o judicidrio, seus juizes e servidores, preparados para
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processar e julgar aqueles atos, segundo principios e normas constitucionais e
legais, com a higidez e os escriipulos préprios do estado democrético de direito?

Justifica-se aindagacdo ndo, propriamente, para responder se o aparato judicial
brasileiro é estruturado e equipado o suficiente para cumprir a promessa que o art.
50, inciso LXXVIII, da Constitui¢do faz aos brasileiros — “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Os vetores da economicidade e da efi-
ciéncia se aplicam ao funcionamento de todos os poderes ptiblicos, logo também
ao judicidrio. Notério que este se debate com crénicas dificuldades de recursos
para bem cumprir a promessa constitucional. Mas é este o ponto de partida para
o exame do tema proposto.

Como o judicidrio nao €, ordinariamente, gerador de receitas préprias — e
quando o é, o indice € exiguo (em média, até 15% do orcamento anual de um tri-
bunal), através de fundos instituidos por lei para arrecadar e aplicar, na manu-
tencdo do préprio poder, valores correspondentes a taxas, emolumentos e custas
judiciais (CR/88, art. 98, § 2°) -, torna-se dependente de repasses pelo executivo,
que correspondem, no minimo, a satisfacdo das despesas com pessoal (em torno
de 80 a 85% do orcamento global de um tribunal), que nao podem ser atendidas
por verbas daqueles fundos especiais, por expressa vedacao constitucional e legal.

As estatisticas dos tribunais brasileiros no século XXI evidenciam que o estado,
suas entidades vinculadas (autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista) e as concessiondrias ou permissiondrias de ser-
vigos publicos essenciais (telefonia, energia elétrica, gas, 4gua e esgoto, transportes
coletivos) sdo os principais réus em volume de demandas levadas a justica pelos
cidadaos, pelo ministério publico e pela defensoria ptiblica, seja para reparar danos
decorrentes de suas acdes ou omissdes, para cobrar o cumprimento de obrigacoes
de fazer ou de nao fazer, ou para o pagamento de valores indenizatdrios de que o
estado ou seus agentes possam ser devedores.

Excetuados os préprios juizes, os fiscais da ordem juridica e os credores
daqueles valores e obrigacdes, aos inadimplentes, publicos ou privados, pouco
interessa que o judicidrio disponha dos meios necessdrios a que funcione em
tempo razodvel. A engrenagem estatal regateia recursos financeiros suficientes
para o custeio de programas de modernizacdo administrativa e métodos dgeis
de gerenciamento da mdquina judicidria, o que contribui para retardar o anda-
mento dos processos. Nao se chega ao ponto de dizer que tal postura configure
corrupgdo, mas que estimula a leniéncia do estado para consigo mesmo em face
dos deveres juridicos que lhes sejam impostos por decisdes judiciais. Em outras
palavras: a conduta orcamentdria do estado deveria guardar, em sintese, indole
ética narelacao entre os poderes publicos e as expectativas da sociedade, contudo
assim tende a nao ser, sempre ao pretexto de que hd outras prioridades. Nada
obstante, os direitos sociais consagrados na Constituicdo ndo serdo respeitados
sem um judicidrio conscio de suas responsabilidades e apto a bem desempenhd
-las, tal o juramento de cada magistrado ao assumir o cargo — “cumprir e fazer
cumprir a Constituicao e as leis”.

Apontadas as dificuldades dos recursos organizacionais, materiais e finan-
ceiros, passa-se ao aspecto crucial do tema: o preparo dos recursos humanos. Isto
porque a corrupg¢do ndo tem por alvo, apenas, servidores dos poderes executivo
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e legislativo. Como fenémeno cultural inerente a natureza humana e a educagéo
das pessoas, decerto que os agentes e as praticas corruptoras rondam igualmente
o judicidrio. Ingénuo seria pensar o contrdrio.

Todo juiz é agente politico do estado. H4 de ser independente para bem aplicar
o direito ao caso concreto e julgd-lo segundo as provas colhidas em harmonia
com o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. As Constituicdes
brasileiras sempre adotaram, desde a do Império, de 1824, o sistema da jurisdicao
Unica, ou seja, nenhum outro poder que nao o judicidrio ostenta competéncia para
decidir conflitos de direito em carater definitivo, o que equivale a dizer que todo
conflito ndo resolvido, mais dia, menos dia, mediante provocacao da parte legiti-
mada, acabard na mesa de um juiz, que o decidird em favor de um dos litigantes,
tenha o litigio a natureza que tiver — civel, penal, empresarial, administrativo, tri-
butario, trabalhista.

O somatorio de poderes instrumentais enfeixados pela lei nas méaos do juiz é
considerdvel — pode mandar prender ou soltar, penhorar ou livrar o patrimoénio,
estabelecer débitos e créditos, determinar pagamentos ou deles liberar, absolver
ou condenar. Sdo instrumentais porque nao constituem um fim em si mesmos,
mas o meio de realizacdo do direito justo. Quanto maiores os interesses em lide,
maior a tentacdo de assediar o juiz com propostas que habilitem a obter ganhos,
evitar ou reduzir perdas, protelar o desfecho do processo. Quanto maior o des-
preparo emocional e ético do juiz, maior a probabilidade de confundir a instru-
mentalidade de seus poderes com onipoténcia, que, ao invés de fortalecer o juiz,
o deixard vulnerdvel ao assédio corruptor.

O folclore forense registra que, certa feita, em comarca do interior, um advo-
gado matreiro foi contratado para defender os interesses de um dos poderosos
da regido, em singela acdo de despejo. Ao inteirar-se do caso, veio a saber que
0 juiz do processo ndo aceitava favores, por mais inocentes que aparentassem
ser. Comprou um exemplar de livro do género que apurara ser o da preferéncia
do juiz e remeteu-lhe de presente. Ganha a causa, gabou-se com o cliente dos
efeitos da artimanha. Quando este demonstrou sua surpresa em razao da repu-
tacdo do magistrado, o advogado esclareceu que mandara o livro em nome da
parte contréria. A corrupcao avanca a patamares bem mais graves e insidiosos
que os do folclore, porquanto, abrangente, dissemina o descrédito da sociedade
em suas instituicoes.

Para ilustrar como a corrupcao corréi a credibilidade das instituicées - também
o judicidrio - recordem-se dois episédios que, nada obstante ocorridos hd mais de
vinte anos, ainda hoje sdo referidos: o das fraudes previdencidrias que, na década
de 1990, foram objeto de apuracdo pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, desaguando na condenacao de advogados, procuradores e juizes, que se
haviam conluiado na liberacgao de valores de beneficios previdencidrios e aciden-
tarios indevidos; o do desvio de verbas destinadas a construcao de nova sede de
tribunal regional do trabalho, em S&do Paulo, culminando com a condenacao de
empresdarios, politicos e do juiz presidente da Corte, que se haviam associado para
lesar o erdrio. Os juizes perderam o cargo por efeito da condenacdo. Mais recente-
mente, um juiz foi denunciado por fazer uso pessoal e privado de veiculos apre-
endidos a um empresdrio, como garantia de dividas objeto de processo judicial; o
juiz foi afastado das funcdes e responde aos procedimentos pertinentes.
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DIREITO E PANDEMIA

A pandemia pode e deve ser associada a um cldssico conceito da ciéncia do
direito, qual seja o de 4lea. Alea é o teor de acaso que acompanha todas as condutas
e decisdes humanas, ou seja, tudo o que pode dar certo também pode dar errado,
dependendo das circunstancias, cabendo a cada um assumir as consequéncias
de suas escolhas e de sua capacidade de prever efeitos e resultados. E o que se
chama de dlea ordindria, e sua ocorréncia ndo altera atos juridicos produzidos e
contratos celebrados, seja no ambito privado ou ptblico, ou seja, a ninguém é dado
esquivar-se de cumprir as obrigacdes que assumiu a pretexto de que os resultados
esperados ndo aconteceram em razdo de uma dlea ordinéria.

Mas had dleas que ultrapassam a capacidade de previsdo e de controle dos
agentes e titulares de direitos quando definem seus encargos e obrigacdes em
face da sociedade, do estado ou do outro, de acordo com a Constituicao, as leis
vigentes e as cldusulas contratuais estabelecidas e aceitas - estas sdo as fontes
primdrias do direito. Essas segundas dleas sdo chamadas de extraordindrias,
porque a elas a vontade humana ndo consegue se opor, nem resistir, por isto que,
quando ocorrem, o direito admite a revisdo dos atos expedidos e dos contratos
firmados anteriormente, para salvar o que deles for possivel diante da dlea extra-
ordindria sobrevinda, ou reconhecer-se a exaustao do direito. Sao dleas extra-
ordindrias a forca maior e o caso fortuito. A pandemia nada mais é do que uma
dlea extraordindria universal.

Nada hé de novo nisto, do ponto de vista da ciéncia juridica.

O sistema do direito brasileiro filia-se a escola romano-germanica de estrutu-
racdo da ordem juridica, cuja raiz remonta ao direito romano da antiguidade, que
conhecia pandemias e as associava ao conceito de forca maior ou caso fortuito.
Basta registrar que, no ano de 542 da era crista, ocorreu o que passou a histéria como
“peste de Justiniano” (entdo imperador romano), tida como a primeira pandemia
de peste bubdnica e pneumonica, “extremamente virulenta e com elevado indice
letal. Comecou em Pelusa, no Egito, de onde passou ao Oriente médio e a Europa
ocidental, marchando sempre do litoral para o interior... S6 em Constantinopla
fez 10 mil vitimas. Dada a gravidade da afeccao pulmonar, esperava-se a entrega
do espirito a cada espirro. Donde o costume de dizer a vitima: Deus te abengoe”
(apud Enciclopédia Britannica do Brasil, vol. 8, 1997, p. 3.897).

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, professor de direito romano e civil antes de
tornar-se Ministro do Supremo Tribunal Federal, na década de 1970, lecionava
que “os termos casus fortuitos, ius maior e similares eram empregados nas fontes
para designar diversas hipéteses (por exemplo: terremotos, incéndios, naufragio,
guerra) em que a obrigacao se extinguia por impossibilidade objetiva da prestacao,
e o devedor, a quem o fato danoso ndo poderia ser imputado, se eximia, em conse-
quéncia, da responsabilidade. Nem mesmo no direito justinianeu, os jurisconsultos
formularam um conceito abstrato que abrangesse todas as hip6teses em que isso
ocorria, referidas nos textos. E certo que do casuismo das fontes pode-se inferir, de
modo geral, que o caso fortuito ou for¢a maior era o acontecimento decorrente da
natureza ou de fato do homem, por via de regra imprevisivel, a que o devedor ndo
podia resistir, e que acarretava a impossibilidade objetiva da prestacdo” (Direito
Romano, vol. II. Sdo Paulo: Forense, 22 ed., 1972, p. 50).
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Assim igualmente ensinava SILVIO MEIRA: “Nas hipéteses de caso fortuito e
forca maior, em que houvesse desaparecimento ou perecimento da coisa, o devedor
nao era responsavel” (Instituicdes de Direito Romano, vol. 2. Sao Paulo: ed. Max
Limonad, 42 ed., 1971, p. 417).

O vigente Cédigo Civil brasileiro, de 2002, mantem o conceito que sempre esteve
em nosso direito positivo. De seu art. 393 se extrai que o devedor ndo responde
pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior. Alerta ANDERSON
SCHREIBER que “Parte da doutrina sustenta a diferenciacdo entre os conceitos de
forca maior e caso fortuito, enxergando na primeira fato natural inevitdvel, como as
enchentes ou os terremotos, e, no segundo, um evento humano insuperavel, como
uma greve ou os chamados atos do Principe, medidas adotadas pelo Poder Publico
que impecam o cumprimento da obrigacao pelo devedor. Tal distin¢ao, todavia,
assume, entre nos, cardter meramente académico, uma vez que tanto o Cédigo
Civil de 1916 quanto a codificacdo atual trataram de caso fortuito e forca maior
como sindnimos perfeitos, definindo-os como ‘o fato necessdrio cujos efeitos ndao
era possivel evitar ou impedir’. A definicdo afasta também a tese de que a impre-
visibilidade € requisito do caso fortuito ou de forca maior. Em nosso direito civil,
ndo importa se o evento poderia ter sido ou mesmo se foi previsto pelo devedor,
em que pese alguma insisténcia dos tribunais em perquirir a imprevisibilidade dos
fortuitos. Se o evento era inevitdvel, e implicou inadimplemento, hd caso fortuito
ou for¢ca maior, e o devedor ndo responde por perdas e danos, pela simples razao
de que o prejuizo deriva de causa alheia a sua conduta. Trata-se, portanto, de fator
estranho a cadeia causal, apto a romper o nexo de causalidade inicial entre a ati-
vidade do agente e o dano” (Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo:
ed. Saraiva, 22 edicao, 2019, p. 380).

O direito administrativo, em sua evolucao como ramo auténomo das ciéncias
juridicas, a partir de fins do século XIX, incorporou a estrutura dos conceitos do
direito civil e os ajustou a presenca condicionante do interesse ptiblico. Assim
também se observa em relacdo ao conceito de forca maior ou caso fortuito. Como
notou DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “O acontecimento imprevisivel
ou aquele que, embora previsivel, esteja além das possibilidades de vir a ser evi-
tado por qualquer das partes, também podera ser causa de extin¢cdo do contrato
de concessdo. Cabem, nesta categoria, as hipéteses gerais cldssicas da vis major,
como sejam as epidemias, greves, revolucdes, guerras, cataclismos...” (Curso de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: ed. Forense, 162 ed., 2014, p. 492).

Outra nio foi a orientacdo da Lei Geral de Licitacdes e Contratacoes, n° 8.666,
de 1993, ao dispor, em seu art. 65, II, “d”, que os contratos administrativos podem
ser alterados, por acordo das partes, “para restabelecer a relacdao que pactuaram
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribuicdo da Administracdo
para a justa remuneracdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manu-
tenc¢do do equilibrio econé6mico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalcu-
laveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou ainda, em caso
de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando drea econdmica
extraordindria ou extracontratual”.

Em suma, portanto, seja nas relagdes contratuais privadas ou publicas, a pan-
demia haverd de ser tratada como 4lea extraordindria, o que ndo significa dizer que
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todas as obrigacdes contratadas estardo automaticamente resolvidas. Significa que,
a cada caso, as partes haverao de verificar se a pandemia inviabiliza o cuamprimento
das obrigagdes porque rompe o equilibrio da equagdo econdmico-financeira do
contratado, impondo 6nus insuportaveis para uma das partes ou para ambas, de
modo aimpedir a execucao apta a alcancgar as finalidades que haveriam de resultar
atendidas do quanto se pactuou. Assim €, e deve ser, porque a dlea extraordindria
nao da causa qualquer dos contraentes, sendo ela, como €, externa e irresistivel a
vontade das partes em relacdo ao cumprimento do contratado. O direito conhece
a responsabilidade sem culpa (a objetiva do art. 37, § 6°, da vigente Constituicao
da Republica), mas ndo a responsabilidade sem causa.

Por outro lado, e retomando a evocagdo da relevancia dos principios na ordem
juridica inaugurada pela Constituicdo de 1988, impde-se praticd-los como bussola
do processo administrativo, sede formal necessdria em que os gestores decidirao,
com base em estudos e pareceres técnicos e cientificamente norteados, sobre a
solucdo que superiormente atenda ao interesse ptiblico, no caso de que se ocupar o
processo, garantida a participacdo dos particulares diretamente interessados, como
quer o art. 5°, incisos LIV e LV, da Magna Carta vigente, incisos que, ao contrério
do que poderia parecer a primeira leitura, ndo se restringem a matéria punitiva.
Sempre que administracado e particular ingressem em drea conflituosa de inte-
resses, 0 processo administrativo serd a sede adequada para dirimir o conflito e
encontrar a solu¢do adequada. Também assim deve ser quando o conflito disser
respeito a revisdo dos termos de contrato administrativo, por forca de suscitada
ruptura de sua equacao econdmico-financeira.

Nao por outra razdo os §§ 1° e 2°, do art. 58, da Lei Geral das Licitaces e Con-
tratacoes (n° 8.666, de 1993), advertem que “As cldusulas econémico-financeiras
e monetdrias dos contratos administrativos ndo poderdo ser alteradas sem prévia
concordancia do contratado”, certo que “as cldusulas econdmico-financeiras do
contrato deverao ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual”. A
sede prépria para essa revisdo s6 poderd ser o processo administrativo, obediente
a principiologia alinha no art. 2° da Lei n° 9784, de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da administracdo publica federal, a saber: “legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia’, com os critérios
definidos nos treze incisos do pardgrafo tinico do mesmo dispositivo. Nenhum sen-
tido juridico h4, diante da Constituicao e da legislacdo, que autoridades publicas
suponham que possam introduzir alteracoes na ordem administrativa, mediante
normas de inferior hierarquia, afetando interesse ptblicos e particulares, fora dos
autos de processo administrativo assim conduzido e instruido, ao pretexto de apro-
veitarem-se de momento de incertezas institucionais e de pandemia.

O processo administrativo traduz uma das possiveis aplicacdes do principio
da boa administracao, consagrado no cendrio da Unido Europeia, no art. 41 de
sua Carta de Direitos Fundamentais, proclamada aos 07.12.2000, nos seguintes
termos: “Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados
pelas instituicdes e 6rgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo
razodavel. Este direito compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa
a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a
afete desfavoravelmente; o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos
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que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial; a obrigacao, por parte da administracao, de fun-
damentar as suas decisdes”.

A pandemia nio afasta, nem escusa, a responsabilidade do agente ptblico, que,
no direito administrativo, € mais grave do que no direito privado. Aqui, o norte é o
neminen laedere (a ninguém lesar), enquanto que 14 hd um dever de agir sempre,
quando e como a ordem juridica o prescreva.

0S PONTOS DE TENSAO NO COTIDIANO DOS CONTROLADORES

H4 pelo menos dez visiveis cendrios de tensdo desenhados perante as institui-
¢oes de controle interno e externo da gestao ptiblica, ao se oporem a corrupcao e
aimprobidade administrativa, em situacoes de dlea extraordindria, notadamente
tratando-se de pandemia.

1° Diz-se que todo homem ou mulher tem o seu preco; isto se aplica aos controla-
dores, incluindo juizes, juizas e servidores da justica em geral? Se assim for, e nao se
duvida que possa ser - tal a comprovada universalidade do axioma e o fascinio que
o poder exerce sobre o género humano -, é indispensdvel que esses agentes sejam
selecionados com rigor nos concursos ptblicos, e ndo apenas no sentido de conhe-
cimentos técnicos juridicos, mas rigor no sentido de identificar nos candidatos a
vocacdo para distribuir justica de acordo com os postulados inscritos no art. 139 do
Cdédigo De Processo Civil de 2015, em vigéncia desde 18 de marco de 2016: “o juiz
dirigiré o processo... incumbindo-lhe: I — assegurar as partes igualdade de tratamento;
II - velar pela duracdo razodvel do processo; III — prevenir ou reprimir qualquer ato
contrdrio a dignidade da justica e indeferir postulacdes meramente protelatdrias...”.

20 A deontologia juridica deixou de ser matéria ministrada nos cursos de bacha-
relado em direito hd duas geragdes (cerca de quarenta anos), tampouco, salvo
excec¢Oes pontuais, ocupa a grade regular dos cursos de especializacdo minis-
trados nas escolas da magistratura, da advocacia e do ministério ptiblico, como
se a aprovacao em concurso publico ou o exame de ordem bastasse para vacinar
esses profissionais contra o germe da corrup¢ao. Ao contrério, tdo resistente é este
que nenhuma demasia haveria em, como antidoto, falar-se dele desabridamente e
mostrarem-se os seus efeitos deletérios repetidamente, durante toda a formacao
desses profissionais e ao longo do exercicio de suas fun¢des. Sublinhe-se que,
desde a década de 1980, os quadros da magistratura vém sendo preenchidos por
profissionais cada vez mais jovens, ndo sendo raro que, para alguns, o cargo de
juiz coincida com o do primeiro emprego. Basta ilustrar com o fato de que era de
29 anos a idade média dos 35 candidatos aprovados no concurso de ingresso na
magistratura de carreira do Estado do Rio de Janeiro, em janeiro de 2015, sendo
que o mais jovem contava 27 anos.

3° A corrupcao tem incorporado a suas praticas refinamentos e sofisticacoes
tecnoldgicas que disfarcam autorias, métodos, procedimentos, beneficidrios; as
instituicoes fiscalizadoras e o judicidrio haveriam de adotar providéncias que os
habilitassem a desvendd-los, o que demanda investimentos em cursos e treina-
mentos especializados, no Brasil ou no exterior. Os casos de éxito no combate a
corrupcdo em rede — as chamadas “organizacdes criminosas” - contam com pro-
fissionais que tiveram a oportunidade de receber tal preparo e o aplicaram na
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conducao de investigacoes e processos, porém ainda sdo poucos para fazer face
a dimensao do problema, num mundo em que a globalizacao sécio-econdmica
também pode ser posta a servico da corrupg¢ao.

40- Formagao continuada, seja quanto a ética peculiar do controle, especialmente
pelo judicidrio, seja quanto ao dominio de técnicas e tecnologias especificas, sao fer-
ramentas relevantes, contudo devem vir acompanhadas de renovada compreensao
acerca das rotinas litirgicas de um tribunal; certa liturgia é inerente ao cotidiano das
cortes, cujo ambiente nado prescinde de serenidade, recato e hierarquia funcional;
mas hé exageros que, eventualmente, podem favorecer, direta ou reflexamente, os
descaminhos da corrupc¢ao, tais como atos e audiéncias em segredo de justica além
dos casos expressamente previstos em lei; intervencdo do judicidrio na gestao de
meios de 6rgdos administrativos; compartilhamento externo de informacoes ainda
restritas aos autos do processo; excessos no uso de linguagem incomum para os des-
tinatdrios das decisGes, por isto mesmo sujeitas a manipulacdes do entendimento
sobre o sentido do que se decidiu; alinhamento de juizes a preconceitos externados
por 6rgaos e agentes incumbidos da apuracao, posto que também a eficdcia (aptidao
para produzir resultados de interesse ptiblico) do trabalho destes influenciard o jul-
gamento, exigindo equidistancia de quem controla e julga.

5°- Magistrados e controladores em geral devem estar pessoalmente prepa-
rados para o exercicio de suas respectivas fungdes, mas ndo apenas. Necessitam
de contar com o apoio da instituicdo a que servem, o que inclui acompanhamento
permanente por seus 6rgaos correicionais, seja para prevenir ou sancionar condutas
inadequadas, seja para proteger contra pressoes ilegitimas, qualquer que seja a
sua origem, inclusive de outros poderes do estado. O juiz, no estado democratico
de direito — adotado, recorde-se, o sistema de jurisdicdo tinica -, é juiz de todos,
de ricos e pobres, de poderosos e humildes, de letrados e ignorantes, de homens,
mulheres, criancas e idosos, de empresdrios privados e autoridades publicas; e a
todos deve prestar a jurisdicdo com independéncia, sobriedade e isonomia. Espera-
se que os 6rgaos correicionais ndo cedam a pressoes para expor juizes e servidores
a constrangimentos desnecessdrios, sem embargo da firmeza de sua atuacio no
saneamento de comprovados erros e desvios.

6°- Elevado nivel de stress acompanha o dia-a-dia das funcdes de quem controla
e julga, cujo equilibrio emocional é indispensével para o respectivo desempenho.
Alguns poucos tribunais tém disponibilizado, em sua estrutura permanente, servicos
de apoio psicolégico. Sentimentos extremos e antagénicos convivem no cotidiano
das funcodes judicantes e de controle, tais como impoténcia para resolverem-se as
demandas em prazo breve, como seria desejdvel, ou se imagina que tudo se resolva
por forca de uma ordem judicial (uma ordem judicial ndo altera a natureza das coisas
—pedras nao voam ainda que o juiz assim ordene); culpas por ndo haver encontrado
a solucao pacificadora do conflito em definitivo, ou alheamento da realidade que
contorna o sofrimento da frustracado pela eternizacdo do processo. Estados psiquicos,
enfim, que a corrupcao pode e sabe manejar, incluindo o envolvimento de familiares.

7°- O exercicio das fun¢oes confronta os magistrados e agentes de controle com
desafios renovados a cada passo, a cobrar-lhes equilibrio emocional, conhecimento
especializado, sabedoria na dosimetria do poder, permanente treinamento, tudo
arecomendar remuneracdo condizente e a salvo de idiossincrasias governamen-
tais e oscilacdes orcamentdrias. Daf a regra do art. 168 da Constituicao, que manda
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o executivo liberar os duodécimos dos recursos devidos aos tribunais e 6rgaos
fiscalizadores até o dia 20 de cada més, o que nem sempre se mostra financeira-
mente possivel, gerando circunstancias que também podem ser aproveitadas pela
seducio corruptora.

8°- Os ventos de mudanca nas relagdes entre o ptiblico e o privado, no estado
democratico de direito, alcancam uma relacdo que sempre foi complexa, qual
seja a do agente com o jornalista. O juiz ou o controlador, como agente politico
do estado, cumpre o dever de aplicar o direito para resolver conflitos de interesses
que lhe sdao submetidos; o jornalista, como agente de empresa privada lucrativa
e independente, cumpre o dever de informar com idoneidade. Ambos os deveres
tém sede na Constituicdo e correspondem a direitos assegurados a sociedade
e aos individuos em geral, mas o controlador ou juiz também tem o dever de
evitar que a exposicao mididtica dos conflitos embarace o curso dos processos
em andamento, ainda que ndo sejam sigilosos, ao passo que haverd conflitos
cuja exposicao pela midia constituird noticia de interesse da sociedade. Eis a raiz
da dificuldade da relacao: os termos da exposicao do conflito. As tentativas de
harmonizar a relacdo afastam-se da esséncia da dificuldade quando pretendem
conduzi-la para o campo dos sentimentos ou do uso reciproco. Equivocado o pri-
meiro porque controladores ou juizes e jornalista ndo sao amigos, nem inimigos
ou adversdrios, no exercicio de suas respectivas funcdes. Sao profissionais que se
devem respeito e consideracdo em face dos relevantes papéis que desempenham
em favor das liberdades e da democracia. Equivocado o segundo porque nem o
jornalista deve ver no agente, apenas, a fonte de noticias a ser conquistada, nem
o agente deve ver no jornalista meio de acesso a notoriedade. Ao agente ptiblico
pouco ou nada importa se o caso que estd a analisar constitui, ou ndo, noticia. O
agente ndo escolhe os processos. Recebe-os por distribui¢do aleatéria, sejam vul-
tosos ou modicos os valores financeiros decorrentes do conflito, envolventes ou
nao de celebridades. Deverd resolvé-los com discricao, aplicando o que lhe pareca
ser o direito justo, a vista das provas produzidas, em tempo razodvel. E este varia
conforme a natureza da causa e a necessidade de dilacao probatéria de maior ou
menor extensdo e complexidade. Os primeiros fiscais naturais de seu trabalho
sdo os advogados que patrocinam as partes em litigio. Os segundos fiscais sdao
os magistrados de grau superior, que examinarao os recursos interpostos pelos
litigantes contra as decisdes proferidas. Os terceiros fiscais sdo os membros do
ministério publico (promotores e procuradores de justica), que acompanham os
processos com o fim de assegurar a observancia da lei e do interesse publico. Do
jornalista ndo se pode exigir conhecimento juridico equivalente ao do agente. A
sua funcao de informar funda-se na retidao ao apurar e transmitir os fatos e suas
personagens, bem como na sensibilidade de interpretar o que seria, ou néo, de
interesse da populagdo conhecer e criticar. A populacdo € o tnico fiscal da quali-
dade da noticia que a empresa jornalistica lhe oferece como produto, tanto que o
compra ou o rejeita. Eventualmente, caberd ao juiz julgar o jornalista que tenha
abusado do direito de informar e, ao fazé-lo, lesou direitos da personalidade de
terceiros. Como caberd ao jornalista transmitir a sociedade dados que a habilitem
ajulgar o juiz ou controlador quando este se desvia de sua missdo constitucional.
Tratamento respeitoso e cordial, porém independente e profissional, é o que, na
relacdo agente-jornalista, produzird o que deles esperam a sociedade pluralistae o
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estado democratico de direito. Relacdo essa que também poderd sofrer performa-
ticas intervencdes corruptoras, para elevar ou reduzir responsabilidades, exagerar
ou minimizar fatos, desacreditar a isencao do julgamento, inclusive fazendo uso
deletério de ferramentas de rede social.

90- A constitucionalizacdo do direito, embora fen6meno universal dos estados
democrdticos de direito, nao se desvincula, exatamente por ser constitucional, da
ambiéncia cultural em que se desenvolve. Importa antes compreender as motiva-
¢des de um texto constitucional (as funcdes que desempenha no dia a dia da nagao
e com quais finalidades), do que definir o que é uma constituicdo (a descricao de
sua forma preceptiva). Thomas Jefferson, em 1776, escreveu os fundamentos da
Constituicdo dos Estados Unidos da América tendo como verdade evidente por
si s6 (“we hold these truths to be self-evident”) que todos os homens sdo criados
iguais e como titulares de direitos inaliendveis, entre os quais a liberdade e a busca
da felicidade. Para assegurar tais direitos, ditava, os governos dispdem de poderes
derivados do consentimento dos governados (“consent of the governed”), seguindo-
se que estes tém o direito de destituir qualquer governo que venha a desviar-se da
protec¢do devida aqueles direitos humanos fundamentais. Nada obstante, 0 mesmo
Jefferson era dono de escravos e, em acordo com os demais lideres da época, ndo
considerou que o direito de propriedade devesse subordinar-se a liberdade e a
busca da felicidade com que nascem todos os homens. O que significa que, por
trds e a margem de toda postura constituinte, bem como dos principios e normas
que gera, tecem-se pactos politicos, econdmicos, sociais e corporativos que os
condicionam e somente fazem sentido se compreendidos em seu contexto his-
térico-cultural, por isto que podem ser campo fértil para propostas enevoadas e
corruptoras, sob rétulos que se auto proclamam justificdveis em seus respectivos
contextos. E a sintese das conhecidas escusas de que “se fez o que outros sempre
fizeram”, ou que integra o “jogo do poder”, por isto que desculpével. Ou que se
impoe conter eventuais abusos no exercicio da autoridade.

10°- Visto pelo prisma do desenvolvimento, o estado democratico de direito
convive com pelo menos trés concepgoes, experimentadas ao longo do século
XX -ado estado liberal, a do estado da promocao social e a do estado regulador -,
nenhuma delas imune as investidas da corrup¢do. Quando se trata de compreender
os controles que a sociedade deve exercer sobre o estado organizado segundo a
democracia e o direito, uma didatica explicacao dos modernos compéndios com-
para-os aos sinais de transito (vg Loveland, Ian - Constitutional Law, Administrative
Law and Human Rights. Londres: Oxford University Press, 72 ed., 2015). Os teéricos
da “luz vermelha” (estado liberal) concentram prioridade nos meios de impedir a
intervencdo governamental sobre a autonomia individual (na CR/88, art. 170,V e
parégrafo tinico). Os tedéricos da “luz verde” (estado da promocao social) sustentam
que o governo deve submeter a autonomia individual a realizacdo do bem-estar
coletivo e a efetivacao dos direitos sociais (na CR/88, art. 6°). Os tedricos da “luz
amarela” (estado regulador) ponderam que as necessidades individuais se distri-
buem por amplo espectro s6cio-econdmico-cultural, exigente de estrutura flexivel
e controle sobre a dosagem das intervencdes do estado (na CR/88, art. 174). A cor
vermelha indica ser proibido avancar sobre a livre concorréncia, desde que leal;
a verde estimula a satisfagdo do bem-estar das pessoas, observados os limites de
velocidade; a amarela acende sempre que erro ou ma-fé houver no planejamento
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darota ou no ritmo que se imprima ao veiculo, sempre em movimento. A didética
das cores pode esbarrar no daltonismo das instituicdes governamentais, inepto
paraidentificar quando o muito é demais e o pouco ndo é o bastante para se chegar
a destinos desafiantes de consenso, no prazo planejado e respeitadas as caracte-
risticas do veiculo de que se disponha. Governos politicamente dalténicos con-
correm para situacoes de crise porque baralham as cores ou ndo as distinguem. O
excesso ou a escassez do vermelho, do verde e do amarelo produzirdao desordem
no transito da producao eficiente de bens e servigos, da justa distribui¢do do tra-
balho e da renda, da educacdo e da satide de qualidade para todos, do respeito a
seguranca publica e das relacdes juridicas, do equilibrio entre receitas e despesas,
da probidade na gestdo publica. Inverter ou remover os sinais trard caos ao transito.
E preciso compreender o significado de cada cor e debater sobre os cruzamentos,
avenidas e acessos onde devem ser reforcados os semaforos existentes, instalados
os ausentes ou retirados os dispensdveis. Motoristas, pedestres, condutores e pas-
sageiros devem manifestar-se, pois sabem, ou deveriam saber, onde a sociedade
estard mais exposta a acidentes, atropelamentos e morte. As personagens desse
transito responderdo as instancias competentes, sem excecao, pelas infracoes
aqueles sinais, seus resultados e a intencdao com que as cometeram. O debate
permanente entre os atores sociais em busca de consensos traduz a democracia;
a prevencao e a repara¢ao de danos civis, criminais, administrativos e ambientais
significam o direito. Consenso, prevencao e reparacao que nao se coadunam com
prdticas corruptivas, porém podem ser por elas contaminados.

CONCLUSAO

Recorra-se a perspectiva do cientista politico. O estado democrdtico de direito
pretende virar pelo avesso o mais tenebroso carater do poder, como explica Bobbio
e basta, a guisa de conclusao, para apreenderem-se os contornos da realidade dos
fatos postos a vista da sociedade brasileira e com frequéncia crescente levados a
apreciacdo dos tribunais judiciais e de controle externo:

A tendéncia do poder para imitar a poténcia de Deus sempre existiu. Pense no que é a
democracia em relacao a autocracia. A democracia é a tentativa de tornar o poder visivel
a todos; é, ou deveria ser, poder em publico, ou seja, aquela forma de governo em que a
esfera do poder invisivel esta reduzida ao minimo. Como poderiam ser eleitas pessoas que
ndo se deixam ver? A autocracia ndo pode dispensar o gabinete secreto, que é exatamente
o lugar no qual o poder é o menos visivel possivel. As decisdes devem ser tomadas em se-
gredo porque o povo ndo deve conhecer, ndo deve saber... As decisdes de poder devem ser
secretas, ainda que o poder, para ser poder, deva de algum modo manifestar-se. Pense nas
grandes festas, nos arcos do triunfo, na pompa ostentada, na carruagem real que passa em
meio as duas alas da multiddo. O poder se esconde e a0 mesmo tempo se manifesta para
tentar atrair a atencao, para seduzir o povo com a pompa e o fausto. E invisivel, mas tem
necessidade de se fazer ver. Com o segredo, o poder busca inculcar temor; com a pompa e o
fausto, o poder tenta seduzir. Temor e respeito estdo estreitamente ligados a questéao do se-
gredo do poder. O poder quer ser temido e respeitado. O temor e o respeito estdo atados...
Tanto o temor quanto a veneragao sao dois comportamentos de submissao: o primeiro com

o terror, o segundo com a admiragao... na triste ocorréncia da corrupgao, maior a arbitra-
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riedade dos funcionarios e dos politicos, maior o seu poder de tomar decisdes arbitrarias,
tanto mais facil corrompé-los. Com frequéncia as propinas sdo cobradas por individuos que
ocupam cargos publicos a partir dos quais exercem um certo poder discricionario. A discri-
cionariedade deve ser entendida em sentido amplo. Até os continuos podem ter o poder
de apagar a seu bel-prazer o processo de transferéncia de documentos de uma reparticdo
para outra. Em contrapartida, quanto mais o desempenho dos politicos e dos funcionarios
estd sujeito a regras e verificacdes, menor é a possibilidade de corromper. A transparéncia é
de um elemento fundamental para o funcionamento da democracia: ela permite o controle
por parte dos cidadaos sobre as atividades dos governantes, que funda e legitima a de-
mocracia representativa. A delegacao de poder por parte dos cidaddos aos seus represen-
tantes pressupde de fato a possibilidade de conhecer, avaliar e eventualmente sancionar o
seu desempenho. Isto vale tanto para os representantes eleitos, que tém a tarefa de tomar
as decisoes politicas, quanto para os administradores de carreira, que devem implementar
aquelas decisdes (Bobbio, Norberto, et Viroli, Maurizio. Didlogo em torno da Republica. Trad.
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2002, pp. 106-111).

Adrian Wooldrige, jornalista e historiador inglés, em entrevista veiculada pela
Revista Veja, edicdo de 18.10.2017, p. 19-23, assim finaliza a mensagem que pre-
tendeu repassar através de seu livro A Quarta Revolucéo — A Corrida Global para
Reinventar o Estado, publicado em 2014:

Precisamos de um Estado poderoso para fornecer servicos publicos, para evitar que
a pessoas matem as outras, para preservar a ordem publica. O problema é que o Estado
tende a se auto alimentar. Quanto maior o seu tamanho, mais indisciplinado ele fica. Presta
servicos cada vez piores a populacio, até colapsar sob o préprio peso. E preciso usar a tec-
nologia moderna para aperfeicoa-lo. Pode parecer banal dizer isso, mas, se voltarmos ao
século XIX, houve um salto de produtividade gragas ao uso de maquinas que substituiram
trabalhos feitos a mao, com a Revolucédo Industrial e a Revolugao Agricola. Agora temos as
bases de uma nova revolu¢do com as maquinas inteligentes. Os computadores tendem a
ser intensivos no uso de informacodes e de mao de obra. A produtividade na prestacdo de
servigos pode crescer muito... A democracia é a melhor entre todas as formas possiveis de
governo, ainda que seja capaz de apresentar problemas de toda espécie, como promessas
demais, muitas das quais descumpridas. Existe a corrupgao. Mas a democracia é muito
valiosa e precisamos reforma-la e protegé-la dela prépria... O populismo esta substituin-
do o julgamento individual sobre a Constituicdo e o governo... Por tras disso tudo est3,
infelizmente, a estagnacdo econémica. As pessoas ficam furiosas. Nesse estado, se tornam
demagogas. E uma razdo pela qual os paises se encontram estagnados economicamente
é que eles estdo dispendendo demais com os gastos obrigatérios, sem investir o suficiente
na economia produtiva. Tudo isso mostra que é preciso um novo rumo.

Desde que esse novo rumo, ressalve-se, siga pautado pela ética universal do
respeito a dignidade das pessoas e seu legitimo anseio de articular liberdade e
seguranca. Tal a missdo permanente dos 6rgdos de controle externo e judicial. &
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O Direito Provisoério e as
contratacoes publicas
durante a pandemia

de Covid-19

® POR JORGE ULISSES JACOBY FERNANDES

LY pandemia de Covid-19 trouxe novas abordagens para as
contratagoes publica, sobretudo com a criacao do Direito Pro-
visorio e a Lei n® 13.979/2020. Nessa lei, os contratos pas-
saram a ser regidos com novas disposi¢oes durante a Emer-
géncia de Saude Publica de Importancia Nacional - ESPIN.
Por isso, cabe analisar minuciosamente o art. 4° e seguintes
da Lei n® 13.979/2020 para aplicacao nas contratacoes pu-
blicas durante esse periodo.”




O DIREITO EM TEMPOS DE COVID-19

omo devem ser interpretadas as normas editadas no periodo de Emer-

géncia em Saude Publica de Importancia Nacional — ESPIN? Esta é uma

pergunta importante para compreender o Direito Provisério.

Um alerta, no entanto, é necessdrio: de nada adianta instituir novas
normas, se o intérprete continuar a seguir os critérios e fundamentos das normas
preexistentes e, ainda, cometer o erro de servir-se da jurisprudéncia de periodos
de normalidade para decidir a regularidade ou irregularidade de um ato, praticado
durante o estado de calamidade ou periodo de emergéncia.

O Direito Provisério é imperioso. Durante esse periodo de ESPIN, deve-se con-
siderar novas balizas de andlise e formacdo de um raciocinio l6gico e coerente com
os vetores que sustentam o periodo provisorio.

Cabe, aqui, transcrever licdo dos eminentes Advogados da Unido Alyne Gon-
zaga de Souza e Hugo Teixeira Montezuma Sales:

Quanto ao segundo ponto, de se evitar 0 “reuso” de jurisprudéncia anterior para impo-
sicdo de restricdes a contratacdo, tem-se que de nada adianta a criacdo de novos sistemas
se a sua operacionalizacdo parte de instrumentos antigos.’

Fortalecendo sua argumentacao, os pareceristas fazem referéncia as licoes de
Kate Jenkins:

Muitas tentativas de reforma falham porque a reforma na administracdo pode ser
confundida com uma alteracdo de politica. Geralmente se conclui que a mudanca nas re-
gras é suficiente para persuadir as pessoas a agir de forma diferente. Os servicos publicos
estdo muito acostumados a mudancas de politicas; no entanto, usardo instintivamente
velhos instrumentos para lidar com essas situagées. Mudancas na administracdo envol-
vem mudancas nesses instrumentos, uma tarefa muito mais dificil, desestabilizadora e
de longa gestacdo, se comparada com uma mudanca de politica, por mais complexa
que seja.?

O intérprete ndo pode cometer o erro de interpretar o “Direito Novo” com apegos
incondicionais ao “Direito velho”, sob pena nao apenas de prejudicar a evolugdo
de pensamento sobre a matéria, como também de desvirtuar a evolugdo preten-
dida pelas novas regras aprovadas pelo Parlamento, arvorando-se a condicao que
ndo detém.

O dirigente deve ser julgado conforme as circunstancias ao tempo da pratica
do ato, conforme a lei determina, no caso o Decreto-Lein° 4.657, de 4 de setembro
de 1942, com aredacdo da Lei n° 13.655/2018, que dispoe:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obs-
taculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que hou-
verem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.
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Outrossim, ao aludir a “dificuldades reais”, o legislador certamente envolveu
toda sorte de contingéncias, dificuldades, caréncias materiais e pessoais, defici-
éncias estruturais, financeiras, opressdo temporal decorrente da necessidade de
medidas urgentes, pressao social, riscos envolvidos, racionalidade limitada, além
de outras circunstancias existentes, que afetam o tomador de decisao, notada-
mente em momentos de crise.

A propésito, se essa € a diretriz geral, para o caso especifico, jd apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal?, foi editada norma que atua precisamente para a época
da pandemia. Refiro a Medida Proviséria n° 966, de 13 de maio de 2020, que dispde
sobre a responsabilizacdo de agentes ptiblicos por acdo e omissao em atos rela-
cionados com a pandemia da covid-19.

RESTRICAO A DISPENSA DE LICITACAO PELA FINALIDADE

Com avigéncia do Direito Provisoério, por meio especialmente da Lei n° 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020, as licitagdes foram objetos de novos procedimentos. O
art. 4° desta lei trouxe, por exemplo que:

Art. 40 E dispensavel a licitacdo para aquisicdo de bens, servicos, inclusive de engenha-
ria, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de impor-
tancia internacional decorrente do coronavirus de que trata esta Lei. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 926, de 2020)

Assim, novel Lein° 13.979/2020 estabeleceu, dentre outras regras, procedimentos
especiais, simplificados e tempordrios que poderdo ser aplicadas em regime de
dispensa de licitagdo, mas apenas para as contratacoes emergenciais, sejam elas
de bens ou servicos, inclusive os de engenharia, voltadas exclusivamente para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia nacional decor-
rente do coronavirus.

Nesta hipétese, buscando ampliar e méxima efetividade a utilizacdo da hipé-
tese de dispensa, sem desrespeitar a delimitacdo dada pelo legislador, € oportuno
compreender tais pretensdes contratuais como servigos de engenharia para, por
exemplo, instalacdo ou montagem de estruturas.

Caracterizacao como servico de engenharia

O texto da Lei n° 13.979/2020 n3o incluiu obras como objetos passiveis de
adocdo da dispensa prevista pelo seu art. 4°.

Conforme entendimento da AGU, o “siléncio do disciplinamento em relacdo a
utilizacdo do novo procedimento no caso das obras de engenharia ndo pode ser
interpretado como um mero descuido”, pois o escopo da dispensa prevista pela
Lein® 13.979/2020 foi restrito a bens, insumos, servicos e servicos de engenharia.
Para sua utilizagdo em obras, seria necessdrio disciplinamento em futuras altera-
¢Oes normativas®*.

E comum certo dissenso acerca da distin¢do entre obras e servicos de engenharia.

De acordo com a Lei Geral de Licitagdes, considera-se:

a) “Obra”: toda construcao, reforma, fabricacdo, recuperacao ou ampliacao,
realizada por execucao direta ou indireta.
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b) “Servico”: toda atividade destinada a obter determinada utilidade de inte-
resse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem,
operacao, conservagao, reparacao, adaptacdo, manutencao, transporte, locacao de
bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;

Em uma perspectiva dogmatica, atividades “destinadas a obter determinada
utilidade de interesse para a Administracao” devem ser, em principio, caracteri-
zadas como “obra”. Ocorre isso com a “construcao, reforma, fabricagao, recuperacao
ou ampliacao”. Ja outras atividades “destinadas a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracdo” (e que exigem a utilizacao de conhecimentos de
engenharia) sdo expressamente identificadas como exemplo de “servigos”, como
ocorre com a “demoli¢do”, instalacdo, montagem, operacao, entre outros.

Na prdtica, pode haver certa confusao.

Para Carlos Pinto Coelho Motta®, apoiando-se em doutrina do Professor Hely
Lopes Meirelles, a obra, em sentido administrativo amplo, seria toda realizacdo
material a cargo da Administracao, executada diretamente por seus 6rgaos ou indi-
retamente por seus contratados e delegados. Segundo o autor, o que distinguiria
a obra do servico seria o emprego predominante do material sobre o trabalho.

Tratando do tema, j4 foi esclarecido:®

Essa concepcdo, na teoria, contribui para a distincdo entre objetos que se enquadrem
como obra e objetos que se enquadrem como servico. De fato, pela doutrina do Professor
Hely Lopes Meirelles, estariam afastadas as constru¢des de edificios, obras portudrias e
aeroportudrias etc., que sdo predominantemente constituidos do emprego de material.

Na prética, data maxima venia ao respeitavel doutrinador, ndo parece que essa definicdo
solucione totalmente a questdo. Ha casos em que mesmo o critério da predominancia da
mao-de-obra sobre o material pode ensejar divida. E o caso dos servicos de instalacio e
montagem, manutencao de edificio, conserto etc., todos qualificados pela Lei como servigos.

Nada obstante isso, ndo se pode pretender que servicos de manutencado em um edifi-
cio ndo sejam predominantemente constituidos do emprego de materiais, entendendo-se
por estes os de recuperacgdo das instalacoes elétricas e pluviais, recuperacdo de colunas de
sustentacao, ampliacdo de salas, recuperacdo de cobertura etc.

Entende-se que essa andlise deve ser feita caso a caso, de forma bastante criteriosa.
Pela pouca representatividade na diferenca entre obra e servico, conforme discrimina a
Lei, ndo parece possivel que se consolide um conceito geral, sem elementos concretos que
permitam a justificativa do conceito adotado.

Ha casos em que embora o objeto possa ser dividido em varios servicos, pela concep-
¢do do empreendimento e sua indissolubilidade, é necessério que estes sejam realizados
pela mesma pessoa - fisica ou juridica - justificando, desta feita, o enquadramento de seu
objeto como obra de engenharia.

Correta a ponderagao feita. A solucdo dogmaética ndo é suficiente para atender
todas as peculiaridades de uma situagdo concreta. Embora existam algumas pre-
tensoes claramente identificdveis como obras (ex: construcdo de uma ponte), ha
diversas atividades de engenharia que podem gerar dividas sobre sua caracteri-
zagdo, nos termos legais, como obra ou como servico de engenharia. Seria reforma
ou reparacao? Recuperacao ou conservacao? Ampliacdo ou adaptagdo? Embora
aparentemente similares, elas sdo citadas pela Lei n° 8.666/1993, respectivamente,
como exemplos de obras ou de servicos!
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Nesta feita, como ja registrado, quando esta dtivida estiver assente e houver
a urgéncia de atendimento preconizada pelo art. 4° da Lei n° 13.979/2020, deve-
se ouvir o setor técnico competente. Caracterizado objeto pretendido como um
servico de engenharia, serd possivel a adocao da hipétese de dispensa, desde que
atendidos os demais requisitos legais.

Hipdtese de obras propriamente ditas

Uma vez que o texto da Lei n° 13.979/2020 nio incluiu obras como objetos pas-
siveis de adocao da dispensa prevista pelo seu art. 4°, seria, em tese, necessdria a
utilizacdo de uma modalidade licitatéria compativel.

Convém lembrar, contudo, que também € possivel a adocdo das demais hipé-
teses de contratacdo direta previstas na legislacdo ordindria.

Assim, embora ndo seja aplicdvel a dispensa do art. 4° para obras, diante de uma
necessidade emergencial de atendimento desta pretensdo administrativa, a con-
tratacdo da obra poderd’ ter como fundamento o art. 24, IV, da Lei n° 8.666/1993.

Entendimento do Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Ptiblicas - IBRAOP

A propésito do tema, Renato Fenili, em obra ainda no prelo da Editora Férum,
esclarece: de notdrio, vé-se que a dispensa aplica-se a aquisi¢do bens e a contratagédo
de servigos, inclusive de engenharia, mas ndo a obras. Vislumbra-se, contudo, que
a dispensa para obras poderia consubstanciar hipétese vantajosa, em especial se
for considerada como obra a construcao de hospitais de campanha ou de hospi-
tais mais simples, com projetos padronizados — qui¢d uma dispensa para registro
de precos visando a realizacao dessas obras padronizadas. A rapidez necessdria
a contratacdo, nesse caso, ndo comporta a instrucao de uma concorréncia, ou de
uma licitacdo via regime diferenciado de contratacdo ptblica (ainda que nao se
possa prescindir, em qualquer caso, da confeccdo de um projeto bésico).

Ao que se depreende, contudo, os hospitais de campanha estdao sendo contra-
tados como servi¢cos de engenharia — 6timo. H4 normas técnicas diversas (uma
delas é a Orientacdo Técnica IBR 002/2009 do Instituto Brasileiro de Auditoria de
Obras Ptiblicas) que esteiam essa concepc¢ao. Em Nota Técnica, o Ibraop tece esse
esclarecimento:

Sob a ética dos conceitos da OT IBR 002/2009, as montagens de hospitais de campa-
nha, servicos de reparos ou de conservacdo de unidades de saude sdo servicos de enge-
nharia abrangidos pela Lei n° 13.979/20. Por outro lado, as reformas de prédios inteiros ou
de grandes alas e as construgdes de hospitais, por exemplo, enquadram-se como obras
de engenharia e ndo podem ser executadas com a dispensa de licitagdo explicitamente
concedida aos servicos de engenharia na Lei n° 13.979/20.8

Finalidades de apoio indiretamente associadas a emergéncia
E 6bvio que essa finalidade - enfrentamento da emergéncia de satide ptiblica
de importancia nacional decorrente do coronavirus —, implica possibilidade de

contratacdo de objetos que direta ou indiretamente sirvam ao atendimento de
combate ou contencao da contaminacao pela COVID19.
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Importa salientar que nao s6 a drea da satide da Administracdo Publica sera
beneficiada com o novo modelo de dispensa de licitacao, mas também todas as
demais dreas da Administracdo, durante o periodo de Emergéncia em Satide Publica
de Importancia Nacional.

Afinal, estes também necessitam adotar medidas emergenciais, para execu-
tarem suas atividades finalisticas, uma vez que a demora poderd gerar grande
prejuizo a coletividade.

Assim por exemplo: digamos que o Poder Legislativo de um determinado estado
deseje contratar uma solugdo de videoconferéncia para dar continuidade a ativi-
dade parlamentar, pois as regras de permanecer em quarentena ou isolamento
tempordrio sdo exigidas naquele momento.

Destarte, toda e qualquer contratacdo emergencial de bens e servicos, que
pelas contingéncias impostas pela COVID-19 afetem o bom desenvolvimento das
atividades da Administracdo Publica. Incluem-se nessas, as contratacdes que nao
possam aguardar pelos tramites legais de um processo licitatorio, as quais poderdo
ser processadas conforme as regras de dispensa de licitacdo contidas no art. 4° da
Lein° 13.979/2020.

Desenvolvimento de outras atividades da Administracao Publica

Outrossim, cumpre destacar que a compra emergencial ndo impede que, parale-
lamente, a Administracdo planeje suas compras, desenvolva estudos preliminares,
termos de referéncia, elabore editais, licite e contrate o mesmo objeto adquirido
na dispensa de licitagdo, pois afinal as condicoes autorizadas pelo art. 4° visam,
tdo somente, atender aquela demanda imediata e emergencial, jd4 que aguardar
pela conclusdo de um processo licitatério lhe seria mais prejudicial.

Aplicacdo da Lein° 13.979/2020 as empresas ptiblicas e sociedades de economia
mista

Atualmente, as empresas publicas e as sociedades de economia mista tém seu
regime licitatério e contratual regido pela Lei n° 13.303/2016, e ndo mais pela Lei
n° 8.666/93. Por conta disso, sdo comuns as duvidas sobre a aplicacao das regras
de contratacdo da Lei n° 13.979/2020 as licitacdes e contratagdes das estatais.

A duvida deve ser superada. A aplicacdo, pelas estatais, do regime excepcional
de contratacao admitido pelo art. 4° da Lei n° 13.979/2020 é possivel. Nao hd, no
texto desta Lei, qualquer restri¢do subjetiva a aplicacdo de seu regime juridico espe-
cial as estatais que contratem bens, servicos, inclusive de engenharia, e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de satide publica de importéancia
internacional decorrente do COVID-19.

A aplicacdo desse regime contratual tem restricio dada apenas em seu aspecto
objetivo, qual seja, sua utilizacdo nas medidas para enfrentamento da emergéncia
de satide puiblica de importancia internacional decorrente do COVID-19. Ora, ha
diversas estatais que serdo fundamentais nessas acoes; cite-se, por exemplo, a
EBSERH, importante estatal da drea federal de satide. Como admitir que estatais,
cuja vocacao seja a atuacao nesta drea tao sensivel, ndo pudessem utilizar um
regime contratual excepcional criado para tal enfrentamento?®
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A Lein® 13.979/2020 é especial em relagdo a Lei das estatais, sendo suas regras
aplicdveis as contratacdes das estatais que envolvam seu limite objetivo, qual
seja, contratacOes necessdrias ao enfrentamento da emergéncia de saide publica
de importancia internacional decorrente do COVID-19. Este foi o entendimento
também defendido por Renila Bragagnoli, segundo a qual “deve prevalecer as dis-
posicoes da Lei n° 13.979/2020, por se tratar de medida especial e tempordria que
busca o pleno enfrentamento a pandemia do coronavirus”!°.

No mesmo sentido, defendem Luciano Reis e Marcus Alcantara!l, para quem
o legislador foi sdbio ao estipular uma hipétese de dispensa genérica, sem vincu-
lacdo a Lei Geral de Licitacoes (Lei n° 8.666/93).

Por certo, as estatais, embora submetidas ao regime geral da Lei n° 13.303/2016,
poderdo adotar as regras da Lei n° 13.979/2020, nas acdes de combate ao COVID-19.

QUANTO TEMPO VIGERAO OS CONTRATOS?
De acordo com a Lein° 13.979/2020:

Art. 40 [..]

§ 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria e aplica-se
apenas enquanto perdurar a emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus.

[..]

Art. 4°-H Os contratos regidos por esta Lei terdo prazo de duracao de até seis meses e
poderdo ser prorrogados por periodos sucessivos, enquanto perdurar a necessidade de
enfrentamento dos efeitos da situacdo de emergéncia de saude publica. (Incluido pela Me-
dida Proviséria n° 926, de 2020)

Ou seja, vigéncia da Lei n° 13.979/2020 é tempordria e vinculada ao periodo
em que perdurar a atual situacdo de emergéncia de satde ptiblica.

CONTROLE SOCIAL

Apesar de reconhecer a celeridade necessdria a tomada de decisoes e reducdo
do tempo dos procedimentos, a norma estabeleceu mecanismos para o controle
social. Note:

Lein°13.979/2020

Art.40[..]

§ 2° Todas as contratagdes ou aquisicoes 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.

A norma dispensou todas as outras formas de divulgacao, seja em jornal ou

didrio oficial. Definiu a rede mundial de computadores, a internet, como meio
adequado e suficiente. Alids, mais rdpido.
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Prudentemente, o legislador ndo estabeleceu prazo, definindo pelo advérbio
imediatamente a menor exiguidade possivel entre a prética do ato e a publicagao.

Imediatamente tem como sin6nimos, no diciondrio Houaiss: “1 sem perda de
tempo ou sem mais delonga; de imediato; 2. no mesmo instante; instantaneamente.”

A publicidade, além de ser um dos cinco principios da Administracao Publica,
consagrados pela Constitui¢do Federal, também € considerada como elemento de
probidade, ou em sua omissao, fato tipico de improbidade.

Apesar do sobrepeso da atividade durante o periodo de Emergéncia em Saude
Publica de Importéncia Internacional deve o servidor e o contratado acautelarem-
se quanto ao cumprimento do dever de publicar. As penalidades pela omissao na
publicacdo podem atingir ambos.

Diferentemente da Lei n° 8.666/1993, a norma proviséria ndo condicionou a
eficdcia do ato a prévia publicacdo. Manteve, assim, a linha légica e coerente de
suas disposic¢des: celeridade, definicdo do essencial e pontos de controle.

O controle social continuara tendo na publicidade um dos instrumentos neces-
sdrios a efetividade.?®

Verifica-se, facilmente, que a divulgacao pretendida estd muito préxima da pre-
tensdo da Transparéncia Internacional de combater a corrupc¢ao e indicar riscos
para as contratagdes publicas durante a Emergéncia em Satide Publica de Impor-
tancia Nacional — ESPIN.

Esse organismo recomenda o seguinte:

As informacgdes geradas em matéria de contratacdes publicas devem estar concentra-
das em uma plataforma publica especifica (secao especial da pagina web governamental,
pagina web exclusiva ou outro), garantindo a padronizacdo de seu contetido.

Além dessa recomendagao, essa ONG acrescenta o seguinte:

Este padrdo de informacdes deve considerar pelo menos dez elementos:

1. Informagdes sobre os bens ou servigos adquiridos no processo de contratagao, in-
cluindo suas especifica¢des técnicas, quantidade e qualidade.

2. Preco unitério e global dos bens ou servigos contratados.

3. Modalidade de contratacao utilizada.

4, Registro com informagoes sobre a pessoa fisica ou juridica com a qual o contrato foi
celebrado, contendo: identidade, localizacao, dados de contato, dados fiscais, composicdo
de seus dérgaos sociais, informagodes sobre o quadro societario e participagées, faturamen-
to total, entre outros.

6. Justificativa técnica e econdmica para definir a contratagao.

7. Informagbes sobre os requisitos de conformidade do contrato, como data, local e
condicdes de entrega.

8. Populagéo (grupo-alvo) ou necessidade a qual a contratacdo corresponde.

9. Mecanismos e elementos para verificar a conformidade das condi¢des da contrata-
cao.

10. Entidade publica e funcionario responsaveis pela contratagao e titular da entidade
publica que realiza a contratacéo.

12. Informacdes sobre os resultados das auditorias realizadas nos procedimentos de
contratacao.
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SUSPENSAO DA INIDONEIDADE OU ANISTIA
A Lein° 13.979/2020 também estabelece no art. 4° que:

§ 3° Excepcionalmente, serd possivel a contratacdo de fornecedora de bens, servicos e
insumos de empresas que estejam com inidoneidade declarada ou com o direito de parti-
cipar de licitagdo ou contratar com o Poder Publico suspenso, quando se tratar, comprova-
damente, de Unica fornecedora do bem ou servigo a ser adquirido. (Incluido pela Medida
Provisdria n° 926, de 2020)

Trata-se de uma interessante medida legal, adequada ao momento!

Primeiramente, convém observar que algumas san¢des administrativas, nota-
damente a “Declara¢do de inidoneidade”, a “Suspensao de licitar” e o “Impedi-
mento de licitar”, previstas, respectivamente, nos incisos III e IV do art. 87 da Lei
n° 8.666/93, e art. 7° da Lei n° 10.520/2002, possuem efeito material especifico:
geram restricoes ao direito de participar de licitacdo ou de ser contratado pelo
Poder Publico. Embora essas sanc¢oes apenas produzam efeitos para o futuro (ex
nunc), sem interferir nos contratos j4 existentes e em andamento, podem preju-
dicar contratagées ou mesmo renovacoes contratuais.

Convém frisar que ndo h4d, nessas sancoes, efeito rescisério, mas apenas restri-
tivo. Os 6rgdos publicos, portanto, ndo sdo necessariamente obrigados a rescindir
os contratos anteriormente firmados com a empresa sancionada, mas, via de regra,
nio podem contraté-las.

Considere, entao, que exista apenas um fornecedor possivel para a aquisicao
de determinados respiradores, necessdrios para salvar as vidas de milhares de
brasileiros: seria possivel deixar de comprar esses aparelhos, porque este forne-
cedor possui pendente uma sanc¢ao administrativa restritiva do seu direito de ser
contratado?

Hé doutrina defendendo a possibilidade de a Administragédo obter provimento
judicial cautelar, para afastar os efeitos restritivos das san¢oes administrativas que
impedem a contratacao, em situacdes excepcionais'.

Em uma situacdo de crise, mesmo diante de restricoes ao direito do particular
de ser contratado, em funcao da aplicacdo de uma sancdo administrativa, se a
hipétese é de unico fornecedor do bem ou servico, e se o objeto for necessdrio ao
atendimento de relevante demanda administrativa, é possivel justificar o afasta-
mento dessa restricao.

Deve ser feita uma ponderacao de interesses entre o principio da legalidade e
os principios da eficiéncia e da razoabilidade. Seria razodvel deixar a sociedade
sem o atendimento de uma necessidade relevante, sensivel, prestigiando a res-
tricdo aplicada?

A Lein® 13.979/2020 facilitou a solucao desse dilema, estabelecendo essa pos-
sibilidade de afastamento dos efeitos restritivos das sancoes administrativas.

CADASTRO NACIONAL

Em razdo da Lei Anticorrupc¢ao, foi implantado no Brasil o Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, cabendo destacar o seguinte dispositivo:
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Art. 23. Os 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas
as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no
Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas — CEIS, de carater publico, instituido
no ambito do Poder Executivo federal, os dados relativos as san¢des por eles aplicadas, nos
termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.'

Notadamente, entre todas as regras trazidas pela Lei n° 13.979/2020, esta é
uma das mais polémicas: admitir a contratacdo de empresas que tenham sofrido
sancoes restritivas de direito como impedimento de licitar ou até mesmo, tenham
sido declaradas inidoneas perante a Administracao Publica.

Inidoneidade declarada - direito de participar de licitacao ou contratar com o
Poder Piiblico suspenso

Em rdpidas palavras, as sancoes de suspensdo ou impedimento de licitar sdo
aplicadas aos licitantes que comprovadamente descumprem determinada regra
do ato convocatério, se assim estiver estabelecido no préprio edital, ou que des-
cumprirem parcialmente ou por completo suas obrigacdes na execucao dos con-
tratos administrativos. A penalidade é cabivel ainda que o contratado ou licitante
tenha agido com culpa, seja provocada por impericia, imprudéncia ou negligéncia,
podendo perdurar esta sancao por até 2 (dois) anos, nos termos do art. 87, inciso
I1T da Lei Geral de Licitacdes — Lei n° 8.666/1993, ou até que consiga a declaracdo
de reabilitacao.

Lembrando que é nula a penalidade que ndo prevé as condi¢coes de reabilitacao.

Por sua vez, a Declaracdo de Inidoneidade, prevista no art. 87, inciso IV, da
Lei n° 8.666/1993, exige a identificacdo de uma conduta muito mais danosa do
particular, uma vez que o elemento “dolo” deve estar presente. Assim entendida
a vontade de agir, o animus de prejudicar a Administracdo e € por esta razdo, que
se tem esta penalidade como a mais gravosa. Essa penalidade, diante da literali-
dade do inciso IV, do art. 87, serd aplicada e terd por efeito banir o fornecedor de
participar de licitar e de contratar com toda a Administracdo Piiblica, de qualquer
esfera, por um periodo de até 2 (dois) anos.

Também € nula a penalidade se ndo definir as condicdes de reabilitagao.

Impedido pela Lei n° 10.520/2002

Quando a modalidade de licitacao utilizada for pregao, tanto licitantes como
contratados poderao ser penalizados com impedimento de licitar e contratar por
até cinco anos, na forma do art. 7°, da Lei n° 10.520/2002. Essa penalidade, con-
tudo, é restrita a esfera de governo, ou seja se aplicada por érgdo federal implica
no impedimento de contratar com a Unido; se por 6rgao estadual, com todos os
orgaos daquele estado e, se aplicada por um determinado municipio, o licitante ou
contratado ficard impedido de contratar com todos os 6rgdos daquele municipio.

Vedacao da Lei n° 8.429/1992

A permissao de contratar quem estd impedido prevista na Lei n° 13.979/2020
também alcanca os punidos pela Lei de Improbidade.
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De fato, a Lei de Improbidade também prevé, como uma possivel sancao, a
proibicdo de contratar com o Poder Publico e a novel lei, que vigorard durante o
periodo de emergéncia em saude ptiblica de importancia nacional néo faz dis-
tin¢do quanto a origem da proibicao.

Note os termos da Lei de Improbidade:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na le-
gislagao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes comi-
nagoes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato: (Redagédo dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

| - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimo-
nio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo
dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber benefi-
cios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de
até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo
publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da remuneracéo percebida pelo agente e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de trés anos.

IV - na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio
financeiro ou tributério concedido. (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

A conclusdo é que, estando sujeita a mesma sanc¢ao e ndo tendo a Lei n°
13.979/2020 feito a distincdo da causa de estar impedido de contratar, também
serd possivel contratar empresas punidas pela Lei de Improbidade.

CONCLUSAO

A pandemia de Covid-19 trouxe novas abordagens para as contratac¢des ptblica,
sobretudo com a criacdo do Direito Provisorio e a Lei n° 13.979/2020. Nessa lei, os
contratos passaram a ser regidos com novas disposi¢ées durante a Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Nacional — ESPIN. Por isso, cabe analisar minuciosa-
mente o art. 4° e seguintes da Lei n° 13.979/2020 para aplicacao nas contratagoes
publicas durante esse periodo.

Por fim, lembra-se que essa norma nao tem a tipificacdo criminal da Lei n°
8.666/1993, fato que contribui para a tomada de decisdo, vez que o risco da tipifi-
cacgdo dos crimes da Lei Geral da Licitagdes fica aqui afastado. &
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da administracdo publica qualquer agdo ou omissao que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente[...] IV — negar publi-
cidade aos atos oficiais;”

Para saber mais sobre controle social consulte a obra Tribunais de Contas do Brasil, p. 61,
subitem 1.7.1. e p. 433, subitem 3.2.1.21.

TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitacdes publicas comentadas. 10. ed., Salvador.
Editora Jus Podivm, 2019, p. 1.091/1.092.

A norma transcrita olvidou inexplicavelmente os punidos pela Lei n° 10.520/2002 (Lei do
Pregdo) e pela Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade).

o
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O coronavirus e 0s
contratos de emergéncia

m POR VAN BARBOSA RIGOLIN

¢ ninguém duvide de que os fiscais das contas publicas tém
sempre esse argumento em stand by, na ponta da lingua para
saca-lo com a velocidade do raio e o impacto do trovao contra
incautas ou desavisadas autoridades envolvidas na contrata-
cao emergencial.”

onsiderando que os artigos de direito nunca foram tao jornalisticos

quanto nos dias que correm, em que as instituicdes sdo a cada momen-

to mais instdveis, mutdveis e impermanentes, e que com inquietante

velocidade muitas instituicdes se invertem, um tema que oferece inte-
resse no campo das licitacdes e dos contratos é o suscitado por esta praga unica-
mente asquerosa dentre todas as de que alguém se lembre, a do coronavirus, que
alguém diz ter sido vazada por erro em laboratérios de biologia, e algo de que o
mundo parecia estar livre em definitivo.
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Ainda que responsdvel por letalidade muitissimo menor que as denominadas
endemias, epidemias e pandemias conhecidas — a “gripe espanhola” matou bem
mais de 50 milhdes de pessoas em 1918 e inclusive um Presidente da Reptiblica do
Brasil -, o rebulico, a confusao planetdria, e o quase panico mundial que essa pan-
démica peste tem provocado, como ndo poderia deixar ser de espraia-se também
pelo mundo do direito e enseja consequéncias juridicas dignas de reflexdo, inte-
ressando agora aquelas referentes ao tema das licitacdes e dos contratos.

Fala-se das emergéncias, ou das situacdes emergenciais, hipoteticamente pre-
vistas no inciso IV do art. 24 da lei nacional de licitacbes e contratos administra-
tivos, a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Mais grave ainda: invoca-se a situacao de calamidade publica, tanto mais séria
e abrangente que a emergéncia, sendo mesmo que o Congresso Nacional, aten-
dendo a indicac¢do do Presidente da Reptiblica, decretou estado de calamidade
publica nacional em razdo da nova peste que paralisa o mundo, através Decreto
Legislativo n° 2020, de 20 de marco de 2020.

E o mais curioso talvez seja o efeito para o qual a calamidade foi decretada:
poder desconsiderar as restricdes e os limites de despesa estabelecidos no art. 65
da chamada Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei Complementar n° 101, de 2000".
Nao foi portanto uma calamidade generalizada e para todos os efeitos, mas apenas
para aquele efeito, o que é também curioso. Eis a ementa do diploma:

DECRETO LEGISLATIVO Ne 6, DE 2020

Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 10, de 4 de maio de 2000, a
ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da solicitacdo do Presidente da
Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.

Temos portanto o estado de calamidade ptblica decretado, e para um fim espe-
cifico que nao é o de a Administracdo poder dispensar licitacées. E a estranheza
de que nao tenha sido o Presidente da Reptiblica a decretar a calamidade, mas o
Congresso Nacional através de um decreto legislativo solicitado pelo chefe do Exe-
cutivo. O ambiente e o momento, dentro da barafunda e da quarentena forcada
que imobiliza o pais e boa parte do mundo, também contribui para entronizar a
casa-de-mae-joana dentro do direito ptiblico, quando o Executivo pede ao Legis-
lativo que exerca uma atribuicdo executiva.

A situacdo desde logo é de inegdvel emergéncia, confirmada e agravada com
decretacdes de calamidade publica, sendo esta de ambito nacional, estadual e
municipal porque Governadores e Prefeitos também vém decretando o estado de
excepcionalidade.

O ambiente lembra o do antigo filme Nosferatu, de Friedrich Murnau em 1922,
no qual a cidade alema de Bremen verdadeiramente enlouquece apds algum tempo
do terror implantado pelo monstro-vampiro, com as pessoas ensandecidas a andar
sem direcdo como automatos. As autoridades brasileiras estdo semelhantemente
enlouquecidas, adotando péssimas decisdes e, sem equipamentos de seguranca,
ndo fazem a menor idéia do que acontece nem do que serd cada dia seguinte, e
com isso vém arrasando o pais por impedir o seu funcionamento mais primério
das empresas, dos servicos e de toda a economia.

Reza o citado dispositivo da lei de licitacdes:
Art. 24 E dispensével a licitago: (...)
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IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgén-
cia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguran-
ca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para os bens necessérios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa
e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia
ou calamidade, vedada a prorrogacéo dos respectivos contratos;

O coronavirus, cuja patologia se passou a designar por Covid-19 (Coronavirus
disease 2019), enquanto ainda era apenas epidémico e localizado j4 assustou sig-
nificativamente, porém quando mais recentemente a Organiza¢do Mundial da
Satide o declarou pandemia hoje presente em mais de duas centenas de paises,
o pavor generalizado tomou conta dos habitantes de nosso planeta. Desde entdo
pipocam por todos os paises as decretacdes de emergéncias, a comecar pelos
Estados Unidos.

As medidas mais radicais na economia, na vida social, na politica preventiva
e terapéutica, ou para abreviar em qualquer outra provincia da existéncia de que
alguém consiga se lembrar, foram e vém sendo crescente e rapidamente adotadas
eimplantadas manu militari pelos governos, como de resto pelas empresas e pelas
pessoas individualmente. O resultado para a economia estd sendo catastréfico e,
esse, sim, calamitoso. Talvez morra mais gente de fome dentro do episédio do que
do mal em si.

Fé4cil é perceber que um quadro assim, se persistir, transportard o mundo de
volta as cavernas, muito mais que as duas guerras mundiais, a quebra da bolsa de
valores de New York em 1929, a gripe espanhola de hd um século ou as ultimas
pandemias como a da SARS (Severe Acute Respiratory Syndrom), de 2002/3, e a
da chamada gripe suina — outro verdadeiro servico de porco engendrado pelo ser
humano e ocorrido em 2009.

Mesmo dando a forte impressao de terem sido fabricadas pelo homem e como
sempre por motivos exclusivamente econémicos, o fato € que a praga do dia, o
coronavirus, ja assumiu propor¢ao mundial e o seu combate demanda um rigor
inusitado, o que, repita-se, vem efetivamente acontecendo.

Com efeito e como Unico exemplo, antever a Itdlia inteira de quarentena, com
tudo fechado e deserto, € algo excessivo até para a imaginacao mais delirante e a
fantasia mais mérbida — mas estd acontecendo.

Seja qual for sua maldita origem o fato estd posto, e a calamidade planetéria
ai estd presente. Como o direito foi inventado para assistir e auxiliar o homem, a
comecar para impedir que um devore o outro em praga ptiblica, entdo, ainda que
pelarama, vejamos a quantas anda o aparelhamento juridico de nosso pais diante
do quadro unicamente tenebroso.

Na jurisprudéncia brasileira de contas e dentro da lei de licitagdes a hipdtese
de dispensa de licitagdo por emergéncia é uma das mais arriscadas, por motivos
como os seguintes: — subjetividade conceitual: o que para uma autoridade con-
figura emergéncia para outra ndo configura, e para os Tribunais de Contas em
geral menos ainda. Sdo eles bastante parcimoniosos para reconhecer urgéncias ou
emergéncias, em face do frequente abuso dessa categorizacdo pelas autoridades
contratantes, que como toda autoridade publica odeiam licitacoes?.
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Entretanto, o risco que a autoridade executiva corre ao contratar obras, servicos
e compras diretamente, sem licitacdo, com base no art. 24, inciso IV, da lei de lici-
tagoOes, € grande, ou muito considerdvel, na medida em que lida com conceitos
indeterminados, com categorias juridicas muito amplas e com isso vagas e pouco
precisas, com pessoais e subjetivas avaliacoes.

A emergéncia pode ser declarada em decreto do Executivo, como pode nédo o
ser. Diferentemente da calamidade que sempre precisa ser decretada para que
juridicamente se configure, a situacdo de urgéncia mencionada no inciso IV do
art. 24, palavra essa tida como sinénima de emergéncia, para juridicamente con-
figurar-se depende apenas de uma convincente demonstracdo pelo contratante.

Todos os meios licitos, usuais para a espécie ou pouco comuns, podem ser
utilizados para ressaltar fatos reais que podem ter passado desapercebidos da
populacdo, dos fornecedores — importantissimo — das autoridades de fiscalizagao.

Deficiente justificativa.

A preguica é havida como o mais grave dos pecados mortais, porque um pre-
guicoso afeta o mundo e ndo apenas a si préprio. Por preguica se assalta, se rouba,
se trafica droga, se mata e se esfola — desde que nao seja para trabalhar! E lamen-
tavelmente ndo somos um povo dos mais operosos, a ponto de se indicar com
frequéncia que um operdrio norteamericano produz em média quatro vezes mais
que um brasileiro.

A preguica assola o servico ptiblico de maneira avassaladora. Evidentemente
existem, e em grande quantidade, magnificos e exemplares servidores publicos,
daqueles que, mourejando como burros de carga em meio a indoléncia genera-
lizada, empurram o piano, e levam a reparticao nas costas como séi ouvir dizer.

Ocorre que, naquele ambiente tdo multifario das reparticoes, muitas vezes o
encargo de justificar a situacao de urgéncia ou de emergéncia incumbe nao ao
empurrador de piano, mas aquele barnabé que deseja que o mundo acabe numa
ladeira para morrer encostado, e que, entre mil licengas e sabéticos, s6 enxerga a
hora e se aposentar. Um daqueles que se um dia cruzar com o inventor do trabalho
o estracalhard com as préprias maos.

E, com isso, a justificativa da (ndo decretada) emergéncia dispensadora de lici-
tagdo sai capenga, manquitola, acanhada, excessivamente laconica, e econdmica
a ponto de nao justificar coisa alguma.

Uma justificativa emergencial deficiente, que ndo pormenoriza a excepcionali-
dade da situagdo, que ndo se empenha em demonstrar quao dificil ou inadequada
seria uma licitacdo naquele momento e naquela circunstancia, a um s6 tempo (I)
desmoraliza a dispensabilidade e (II) atrai a atencao da fiscalizacdo para ou sobre
contratacoes semelhantes.

Sim, ainda que se saiba que, no Estado de Sdo Paulo, o Tribunal de Contas nao
mais fiscaliza os contratos diretos por amostragem como no passado, mas por
varredura, ou sejam todos. E que em razao do objeto, do valor e das reiteracoes
comuns em contratos emergenciais, alguns deles resultam bastante mais atraentes
para o fiscal que outros®.

A lei de licitacdes no art. 26, pardgrafo tnico, oferece importantes achegas ao
“justificador” da emergéncia, eis que reza:
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Paragrafo Unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, pre-
visto neste artigo, serd instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco a
seguranca publica que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

Il - justificativa do preco.

N3o se concebe, portanto e desde logo, uma justificativa da contratagdo emer-
gencial que nao se debruce dedicadamente ao menos sobre esses itens, como
através de:

a) anexacdo de fotos, mapas, reportagens, matérias do noticidrio — quando
nao mesmo filmes com dudio —, depoimentos, relatérios e documentacdo sobre a
emergéncia que se pretende demonstrar;

b) motivo da escolha do fornecedor, com juntada de curriculo ou acervo, inclu-
sive, se houver, de realizacdes para o ente ora contratante; publicidade do for-
necedor e descricdes do produto; pareceres ou laudos atestando a conveniéncia
daquele produto para o caso concreto se for possivel;

¢) prova da adequacao do preco sugerido com base no mercado, através de repor-
tagem de precos constantes de revistas e publicacdes especializadas se houver e se
forem acessiveis; orcamentos de fornecedores — que se disponham a fornecé-los,
algo cada vez mais dificil por compreensiveis motivos de resguardo comercial fora
de licitagdo; cépia de precos anunciados na internet, que sao possivelmente mais
idéneos que os de orcamentos particulares fornecidos a pedido.

A atencao da fiscalizacdo, ndo apenas dos Tribunais de Contas, mas também,
do Ministério Publico e dos milhdes de zelosos e patriéticos denunciantes quase
sempre andnimos, vem nas tltimas décadas se esmerando em crivar com especial
dedicacao, dentre todos os contratos diretos elencados nos 35 incisos do art. 24
da lei de licitacdes e mais os infinitos possiveis pelo seu art. 25 sobre inexigibili-
dade, os contratos de emergéncia, cuja licitacdo foi dispensada com fundamento
no inciso IV daquele art. 24.

E é nesse momento que se evidencia a fundamental relevancia da boa justifi-
cativa que legitima o negdcio: se estd presente no caso, 6timo para os envolvidos;
se foi fraca, claudicante, imprecisa ou desatenta, espere-se uma conta rejeitada,
quando ndo uma acao civil ptblica que ai se origine, ambas com possiveis conse-
quéncias muitissimo indesejaveis.

Tudo isso sem falar de agdes populares, cujo risco acompanha a contratacao
tdo logo efetuada.

Demora na contratacdo emergencial.

Um importante elemento a ser considerado pelo ente publico que pretende
contratar emergencialmente sem licitacdo é o prazo decorrido entre (I) o fato que
gerou a emergéncia de atendimento e (II) a contratacdo nessas condi¢ges.

O Tribunal de Contas da Unido firmou ja ha tempo o entendimento de que
esse prazo nao pode ser superior a 30 (trinta) dias, pena de ndo ser considerada
emergencial a situacg3o.

Com efeito, uma alegada emergéncia que pode esperar mais de trinta dias para
ser atendida serd tudo no mundo, menos emergéncia. Na emergéncia, como na
técnica de muitas policias, primeiro se atira, depois se pergunta.
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Mas por favor, isso néo significa suprimir, aliviar ou abrandar os cuidados
mencionados no tépico anterior para se caracterizar a emergéncia e se justificar a
contratacdo. Significa apenas que o trabalho de justificar, além de ser cuidadoso e
atento, precisa ser rapido. E convenhamos, trinta dias parecem mais do que razo-
&veis para se justificar a urgéncia e se contratar.

Ninguém se esqueca do pregdo eletronico.

Pessoalmente, e sobretudo devido a avancada idade, detestamos essa moda-
lidade de licitacao, por motivos jd exaustivamente expostos em outros artigos.

Mas como o pior cego é sempre o que nao quer ver, é igualmente preciso reco-
nhecer que um pregao eletronico bem anunciado e conduzido pode resolver — e
em geral resolve se ndo houver atropelos administrativos e judiciais — as necessi-
dades urgentes da Administra¢do em algo como vinte dias, ou menos.

E ninguém duvide de que os fiscais das contas publicas tém sempre esse argu-
mento em stand by, na ponta da lingua para sacd-lo com a velocidade do raio e
o impacto do trovao contra incautas ou desavisadas autoridades envolvidas na
contratacdo emergencial.

E para se concluir tenha sempre presente o gentil leitor a filoséfica ponde-
racdo, extraida de bilhete de papagaio de realejo, de que amigo nao é quem enxuga
lagrimas, mas quem as previne. E outra ainda, provinda de biscoito chinés da sorte,
de que quem avisa amigo é. &

NOTAS

1 Reza aquele dispositivo da LC 101/00: Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica re-
conhecida pelo Congresso Nacional, no caso da Uniao, ou pelas Assembléias Legisla-
tivas, na hipétese dos Estados e Municipios, enquanto perdurar a situagdo: | - serdo
suspensas a contagem dos prazos e as disposi¢cdes estabelecidas nos arts. 23,31 e 70;
Il - serdo dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitacdo de empenho
prevista no art. 9.

2 Ecom essa afirmacdo ndo se esta detratando a autoridade, porque a lei de licitagdes é tdo
ruim, mas tdo espantosamente ruim, que apesar de obrigatéria a licitacdo via de regra
conduz ao pior negdcio imagindvel para o poder publico. Se por exemplo uma séria e
honesta autoridade corre as agéncias de veiculos para negociar pessoalmente a compra
de uma frota para ser paga a vista, devera conseguir a mais vantajosa transac¢ao ao alcan-
ce de alguém. Se entretanto licita aquela frota — porque precisa, porque a lei Iha manda
licitar -, talvez afinal provoque o riso escarnio dos licitantes, porque numa licitagao eles se
sentem desobrigados de reduzir os precos até onde |hes é possivel em nome da venda. E
a frota possivelmente saird por muito mais dinheiro. E assim como a frota, obras, grandes
servicos, grandes fornecimentos, grandes negdcios de toda natureza. S6 o que se exigiria
da autoridade é honestidade no propésito de servir ao seu ente e ao interesse publico, e
ndo o de enriquecer a custa do primeiro.

3 Com efeito existem ondas de objetos malditos de contratos emergenciais. Estd por exem-
plo na moda, ou na ordem do dia, apostrofarem-se os contratos de pavimentacéo asfalti-
ca como se fora esse objeto obra de Satanas fumegante ou a oitava praga do Egito, dadiva
do Nilo. J& foram outras as modas, e novas ondas ainda virao.

IVAN BARBOSA RIGOLIN é Advogado em Séo Paulo.
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Imposicao de programa
de integridade para
contratacao no setor publico

m POR WILSON DE FARIA E CAMILA CHIZZOTT!

¢6Existe uma tendéncia clara para que a implementacao de
um Programa de Compliance efetivo seja requisito para a con-
tratacao com o setor publico em todas as unidades da Fede-

racao. As empresas que nao se adequaram ja estao perdendo
espaco para as empresas que investem em um Programa de
Compliance e uma equipe dedicada a sua manutengéo.”
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s mudancas sdo profundas, com exigéncias bem claras sobre como é

aregra do jogo daqui para frente. Pode parecer que o pacote de mu-

dancas é um cosmético para administrar o estado de vigilancia p6s

-Lava Jato. Ledo engano. A Lei Anticorrupc¢do (Lei n° 12.864/2013)
estabelece sancoes para empresas envolvidas em atos de corrupgao. A Lei esta-
belece, entre outras determinacdes, que companhias com interesse em se va-
ler das atenuantes as penas previstas na lei adotem programas de integridade
(ou Programa de Compliance). O Decreto n° 8.420/2015 regulamenta diversos
aspectos da lei, tais como critérios para o cédlculo da multa, regras para a cele-
bragdo dos acordos de leniéncia, disposicdes sobre os cadastros nacionais de
empresas punidas, mas principalmente parametros para avaliacao de Progra-
mas de Compliance.

Devemos chamar sobre o que, de fato, € uma norma legal: o que estd descrito
(normas sobre como fazer algo), o que relacionado ao tema néo esté exposto (o
que permite interpretacdes sobre seus limites), mas, sobretudo, a combinacao
das regras com a legislacdo como um todo, particularmente neste caso a que se
refere aos c6digos de conduta dos funciondrios ptblicos. Agora, sem qualquer
sombra de ddvidas, sabem o que exigir hd mais para que ndo ocorram problemas
a frente que revertam contra si.

O QUE O DECRETO EXIGE EM UM PROGRAMA DE COMPLIANCE

O Decreto Regulamentador n° 8.420/2015 estabelece como pilares de Pro-
grama de Compliance efetivo:

e Suporte da alta administracdo: A alta administracdo deve apoiar e se envolver
no planejamento e na execucao das acoes.

* Avaliacao de riscos: A avaliacdo de riscos permite que se conheca todos 0s
riscos potenciais e seus impactos para a companbhia.

* Cédigo de conduta e politicas de Compliance: A ado¢do de um cédigo de
conduta ética é essencial, de forma que se estabeleca todas as politicas a serem
adotadas na empresa, para manter a conformidade com as leis e garantir uma
cultura de integridade e valorizacdo de comportamentos éticos. Ex: Politica Anti-
corrupcao, Politica de Due Diligence de Terceiros, Politica de Relacionamento
com o Poder Publico, Politica de Conflito de Interesses, etc.

* Controles internos: A empresa deve criar mecanismos de controle para mini-
mizacao de riscos internos e externos.

* Treinamento e comunicacgdo: Para que ocorra o aculturamento de Com-
pliance na empresa, é necessdrio que os colaboradores entendam os objetivos,
asregras e o papel de cada um, para que ele seja bem-sucedido. A forma de obter
esta familiarizacao dos colaboradores com o programa € investir em treinamentos
e na comunicacao interna.

* Canais de dentncia: Para garantir a conscientizacdo dos colaboradores quanto
aimportancia do programa, serd necessario implantar canais de dentincia ativos
para alertar sobre violacdes ao Codigo de conduta, que pode ser feito por forma de
e-mail, telefone e outras formas de comunicacao a disposicao dos colaboradores.

e Investigacdes internas: Quando recebidas dentincias, a empresa precisa
investigar qualquer indicio de comportamento antiético e ilicito que tenha sido
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noticiado. Em seguida, deve-se tomar as providéncias necessdrias, com as devidas
correcdes e, conforme o caso, punigoes.

* Due diligence: Fornecedores, representantes, distribuidores e outros par-
ceiros devem ser submetidos a uma rigorosa due diligence, avaliando o histérico
de cada um deles antes de se estabelecer uma relacdo contratual, de forma a
proteger também as relacoes dos prestadores externos a companhia, no ambito
de Compliance.

¢ Auditoria e monitoramento: O monitoramento deve ser continuo, avaliando
a correta execucao do programa, o funcionamento de cada um dos pilares e o
comprometimento da companhia com as normas.

A inclusdo dessas regras significa que as propostas para habilitacdo em con-
corréncias ou licitacdes e/ou para efetivacdo dos contratos celebrados via pregdo
eletronico exigem a apresentacdo da adogdo destas medidas, bem como a com-
provacdo de implantacdo devidamente encaminhada, permitindo a autoridade
publica auditorias de validacao.

SANCOES ADMINISTRATIVAS NO HORIZONTE

O decreto estabelece que caso os atos lesivos envolvam infragées administra-
tivas a lei de Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica (Lei n° 8.666/93),
a pessoa juridica também estard sujeita “a sancdes administrativas que tenham
como efeito restricdo ao direito de participar em licitacdes ou de celebrar con-
tratos com a administracao publica”. Para evitar esse problema, as empresas pre-
cisardo ter a devida orientagdo para que possuam um Programa de Compliance
efetivo e que possa ser comprovado. Mas, o relevante é a capacidade da exigéncia,
em tese, afastar das disputas pelas verbas publicas uma quantidade enorme de
empresas de ocasido, criadas a toque de caixa para avancar sobre a verba ptiblica
e quarteirizar a execucao do contrato.

NOS ESTADOS E MUNICIPIOS

No ambito da administracdo publica, os estados e municipios também tém
implantado normas que estabelecem a exigéncia de Programas de Compliance,
por meio de leis e decretos préprios, que se adaptam ao disposto na Lei Anti-
corrupc¢do. O Estado do Rio de Janeiro foi pioneiro no estabelecimento da obri-
gatoriedade de Programas de Compliance e regras anticorrup¢ao para a contra-
tagdo com a Administracdo Publica. A Lei 7.753/17, em seu artigo 1°, estabelece
a exigéncia de implantacdo de Programa de Integridade nas empresas que cele-
brarem contrato, consoércio, convénio, concessao ou parceria publico-privada
com a Administracao Piblica em contratos superiores aos de licitacdo por con-
corréncia, sendo estes R$ 1.500.000,00 (um milh&do e quinhentos mil reais) para
obras e servicos de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais)
para compras e Servicos e cujos contratos sejam iguais ou superiores a 180 (cento
e oitenta) dias.

Neste mesmo sentido, outros Estados brasileiros estabeleceram suas préprias
leis ou decretos, utilizando os mesmos termos da legislacao do Estado do Rio de
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Janeiro, adaptando apenas a questdo acerca dos valores dos contratos acima dos
quais se exige a implantacado dos programas de integridade, sendo:

* Amazonas: nos contratos superiores a R$3.300.000,00 (trés milhdes e tre-
zentos mil reais), para obras e servicos de engenharia, e R$1.430.000,00 (um
milhao, quatrocentos e trinta mil reais), para compras e servicos.

* Distrito Federal: nos contratos de valor estimado entre R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais) e R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

* Goids: nos contratos superiores a R$ 1.500.000,00 (um milhao e quinhentos
mil reais) para obras e servicos de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e cin-
quenta mil reais) para compras e servicos.

* Rio Grande do Sul: nos contratos superiores a R$ 330.000,00 (trezentos e
trinta mil reais) para obras e servicos de engenharia, e acima de R$ 176.000,00
(cento e setenta e seis mil reais) para compras e servicos.

No Estado do Espirito Santo, todos os fornecedores de bens e prestadores de
servico estdo sujeitos ao Cédigo de Conduta e Integridade. O mesmo ocorre no
Estado de Mato Grosso, onde hd exigéncia de que todos que possuam Programa
de Integridade sejam avaliados pelo Poder Publico antes da contratagdo.

Os Estados de Sao Paulo, Tocantins, Bahia e o municipio de Goiania - GO (PL
236/18) tem Projetos de Lei para instituicdo de Programas de Integridade para
empresas que contratarem com a Administragdo Publica.

PRIMEIRAS EXPERIENCIAS

Os estados que ja possuem lei que estabelece a obrigatoriedade do Programa
de Integridade em contratacdes publicas, como Rio de Janeiro, Distrito Federal
e Amazonas, estabelece que existem diferentes formas pelas quais a empresa
contratada poderd comprovar a existéncia e efetividade do programa, tais como
documentos oficiais (politicas, manuais, procedimentos internos, cédigo de
conduta, etc.), canais dentincias, memorandos, atas de reuniao, relatorios,
fotografias, gravacoes audiovisuais, ordens de compra, notas fiscais, registros
contdbeis, entre outros. Ainda, a autoridade competente para receber o material
de comprovacgdo da conformidade do programa, no momento da contratacao
poderd, eventualmente, realizar entrevistas e até mesmo solicitar novos docu-
mentos para fins de validacao. Por fim, a autoridade competente para avaliar
a documentacao deverd ser o Gestor do Contrato na administracdo publica
estadual correspondente.

ONDE HA REGULAMENTACAO

Existe uma tendéncia clara para que a implementacdo de um Programa de
Compliance efetivo seja requisito para a contratacdo com o setor ptiblico em todas
as unidades da Federacdo. As empresas que nao se adequaram jd estao perdendo
espaco para as empresas que investem em um Programa de Compliance e uma
equipe dedicada a sua manutencao.

Na tabela abaixo é possivel verificar de forma mais visual e objetiva os estados
que possuem regulamentacdo ou Projetos de Lei quanto a exigéncia do Programa
de Integridade:
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ESTADO

Amazonas

REGULAMENTAGAO

Lei Estadual n°4.730/18

TEOR

Institui a exigéncia do Programa de
Integridade nas empresas que contratarem
com a Administracdo Publica do Estado.

Bahia

PL n°23.327/2019

Institui a exigéncia do Programa de
Integridade nas empresas que contratarem
com a Administracdo Publica do Estado.

Distrito Federal

Lei Estadual n°6.112/18

Obriga a implementacdo do Programa de
Integridade em todas as empresas que
contratem com a Administracdo Publica do
Distrito Federal.

Espirito Santo

Lei Estadual n° 10.793/17

Determina que as empresas que firmarem
contrato com a Administracao Publica
Estadual deverdo seguir o novo Cédigo de
Conduta e Integridade a ser observado pelos
fornecedores de bens e servicos.

Goias

Lei Estadual n° 20.489/19

Cria Programa de Integridade a ser aplicado
nas Empresas que contratarem com a
Administracdo Publica do Estado de Goias.

PL n° 236/18 (Municipio de
Goiania)

Obriga implanta¢do do plano de integridade
nas empresas que contratarem com o
municipio de Goiania.

Mato Grosso

Decreto Estadual n° 522/16

Institui a exigéncia do Programa de
Integridade nas empresas que contratarem
com a Administracao Publica do Estado.

Rio de Janeiro

Lei Estadual n°7.753/17

Exige a implantacdo de Programa de
Integridade as empresas que celebrarem
contrato ou convénio com a Administracdo
Publica.

Rio Grande do Sul

Lei Estadual n° 15.228/18

Lei Anticorrupcédo e Programa de Integridade
em contratos com a Administracdo Publica.

Sao Paulo

PL Estadual n°498/18

Dispde sobre a exigéncia de “Compliance”
as empresas que contratarem com a
Administragao Publica do Estado do Séo
Paulo.

Tocantins

PL Estadual n° 8/18

Exige programa de integridade para
empresas que contratem com a
Administracéo Publica do Estado.

PASSO A PASSO PARA IMPLANTACAO DE PROGRAMA DE COMPLIANCE

Tomada a decisao politico administrativa de se manter ou ingressar nos
negocios que exigem concorréncia ou licitacdo publica, vem a necessidade de
adocao de plano de acao no sentido de aprimorar ou operar transformacao
na empresa para que se adeque ao novo corpo de exigéncias. Esse ajuste no
ambiente exige conhecimento na aplicacdo e medicdo dos instrumentos de
integridade em empresas.

4

['/ WILSON DE FARIA é sécio do WFaria Advogados.
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Quando a renda
fixa é fixa

“Diversiﬁque, invista um pouco em cada modalidade de
aplicacao, respeitando seus objetivos de investimento, perfil
de risco, horizonte de tempo e necessidade de liquidez.??

e tomarmos o nome “renda fixa” ao pé da letra, seremos induzidos
a achar que o investimento é seguro, a rentabilidade, conhecida, e
a possibilidade de perdas, inexistente. Entretanto, esse conjunto de
atributos € raro.

Em relacao a percepcao de ser uma aplicacdo segura, vale lembrar que os
titulos de renda fixa sdo titulos de crédito, um empréstimo que o investidor
faz ao emissor do titulo — portanto, exposto a possibilidade de calote em maior
ou menor escala.

Como gerenciar esse risco? Titulos ptiblicos sdo considerados livres do risco
de crédito, os emitidos por instituicdes financeiras sdo garantidos pelo FGC, e
os demais ndo sdo protegidos.
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ANEJAMENTO FINANCEIRO

Em relacdo ao desejo de fixar a rentabilidade, existem duas op¢des: as apli-
cacoes de taxa pds-fixada, que pagam certo percentual da Selic ou do CDI, e
os titulos de taxa prefixada, desde que mantidos até o vencimento.

A Letra Financeira do Tesouro (Tesouro Selic) paga 100% da taxa Selic e
oferece liquidez didria. Titulos emitidos por instituicdes financeiras, como
CDB, LCI e LCA, pagam determinado percentual do CDI e podem ser nego-
ciados com ou sem liquidez. O investidor ndo sabe quanto vai ganhar em
termos absolutos, mas sabe que ganhard um percentual da taxa de referéncia,
seja ela qual for.

Aos investidores que querem ganhar um pouco mais sugiro conhecer e
avaliar alternativas de taxa prefixada, lembrando que, para evitar surpresas,
devem esperar o vencimento do titulo. Antes dessa data, o valor € definido pelo
mercado, e ndo pela taxa fixada no dia da compra.

A Letra do Tesouro Nacional 2023 (Tesouro Prefixado) pagava 4,63% ao
ano em 20/5/2020. Um titulo inteiro, com vencimento em 1°/1/2023 e valor
de resgate de R$ 1.000,00, custava R$ 888,53. O Tesouro Prefixado 2026, com
rentabilidade de 7,20% ao ano, custava R$ 676,97 para resgatar R$ 1.000,00
em 1°/1/2026.

Para os recursos destinados a aplica¢oes de longo prazo que buscam pro-
tecdo contra a inflacdo, a Nota do Tesouro Nacional série B (Tesouro IPCA+) é a
opcao mais adequada. A NTN-B 2035, com vencimento em 15/5/2035, pagava
juros de 4,42% ao ano acima da variacdo do IPCA. A NTN-B mais curta, com
vencimento em 2026, juros de 3,33%.

Titulos privados, emitidos por institui¢des financeiras e ndo financeiras
(debéntures), com rentabilidade superior a 100% do CDI, estdo disponiveis
nos bancos e em plataformas de investimentos. Nesse caso, € preciso analisar
o risco de crédito do emissor e, também, a possibilidade de manter o titulo
até o vencimento.

Quem ndo quiser correr risco de crédito deve optar por aplicagbes garan-
tidas pelo FGC (Fundo Garantidor de Créditos), observado o limite, analisando
cuidadosamente a aquisicao de titulos privados emitidos por empresas nao
financeiras que nao contam com essa garantia.

Se a possibilidade de resgate antes do vencimento for desejavel, aplicacoes
de taxa prefixada devem ser evitadas. A liquidez, mesmo que disponivel, serd
oferecida conforme condicoes de mercado, sendo desprezada a taxa contratada.

Aplicacoes em fundos de investimento e planos de previdéncia, inclusive
os de renda fixa, ndo tém vencimento e estdo expostas a flutuacao de precos.
O cotista compra e vende as cotas ao preco do dia, ndo sendo possivel prede-
terminar o vencimento e o valor de resgate.

Diversifique, invista um pouco em cada modalidade de aplicagao, respei-
tando seus objetivos de investimento, perfil de risco, horizonte de tempo e
necessidade de liquidez. @

MARCIA DESSEN é Planejadora financeira CFP (“Certified Financial Planner”), autora de “Financas Pessoais: O Que
Fazer com Meu Dinheiro”.
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€60 sensacionalismo de imprensa sobre estes temas de
“minorias” ofendidas esconde a real extensdo dos impactos
destes posicionamentos, ndo é sé6 “produtor x indio”, regides
inteiras sao comprometidas pelas demarcagoes, perdendo
areas produtivas para demarcar areas que serao socialmen-
te abandonadas, reduzindo indicadores sociais, econdOmicos e
ambientais das populagoes pr6ximas.”

este ano de 2020, o assunto “marco temporal” novamente ganha re-

percussao nacional e vai além, desta vez, “repercussao geral”, um novo

processo em tramite no Supremo Tribunal Federal poderd rediscutir

assunto ja decidido pelo caso Raposo Serra do Sol (Pet3888) e multipli-
ca-lo para todas as causas que discutem demarcacdes de terras indigenas.

E o assunto ndo € apenas de interesse de produtores ou indios, é de interesse
territorial nacional, afinal, terras indigenas sao terras brasileiras, o territorio bra-
sileiro deve beneficiar a todos os cidaddaos em politicas publicas, mas ndao apenas
um determinado grupo que ja reivindicou 14% do territério para pouco mais de
817 mil indigenas, frente outros mais de 200 milhdes de cidadaos brasileiros que
esperam do territério nacional, as mesmas oportunidades e resultados sociais,
culturais, econ6micos e ambientais.

Para melhor compreensao, o caso trata do Recurso Extraordindrio 1017365, que
teve “repercussdo geral” reconhecida em fevereiro de 2019, numerado no STF sob
o tema n° 1031, sob relatoria do Ministro Edson Fachin, discutindo relacdes de
posse das dreas de tradicional ocupacdo indigena com base nas regras do artigo
231 da Constituicao Federal.

O Estado de Santa Catarina teve suas terras invadidas em uma reserva bioldgica,
conseguindo a reintegracdo de posse em primeira e segunda instancias, conside-
rando ndo haver elementos que permitissem afirmar que as terras eram tradicio-
nalmente ocupadas pelos indios, questao levada ao Supremo Tribunal Federal pelo
Ministério Publico Federal alegando ofensa aos direitos constitucionais indigenas,
que tais direitos seriam imprescritiveis (nunca se perderd no tempo), um perigoso
debate que remete o Brasil as épocas coloniais.
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O ministro relator do caso optou pela suspensao da tramitacdo de processos
sobre dreas indigenas em todo o pais até fim da pandemia, transformando o
COVID-19 em fundamento juridico pelo fato de que reintegracoes de posse pode-
riam “agravar a situacdo dos indigenas em relacdo ao risco de contdgio, deixando
de devolver as terras a seus donos (Estado de SC) e ainda suspendendo em todo o
Pais, quaisquer processos como agdes possessorias, anulatoérias e recursos vincu-
lados, submetendo muitos outros casos semelhantes a esta situagao de injustica,
sem reintegrar posses, legalizando invasdes, agredindo o exercicio de outros direitos
constitucionais como a legalidade, a propriedade, o devido processo legal, etc..

Este caso faz lembrar situacoes semelhantes quando STJ e STF suspendiam
reintegracoes de posse em nome do risco a “ordem publica” durante as reintegra-
¢oes, as famosas “suspensoes de liminar”, em que a ordem publica sé foi ameacada
depois que terras foram invadidas por numerosos grupos reivindicando dreas sem
ordem judicial, mas apenas o exercicio arbitrdrio das préprias razdes com alega-
¢oes de que ali estiveram, um dia, seus ancestrais.

Nao foi apenas o COVID-19, esta inocente suspensao de processo foi além, deter-
minou ainda a suspensdo de um parecer da Advocacia Geral da Unido e esta prestes
arediscutir o famoso “marco temporal” que pode abalar completamente a seguranga
juridica e a prépria ordem publica no campo, estimulando mais invasodes, explico.

O parecer 001/2017 da Advocacia Geral da Unido determinava aos processos
administrativos (Funai) de demarcacao de terras indigenas que fossem observadas
e respeitas as famosas “19 condicionantes” (condicdes) fixadas pelo Supremo Tri-
bunal Federal do caso Raposo Serra do Sol, como por exemplo, a proibi¢do de que
os indios facam exploracdo de recursos minerais e hidricos sem autoriza¢ao do
Congresso Nacional, a atuacdo da For¢a Nacional sem consulta a Funai, o transito
de pessoas pelas dreas sem cobranca de tarifas pelos indios, a proibicdo de arren-
damento, proibicao de ampliacdo de demarcacgdes e outros.

No caso Raposo Serra do Sol foi decidido por meio do colegiado de ministros do
STF que, é indigena aquela terra ocupada em 1988, salvo se foram expulsos e ndo
conseguiram voltar, o que deve ser objeto de uma complexa instrucao processual
sem que jamais possa justificar fazer justica pelos préprios meios e intitular estes
episddios de “ocupacido”.

E assim o parecer acolhia as préprias decisdes do STF e fixava o marco temporal
para a Administragdo Publica atender ao que determina a palavra final ja profe-
rida pelo STE fazendo com que, quaisquer “povos”, indios e brancos obedecam
aos processos, aos ritos, afinal, para isso serve o direito, para fazer justica e ndo
para promover conflitos. E entdo o parecer encontra-se suspenso neste mesmo
processo de repercussao geral.

J& o marco temporal, perigosamente, volta as mesas dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, apds jd ter sido discutido no caso Raposo Serra do Sol e a mudanca
de entendimento pode trazer o caos, a sensagdo de que decisoes judiciais podem
ser desrespeitadas, propriedades podem ser invadidas sem processo e depois
movimentar o sistema para criar o processo, um lamentavel atentado a seguranca
juridica e a seguranca da vida de quem estd em dreas prestes a terem suas porteiras
e cercas arrombadas, casas destruidas e animais agredidos como vérios dos casos
ja relatados no Brasil e pior, com um apoio dos desinformados que defendem os
direitos indigenas ancestrais sem maior conhecimento de causa.

Todas estas “fake news indigenas” chamados “direitos ancestrais” ou “teoria do
Indigenato” nas discussoes juridicas tentam comprovar inexistentes direitos de
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“donos naturais” das terras brasileiras ditas indigenas, algo que jamais foi recebido
pelo nosso ordenamento juridico.

Nossa legislacao proibe a repristinacao, ou seja, ressuscitar direitos, se € que
existem. A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto 4657/1942),
determina que uma norma so6 volta a valer se explicita, expressa em outra norma
(artigos 2° e 3°), ndo hé repristinacdo automdtica, muito menos criada por tribunais;
e a ‘nova ordem constitucional’ (1988), trouxe sim, o marco temporal, sem qualquer
mencao a ‘donos naturais das terras’ (indigenato), portanto, ndo hd possibilidade de
retornar os indigenas a todas as terras nas quais um dia supostamente estiveram.

A Lei de Terras (601/1850) previa trés tipos de terras: terras particulares, terras a
serem legitimadas e terras devolutas. Estas ultimas reservadas para a colonizagdo
indigena, sem qualquer mencao a donos naturais.

Também néo hd possibilidade de dar terras a todos que pedem terras no Brasil,
sejam produtores, indios, sem-terra (reforma agréria), ambientalistas (unidades de
conservacgao) e outras muitas politicas publicas que segregam povos e deixam de
priorizar o Brasil.

Assim, marco temporal, é a determinacao expressa da Constituicao Federal que
buscou trazer paz social e solu¢do do problema das terras indigenas colocando uma
data, a da promulgac¢ao da Constitui¢ao Federal, 05/10/1988, evitando a possibilidade
de demarcacéao de terras como tradicionalmente ocupadas, em qualquer tempo.

Percebemos, entdo, que o sensacionalismo de imprensa sobre estes temas de
“minorias” ofendidas esconde a real extensdao dos impactos destes posiciona-
mentos, ndo é sé “produtor x indio”, regides inteiras sdo comprometidas pelas
demarcacdes, perdendo dreas produtivas para demarcar dreas que serdo social-
mente abandonadas, reduzindo indicadores sociais, econémicos e ambientais das
populacdes préximas.

O curioso é que nestas dreas, onde habitualmente ocorrem as invasoes e debates
juridicos sobre a ancestralidade, dreas cujo objetivo de demarcagao, segundo a Cons-
tituicdo Federal (art. 231) é garantir atividades produtivas dos indigenas “segundo
seus usos, costumes e tradigdes”, ja se estabeleceu o uso agropecudrio extensivo,
esvaziando o préprio sentido dos direitos que se busca, ndo existem indios soji-
cultores e ndo serdo destruidas as dreas de producdo para retornd-las ao estado
pré-colonizacao para que os indigenas habitem ap6s a demarcacao, é paradoxal!

Enfim, sem mais polarizacao de discussdes entre indios e produtores, trata-se,
sobretudo, de principios bdsicos da gestdo na eficdcia da aplicacdo dos recursos
e a eficiéncia na obtencdo dos resultados para todos os brasileiros, onde o poder
publico precisa lembrar da diferenca entre importante e urgente. Quando preci-
samos definir o que é urgente e o que é importante para mais de 200 milhdes de
habitantes, surgem conflitos, cada grupo tenta que seu importante se imponha como
urgente sobre o importante dos outros e o Brasil se volta para atividades urgentes
impostas por minorias e nao nas atividades importantes que a sociedade precisa.

O momento é de priorizar acdes importantes e urgentes para todos os brasi-
leiros, sendo todos perderemos por falta de capacidade de priorizacdo. &

PEDRO PUTTINI MENDES é Advogado, Consultor Juridico e Professor de Direito Agrario, Ambiental e Politicas Publicas

ﬁf,f para o Agronegécio, convidado pela FIA Online, Faculdade Noveste, IPOG. Graduado em Direito e Mestre em Desen-

g volvimento Local pela UCDB (MS), cursos de extensao em Direito Agrario, Licenciamento Ambiental e Gestao Rural.

‘. Comentarista de Direito Agrario para o Canal Rural. Escreve artigos sobre legislagdo no agronegécio para a Scot Con-

sultoria. Organizador e coautor de livros em direito agrério, ambiental e aplicado ao agronegécio. Membro e Repre-

sentante da Unido Brasileira de Agraristas Universitarios (UBAU), Membro fundador da Unido Brasileira da Advocacia Ambiental

(UBAA). Foi Presidente da Comissao de Assuntos Agrarios e Agronegdcio da OAB/MS e membro da Comissao do Meio Ambiente

da OAB/MS entre 2013/2015. Livros organizados: “Agronegdcio: direito e a interdisciplinaridade do setor” (Editora Thoth, 2019, 22
ed / Editora Contemplar, 2018 12 ed) e “O direito agrario nos 30 anos da Constituicdo de 1988” (Editora Thoth, 2018).
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CIENCIA JURIDICA EM FOCO

O federalismo como
iInstrumento de
concretizacao de direitos
fundamentais e sociais

m POR REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA

€6para efeito desse estudo basta dizer que o homem nao tem
o controle de seus sentimentos. Podemos ficar na licao de
Spinoza que entende existir o que rotula de conatus, isto é, a
vontade de viver. Esta seria a esséncia do homem. Ele balanca
entre a esperanca e o medo. A saber, a esperanca é sentimen-
to futuro de que nada de mau ocorrera. O medo pode se des-
dobrar em medo do futuro e do passado. O medo do passado
assombra pela possivel repeticao do mal. O do futuro busca
impedir que alguma coisa de ruim aconteca. Entre os dois o
ser humano balanca. A acao dependera de que afeto prevale-
cer no conflito interno do homem. O que se quer deixar claro é
que os sentimentos, mais que tudo, entram no relacionamen-
to humano para o bem ou para o mal. Depende do governo.”
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O FEDERALISMO NA ANTIGUIDADE

ao se pretende fazer uma ampla histéria do federalismo. Apenas inda-

gar como surge e quais suas caracteristicas e saber se ainda perduram.

Na Antiguidade, nasce, empiricamente a primeira unido de parcelas

independentes das denominadas cidades-estados. Formam-se sob o
rétulo de Ligas. As cidades confrontavam-se. Por intimeras razdées, divergiam e,
no mais das vezes, pegavam em armas. Era da concepcao da formacdo politica
de outrora. Uniam-se, por vezes, em confederacoes, isto €, cidades autonomas
somavam esforcos para combater outras. Observe-se: sempre o objetivo era a de-
fesa.

Ocorre que cada cidade continuava com seus interesses e, facilmente rompiam
acordos estabelecidos e uniam-se a outro grupo de cidades que, anteriormente,
eram antagonistas.

Era comum que as unides mais fortes passassem a submeter as mais fracas.
Algumas cidades uniam-se a outras e a elas submetiam seus interesses, na pers-
pectiva de se manterem fortes em busca de finalidades comuns. Nao desejadas,
mas partilhadas.

RAPIDO CORTE HISTORICO

Deixemos de lado a Antiguidade greco-romana porque o conceito de Estado
ainda néo existia. Diga-se o mesmo durante a Idade Média. O denominado Estado
federal surgird, efetivamente, com o advento da Constituicdo dos Estados Unidos
da América, em 1797. Anos antes (1776) as treze colonias declaram-se indepen-
dentes, nascendo a Declaracdo de Independéncia.

Surge o Estado que passa pela concepgdo contratualista e nasce como pessoa
juridica, ou seja, um centro com capacidade para assumir direitos e obrigacoes.
Centro de imputacdo de normas. Diversas teorias se sucedem buscando uma con-
cepcao ora ficticia ora realista do Estado (Laband, Jellineck, Kelsen, etc.).

Em nossa mente passa a ideia de que o Estado outra coisa nao é sendao uma
estrutura de dominacao (Regis Fernandes de Oliveira, “Indagacdo sobre os limites
da agdo do Estado”, ed. RT, 2015, pags. 209/212). Um grupo, pela forca ou pela cap-
tacdo da vontade do outro (pessoa, grupo ou classe) passa a editar normas validas
e aceitas por todos. Na hipdtese de resisténcia, instituem estrutura para sujeicao
das vontades divergentes. Dai os mecanismos de forca (policia, Ministério Piiblico
e Judicidrio).

De qualquer forma, é um ponto de exercicio de poder. Tendo este como possibi-
lidade juridica de intervir da intimidade juridica de outro, sujeitando-o a deveres e
obrigacoes ou criando direitos e poderes. Surge o Estado que pode tomar diversas
formas.

O ESTADO FEDERAL
Tradicionalmente, os Estados ou sdo unitdrios, a saber, um sé centro de poder
politico ou sdo federais, quando possuem emanagoes de poder autdbnomas. Iden-

tifica-se, assim, uma forma de Estado e ndo de governo. Evidente que os conceitos
estdo ligados, mas sdo diferentes.
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Surgem diversas teorias para explicar o Estado federal. Pode-se mencionar a
da soberania que significa a possibilidade de o Estado ndo estar subordinado a
qualquer outro poder dentro e fora de seu territério. E a decisdo incondicionada
dos interesses que cabe cuidar. Neste passo, Unido e Estados-membros ndo tém
a mesma forca juridica.

Seria a teoria da igualdade da soberania a mais adequada? Estados-membros
nao sdo soberanos. Esta seria a confederacdo. Os Estados-membros sdo subordi-
nados ao poder central. Reservam-se a eles competéncias exclusivas e ndo con-
frontantes com as deste.

Constituem-se em unidades auténomas que significa “a faculdade que tem uma
comunidade juridica de regular os seus préprios negécios, mediante normas juri-
dicas por ela proprias editadas” (Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “Natureza
juridica do Estado federal”, ed. Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, 1948, pdg. 46).

Autonomia significa governo préprio. A autonomia dentro do Estado federal,
reservada aos Estados-membros, tem capacidade de geréncia de seus interesses,
devidamente detalhados na Constituicao Federal, prover seus cargos, eleger seus
dirigentes e exigir seus tributos.

Assim, convivem, dentro do Estado federal, duas ou mais ordens de exercicio
de poder. Os reservados ao Estado Federal e o de cada unidade federativa. Cada
qual pode dispor, diferentemente, de suas competéncias e forma de provimento
dos cargos e recolhimento das receitas. H4 harmonia e eventuais desencontros
sdo resolvidos ou de forma consensual ou de solugdo através do Poder Judicidrio.

Pressuposto da existéncia de um Estado Federal, ¢ uma Constitui¢do rigida onde as
atribuicoes sao fixadas e os Estados-membros participem das deliberagdes da Unido.

Identificado o Estado federal, vejamos como surgiram suas atribuicoes e sua
identificacdo no mundo juridico-politico.

“O FEDERALISTA”

Os conceitos ndo surgem da criacdo cerebrina de alguém. Vo se consolidando
aos poucos. Os denominados federalistas explicam ao povo das col6nias o que sig-
nifica o Estado federal. Publicam artigos que vao dando os contornos das ideias
que defendem. Hamilton, Madison e Jay vao disseminando suas ideias em jornais
de New York e que acabaram recebendo o titulo de “O federalista”. O pseudénimo
era Publio. Foram oitenta e cinco (85) ensaios. O texto é antes um comentario sobre
a Constituicao dos Estados Unidos da América.

O “Federalista” é tido, hoje, como um dos grandes monumentos literdrios em
prol da federacao. Seus ensinamentos constituem base para a doutrina bdsica do
federalismo. Em 1776 “the colonies declared themselves independentes” (“History
of american law”, by Lawrence M. Fiedman, 22. edition, 1985, p4g. 107). O primeiro
grande esquema politico foi enquadrado nos Articles of Confederation. Cada colonia
sofreu sua prépria revolucdo. Coldnias se transformaram em Estados.

Na apreciacdo de Fiedman “The Articles of Confederation, by common con-
sense, were a failure; the Constitution of 1787 was a stronger, more centralizing
document” (Ob. cit., pag. 116).

Terminada a guerra de Independéncia em 1782 sobrevieram movimentos de
grave perturbacao. A sociedade estava exangue e sem rumo. Tumultos comegaram.
Era urgente a adocdo de medidas que pusessem cabo a tal situacdo. O Congresso
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da Confederacao nao era obedecido. As condi¢des econdmicas eram precdrias. Tal
periodo é rotulado de “critico” pelos historiadores.

O Congresso convocou uma Convencao que se realizou na Filadélfia de 14 de
maio a 17 de setembro. A finalidade era atualizar os artigos da Confederacao e
Uniao perpétua. Ao invés de atualizarem os artigos da Confederacdo, os represen-
tantes elaboraram uma nova Constitui¢do e alteraram o sistema de governo para o
federalismo. Foi o projeto assinado por trinta e nove (39) delegados dos cinquenta
e cinco (55) presentes de um total de setenta e dois (72) que foram credenciados.

Comecou, entdo, forte campanha para que os demais Estados a assinassem. New
York era o mais resistente e também bastante forte. Sua adesao seria importantissima.

Neste interregno, Hamilton, jovem advogado que tinha sido secretdrio de George
Washington, concebeu o projeto de publicar uma série de artigos defendendo a
Constituicao, tendo a colabora¢do de Madison, um dos mais proeminentes dele-
gados a Confederacdo e Jay que ndo tomara parte no Congresso da Filadélfia, mas
ocupava o posto de secretdrio de relacdes exteriores no governo da Confederacao.

Deliberam escrever uma série de artigos em nome sob a pseudoénimo de Publio,
o que ocorreu de outubro de 1787 a maio de 1788.

Os artigos eram bastante lidos e discutidos. O anonimato, a época era bastante
aceito. Referidos comentdrios sdo bastante estudados pela Corte Suprema nor-
te-americana, o mesmo se dizendo de todos os autores que comentam a Cons-
tituicdo. George Washington o elogiou. Tocqueville fez o mesmo e o entende de
leitura obrigatéria para quem pretende compreender a Constituicao. Talleyrand a
ele fez referéncia. Jeze o adota em seus comentdrios sobre o direito administrativo.

O Federalista nao resultou num documento morto, como inimeras obras mera-
mente especulativas. Os problemas discutidos foram reais e refletiam a situagdo
do momento no pais norte-americano. E excelente material para andlise exegética
do texto. E excelente texto de ciéncia politica. Os trés autores tinham profundo
conhecimento do direito inglés. Buscaram assentar suas assertivas em fontes
apropriadas e seguras.

Ressaltem-se as licdes sobre a teoria do Estado Federal. De se notar o artigo
LXXVIII que destaca a revisdo dos atos contrdrios a Constituicao (judicial review).

No Brasil, o Federalista foi publicado em 1840 no Rio de Janeiro. Alude-se a outra
traducao feita pelos revoluciondrios do Rio Grande do Sul em 1835.

O grande trabalho dos trés escritores foi o de tentar convencer, com base em
sélida explicacao, todos os itens da Constituicdao entdo redigida.

Em verdade, até hoje os escritos de 1778/9 repercutem no conhecimento juri-
dico de todos que buscam compreender o regime federativo.

Alguns tépicos do “Federalista” merecem destaque. E bastante comum que
os autores buscassem em epis6dios da Antiguidade exemplos para enriquecer a
explicacao de seus escritos. Ao cuidar das causas de hostilidade entre as nacgoes,
por exemplo, aponta o exemplo de Péricles que, instigado por Aspdsia, sua amante,
declarou guerra a Esparta (artigo VI). No artigo IX busca respaldo em Montesquieu
para diferenciar os regimes de governo para pequenos e grandes territérios. No
artigo XV assenta a insuficiéncia da confederacao para preservar a unido. No artigo
XXIII cuida da defesa comum dos membros. Fala sobre a seguranca externa e da
importancia da unido, mas ndo s6 isso, € que deve haver um governo “federal
encarregado de velar pela defesa comum, é uma questdo suscetivel de ser discutida
independentemente”. Daf sua afirmativa de que quem dé os fins d4 os meios. “Os
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meios devem ser proporcionais ao fim; as pessoas de cuja intervencao se espera a
obtencao de qualquer fim, devem possuir 0os meios necessdrios para consegui-lo”.

No artigo LXXVIII faz soberba defesa da independéncia do Poder Judicidrio. Nao
hd liberdade se o poder de julgar ndo estd separado do Executivo e do Legislativo.
Sem aindependéncia, “todas as reservas que se facam com relacdo a determinados
direitos ou privilégios serdo letra morta”.

Em suma, o texto € uma ardorosa defesa do sistema federativo de governo. Os
autores deixaram licoes inexcediveis e profundas sobre a estrutura de tal sistema.
Sua leitura é obrigatéria para os que buscam compreendé-lo.

Descabe fazer um resumo do pensamento dos trés escritores que forjaram expli-
cacoes para o inteiro teor da Constituicdo, mas basicamente deram os contornos
do que se entende por Estado Federal.

Basicamente, trata-se de um Estado descentralizado através de uma constituicao
rigida em que os Estados federados recebem competéncias politicas, administra-
tivas e tributdrias, com participacao direta nas deliberacoes do Estado Federal.

Nao hé possibilidade de secessdo, ou seja, de que algum Estado-membro queira
dissociar-se. A Unido é permanente e perpétua, salvo o estrangulamento da com-
patibilidade dos interesses e que um dos Estados resolva entrar em armas para
separar-se e que logre sucesso.

O ESTADO FEDERAL HOJE. OS CONFLITOS

Como se viu, os Estados sdao confederacdes, unitdrios ou federais. O primeiro
é uma unido de Estados independentes que se unem por conveniéncia politica; o
segundo concentra todos 0s poderes em uma pessoa juridica, deixando as provin-
cias atribuicdes meramente administrativas e de cumprimento das deliberacoes
tomadas pelo Estado central. O terceiro é o que iremos analisar.

Evidente estd que nem tudo é paz e ndo hé o funcionamento do relégio com
perfeicdo. Cada engrenagem, ndo nos esque¢amos, é formada por seres humanos,
com todas suas virtudes e defeitos. O ser humano é movido por sentimentos. Nao
tem como fugir deles. Ao tomar consciéncia de que vive, jd na infancia, a crianga
revela sentimentos ou déceis ou invasivos. Concorda, mas discorda muitas vezes.
Nao obedece as ordens. Rebela-se. Resiste. Agride. Enfim, tem a razdo que busca
controla-lo, mas tem as paixdes que o tornam incontroléavel.

As diversas pessoas juridicas e administrativas sdo dirigidas por seres humanos.
Os que cercam os dirigentes em todos os setores (Legislativo, Executivo e Judicidrio)
sdo pessoas que ndo agem exatamente regidas e disciplinadas pela razao. Longe
vai o [luminismo. Longe vao os argumentos a priori de Hegel. Longe vai o raciona-
lismo a dirigir todos os passos dos humanos. Ao contrdrio, emocoes, sentimentos
em conflito, desacertos afetivos passam a ter forte influéncia na vida particular e
também na publica.

Insiste-se: os legisladores, administradores e juizes sdo pessoas fisicas tangen-
ciadas por sentimentos da mais diversa ordem. Logo, entram em conflito a ensinar
o acerto heraclitiano de que o “combate é de todas as coisas pai”. Analisei o assunto
no livro citado, pags. 187/196 (“Indagacdo sobre os limites da acdo do Estado”).

Os interesses federativos ndo ficam ao largo dos conflitos pessoais. Cada uni-
dade federativa traga seus interesses e busca executd-los. Com frequéncia entra
em conflito com interesses de outra unidade.
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E verdade que se buscam forma de composi¢do dos conflitos, tais como a
instituicdo do CONFAZ que coordena as diversas pretensdes em torno do ICMS.
Igualmente j4 fizemos andlise do assunto em outro trabalho (“Exigéncia da una-
nimidade na concessdo de estimulos fiscais e a constitucionalidade da LC 24/75”
in “Congresso Nacional de estudos tributdrios — sistema fiscal constitucional e a
estabilidade da federacao brasileira”, ed. Noeses, 2012, pags. 848/849). Ha discus-
soes sobre a forma de partilha de recursos tributdrios através dos Fundos de Par-
ticipacao, inclusive com a alteracdo feita pela EC 84/2014.

Hé Estados que aplicam sanc¢ées pela desobediéncia de transito de veiculos de
outros Estados pelo territério daqueles.

Enfim, hd uma série de controvérsias sobre as questdes federativas, proprias
das divergéncias entre homens, mulheres e interpretacao juridica. Assoma a isso,
as questoes sobre representatividade na Camara dos Deputados, em que Estados
maiores (como S3o Paulo) se sentem sub- representados.

E que, como se vem dizendo, o cobertor é curto, 0s recursos rareiam, os inte-
resses regionais prevalecem sobre os nacionais ou sobre outras parcelas da Repu-
blica, tudo resultando em continuos e permanentes confrontos.

Dai a questdo central da indagacao: como compatibilizar tudo isso, contrastes
e confrontos com os direitos fundamentais e sociais? E o que se passa a indagar.

OS DENOMINADOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais foram se consolidando ao longo da trajetéria humana.
Os seres humanos estavam submetidos a um regime autoritério e despético que vem
desde a Antiguidade. De inicio era a dominacdo pura pela for¢a. Depois surgem os
tiranos, ainda com contetido suave, mas que envolvia a assuncao de todos os poderes
sobre o povo. Seguem-se reinados, reptiblicas (romana) que tinham representacdo
anual de consules, impérios, sempre e todos sob a coordenacao de apenas uma pessoa.

Embora os filésofos (Platdo e Arist6teles) e os cientistas politicos (Montesquieu,
Rousseau e Locke) ja tivessem falado sobre a triparticdo do exercicio de poder,
sempre este caia em maos de apenas um dirigente que assumia poderes abso-
lutos. Tudo culmina com os déspotas esclarecidos (Franca e Russia, em especial).

Aos poucos, foram os burgueses e, na sequéncia, o povo lutando para adquirir
poderes ou, ao menos, diminuir os exercidos pelos ditadores. Tempos turbulentos.
A aquisicdo de estabilidade politica sempre € sucedida por eclosdes, lutas, guerras
intestinas e conflitos internacionais. Ndo se consegue assentar-se sobre o gume
de uma espada, disse Talleyrand.

Surgem as modernas democracias em que os direitos sdo declarados. Primei-
ramente, a Revolucao Francesa (embora revolucdo burguesa) obtém avancos e
sob o distico liberté, egalité et fraternité logra matar o rei. Abolido o absolutismo,
a Franca volta, anos depois, a nova ditadura, de Napoleao e, futuramente, seu
sobrinho (Napoleao III) d4d novo golpe de que resulta a formidavel andlise de Marx
(“O 18 Brumario de Napoledo”). Idas e vindas.

Aos poucos os direitos sdo reconhecidos. Os de primeira geragdo, chamados
burgueses, assentam-se no ideal de liberdade; posteriormente, os sociais, apds os
difusos, meio ambiente (de segunda e terceira geracoes), etc.

Comecam as constituicdes escritas. Nelas, assenta-se um espaco para as denomi-
nadas declaragoes de direitos. Decorreriam da Declaracao dos Direitos do Homem
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de 1948 da Organizagdo das Nacoes Unidas. Os Estados apressam-se a inseri-las
em suas constituicoes.

Nossa Constituicdo os ampara no art. 5°. Na terminologia de Isaiah Berlin hd
os direitos negativos, ou seja, os que independem de uma acao do Estado ou da
omissao deste e que sdo as liberdades concretizadas (pensamento, vida privada,
consciéncia, etc.) e os direitos positivos que exigem acao estatal (ndo é bem isso
que Berlin quis dizer, mas é o que resultada da interpretacao de todos). Exigem
acao do Estado.

Aos poucos surge o consenso do que seriam tais direitos, explicitados nos con-
ceitos de liberdade e igualdade. Sdo consolidados em textos da Constituicao de
diversos paises, chegando-se ao ponto de a Declaracdo da ONU de 1948 afirmar
que o pais que ndo garante ou nao explicita os direitos fundamentais em suas
Cartas ndo tem Constituicao.

Enfim, o mundo passa a respirar garantias e direitos.

Os denominados direitos fundamentais sdo aqueles que estdo declarados nas
Constituicoes dos diversos Estados. Isso basta? Vejamos o que ocorre.

BASTA A DECLARACAO DE DIREITOS? LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

Como assinalou Norberto Bobbio (“A era dos direitos”) a época das declaragoes
de direitos ja estd esgotada, resta efetivd-los. Uma coisa é o rétulo legalidade a sig-
nificar que tudo aquilo que estd na lei é justo, como diziam os antigos (veja-se o
didlogo “A Repiblica”, de Platdo); outra é a legitimidade, isto € o justo. Nao basta,
entdo, haver uma declaracao de direitos para dizer que sdo humanos e fundamen-
tais. O que importa é que sejam cumpridos e garantidos.

Garantidos por quem? Pelo Poder Judicidrio como legitimador dos direitos. A
ele incumbe, no estado de direito, garanti-los (Balladore Pallieri, “Diritto Costitu-
zionale”, 32. ed., pag. 81). O Estado de direito é aquele em que hd “formas efetivas
da tutela do stdito diante do soberano”.

Um jogo indefinido de palavras. Util rétulo para uso oportuno quando neces-
sario. A ONU, em tese titular da defesa do patrimo6nio humano, faz vista grossa
quando lhe interessa. Os Estados Unidos, a pretexto de proteger seu territorio,
invadem outro pais (Iraque). Com o mesmo propdsito, cria m uma prisao em que
os direitos humanos ndo sao respeitados. Quem reage? Ninguém.

Alguns paises ndo subscreveram o protocolo de Kioto e o que aconteceu? Nada.
A ONU e a OTAN assistiram passivamente o massacre de Ruanda e também dos
bésnios. As forcas internacionais nada fizeram. O massacre de Srebrenica, na
Boésnia e Herzegovina ficou marcado como o maior genocidio pés-segunda grande
guerra. O general comandante Radislav Krstic foi condenado, posteriormente, pelo
Tribunal da ONU a 46 anos de prisdo.

Ocorre que, nos dois casos, ndo havia interesse econémico envolvido e os
ditos direitos humanos para nada valeram. O rétulo, pois, serve a conveniéncia
do momento. De um lado, possivel posse (ndo comprovada) de armas letais e qui-
micas € argumento interessante para intervencao no Iraque, sem qualquer repulsa
da comunidade internacional.

Pode-se entender do angulo filoséfico, que o homem veio de algum lugar dentro
da galdxia e, posteriormente, agregou-se a outros, seja por medo, seja por seguranga,
seja por instinto. Em verdade, nasce a horda e desta passa-se a uma organizagao
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estruturada em um chefe. Era o pai que é morto pelos filhos (por ser ente puni-
tivo e repressivo). Espalham-se pelo mundo. Formam territérios e estados. Nasce
o sentimento de ligacdo, transformando-os em nacdes.

Os Estados, de inicio, servem para proteger e, a0 mesmo tempo, atacar, com
base no instinto de dominacao ou de defesa.

Em todos os estédgios, fica o homem-instinto. O mundo a todo instante esta
entrando em contato com o corpo humano. Por vezes, produzindo prazer; por vezes,
tristeza. Isto ocorre a todo momento. O contato € irremedidvel. Os afetos variam.
O homem reage. O que o deixa contente e feliz € bem-vindo. O que o entristece é
repudiado. No entanto, os contatos prosseguem a cada momento.

Os sentimentos afetam os homens de forma irresistivel. A reunido dos homens
leva-os a ter afetos de carinho e de emocdes mais fortes em relacdo aos outros que
compdem, seja a horda, seja a familia, seja o estado. Os sentimentos sdo das mais
variadas ordens.

A partir dai os homens pensaram em desprezar tudo o mais e criar condi¢des
para que, em cardter universal se pensassem direitos préprios que pudessem pre-
valecer sobre tudo.

Pode-se falar em direitos naturais que fossem perpétua e permanentemente
defendidos como coisas transcendentais? Ora, os direitos naturais outra coisa nao
sdo que direitos advindos com a natureza, isto €, vida, tio somente. O mais, nao
sdo direitos naturais, mas civilizatorios.

O direito natural, na ética que tem sido dada, outra coisa nao significa que a
manutencdo, hoje, de direitos da época em que o homem era solitdrio, vivendo em
florestas e matas. Tal significado, realmente, nenhum sentido tem.

Os direitos advindos com a civilizagdo podem ser protegidos. O homem, indi-
vidualmente, tem seus desejos, seus afetos, seus instintos que, reprimidos, podem
ensejar uma série de problemas. Chega-se a um tempo em que se deixdssemos
todos os homens terem, de forma permanente, a deflagracdo de seus desejos de
qualquer forma e sem qualquer controle, a guerra seria permanente (Hobbes). O
homem € o lobo do homem. As agressoes, os confrontos, a guerra de um contra o
outro, caso nao houvesse nenhum instrumento de repressao, ensejaria tal estado.

Dai, nasce uma forca maior repressora e inibidora da violéncia que se chama
Estado. A civilizacao é, pois, dotada de instrumentos inibitérios do comportamento
humano. Todos os desejos, todos os afetos, todas as paixdes sdo reprimidas por
um ser externo.

N3ao hd o pacto. As hordas, as tribos simplesmente se submetem ao dominador.
Alguém domina. Alguém que é mais forte impoe sua regra. Alguém ganha a guerrae
impode seu modo de ser. Nasce o pactum subjectionis. O nascimento e crescimento
dos estados ocorrem por forca da violéncia. Nao hd o pacto civilizado entre hordas
que resolveram concordar em obedecer a uma tinica ordem. Nao hd a pacificacao
dos confrontos por forca de um grande acordo entre todos.

A partir dai, busca-se o consenso no interior dos dissensos, para que possa haver
avida civilizada entre todos os homens e mulheres. Os confrontos sdo compostos.
Os conflitos pacificados dentro de regras que os homens editam.

Ainda aqui as normas nao sao instituidas apenas pelo consenso, como se todos
estivessem cm sala de aula e concordassem com a professora. Nao, os consensos
sdo obtidos por forca dos dissensos instaurados no interior dos conflitos. Nem
sempre todos ficam contentes. O consenso somente € obtido por asttcia, por
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convencimento nem sempre nobre, por barganha, por capta¢do da vontade dos
lideres que se vendem e convencem os demais, por falcatruas, por corrupcao, etc.

De tal forma, sdo criadas palavras que servem de rétulos para identificar sen-
timentos emocionantes. Criam-se determinadas situacoes equivocas de forma
a invocar os mais nobres sentimentos da alma. Que sdo envolvidos em mano-
bras hdbeis.

Nascem os denominados direitos humanos. O rétulo é confundido com o que
se denomina humanitarismo, isto €, sentimento coletivo que se revela cm situacées
dramadticas, tais como genocidio, guerra, terremotos, etc. Quando o ser humano
sente que outro estd em sofrimento, normalmente (nem sempre) reage com senti-
mento de solidariedade (sentimento advindo do procedimento civilizatério e ndo
como instinto). Situacdes dramdticas ddao surgimento a senti mentos altruistas.

Advém o humanitarismo, ou seja, “defesa pura dos inocentes e indefesos contra
o poder, como defesa pura do individuo contra as mdquinas imensas e potencial-
mente cruéis ou despdticas da cultura, do Estado, da guerra, do conflito étnico, do
tribalismo, do patriarcado e de outras mobiliza¢6es ou instancias do poder cole-
tivo contra os individuos” (Wendy Brons, Human Rights as the Politics os Fatalism,
South Atlantic Quaterly, v. 103, n.s 2-3, -2004, pag. 453).

Como assevera Hanna Arendt, “o conceito de direitos humanos, baseado na
suposta existéncia de um ser humano em si, desmoronou no mesmo instante em
que aqueles que diziam acreditar nele se confrontaram pela primeira vez com
seres que haviam realmente perdido todas as outras qualidades e relacoes espe-
cificas — exceto que ainda eram seres humanos” (Origens do totalitarismo, Cia. das
Letras, 2006, pag.333).

A frase leva a nogdo do homem sagrado. Este inexiste em nossa realidade. O ser
humano vira farrapo. Nao tem expectativa de vida. Ndo tem igualdade. Ndo tem
cidadania. Nao tem direitos contra o Estado.

Como afirma Slavoj Zizek (A visdo em paralaxe, Boitempo editorial, Sdo Paulo,
2008, pag. 444) “o paradoxo é que somos privados dos direitos humanos exata-
mente quando, de fato, na realidade social, somos reduzidos a um ser humano
‘em geral’, sem cidadania, profissdo, ou seja, exatamente quando, de fato, somos
os portadores ideais dos “direitos humanos universais”.

O que ndo tem sentido é buscar o direito humano como um pré direito ou
como um meta direito ou como algo transcendental. O direito humano nasce com
a civilizacdo. Nao se pode falar, ai, em direito natural, que ndo tem conformacao
precisa e tem mais conteuddo histérico que essencial.

Os direitos humanos nao podem ser reivindicados como algo essencial, mas
como contingente de lutas. Os direitos humanos universais designam o espaco
preciso da politizacdo propriamente dita: o que representam é o direito a univer-
salidade como tal, o direito do agente politico de afirmar sua ndo coincidéncia
radical consigo mesmo.

Estdo eles, em verdade, predispostos no interior de determinados direitos poli-
ticos consagrados em cartas politicas. Ndo tém autonomia. Ndo tém caracteristicas
identificadas como supremas, religiosas, divinas, etc. Mesmo porque, o divino ndo
entra em tal esfera, salvo naqueles que creem que o homem foi feito a imagem
do Criador. Pobre ou insuficiente criador que fez figuras tao caricatas e grotescas.

Em verdade, os direitos humanos passam a se identificar com os que estdo
excluidos da esfera politica. Estes sdo os dos afastados da sociedade, dos bens da
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vida, das benesses. Os direitos humanos entdo, neste lance, passam a significar os
direitos dos mais humildes e dos excluidos.

No dizer exato de Jacques Ranciére, que sugere uma inversao argumentativa ao
dizer que “quando eles ndo tém mais utilidade, fazemos o mesmo que as pessoas
caridosas fazem com as roupas velhas. Damos para os pobres. Aqueles direitos
que parecem intiteis em seu lugar de origem sdo mandados para o estrangeiro,
junto com roupas e remédios, para gente privada de roupas, remédios e direitos.
E dessa maneira, como resultado desse processo, que os direitos do homem se
tornam os direitos dos que ndo tém direitos, os direitos dos seres humanos nos
sujeitos a repressdo inumana e a condicoes de vida inumanas. Tomam-se direitos
humanitérios, os direitos dos que ndo podem praticéd-los, das vitimas da negacédo
absoluta do Direito” (Who is the Subject of the Rights of Man? South Atlantic Qua-
terly, v. 103, n12 23, 2004, pags. 297/230).

Acrescenta o mesmo autor que “o direito a “interferéncia humanitaria” pode ser
descrito como uma espécie de “devolucao ao remetente”: os direitos desusados e
mandados aos sem direito sdo retomados aos remetentes” (ob. cit., pdg.307/309).

O significado dos direitos humanos implica a possibilidade de as poténcias
ocidentais interferirem onde quer que seja para a defesa das vitimas sofredoras
daqueles mundos.

N3&o h4, pois, um direito humano como algo essencial. O direito humano é
visto como o dos perseguidos, dos afastados dos bens da vida, dos vitimados, dos
sofredores, etc.

Vé-se, pois, que é um direito particularizado e nao universal.

A Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 considera os
direitos a vida, a liberdade e a busca da felicidade autoevidentes. O que significa
isso? Verdadeiro paradoxo. Se sdo assim ndo necessitam de qualquer declaracao.
Como seriam autoevidentes se ndo sdo universalmente reconhecidos?

Os denominados direitos humanos, para seu reconhecimento, necessitam de
trés requisitos: a) que sejam naturais; b) que sejam iguais e ¢) que sejam universais.

Ora, ja se viu que os direitos naturais sdo outra coisa. Ndo dizem respeito a
natureza humana. Nem atendem ao postulado cristdo. Também nao sdo iguais,
porque sao diversificados em diversos paises. Nem sao universais, porque nao tém
a mesma raiz e ndo sdo como tais respeitados no mundo inteiro.

De outro lado, hd uma incongruéncia gritante. Confronto entre os direitos tidos
como humanos e as culturas que os forjaram ao longo da histéria em diversos paises.
O uso da burca, por exemplo, por ser considerado um direito natural? Pode ser,
na visdo islamica. Nao o €, a luz do cristianismo, podendo significar, até sujeicdo
escandalosa da mulher a vontade do homem. E o uso do cabelo comprido e de
saias longas, hoje respeitadas por parte da comunidade evangélica, como deve
ser encarado? Ha um direito natural da mulher de cortar o cabelo e de usar saia
ou devemos combater para que deixem de ter tais injuncoes religiosas? O paga-
mento do dizimo a pregadores inconsistentes e loquazes deveria ser coibido em
sociedade mais aberta? Mas, podemos imiscuirmo-nos na intimidade religiosa
das pessoas? Nao é um direito humano a liberdade religiosa? Se nao for, cabe-nos
interferir nas préticas fetichistas na Africa? O direito humano tem um contetido
politico? Sob a visao de quem?

Se a politica admite vertentes, isto é, se os credos politicos sdo os mais variados
possiveis, seria admissivel impor determinada visdo comportamental a grupos
divergentes?
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Os autores sempre empregaram distintamente a expressao “direitos humanos”
com outros contetidos. Condorcet falava no respeito dos direitos do homem para
grandes povos (“Influence de la révolution d’Amerique sur ’Europe”, de 1786). Mira-
beau, em plena Revolucao Francesa dizia que as pessoas nao “tém nenhuma ideia
dos direitos dos homens”, referindo-se a seus perseguidores.

Em verdade, a cada pais cabe definir o que entende por direitos humanos.
Dentro da infinidade de culturas, seria quase inadmissivel estabelecer preceitos
definitivos e universais que preponderassem sobre tais culturas. De uma coisa
estamos certos. H4d uma realidade universal: somos humanos. O que nos qualifica
como tal é o fato de sermos portadores de uma inteligéncia que se vé contingen-
ciada por nosso corpo. Corpo e alma nao se fundem numa s6 coisa. Sdo distintos.

O invélucro ndo pode subsistir sem a mente. Nem esta sem aquele. Ambos
estdo juntos. Mas, distintos.

Ao longo da histoéria, os diversos povos foram forjando sua identidade e criaram,
culturalmente, filosofias, ensinamentos, costumes que nao sdo identificados com
qualquer outro povo. Os paises drabes, a luz do islamismo criaram uma cultura
arraigada de respeito a determinados valores que nao se confundem com os do
Ocidente. Diga-se 0o mesmo dos que professam a religido budista ou a hinduista,
cujaraiz é a mesma ou, o que ndo dizer do confucionismo, do taoismo, do sikismo,
dojainismo, etc., cada qual com sua concepcao de vida, de costumes, de compro-
missos com o divino, etc. Como unificar tudo isso?

A cultura oriental € muito rica. Os ainda partiddrios do maniqueismo (os parsi
da antiga Pérsia, hoje Ird) deixam os corpos de seus mortos sob morros (torre do
siléncio) ou sob uma laje para que sejam devorados pelos abutres. Creem que
ndo devem sujar o solo (como cristdos e budistas) ou a d4gua (como os hinduistas
que cremam seus mortos). Acreditam que nao podem sujar o mundo e que os
pedacos de seus membros podem ser dispersos para se incorporarem em outras
realidades vivas, para que consigam sobreviver. Quem poderia discordar de tais
ensinamentos milenares?

A cremacao é um direito natural? Ou o enterramento? A automutilagdo dos
que estdo convencidos de que apenas assim alcancaram a graca divina pode ser
proibida? A autopunicado (que consta que até o Papa Jodo Paulo II praticou) deve
ou pode ser delimitada? Os ritos africanos de cren¢a no sobrenatural atendem aos
direitos humanos? A pajelanca de nossos indios agride algum preconceito nosso?

Onde estd o universal em tudo isso?

Ora, se os direitos humanos para que possam existir devem atender a determi-
nados requisitos, quais sao eles?

Ademais, a subjetividade de cada um ndo impede que cada individuo forme
suas convicg¢des e tenha suas crencas, sem que possa alguém interferir nelas?

A punicao que atende, até principios biblicos do Velho Testamento estd em desa-
cordo com a civilizacao ocidental? As licoes da Tord agridem nossos sentimentos?
A prdtica de chibatada publica ainda existente em alguns paises islamicos estd
correta? Da perspectiva de quem? Da cultura ocidental? Se o islamico descumprir
qualquer dos preceitos do Alcordo e for punido na forma daquela crenca, cabe-
nos censurar os aplicadores da sancao? Com que autoridade?

Se os praticantes de cultos mais liberais ou que facam uma interpretacdo mais
liberal dos livros sagrados aceitam o homossexualismo, quem poderad criticd-los?
O homossexualismo é um direito humano? Cada corrente religiosa ird responder
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de uma determinada maneira. As religides de origem africana aceitam e sustentam
tal prética. Os evangélicos a repudiam. Quem estd certo, quem esta errado? Ha
direito humano a sodomia?

O que se quer demonstrar é que cada religido tem suas crencas. A filosofia
cuida de tais assuntos de forma néo preconceituosa. Os cidaddos analisam tais
fatos dependendo das circunstancias e a politica resolve cada problema com argu-
mento de plant3o.

O que se afirma € que ndo hd direitos que se uniformizam. Cada qual usa o
rétulo como lhe apetece.

Em interessante texto Lynn Hunt (“A invengdo dos direitos humanos — uma his-
toria”, Cia. das Letras, 2009) relata que o uso da expressdo € devido a Rousseau,
mas toma forc¢a definitiva com o caso Callas. O filho dele foi encontrado morto e
se imputou a ele e sua familia o homicidio do rapaz. Levado a barra do tribunal,
existia a época a tortura prévia para obtencao da confissdo. Voltaire, ciente do fato,
contra ele se revoltou, dando origem a seu “Tratado sobre a tolerancia” por ocasido
da morte de Jean Callas (pag. 73).

De inicio, o povo aplaudia, nas ruas, os condenados e torturados. Posterior-
mente, foram sendo conscientizados a repulsa. A pratica da tortura foi sendo abo-
lida em alguns paises (Suécia— 1772 — Austria — 1766 — Franca — 1788). Tais formas
foram sendo repudiadas, dando origem a documentos notdveis. Mesmo antes da
abolicao parcial da tortura, documentos solenes de declaracdo de direitos foram
sendo editados (Bill of Rights — 1689). As penas difamatérias também.

As novas nocoes de civilidade eram acompanhadas pela extin¢do de praticas
sociais também grosseiras (agressividade publica, flatuléncia, riso desmesurado,
gritaria nos teatros, eructagdo, todas praticas que foram sofrendo resisténcia da
sociedade - ob. cit., Lynn Hunt, pags. 82/83).

Grotius em 1625 tentou criar os direitos naturais universais. Locke entendia
os direitos naturais como vida, liberdade e propriedade. Hd quem rejeite, viva-
mente, a propriedade, entendendo-a um roubo (Proudhom). Até hoje, no Brasil,
h4 discussao sobre se a propriedade improdutiva pode e deve servir para a reforma
agraria. De que lado estd o direito natural (daqueles que se entendem proprieta-
rios ou dos que lutam pela posse?).

Bentham clamou contra o que se rotulava a época de direitos naturais, enten-
dendo que se tratava de absurdo retérico e bombdstico.

A civilizacdo acompanha os embates permanentes em diversos paises. Inicial-
mente, houve a intolerancia religiosa que ainda existe até hoje. O que se deve com-
bater é a intolerancia e ndo determinada religido ou seita. O que se deve combater
é o preconceito racial, sem que haja necessidade, para tanto, de invocar parame-
tros juridicos. O que se deve proteger € a liberdade, para que cada um diga o que
pensa, se retina, escreva sobre o que queira, sem que haja necessidade de invocar
qualquer rétulo.

O que se deve ter em mira é a dimensao humana, independentemente do dngulo
em que se a queira examinar.

De acordo com Fabio Konder Comparato, “os direitos humanos foram identi-
ficados com os valores mais importantes da convivéncia humana, aqueles sem os
quais as sociedades acabam perecendo, fatalmente por um processo irreversivel
de desagregacdo” (“A afirmacao histéria dos direitos humanos”, ed., Saraiva, 1999,
pdg. 25). Prossegue afirmando que “o conjunto dos direitos humanos forma um
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sistema, correspondente, a hierarquia de valores prevalecente no meio social; mas
essa hierarquia axiolégica pode nao coincidir com a consagrada no ordenamento
positivo. Hd sempre uma tensdo dialética entre a consciéncia juridica da coletivi-
dade e as normas editadas pelo Estado” (idem, ibidem).

Conclui o jurista: “A dignidade do ser humano, fonte e medida de todos os
valores, estd sempre acima da lei, vale dizer, de todo o direito positivo. Mas a
expressdo juridica dessa dignidade se enriquece continuamente no curso da His-
téria” (ob.cit., pag. 30).

Aqui se tem um enfoque bastante sélido. Sao valores importantes para a con-
vivéncia humana. O que se quer dizer é que esses valores ndo correspondem a
uma aceitacdo universal e sdo varidveis. Ademais, apenas surgem no momento
da aplicacao das normas e nada tem a ver com o federalismo.

Ao se dizer que os valores estdo acima da lei e de todo o direito positivo, cria-se
uma tensdo, como referido pelo autor. Ocorre que essa ordem transcendente de
valores ird aparecer quando da aplicacdo prética do valor.

Quando, entdo, aparecer a agressdo ao direito (hipétese de “Antigona”) é que se
pode invocar o valor. Este serd ou ndo reconhecido. Assim, depende sua eficacia
da efetiva aplicacdo ao caso concreto.

AS PAIXOES E SUA INFLUENCIA NO MUNDO DO DIREITO

Todos tém o mundo do direito como o mundo das normas. Restringe-se o
direito a isso? Ndo nos parece. O direito estd no mundo. Prenhe de valores, de vida,
de divergéncias, de confrontos, de conflitos, de sentimentos e de paixdes. Elas se
transmitem as normas.

O direito tem sido, desde hd muito tempo, a partir de Kant e de Kelsen como um
conjunto de principios e regras que disciplina o comportamento humano. Se fosse
somente isso, qualquer conjunto seria direito e confundido com alei. O estado de
legalidade, mas ndo o de legitimidade. Tal acréscimo significa que se pode falar
em norma boa ou m4, de forma a garantir os direitos mais intimos e sagrados do
homem. Ndo se confundindo o conceito de legalidade (estrito advento de leis) com
o de legitimidade (conjunto de leis que garante o estado de direito pelo enobreci-
mento e valorizacdo do homem), a modernidade busca garantir a inviolabilidade
dos denominados direitos humanos.

O que se busca aqui é uma ideia de direito que se pode adaptar aos nossos
tempos. Nao hd inovacdo, uma vez que retirei de diversos autores a visdo de que
o direito como dimensao cultural s6 pode ser analisado a luz dos sentimentos
humanos.

Desde Freud o homem € visto como um ser pulsional, isto €, cheio de senti-
mentos que vao do amor ao 6dio. O homem € o que é. Cada qual € diferente do
outro. A humanidade é, pois, absolutamente desigual. Tornar a todos iguais é irreal.
Trata-los de forma igual também nao € real. Pode ser romantico ou cristdo, mas
ndo reconhece, em cada qual, as desigualdades de que sdo formados.

O id freudiano é um desconhecido que tem toda sorte de impulsos. Com a
repressao nasce a civilizacdo. A repressao recai sobre os impulsos, para torné-los
passiveis de convivéncia. O homem que cede a seus sentimentos pode agredir a
moral média, que é fruto, dizem, de consenso. Daf a repressdo para que se enquadre
nos padroes éticos vigentes.
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Como ndo se consegue reprimir os impulsos através de controle interno do
préprio ser humano, a sociedade o faz. Dai podem nascer o recalcado e o neu-
rético. Para o equilibrio, surgem cédigos de valores e a crenca em outro mundo.
A comparacdo com valores ideais é que vai servir de contraste para o dominio
dos humanos.

Se pensarmos o ser humano apenas como humano, tem ele a substancia igual
atudo naterra. Tudo é substancia. Cada animal, vegetal ou as demais coisas, cada
uma tem sua substancia. Assim, a evolucao vai alterando as coisas e, inclusive, o
homem. A natureza tem sua alteracdo constante e disforme. O mundo € o caos e
prossegue com o caos. Cada coisa existe por si mesmo.

Se for assim, o ser humano é tocado pelo mundo e o toca a todo instante. Vive,
pois, em constante alteracdo. A cada minuto jd ndo é mais o mesmo, como diria
Heréclito, fil6sofo grego. Como veio ao mundo, tem que viver. Ndo pode renun-
ciar a vida. Se acreditar em um mundo superior (de ideia, de deuses ou de deus,
etc.) entdo passa a vida a buscar esse outro mundo e fazer por merecé-lo. Dai ser
obediente a padrdes de comportamentos que lhe sdo ditados ndo por sua vida,
mas pela vida dos outros. Esta sdo as normas editadas pela Igreja ou pelo Estado
e que devem ser cumpridas.

Se imaginar que tem que viver, deve manter-se cheio de vida. No entanto, é
movido por seus apetites, desejos e vontades. E natural que o homem queira aquilo
que manda seus sentimentos. O desejo é sua prépria esséncia. Como nao quer
sofrer, busca alegria. Quando passa frio, busca o calor. Quando quer ter as coisas,
assume o consumismo (prépria dos dias atuais).

De qualquer maneira, se ndo assumir um mundo ideal (alguma religidao) vé-se
massacrado pela vida. Fica s6 (a vida lhe d4 ndusea — Sartre). Entdo, pode ter sen-
timentos contraditérios e sentir o pessimismo & Schopenhauer. E que o homem
ndo consegue refrear os afetos, como afirma Spinoza.

Diante de tal perspectiva (de se sentir s6, de ter desejos que ficam reprimidos,
de eventualmente nao crer na religido e num mundo pés morte) é que o homem
se junta em sociedade. Ndo da maneira roméantica pensada por Hobbes, Rousseau
e Locke. O pacto social ndo decorre do movimento animico de todos, em determi-
nada ocasiao, e efetuam uma rentincia de sua natureza para conviver em sociedade.
O Estado nao nasce de tal maneira. Ao contrdrio, o Estado nasce de conflitos, de
conquistas, da guerra.

Nao hd uma ruptura do homem na natureza com o homem civilizado, de forma
de um era o selvagem e passa a ser o civilizado em golpe estratégico de inteligéncia.
Ao contrério, as tribos de outrora eram guerreiras que impunham a dominacao
sobre as outras. Quem era mais forte vencia e impunha seu modo de vida. Nascem
estados, costumes, morais, etc. Era a lei do mais forte. Dai Hobbes ter dito que “o
homem € o lobo do homem”. Grande verdade.

Como se pode entrever, o direito ndo mais é visto como mero conjunto de
normas, mas como instrumento de dominagao. O poder, que no estado de natu-
reza era o direito de matar, passa a ser o direito de manter vivo. O poder no estdgio
primadrio era a forca bruta e passa a ser dominacao disfarcada.

O Estado, em tal situacao, ndo mais é apenas decomposto em seus elementos
(territério, povo e governo), mas visto como o estado-governante, isto €, aquele
que titulariza interesses dos outros. E que os conquistou. A conquista pode ter
ocorrido na Idade Média ou em decorréncia das Grandes Guerras, pela forca que
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se materializa em tratados. Modernamente, o Estado significa o dominio do ven-
cedor que impde suas regras. Ou € a mera imposicdo da vontade do vencedor ou a
vontade dos fracos que se organizam para dominar o mais forte. E o que se vé nas
grandes comunidades de paises que se organizam (Unido Europeia, Alga, tigres
asidticos) para dominar ou resistir a forca econémica dos outros (China).

O direito passa a significar a maneira “civilizada” de regulamentar a guerra. Dai
por que o Estado é o titular da violéncia. Exatamente para poder impor seus valores
(aqueles que a classe dominante quer). A lei nao é a expressao da vontade comum
e imposta a obediéncia de todos. E simplesmente a concretizacdo da ndo violéncia.

O homem em estado natural tem seus impulsos, como se viu e ndo abre mao
deles. Simplesmente se submete (pactum subjectionis) ao mais forte ou o mais
forte que sucumbe ante a unido dos fracos. Clausewitz quem afirmou que a guerra
ndo passa da politica continuada por outros meios.

Arelagdo juridica hoje outra coisa nao significa sendo a relacdo de dominagao-
sujeicdo. Toda lei reflete uma dessas relagdes. Seja condominial, seja familiar, con-
tratual, tributdria, penal, etc. Todo relacionamento é impositivo e prevé sancoes
para o descumprimento do preceito.

Como é importante que a populacdo nao sinta tal sujeicao, instituiu-se a vio-
léncia simbdlica (Bourdieu), isto é, as pessoas podem votar, ser votadas, sujeitam-se
ao saldrio minimo, recebem vencimentos incompativeis, ndo tém satide ou ensino
de qualidade, mas pensam que serdo satisfeitas e que seus filhos alcancario tais
bens. Vivem com liberdade (ainda que a sociedade nao seja democratica), pensam
que as instituicoes estdo funcionando a contento, mas ndo tém uma sociedade
democratizada e de pleno amparo aos anseios. Ficam na ilus3o.

Ocorre que se ndo se mantiverem como rebanho (expressao de Nietzsche)
sofrerdo repressdo. Se comecarem a fazer passeatas de reivindicagdo, sentirdo o
peso dos cassetetes. Se buscarem alterar a ordem politica, serdo reprimidas. Tém
que se comportar.

Veja-se, pois, que a ordem é manter o rebanho unido através do direito. Neste
sentido € que se diz que o direito é mera dominacao através de cédigos de per-
suasdo. Nem por outro motivo é que a politica outra coisa ndo significa sendo a
captacio da vontade através de signos (liberdade, honestidade, direitos humanos,
igualdade, etc.), ainda que estes nunca se realizem.

O poder entao € alcancado por aqueles que possuam a melhor estratégia (valores,
codigos, mensagens mididticas, etc.) de conquista.

Se € assim, como se aceitar que o direito nas escolas seja dado como era nos
séculos anteriores? Mera repeticao de licdes vetustas, desconectadas com a vida
real, com a vida vivida nas ruas ou descoberta nos bastidores.

Como disse Marcuse, nossa civilizagdo “em termos genéticos, estd fundada na
supressdo dos instintos”. E verdade. Grande verdade. E o homem que vem sendo
reprimido e iludido com o valor de sua posicao social, de sua familia, de sua segu-
ranca, etc. E 0 homem que se deixa marcar na porteira, com o ferro da igualdade
para integrar o grande gado humano.

Em suma, o direito formal € importante e deve ser estudado para se compre-
ender a estrutura do Estado e seu desenvolvimento, inclusive no Judicidrio, que é
0 mais importante dos érgdos institucionais de repressao. No entanto, ndo se pode
olvidar que o direito ndo € apenas a estrutura, mas a esséncia, isto €, a génese da
dominacao dos instintos.
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A guerra existe em todos os atos sociais e juridicos e é o instrumento da domi-
nacdo. Em tal passo, o direito funciona também como instrumento de dominacao,
porque mantém subjugados homens e mulheres que nao venceram a guerra. O ven-
cedor impde sua verdade (Nietzsche) e suas regras bem como as san¢des em caso
de infracao. As ideologias, neste passo, sao fortes modos de captacdo da vontade
ou da sensibilidade das pessoas. Servem de estratégias para obtencao do poder.

O homem busca a alegria em contato com o mundo. Este nem sempre € amigo.
Por vezes prepara decepcoes, dor, tristeza. O homem busca superar tais desencon-
tros ndo pela fuga ou pela ilusdo, mas pelo enfrentamento das tristezas, fazendo
assim a intensa vida.

O direito é paixao. E o direito vivido nas ruas, nos carceres, nos laboratérios, na
familia, no comércio, nas discussdes, no parlamento, no executivo, no judiciério.
O direito é tudo isso.

Da mesma forma dessacralizou-se o mito para a introducao de outro ente
sagrado, ou seja, o dinheiro. Este é que comanda a sociedade, hoje. Como deixar
seu estudo, em todas as suas formas, de lado? Nao sob o aspecto da leitura dos
contratos, dos tratados, do direito cambial, mas da estrutura de dominagdo que
estd por trds. O dinheiro comanda as grandes corrupgdes. O dinheiro seduz a tudo
e todos. Como desconhecer, hoje, este poderoso instrumento de dominagdo?

Veja-se como tudo é paixdo (no sentido amplo da palavra em relacdo aos ins-
tintos) que deve imperar na anélise do fato juridico que enseja a incidéncia da
norma. Ndo apenas do dngulo da subsuncao, mas do aspecto do que esté hipos-
tasiado no fato empirico.

O direito, pois, ndo deve ser visto como mera forma. E guerra, dominacdo, poder
e estratégia. Assim deve ser ensinada nas escolas e deve ser analisada nos contratos
e tribunais. O direito é, pois, regido pelas paixdes humanas e de tal modo deve ser
analisado nas universidades.

Vé-se, pois, que as paixoes, aqui tomadas em seu mais amplo sentido de todos
os sentimentos que invadem o ser humano ou estdo dentro dele. O ser humano
é formado de maneira maniqueista. Tem perante si o bem e mal. O bem nele se
reflete através dos bons sentimentos; o mal pelos maus afetos.

O ser humano nao € sé racional. Nao € razdo que nele decide nem é ela um
centro controlador de todos os afetos que dentro dele se digladiam.

Nele preponderam os sentimentos, bons ou maus. Na primeira ordem podemos
identificar: o amor, a solidariedade, a coragem, a temperanca, sobriedade, etc. Na
segunda, temos a ira, inveja, cobica, etc.

Nao podemos rotular, como o fizeram autores do passado, de doencas. E que
tais sentimentos sdo o que sao. Manifestam-se no interior do ser humano. Mas,
nao sdo doengas.

O amor, principal sentimento do bem desdobra-se em outros como a solidarie-
dade, a compreensdo, a bondade, a comiseracao, etc. O amor é sempre em relagdo
a outro. O amor por si préoprio é narcisismo. Tal afeto é sempre intersubjetivo.

O amor exacerbado converte-se em paixao (outro rétulo que significa a perda
do bom senso e da modicidade. Esta, neste sentido, é fulgurante e efémera. Explode
em efliivios de afetos e apaga-se com a mudanc¢a do humor.

O mal revela-se através de diversos comportamentos. A ira € o desejo da vin-
ganca. O 6dio, a insania, a raiva, o medo, a avareza, a cobica, etc., sdo manifes-
tacdo do mal.
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Podemos contrapor o amor ao 6dio. O bom e o mau sentimento. Ambos tém
suas variantes.

Para efeito desse estudo basta dizer que o homem nao tem o controle de seus
sentimentos. Podemos ficar na licdo de Spinoza que entende existir o que rotula
de conatus, isto é, a vontade de viver. Esta seria a esséncia do homem. Ele balanca
entre a esperanga e o medo. A saber, a esperanca € sentimento futuro de que nada
de mau ocorrerd. O medo pode se desdobrar em medo do futuro e do passado.
O medo do passado assombra pela possivel repeticio do mal. O do futuro busca
impedir que alguma coisa de ruim aconteca.

Entre os dois o ser humano balanca. A acdao dependera de que afeto prevalecer
no conflito interno do homem.

O que se quer deixar claro é que os sentimentos, mais que tudo, entram no rela-
cionamento humano para o bem ou para o mal. Depende do governo.

CONCLUSOES

Como se viu, as paixdes sdo incontrolaveis, salvo pela repressao dos instintos.
Os direitos humanos se constituem de rétulos utilizdveis por quem domina ou
por quem quer dominar. Serve tanto para o exercicio do poder como para a ele se
opor. Assim tem sido utilizado em todos os instantes seja por dominantes ou por
dominados. E discurso facil para a esquerda e para a direita. E instrumento 1til
para o discurso politico.

Neste passo, ser federal ou ndo o Estado é irrelevante. A federacao ndo dispoe
de instrumentos diferentes da confederacao ou do Estado unitdrio para dar maior
ou menor garantia ao exercicio dos direitos. Estes se constituem de um rol inse-
rido nas modernas Cartas escritas que buscam dar seguranca juridica a popu-
lacdo. Para seu anteparo existem as politicas publicas que sao utilizadas pelos
governantes como forma de ac¢do. Discurso estratégico para convencimento do
povo. Nada mais.

O Legislativo utiliza o rétulo de forma mais abrangente para elaboracao das leis
-sempre em beneficio dos menos favorecidos. Estes aparecem em estatisticas e as
leis devem sobrevir para ampara-los. S6 que nao o faz. Normalmente, os recursos
alocados nos diversos itens orcamentdrios ndo chegam ao destino; sdo desviados
sob forma de propina ou para pagamento de servidores publicos. Jamais as verbas
chegam para cumprir a finalidade a que se destinam.

No Judicidrio, que deveria ser a garantia maior dos interesses em jogo e para segu-
ranca dos menos favorecidos, as respostas sdo tardias e nem sempre os amparam.

Vé-se, claramente, que a forma de Estado € irrelevante. Pode-se afirmar que
o federalismo nao é instrumento para concretizacao dos direitos fundamentais
e sociais. O fato de as competéncias serem repartidas entre um centro (O Estado
Federal - Unido) e Estados-membros € irrelevante para garantia de qualquer direito.
O que vale sdo as politicas publicas aplicadas por qualquer governo. Desde que
sério. Em qualquer circunstancia.

E uma conclusio frustrante, mas reveladora da realidade em que vi vemos. &
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A perigosa
transformacao do celular
em espiao estatal

m POR ANDRE DAMIANI E MARINA DIAS

“Aﬁnal, quais seriam os limites do avanco tecnologico no
monitoramento dos aparelhos celulares e das interacoes en-
tre as pessoas? Ainda que, por ora, essa interven¢ao possa es-
tar legitimada pela necessidade de retomada da economia no
contexto pandémico, como impedir que os dados devassados
hoje, em nome da crise sanitaria, banalizem direitos funda-
mentais no futuro???
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ara reduzir os impactos econdmicos do periodo de isolamento so-

cial, o governo brasileiro estuda formas de disciplinar o retorno da

populacdo as atividades profissionais e, a0 mesmo tempo, retardar

a disseminacdo do coronavirus. No mundo, esse processo desafia
solucdes variadas. As melhores performances combinam testagem em larga
escala e monitoramento das interacgoes fisicas da populacgdo.

Dai arazdo pela qual as tecnologias capazes de rastrear individuos, a partir
de seus aparelhos celulares, ganharam destaque como estratégias governa-
mentais de enfrentamento da crise no processo de retomada da economia.
Até agora, trés modalidades de monitoramento de dados via celular ja foram
postas a prova.

A primeira — e a mais simples — é o rastreamento dos aparelhos via GPS.
Nessa modalidade, o controle da localizacdo dos celulares, via dados de geor-
referenciamento, fornece “mapas de calor” que revelam a concentracao de
individuos anonimos em regioes determinadas. Os dados monitorados, nesse
caso, nao identificam os portadores dos telefones, ja que servem tdo somente
como indicadores de eficdcia da recomendacdo de afastamento. Adotada,
no Brasil, pelos estados de Sdo Paulo, Recife e Rio de Janeiro, essa tecnologia
permite intensificar politicas ptiblicas de conscientizacao, por exemplo, onde
houver menor adesdo ao isolamento.

A segunda modalidade — um pouco mais complexa — destina-se ao acom-
panhamento da movimentacado de usudrios dos servicos de telefonia movel.
A proposta desse sistema é mapear as interacdes fisicas entre as pessoas ao
longo do tempo, a partir do cruzamento dos dados dos titulares de contas de
celular. Associada a testagem massiva da populacao, essa ferramenta permi-
tiria a reconstituicdo da trajetéria do virus e, por conseguinte, o alerta e pos-
terior isolamento dos cidaddos diretamente expostos a risco de contdgio. Esse
modelo de monitoramento produziu resultados sensiveis no achatamento da
curva pandémica de paises europeus e asidticos, mesmo apds o restabeleci-
mento do convivio social.

A terceira e mais invasiva metodologia de controle adotada internacional-
mente combinou aplicagdo de testes (diagndstico), tecnologia de rastreamento
identificado e ampla divulgacdo da identidade dos contaminados. O objetivo
dessa abordagem ¢€ alertar aqueles que se expuseram a contato com o doente
no passado e prevenir contdgio futuro. Apesar de hostil sob o viés da priva-
cidade, esse mecanismo contribuiu na guerra contra o virus em paises como
Singapura e China.

Hoje, ndo ha quem duvide da relevancia do rastreamento de celulares para
a contencao do virus. Resta questionar, no entanto, se a pandemia serve para
justificar toda e qualquer intervencdo do poder publico na vida privada dos
cidaddos. Afinal, quais seriam os limites do avanco tecnolégico no monito-
ramento dos aparelhos celulares e das interacdes entre as pessoas? Ainda
que, por ora, essa intervencao possa estar legitimada pela necessidade de
retomada da economia no contexto pandémico, como impedir que os dados
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devassados hoje, em nome da crise sanitdria, banalizem direitos fundamen-
tais no futuro?

No Brasil, baliza segura é a Constituicdo Federal e a Lei Geral de Protecdo
de Dados (LGPD). Para a legislacdo, “dado pessoal” é a informacdo que per-
mite identificar, direta ou indiretamente, uma pessoa natural. Posto isso, toda
e qualquer acdo caracterizada pelo tratamento de dados de pessoas devera
observar os principios da boa-fé, da transparéncia, da prevencao, da segu-
ranca e da prestagdo de contas. A luz desses mandamentos gerais, quando a
administracdo publica declaradamente rastreia celulares, por exemplo, deve
fazé-lo na persecucao do interesse ptiblico, com o objetivo de cumprir suas
atribuicoes legais, e desde que forneca aos titulares dos dados coletados infor-
macoes claras e atualizadas sobre suas acoes. Nesse contexto, € condicdo para
o tratamento de dados pela administracdo, que se preste exaustivo esclareci-
mento a populagdo sobre o real alcance das politicas invasoras da privacidade.

A modalidade de monitoramento adotada no Brasil ndo fere, em principio,
a garantia constitucional a privacidade, seja porque os dados monitorados ndo
identificam seus titulares, seja porque a supremacia do interesse publico serve
de motivacao para o rastreamento de aglomeracdes. A vigilancia dos cidadaos
sobre o Estado, todavia, deve continuar.

Isso porque o avanco exponencial da ciéncia e da tecnologia nos momentos
mais criticos da humanidade foi determinante na consolidacdo de uma valiosa
base de dados de satide e do comportamento humano. Esses dados, antes
protegidos pelo anonimato, hoje correm o risco de ser tragados pela espiral
da banalizacdo da intimidade, da privacidade e da dignidade humanas, sob o
fundamento genérico do interesse publico.

Bem por isso, merece aplausos a maioria formada no STF pela suspensao da
Medida Proviséria 954/20, editada para compelir as empresas de telecomuni-
cacoOes a compartilharem os dados de seus clientes com o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), sem o consentimento dos interessados. O
Supremo destacou que o acesso irrestrito do IBGE aos dados pessoais de todos
os clientes da telefonia mével brasileira extrapolaria, em muito, os limites do
interesse publico e acabaria por institucionalizar a bisbilhotagem estatal.

Afinal, como bem advertiu o ministro Lewandowski: “O maior perigo
para a democracia nos dias atuais nao € mais representado por golpes de
Estado tradicionais, perpetrados com fuzis, tanques ou canhdes, mas agora
pelo progressivo controle da vida privada dos cidadaos, levado a efeito por
governos de distintos matizes ideolégicos, mediante a coleta macica e indis-
criminada de informacdes pessoais, incluindo, de maneira crescente, o reco-
nhecimento facial.” @
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De Joao Pedro a George

Floyd, o racismo que mata

m PorR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

€€ A morte de Jodo Pedro - mais uma dentre milhares de ou-
tras que ocorreram e estao ainda para acontecer - deveria
levar a populacao as ruas, protestando enérgica e civilmen-
te, tal como sempre ocorreu, e acontece agora também, nos
Estados Unidos, com todos os riscos que o novo coronavirus
representa para as aglomeragées.”

o ultimo dia 18 de maio, a policia do Rio de Janeiro matou Jodo

Pedro Mattos, quando ele estava dentro de sua casa, em Sao Gon-

calo, no Rio de Janeiro, divertindo-se com amigos. Ele foi atingido

por um projétil de fuzil que o acertou na parte posterior das costas.
Jodo Pedro era mais um adolescente negro brasileiro: tinha 14 anos.

Poucos dias depois, 25, na cidade de Minneapolis, no noroeste dos Estados
Unidos, a policia matou George Floyd, asfixiado, e depois de ja estar inteiramente
dominado por um policial brutamontes. George Floyd era mais um cidadao
negro norte-americano: tinha 46 anos.




DIVULGACAO

Poucas horas depois que um video foi divulgado nas redes sociais, mostrando-
se a brutalidade e a covardia da policia norte-americana, o prefeito de Minnea-
polis, Jacob Frey (um “muito fraco prefeito da esquerda radical”, segundo Trump),
afirmou em uma entrevista que “ser negro nos Estados Unidos nado deveria ser
uma sentenc¢a de morte.”

E ndo deveria mesmo sé-lo, nem aqui, nem 14, nem alhures.

Aqui, o governador do Rio de Janeiro ndo disse nada de relevante sobre a
morte de Jodo Pedro, preferindo (da maneira mais simplista possivel) transferir
a responsabilidade para a Policia Federal que, efetivamente, co-participara da
operacdo assassina em S3ao Gongalo.! A Policia Federal, por sua vez, informou
que a corregedoria havia instaurado uma sindicancia para apurar a atuagao dos
policiais federais que participaram da opera¢do homicida, que estava acompa-
nhando o inquérito policial instaurado pela policia civil do Rio de Janeiro, que
prestaria todas as informacdes, que apoiava a elucidacao dos fatos, etc., etc., etc.?

Nos Estados Unidos, os policiais que participaram da morte de George Floyd
foram defenestrados imediatamente do servigo puiblico, e um deles ja esta preso,
acusado de homicidio culposo.

Aqui, os policiais civis e federais que atuaram na operacdo que resultou na
morte de Jodo Pedro nao foram suspensos, e continuam trabalhando na ativi-
dade policial, como se nada de mais houvesse acontecido naquela casa de Sao
Gongalo.

Nos Estados Unidos, a violéncia contra a populacdo negra, como se sabe ha
séculos, desde a escravizacdo, € um sinal bastante claro do racismo que per-
meia perversamente a sociedade americana, desde a sua formacao, de origem
europeia e puritana.?

O assassinato de Jodo Pedro sucede uma série de outras mortes que atingem
a populacgdo negra e jovem brasileira, e antecede, certamente, outras tantas que
estdo por vir, desgracadamente. Os nimeros que comprovam esta afirmacao
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e esta prognose sdo facilmente acessiveis em qualquer pesquisa que seja feita
seriamente no pais.*

No Brasil - antes e depois da escravizacao a que foram sujeitados homens,
mulheres e criancas (a maioria sequestrada do continente africano) — o massacre
do povo negro sempre foi uma realidade com a qual se conviveu, e se habitua
ainda hoje, numa odiosa e farasaica complacéncia da elite brasileira®, que se
alvoroca toda em unissono quando um dos seus é morto, e se compraz covar-
demente quando um dos outros € a vitima.

Portanto, o assassinio de Jodo Pedro, e isso é de uma obviedade inquietante,
ndo inaugura, antes pelo contrério, segue uma quantidade absurda de iniqui-
dades que ao longo da histéria do Brasil atinge esta gente riquissima, dentre
outras coisas, por sua capacidade incrivel de resisténcia® e sua extraordindria
inteligéncia e abundancia cultural, nada obstante se saber “que desde o inicio
da colonizacao, as culturas africanas, chegadas nos navios negreiros, foram
mantidas num verdadeiro estado de sitio.””

Por que, entdo, tratando-se do mesmo massacre, os norte-americanos, nada
obstante a pandemia, foram (e vdo sempre) as ruas para protestar contra a vio-
léncia policial/racial, enquanto no Brasil ndo hd carreatas, manifestacdes popu-
lares, protestos, tampouco providéncias mais enérgicas contra as reiteradas
agressoes do Estado brasileiro a juventude negra?

Se o racismo que hd na sociedade estadunidense quando, extrapolando o
inconsciente coletivo, segrega e mata, causa uma revolta de uma tal maneira con-
tundente - como a que se vé nestes dias que sucedem o assassinato do cidadado
negro norte-americano - por qual razdo aqui ndo saimos as ruas, protestando
firmemente, e de maneira legitima, contra os abusos que sdo praticados coti-
dianamente pela policia brasileira contra a populacdo negra?

E os nossos juristas, o que dizem? E o nosso governo, o que faz? E a nossa
Justica, como age? E a nossa Academia, o que ensina? E a nossa familia, como
educa? E a nossa Igreja, o que prega? E a riqueza brasileira, como é usada?

Abstraindo-se a ideia de que sejamos um povo naturalmente pacifico, a mim
resta-me entender que esta conivente apatia integra um lado sombrio que per-
meia a nossa sociedade, que aceita esta normalizacao de uma violéncia especi-
fica e reiterada, como se fosse algo necessdrio para uma efetiva politica publica
de seguranca, ou uma decorréncia inevitavel da pobreza que também assola a
populacdo negra no Brasil, desde sempre alijada da riqueza aqui produzida.?

Como escreveu Darcy Ribeiro, “a distancia social mais espantosa do Brasil é
a que separa e opoe os pobres dos ricos. A ela se soma, porém, a discriminacao
que pesa sobre os negros, mulatos e indios, sobretudo os primeiros.”® (grifei).

A morte de Joao Pedro — mais uma dentre milhares de outras que ocorreram
e estdo ainda para acontecer — deveria levar a populacao as ruas, protestando
enérgica e civilmente, tal como sempre ocorreu, e acontece agora também, nos
Estados Unidos, com todos os riscos que o novo coronavirus representa para
as aglomeracoes.

E preciso entender que, “face ao racismo, ndo hd compromisso possivel.
Nao hé tolerancia possivel. S6 hd uma resposta: a tolerancia zero. Esta resposta
pode parecer radical, mas € a tinica resposta concebivel se quisermos adotar,
em relacao a este problema, uma atitude coerente e eficaz.”'’ &
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NOTAS

Disponivel em: https://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/caso-joao-pedro-witzel-diz-que-a-
cao-que-terminou-em-morte-era-da-pf-19052020. Acesso em 31 de maio de 2020.
Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/05/21/corre-
gedoria-da-pf-vai-apurar-atuacao-de-agentes-na-morte-de-joao-pedro.htm. Acesso em
31 de maio de 2020.

“Posturas e concepcdes presentes nos movimentos religiosos, como a ideia de que
existem povos escolhidos e abencoados por Deus, passariam a povoar o imaginario
coletivo da nacdo que se acreditava eleita para um destino glorioso, desenvolvendo-
se, a partir disso, a ideia de “destino manifesto’: seria uma missao espalhar a concep-
¢do de sociedade norte-americana para as regides vistas como carentes e necessitadas
de ajuda. Argumento semelhante de superioridade étnica estava sendo utilizado pelos
europeus no movimento neocolonialista na Asia e na Africa do século XIX: o homem
branco seria responsavel por levar a civilizagdo e o progresso as outras nacdes ‘selva-
gens’ e ‘atrasadas” (FERNANDES, Luiz Estevam e MORAIS, Marcus Vinicius de. Histéria
dos Estados Unidos — Das origens ao século XXI. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2016, p
125).

Veja-se, por todos, o estudo empirico divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econdmi-
ca Aplicada - IPEA e pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica — FBSP, disponivel em
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/190605_
atlas_da_violencia_2019.pdf. Acesso em 31 de maio de 2020.

Quando se visita, por exemplo, o Museu Imperial de Petrépolis, e se admira a coroa de
D. Pedro Il, ndo se pensa que aqueles 639 minusculos diamantes que a adornam foram
garimpados por pessoas escravizadas em Minas Gerais e outras regides do Brasil (GOMES,
Laurentino. Escravidédo — Volume | - Do primeiro leildo de cativos em Portugal até a morte de
Zumbi dos Palmares. Rio de Janeiro: 2019, p. 62).

Afinal, “as lutas mais longas e mais cruentas que se travaram no Brasil foram a resisténcia
indigena secular e a luta dos negros contra a escravidao, que duraram os séculos do escra-
vismo. Tendo inicio quando comecou o trafico, sé se encerrou com a aboli¢do.” (RIBEIRO,
Darcy. O Povo Brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras: 2006, p. 202.

NASCIMENTO, Abdias. O Genocidio do Negro Brasileiro — Processo de um Racismo Mascara-
do. Sao Paulo: Perspectivas, 2016, p. 123.

“Conheco o Ocidente e tudo o que, criado por ele, me forca a sentir-me deslumbrado. Sou
um negro. O que tenho feito — cada vez mais negro - é nao ficar mudo diante desse des-
lumbramento.” (CAMARGO, Oswaldo de. O Negro Escrito - Apontamentos sobre a presen¢a
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Os direitos humanos

do infante, as falsas
memaorias perante o
depoimento especial no
processo penal

POR MATHEUS CAETANO BARROS, PEDRO HOFFMANN HASS E CRISTIANE FELDMANN DUTRA

¢¢Evidencia-se a necessidade de amparo e protecao diante
daqueles que estao em desenvolvimento, sendo de suma im-
portancia o depoimento sem dano para a preservacao dos di-
reitos que sao assegurados a crian¢a e ao adolescente, ressal-
tando a importancia de proteger o infante o maximo possivel
durante as intervencoes, tanto na fase investigativa quanto
na fase processual.”
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ideia basilar para o presente artigo foi de realizar uma pesquisa vol-

tada a analisar a eficdcia do projeto chamado, inicialmente, de “De-

poimento Sem Dano”, que teve seu inicio em Porto Alegre, na Vara da

Infancia e Juventude do Foro Central e que posteriormente veio a ter
a denominacdo de “Depoimento Especial”, tendo em vista que seria impossivel
ndo ter danos na coleta desta prova.

Ap6s pesquisar sobre o tema, foi possivel notar que esta forma de coleta abrange
inimeros Direitos referentes a crianga e a sua protecdo, tendo em vista que os
menores de 12 anos sdo frageis e encontram-se em constante desenvolvimento,
necessitando de incontdveis cuidados para poder ter uma coleta apropriada da
prova e, principalmente, ndo trazer consequéncias psicolégicas para o infante.

O projeto em questdo é um grande avanco para a protecdo da crianca e do ado-
lescente. Todavia, os cuidados devem ser redobrados na produc¢do desta prova,
diante da possibilidade de indug¢do de respostas, sendo que uma simples formu-
lacao diferente em um questionamento para a crianga, pode trazer um falso relato,
ou até mesmo fazendo-se acreditar em algo que ndo aconteceu de fato.

Nesta perspectiva, constata-se também a presenca, em alguns casos, da alie-
nacao parental, que o familiar guardiao promove uma campanha difamatéria,
afirmando mentiras em demasia, as quais por consequéncia mancham a relacao
familiar, devendo ter ainda mais cuidado na coleta da prova, analisando e descar-
tando possiveis casos de alienacdo parental.

Sendo assim, este trabalho tem por objetivo apresentar os cuidados que se
devem ter na producdo da prova oral, diante da delicadeza do assunto e suas pecu-
liaridades que influenciam diretamente na formacao da crianca.

Assim, busca-se conceituar os crimes sexuais cometidos contra o infante,
observando os principios envolvidos do Direito, com também, ird buscar-se
a conceituac¢do de Falsas Memorias, ligando com a crianca e o fato desta ser
sugestiondvel. E por fim, tratar-se-4 do Depoimento Especial e os cuidados que
se devem ter neste procedimento, visando a importancia deste para a qualifi-
cacdo da prova no processo penal, que, na maioria dos casos de crimes sexuais,
é a Unica prova existente para a producao da sentenca, diante da auséncia de
vestigios. Mantendo a harmonia entre a busca da verdade fética e a protecao da
crianca em desenvolvimento.

Os crimes sexuais estdo diretamente ligados a dignidade sexual, que € ine-
rente ao ser humano. Desse modo, ao refletir o conceito de dignidade define-se
o préprio conceito de crimes sexuais. Assim, salienta-se o conceito de dignidade,
apontado por Grecco:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garan-
tir condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
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sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos. (GRECO, 2011. p. 46.)

Desta feita, pode-se observar a relacdo direta entre a palavra “dignidade” e
a protecdo do ser humano contra qualquer ato que seja desumano ou que seja
degradante, podendo concluir que todo o crime sexual vem da desumanizacao
da vitima e o “rebaixamento” de sua imagem e honra.

A dignidade relaciona-se com a vida sexual de cada individuo, e, portanto,
ligada em algo que € inerente a cada pessoa, apontando assim o sentido da dig-
nidade na sociedade:

inadmissivel a duvida acerca de poder o profissional do sexo ser vitima dos crimes con-
tra a dignidade sexual, por ter acaso perdido a dignidade; cuidando-se de atributo absolu-
to, que decorre da simples existéncia humana, essa qualidade acompanha necessariamen-
te o sujeito, ainda que ele mantenha uma vida reprovavel; por idéntica razao, o criminoso,
por mais desfigurado socialmente que possa ser, mantém pelo menos esse minimo de
dignidade, que o faz merecedor de reconhecimento pelos demais; em situacao diversa,
mas igualmente digno, é o alienado mental, incapaz de raciocinar e avaliar uma ofensa,
mas também merecedor de respeito alheio. (MARCAO; GENTIL, 2011. p. 34).

A dignidade estd ligada diretamente com os crimes sexuais, estando em con-
junto com a prépria honra do individuo, direito este respeitado e presente no artigo
5° da Constituicao Federal de 1988. Trata-se de um direito fundamental que esta
relacionado com o direito a intimidade, a vida privada e a honra, sendo um direito
da personalidade e, portanto, inviolavel. Tais preceitos estdo positivados na Cons-
tituicdo e que tem um sentido de respeitabilidade e autoestima do ser humano,
sendo este elemento fundamental na formacao pessoal. (NUCCI, 2010. p. 41-42).

O principio da dignidade da pessoa humana assegura a todos, protecao em
situacdes que possam constrangé-lo ou submeté-lo a condi¢cdées de menosprezo,
tutelando, assim, a dignidade humana em sua existéncia. O aludido principio esta
positivado na Constituicao Federal Brasileira, em seu artigo 1°, inciso III:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constituisse em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana
visa a protecdo do individuo tanto em sua forma fisica, quanto na mental, garan-
tindo e assegurando sua integridade, estando esta positivada no ordenamento
juridico brasileiro em sua Carta Magna.

Frente ao apontando, o conceito de crime sexual estd interligado com o conceito
de dignidade, sendo que a dignidade sexual estd na propria liberdade sexual, respei-
tando as diferencas. O crime sexual é todo e qualquer ato atentatério a dignidade
sexual, ferindo a dignidade da pessoa humana e a sua vida intima como um todo.

Nestes crimes, o bem juridico tutelado € a liberdade sexual e também a honra
sexual, sendo estes direitos disponiveis, tendo em vista que nao trata-se de crime
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quando hd o consentimento do outro antes da consumacao. Assim, é fundamental
que o ordenamento juridico tenha medidas efetivas para que regule e imponha
limites para a conservacao e manutencdo dos principios constitucionais. (BARROS,
2010. p. 120).

Primeiramente hd de apontar a diferenca do conceito de vulneravel (latu sensu)
em contrapartida da crianca (stricto sensu). O vulnerdvel no Cédigo Penal, estd
apontado no artigo 217-A, que trata do estupro de vulneravel:

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (ca-
torze) anos:

[..]

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessdrio discernimento para a prd-
tica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Grifo do autor)

Expresso também o conceito de crianca, que é apontada como “1. Ser humano
de pouca idade, menino ou menina. 2. Pessoa ingénua.”; e o apontado no artigo
2° do ECA: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

Assim, pode-se concluir que no artigo apresentado anteriormente, o vulne-
ravel € o menor de 14 anos, aquele que nao tem discernimento e o que nao pode
oferecer resisténcia, sendo que somente o primeiro que se encaixa como sendo a
criancga, que também é vulneravel, por ser ingénua e ter tenra idade.

Dentro deste tema, é importante ressaltar o entendimento do Supremo Tribunal
de Justica, proferido pelo Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. Vi-
TIMA MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO DA VITIMA. NAMORO ENTRE AUTOR E VITIMA
IRRELEVANCIA. REsp 1480881/P1 PROCESSADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. SUMU-
LA 593/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A Terceira Secdo desta Corte Superior,
sob a égide dos recursos repetitivos, art. 543-C do CPC, no julgamento do REsp 1480881/PI,
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, julgado em 26/08/2015, DJe 10/09/2015, firmou po-
sicionamento no sentido de que, para a caracterizagcdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncéo carnal
ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da
vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso
entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime. 2. No presente caso, observa-se
que o Tribunal a quo, ao absolver o ora recorrido pela infracdo do artigo 217-A do Cédigo
Penal, concluiu pela relativizacao da vulnerabilidade da vitima, tendo em vista que a rela-
¢ao sexual ocorreu de forma consensual, sem violéncia ou grave ameaca, uma vez que o
acusado e a vitima eram namorados. Tal posicionamento encontra-se contrario a jurispru-
déncia desta Corte Superior de Justica, ndo havendo que se falar em auséncia de tipicidade
do do crime previsto no art. 217-A do Cédigo Penal. 3. Incidéncia da Sumula 593/STJ: O cri-
me de estupro de vulnerdvel se configura com a conjungdo carnal ou prdtica de ato libidinoso
com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a prdtica do
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ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.
4. Agravo regimental ndo provido. (Grifo do autor).

Conforme o citado, nos crimes sexuais contra os menores de 14 anos nao ha
necessidade de violéncia, sendo que até o consentimento desta ndo desqualifica
o crime sexual pelo agressor.

Para Azambuja, a crianc¢a necessita de uma protecao além dos demais, tendo em
vista que esta encontra-se em desenvolvimento e os acontecimentos ao seu redor
podem influenciar na sua formacao, devendo assim ter um maior amparo no orde-
namento juridico para assegurar a sua boa formacao. (AZAMBU]JA, 2016. p. 73-75).

A Constituicao Federal no artigo 227, aborda sobre a protecdo integral da crianca,
adolescente e ao jovem, apontando que:

Art. 227.E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar d crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina-
¢ao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. (Grifo do autor)

Assim, pode-se vislumbrar que esta protecao integral é baseada em trés prin-
cipios bésicos, quais sejam: criancas e adolescentes sao sujeitos de direito, sdao
destinatdrios de prioridade absoluta e deve-se respeitar a sua condi¢do de pessoa
em desenvolvimento.

Conforme o apontando, os menores necessitam de protecdo especial para
garantir que se desenvolvam de forma saudével e em conformidade com os direitos
humanos. Assim, o ECA promove facilidades, possibilitando que o menor se desen-
volva em condicGes de liberdade e de dignidade.

Diante do tema abuso sexual, Guerra aponta que:

[...] envolvimento de criangas e adolescentes, dependentes e imaturos quanto ao seu
desenvolvimento, em atividades sexuais que nao tém condi¢bes de compreender plena-
mente e para as quais soam incapazes de dar o consentimento informado ou que violam
as regras sociais e os papéis familiares. Incluem a pedofilia, os abusos sexuais violentos e
o incesto, sendo que os estudos sobre a frequéncia sexual violenta s&o mais raros do que
os que envolvem violéncia fisica. O abuso pode ser dividido em familiar e nao familiar.
(GUERRA, 1998, p. 31).

Os sintomas para as criangas, vitimas de crimes sexuais, podem ocorrer com a
automutilacdo e tentativa de suicidio, o uso de drogas na fase adulta ou quando
tem a oportunidade, depressao, isolacionismo, despersonalizacao, isolamento afe-
tivo, hipocondria, timidez, disttirbio de conduta (roubo, fuga de casa, mentiras),
impulsividade e agressao sexual, assim como € frequente a presenca de sindromes
dissociativas, transtornos severos de personalidade e transtorno de estresse pos-
traumadtico, sendo extremamente danoso para o psicolégico de tal individuo que
passa por tal trauma. (ZAVASCHI, 1991. p. 136-145).

Aponta-se também os sintomas comuns para tais quadros, que sdo as reagdes
psicossomadticas e desordens no comportamento, como por exemplo: pesadelos,
medos, angustias, anomalias no comportamento sexual, masturbacgdo excessiva,
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objetos introduzidos na vagina e dnus, comportamento de seducio, pedido de
estimulacdo sexual, conhecimento da sexualidade adulta inadaptado para sua
idade. (GABEL, 1997, p. 25).

Conforme o apontado, salienta-se a necessidade de amparo legal e adequacado
com a realidade do ordenamento juridico diante dos crimes cometidos contra os
vulnerdveis e mais especificamente, contra as criangas, que estdo em desenvolvi-
mentos e devem ser tratadas com mais afinco e protecionismo.

As falsas memorias ndo se confundem com a mentira, pois nessa certamente o
sujeito sabe que o evento nao € verdadeiro, (DI GESU. 2014. p. 137) evidenciando
que o detentor das falsas memdrias acredita nas mesmas, tendo uma relacao
direta com os estimulos internos e externos que o detentor da memdria acaba
sendo influenciado.

Na producdo das falsas memorias, quanto mais desagraddvel for o evento
e mais intenso for o mesmo, mais existe a probabilidade de evocacdo de uma
falsa lembranca. Eventos emocionais nao sdo mais resistentes a mudancas que
eventos neutros, pois, especialmente em eventos emocionais, 0 aumento no
indice de memodrias verdadeiras vem acompanhado de memdrias falsas, sendo
que estimulos emocionais sdo recuperados em maior quantidade, mas também
podem ser mais falsamente reconhecidos e as memorias de eventos emocionais
ndo sao mais confidveis e precisas do que memérias de eventos ndo emocio-
nais, contudo, sugerem que tendemos a lembrar mais de eventos emocionais
do que de eventos nao emocionais. (ROHENKOHL; GOMES, SILVEIRA, PINTO,
SANTOS, 2010. p. 95).

E importante destacar que a maior parte do esquecimento e a vivacidade de
uma recordac¢do, acontece nos primeiros momentos apdés a ocorréncia de um
evento, assumindo um declinio mais lento e gradual posteriormente. Assim, a
capacidade para manter uma recordacao detalhada e vivida, que permite que se
recupere um episédio passado com razodvel precisdo, pode rapidamente enfra-
quecer, contribuindo assim para a influéncia externa e interna para a producao de
detalhes falhos e que néo estiveram presentes no fato inicial. (SCHACTER, 2001).

A maioria dos individuos nédo estdo acostumados a resgatar suas vivéncias de
maneira detalhada, e o momento de inquirir uma testemunha ou vitima pode
ser equiparado a um teste de memoria, pela verossimilhanca entre os dois pro-
cessos. Nesse sentido o uso de técnicas inadequadas para coleta de informacdes da
memdria de testemunhas pode resultar no comprometimento na qualidade de um
testemunho. Muitas pesquisas sobre o funcionamento da memdria tém demons-
trado que, ao vivenciarmos uma situacao, focamos apenas em alguns aspectos do
evento, sendo que com isto que acaba por criar falsas memorias, ja que os demais
detalhes nao sdo guardados com exatidao. (FEIX; PERGHER. 2010).

O exercicio de recordacao de um fato ndo se equipara a ver um filme ou uma
foto, mas sim uma reconstrugdo das lembrancas daquele individuo, sujeitando
as memorias a todas as interferéncias de eventos que vivenciamos antes e depois
do fato em questao, sendo que ao acessarmos as informacdes das memorias, seus
conteudos se misturam com as demais experiéncias, formando assim novas con-
cepcoes de verdades. (PERGHER, 2010).
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No ambito juridico foi se intensificando a necessidade de estudos na drea, tendo
em vista a necessidade de maior elucidacdo dos porqués de certos fatos que vieram
ao conhecimento juridico.

Jd em relacdo da crianca e as falsas memdrias, Di Gesu (DI GESU. 2014. p. 151)
aponta que o depoimento infantil merece ser valorado com bastante cautela,
pois hd que se destacar ser a crianca extremamente sugestiondvel. Ademais, ela é
instintivamente levada a adaptar seu testemunho aquilo que julga esperar dela.
Salientando também que as criancas, sdo especialmente suscetiveis a aceitacdo
de informacdes sugestivas. (CECI; KULKOFSKY; KLEMFUSS; 2007. p. 311-328).

A influenciabilidade da crianca pode ser conduzida por quem a questiona de
trés maneiras, desta feita, a sugerir um padrdo de respostas, sendo elas gerais ou
especificas: pode-se influenciar pelo estilo particular de questionar, com perguntas
em que a resposta pode ser “sim”, contendo somente a concordancia da crianca
com a pergunta sugestiondvel do entrevistador; pode-se também influenciar
pelas caracteristicas globais ou a “atmosfera” da entrevista, sendo necessdrio um
ambiente acolhedor para que a mesma fique a vontade para expressar o que tem
em mente; e a utilizacdo de determinados estimulos ou técnicas, que suscitam,
experiéncias fabricadas e direcionam as memdrias para o caminho pré-estipulado
pelo questionador, como € o exemplo o uso de bonecos. (CECI; BRUCK; e BATTIN
2000. p. 169-202).

Concluindo que a crianca podera sofrer influéncia da forma como é questio-
nada, o ambiente fisico, o nimero de entrevistas realizadas entre outros fatores.
Ressaltando que estes fatores colaboram para um questionamento para a eluci-
dacdo da verdade fatica ou para a producao de falsas memdrias perante o infante.
(STEIN; COLS, STEIN, 2011).

Tratando-se de entrevista com criancas, o tempo prolongado também é um fator
de risco que deve ser evitado, tendo em vista que este promove o esquecimento
e facilita o aparecimento de influéncias externas ou internas em suas memdorias,
diante de sua influenciabilidade, associadas as mudancas que a crianca sofre neste
periodo de vida e seu desenvolvimento da compreensdao do mundo em si, assim
como a propria crianca e perante 0os que a cercam, o que também pode alterar
suas memorias e a forma em que esta a armazena.

Assim, conclui-se que a producao das falsas memdrias esté ligada diretamente
com o fator biol6gico de armazenamento e producao de memodrias, tendo em vista
que existem muitos fatores subjetivos que devem ser analisados e técnicas que
devem ser aplicados na coleta de relatos, principalmente tratando-se de criancas
e seu estado peculiar de desenvolvimento.

O principal motivo na criacao do Depoimento Especial foi a prote¢do da vitima,
evitando a reinquiricdo e que a mesma relembre em demasia o sofrimento do
suposto abuso, além de tratd-la com a devida importancia que esta encontra-se
em desenvolvimento e necessita de uma linguagem diferenciada, de acolhimento e
de um espaco especial, separado da sala de julgamento. Sendo que, a qualificagdo
e as técnicas dos profissionais envolvidos sdo de suma importancia para um bom
andamento deste processo.
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No procedimento do depoimento especial, o artigo 12° da lei que trata o assunto,
aponta as especificagdes referente ao profissional que toma o depoimento e a
oitiva, relacionando as peculiaridades na tomada desta prova:

| - os profissionais especializados esclarecerdo a crianca ou adolescente sobre a toma-
da do depoimento especial, informando-lhe os seus direitos e os procedimentos a serem
adotados e planejando sua participacao, sendo vedada a leitura da dentncia ou de outras
pegas processuais;

Il - é assegurada a crianca ou adolescente a livre narrativa sobre a situagéo de violéncia,
podendo o profissional especializado intervir quando necessario, utilizando técnicas que
permitam a elucidagao dos fatos;

Il - no curso do processo judicial, o depoimento especial sera transmitido em tempo
real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o juiz, apds consultar o
Ministério Publico, o defensor e os assistentes técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas
complementares, organizadas em bloco;

V - o profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de melhor
compreensdo da crianca ou do adolescente;

[...]

§ 30 O profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que a presenca, na sala
de audiéncia, do autor da violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o
depoente em situagdo de risco, caso em que, fazendo constar em termo, sera autorizado o
afastamento do imputado. (Grifo do autor)

O papel dos profissionais técnicos no processo de coleta do depoimento do
menor ou da testemunha, segundo a psicéloga Andreotti, é:

Como sua funcéo é facilitar o depoimento da crianga para o entendimento do juiz, o
técnico entrevistador deve ter conhecimento tedrico, reconhecer o estdgio de desenvol-
vimento cognitivo, emocional, social e fisico da crianga, ter ciéncia prévia dos atos proces-
suais e, se necessdrio, buscar auxilio do juiz antes do inicio da inquiricdo, para estabelecer
o foco das perguntas que serdo realizadas; deve, ainda, promover contato breve entre juiz
e a crianca, fazer o acolhimento final com ela e o responsével, para orientar a pessoa de
confianca da crianca, e, se necessério, proceder ao encaminhamento para auxilio da rede
de atendimento.

Assim, evidente as intimeras aptiddes que o técnico profissional que conduz a
entrevista deve ter na coleta da prova, podendo apontar as seguintes aptidoes: a
compreensdo da dindmica do abuso sexual e a passagem da ideia de culpa apenas
ao acusado e jamais da crianca, demonstrar sensibilidade perante as emocdes do
infante durante a entrevista, ter conhecimento prévio do perfil do abusador e a
relacdo que este tenha com a familia do infante, observar o tempo decorrido entre
o dano e a coleta para avaliar quanto a qualidade das memdrias, conhecer as poli-
ticas publicas para o acolhimento, verificar possiveis litigios familiares para iden-
tificar alienacdo parental, compreender o estdgio de evolucado da criancga seja ele
fisico, emocional, social, etc. Além de muitos outros conhecimentos gerais sobre
o tema que visam a preservacao do infante, sendo estes cuidados fundamentais
para um bom andamento da entrevista. (CEZAR, 2008).
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Este novo procedimento traz a proposta de ouvir a crianca e o adolescente em
um ambiente mais acolhedor do que as salas de audiéncia, que tém disputas de
ego entre a acusacao e a defesa, assim como o Magistrado, representante do Minis-
tério Publico e servidor no recinto. Respeitando, com este procedimento, o infante
como a pessoa de direitos que €, principalmente por estar em desenvolvimento.
Traz, também, uma maior comodidade para que o menor fale de um assunto tdo
constrangedor como € a violéncia de cunho sexual. Ainda, resguarda a seguranca
do infante, inviabilizando o contato deste com o agressor, diminuindo assim, as
chances de uma vitimizagdo secundéaria. (CEZAR, 2008, p.84).

Ressaltam que as entrevistas poderiam ser substituidas por laudos utilizando-
se da técnica de entrevista cognitiva, respeitando o tempo da vitima e sua possi-
bilidade. H4 ainda a ocorréncia de uma instrumentalizacdo do profissional, visto
que o psicologo e o assistente social ndo deviam servir como instrumento de pro-
fissionais do direito, os quais sdo incapazes para fazé-los e acabam usufruindo
dos conhecimentos alheios.

Outro ponto que deve ter cuidado vem de Darés, apontando a questdo da revi-
timizacao da crianca diante deste cendrio e o seu objetivo central atual:

Ha consenso entre os que repudiam e os que defendem a criacdo de salas especiais,
para a realizacdo do denominado “depoimento sem dano” ou “depoimento especial’, de
que é necessario evitar a revitimizacdo de criancas e adolescentes que sao colocados em
sucessivas situagdes de repeticao da histdria da violéncia vivida ou presenciada. Nao ha
consenso, entretanto, no entendimento de que a inquiricdo ndo seja revitimizante ou vio-
ladora de direitos, mesmo em ambientes mais humanizados, visto que seu Unico objetivo
é a responsabilizacdo do agressor.

Segundo Moraes, a protecdo especial as criancas e aos adolescentes, que é
o foco do Depoimento sem dano, deve atender, entre outros, a garantia plena
e formal do conhecimento da atribuicao infracional, com igualdade na relacédo
processual e com a defesa técnicas por profissional habilitado, observando a
condicdo da pessoa em desenvolvimento, ficando evidente a necessidade um
amparo maior pelo Estado.

Assim, evidencia-se a necessidade de amparo e protecao diante daqueles que
estdo em desenvolvimento, sendo de suma importancia o depoimento sem dano
para a preservacao dos direitos que sdo assegurados a crianca e ao adolescente,
ressaltando a importancia de proteger o infante o médximo possivel durante as
intervencgdes, tanto na fase investigativa quanto na fase processual.

Conclui-se apontando o entendimento da Sociedade Brasileira de Psicologia
sobre os cuidados na realiza¢do do procedimento por um técnico especialista,
que torna o ambiente mais acolhedor para a vitima, auxiliando a producao de
provas concretas e identificando possiveis mentiras na fala da vitima, assim
como memorias falsas. Desta forma, o processo atinge seus principais objetivos,
buscando desvendar a verdade fética e evitando possiveis erros em relacdo ao
julgamento.

Percebe-se que é um tema muito atual, devendo proteger durante a coleta do
depoimento da vitima ou a oitiva da crianca ou do adolescente na sua integrali-
dade, auxiliando ao depoimento mais humanizado, sem discriminag¢do como prevé
os Direitos Humanos e a nossa legislacdo nacional.
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Ao longo do presente artigo, percebemos o quanto o ordenamento juridico bra-
sileiro preza pela protecdo integral da crianca e do adolescente, observando a sua
condic¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento e da sua fragilidade. Além disso,
percebe-se a importancia do principio do melhor interesse da crianca perante a
legislacdo brasileira, razdo pela qual ele deve ser um dos principios basilares durante
a coleta do depoimento da vitima ou a oitiva da crian¢a ou do adolescente no pro-
cesso penal, evitando a revitimizagado pelo Judicidrio.

No transcorrer da pesquisa, abordou-se o depoimento especial que é o proce-
dimento de coleta da prova mais humanizado, considerando que anteriormente
a crianca tinha que passar pelo ambiente opressor que é a sala de audiéncia judi-
cidria, e que com este novo procedimento esta pode ter maior liberdade e acolhi-
mento para expressar seus traumas referentes ao suposto fato.

Expressou-se também o fendmeno das Falsas Memdrias, que atingem com mais
precisdo as criancgas, por estarem em desenvolvimento e a percep¢do do mundo e
delas mesmas mudarem constantemente nesta fase, sendo que o tempo para tém
um cardter muito mais relativo do que a de um adulto. Foi apontando também
que o adulto inclusive passa pelas falsas memdrias pelo préprio funcionamento
de recepcao do fato, armazenamento a evoca¢do da memadria, sendo mais intenso
para a crianca, como abordado.

Por fim, foi tratado sobre o debate da importancia do Depoimento Especial
diante das peculiaridades do infante, assim como as falsas memérias, demons-
trando que pode ser crucial, para o futuro daquele que estd participando de um
processo judicial, um atendimento humanizado, com perguntas bem formuladas
e amparando ao maximo este ser em desenvolvimento, utilizando de técnicas para
que seus direitos fundamentais sejam assegurados neste processo. &
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O Regimento do Inquérito

m pOR FABRICIO REBELO
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A polémica em torno da regularidade
do “inquérito das fake news”, sob

a égide do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal

¢6N3o resta divida de que o Supremo Tribunal Federal, a
quem compete decidir definitivamente sobre o tema, ja fixou
o entendimento de que suas normas regimentais de nature-
za processual permanecem em integral vigéncia com a atual
Constituicao Federal e, por isso, tém aplicacao em toda a sua

extensao. Sucede, porém, que o fato de tais normas perma-
necerem em vigéncia nao encerra o debate acerca da valida-
de do indigitado inquérito das “fake news”, sendo a questio
mais profunda.”
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Inquérito n° 4781, em curso no Supremo Tribunal Federal e po-

pularmente apelidado de “Inquérito das Fake News”, lancou ao

centro do debate juridico uma norma pouco conhecida por quem

ndo atua diretamente nos tramites internos dos processos nas
Cortes de Justica brasileiras, mas que constitui importante fonte regulatdria,
inclusive com forca de lei. Trata-se do Regimento Interno do Supremo Tribu-
nal Federal (RISTF), justamente no qual se respaldou a abertura do aludido
inquérito e todas as diligéncias nele adotadas. Porém, o tema é controverso e
longe de uma interpretacdo pacifica.

De logo é necessdrio deixar claro que o aludido Regimento foi editado sob
a égide da Constituicdo Federal de 1969 (ou a Emenda Constitucional n° 1, de
17.10.1969, que deu nova redacao a Constituicdo Federal de 1967). Nela, a partir
da Emenda Constitucional n° 07, de 1977, se conferiu a Suprema Corte, dentre
outras, a prerrogativa de, por regimento interno, estabelecer “o processo e o
julgamento dos feitos de sua competéncia origindria ou recursal e da arguicdo
de relevancia da questdo federal” (art. 119, § 3¢, “c”).

Nessa extensao, o RISTF ja foi alvo, em diversas ocasides, de questionamento
quanto as suas disposicdes processuais, eis que a sistemadtica trazida com a
Constituicado Federal de 1988 é outra, reservando a legislacdo sobre essa matéria
(processual) a competéncia privativa da Unido (art. 22, I). No entanto, a prépria
Corte, que tem a palavra definitiva em temas constitucionais, ja fixou a com-
preensao de que o seu regimento foi recepcionado pela Constituicdo Federal
vigente e que, por isso, permanecem em vigor as suas disposicdes, mesmo as
de natureza estritamente processual.

Veja-se, por exemplo, o quanto recentemente decidiu o plenério do Supremo
Tribunal sobre o tema, ratificando sua sedimentada jurisprudéncia:

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA — MATERIA PENAL — DESCUMPRIMENTO, PELA PAR-
TE EMBARGANTE, DO DEVER PROCESSUAL DE DEMONSTRAR A EXISTENCIA DO ALE-
GADO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL DETERMINADO NO ART. 331 DO RISTF - SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - COMPETENCIA NORMATIVA PRIMARIA (CF/69, ART. 119, § 3°,“c")
— POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL, SOB A EGIDE DA CARTA FEDERAL DE 1969, DE O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DISPOR, EM SEDE REGIMENTAL, SOBRE NORMAS DE
DIREITO PROCESSUAL - RECEPCAO, PELA CONSTITUICAO DE 1988, DE TAIS PRECEITOS
REGIMENTAIS COM FORCA E EFICACIA DE LEI (RTJ 147/1010 - RTJ 151/278) — PLENA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ART. 331 DO RISTF - ACORDAO EMBARGADO
QUE NAO APRECIA O MERITO DA QUESTAO SUSCITADA NO APELO EXTREMO - RE-
CURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - (...) - O Supremo Tribunal Federal, sob a égide da
Carta Politica de 1969 (art. 119, § 3°,c”), dispunha de competéncia normativa prima-
ria para, em sede meramente regimental, formular normas de direito processual con-
cernentes ao processo e ao julgamento dos feitos de sua competéncia origindria ou
recursal. Com a superveniéncia da Constituicdo de 1988, operou-se a recepgao de tais
preceitos regimentais, que passaram a ostentar forca e eficacia de norma legal (RTJ
147/1010 - RTJ 151/278), revestindo-se, por isso mesmo, de plena legitimidade cons-
titucional a exigéncia de pertinente confronto analitico entre os acérdaos postos em
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cotejo (RISTF, art. 331). — A inadmissibilidade dos embargos de divergéncia eviden-
cia-se quando o acérdao impugnado sequer aprecia o mérito da questao suscitada
no recurso extraordinario.” (ARE 1047578 ED-AgR-ED-EDv-AgR, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-268
DIVULG 13-12-2018 PUBLIC 14-12-2018)

Portanto, acertada ou ndo essa compreensao receptiva, nao resta divida de
que o Supremo Tribunal Federal, a quem compete decidir definitivamente sobre
o tema, ja fixou o entendimento de que suas normas regimentais de natureza
processual permanecem em integral vigéncia com a atual Constituicao Federal
e, por isso, tém aplicacdo em toda a sua extensao.

Sucede, porém, que o fato de tais normas permanecerem em vigéncia ndo
encerra o debate acerca da validade do indigitado inquérito das “fake news”,
sendo a questdo mais profunda.

O aludido inquérito foi instaurado com lastro no art. 43 do RISTE cujo teor
assim se exprime:

“Art. 43. Ocorrendo infragdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Pre-
sidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdicao,
ou delegard esta atribuicdo a outro Ministro.

§ 1° Nos demais casos, o Presidente poderd proceder na forma deste artigo ou
requisitar a instauracao de inquérito a autoridade competente.

§ 2° O Ministro incumbido do inquérito designara escrivao dentre os servidores
do Tribunal”

Conforme se colhe do caput do aludido artigo regimental, ali a premissa
direta para a instauracdo do inquérito € clara: a ocorréncia de infracdo a Lei
Penal na sede ou em dependéncia da Suprema Corte — o que ja seria suficiente
para excluir a investigacao de fatos havidos em locais diversos.

Note-se que o entendimento nao se altera no caso dos chamados “crimes
virtuais”, tendo em vista que, quando praticados pela Internet, a competéncia
é firmada pelo lugar de onde partiu o fato delituoso (STJ, RHC 114556 SC),
regra que direciona a fixacdo da jurisdicdo nos processos envolvendo crimes
contra a honra ou a reparac¢do por danos morais, em derivacao de ofensas por
esse meio praticadas.

A controvérsia, assim, somente pode remeter a interpretacdo, ndo do caput,
mas do § 1° do aludido dispositivo, em relacdo aos “demais casos” ali ventilados.

Neste ponto, a corrente que defende a regularidade do inquérito entende
que tal expressdo (“nos demais casos”) se refere aos crimes praticados fora do
Tribunal e que, em razao disso, nada obstaria que se procedesse “na forma
deste artigo”, convalidando a instauracdo do inquérito pela Presidéncia ou a
delegacao a outro Ministro para que assim procedesse.

Nao hé divida de que é uma compreensao teoricamente vidvel e longe de
teratologias. Entretanto, além de exigir dar ao pardgrafo sentido mais amplo
do que ao caput, ndo aparenta ser esse 0 objetivo do texto regimental, cujo
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propdsito mais se identifica com o de tratar os casos em que a infracdo nao
envolve autoridade ou pessoa sujeita a jurisdi¢cao da Corte Suprema, mas sempre
mantida a premissa central do dispositivo, de se tratar de fato ocorrido em sua
sede ou dependéncia. Afinal, é amplamente possivel que um delito ali confi-
gurado nao envolva qualquer dos Ministros ou Autoridade com prerrogativa
de foro, limitando-se aos advogados ou servidores, por exemplo.

Por essa segunda leitura, uma vez constatada a préatica de uma infracao na
sede ou em dependéncia do Supremo Tribunal Federal, haverd sempre duas
possibilidades, desdobradas em duas condutas cada:

a) Se a infragdo envolve pessoa ou autoridade sujeita a jurisdicdo da Corte (caput):

a.1) o Presidente deve instaurar o inquérito; ou

a.2) delegar esta atribuicdo a outro Ministro.

b) Se o delito ndo envolve pessoa ou autoridade sujeita a jurisdicdo da Corte (de-
mais casos - § 1°):

b.1) o Presidente também instaura inquérito; ou

b.2) requisita que a autoridade competente o faca.

Quaisquer que sejam os envolvidos no ilicito, porém, se a infracdo se da
fora dos limites do Supremo (sede ou dependéncia), o aludido artigo ndo tem
aplicacdo e o inquérito ali previsto ndo encontra espago para que seja instau-
rado na forma regimental, seja pelo Presidente, seja por outro Ministro, seja
pela Autoridade Competente, reservando-se o caso a apuracao penal ordindria.

Esta corrente reflete nitida melhor exegese sistémica do Regimento em
foco, especialmente tendo em vista que o dispositivo em andlise se encontra
em seu Capitulo VIII, sob o titulo “Da Policia do Tribunal”, tendo, assim, por
escopo assegurar a apuracao de ilicitos que ali se materializem, resguardando
a autoridade e aincolumidade da Corte e de seus integrantes contra violaces
em seu proprio espaco.

Se assim ndo for, e os preditos “demais casos” se referirem a qualquer crime,
praticado em qualquer lugar, o Supremo Tribunal assumird feicdes, ndo de
Julgador, mas de 6rgdo inquisitorial ordinario, estando legitimado (e regi-
mentalmente obrigado) a apurar qualquer tipo de infracdo que lhe chegue ao
conhecimento, em exercicio tipico das atribuicoes do Ministério Publico ou
do préprio ofendido — nos crimes de acdo penal privada.

Destarte, em que pese a abalizada compreensdo diversa, a qual se roga a
devida vénia, e independentemente de qualquer andlise acerca da materialidade
penal das condutas em apuracdo, ou mesmo de algum outro aspecto formal
do inquérito em apreco, ndo parece estar ele, de fato, amparado pelas especi-
ficas disposicOes regimentais de regéncia, tendo em vista que ndo observada
a premissa de se cuidar de condutas empreendidas na sede ou dependéncias
da Suprema Corte. &

FABRICIO REBELO ¢é Coordenador do Centro de Pesquisa em Direito e Seguranca (Cepedes) e autor do livro “Arti-
I \ | culando em Seguranca: contrapontos ao desarmamento civil”
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DIREITO EMPRESARIAL

Olhar critico sobre as

assembleias gerais de
credores em ambiente virtual

m POR MARCELA FUGA ANTUNES CARDOSO E MARIA LAURA ZOEGA

“Malgrado o Projeto de Lei n® 10.220/2018 e a orienta¢ao
dada pelo CNJ diante da pandemia do COVID-19 objetivem
a modernizacao dos procedimentos de realizacao das AGC’s
diante do cenario econdmico atual, faz-se necessaria a regu-
lamentacao ou estabelecimento de diretrizes minimas para
a realizacao do procedimento, como forma de garantir a hi-
gidez do processo e a seguranca juridica dos envolvidos e da
propria sociedade.??

- -
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entre as varias mudancas trazidas pela pandemia do COVID-19, ve-

mos que diversos atos essencialmente presenciais passaram a ser

realizados em ambientes virtuais, como forma de garantir o distan-

ciamento social. E essa realidade, segundo especialistas, poderd per-
durar por até dois anos.

Frente a essa situacdo, o Poder Judicidrio determinou a suspensao de prazos,
audiéncias e, quando a questdo se agravou, implementou o teletrabalho de maneira
integral, inclusive com rela¢do ao plantdo judiciério.

No entanto, existem situacdes periclitantes, que assim como em outros setores,
foram gravemente afetadas pelo isolamento social, como é o caso das Assem-
bleias Gerais de Credores (AGC’s) atinentes aos processos de recuperacao judicial
e faléncia.!

As AGC’s sdo um conclave formal destinado a deliberar sobre o plano de paga-
mentos e outras medidas a serem adotadas em relacdo a empresa insolvente, as
quais sempre se deram de forma exclusivamente presencial.

Ocorre que, diante do isolamento social, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
recomendou, de maneira inédita, que caso nao se fizesse possivel suspender a
realizacao das AGC’s presenciais ja designadas para ocorrer durante o periodo de
quarentena, que os juizes autorizassem sua realizacdo em ambiente virtual, a fim
de evitar maiores prejuizos ou atraso no pagamento dos credores, considerando
que as recuperacoes judiciais e faléncias sao processos de urgéncia, cujo regular
andamento impacta na manutenc¢do da atividade empresarial.?

A mencionada recomendacao, inclusive, jd chegou a ser colocada em prética
pelo Grupo Odebrecht, que realizou AGC virtual nos autos de seu processo de
recuperacdo judicial nos dias 31/03 e 22/04, utilizando uma plataforma de video-
conferéncia ja disponivel no mercado®.

Embora essa nova forma de realizacdo do ato tenha tomado forca apenas nesse
momento, essa realidade veio para ficar, pois significa desburocratizagdo dos pro-
cessos, reducdo de custos, celeridade e, ainda, maior seguranca e validade juridica.

Entretanto, € imprescindivel que os sistemas e plataformas a serem utilizados
para tais atos estejam devidamente adequados do ponto de vista da seguranca da
informacao, caso contrdrio, podera ser posteriormente invalidado.

A NECESSIDADE DE MODERNIZACAO DOS PROCESSOS DE RECUPERACAO
JUDICIAL E FALENCIA

No Brasil, a Lei n° 11.101/2005* foi editada para regulamentar a recuperacao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresdrio e da sociedade empresaria.

Ocorre que as constantes mudangas no cendrio econdmico nacional e inter-
nacional, somadas a prdtica e a propria estrutura do Poder Judicidrio brasileiro,
demonstraram que a referida Lei precisava ser alterada em pontos cruciais.

Em linhas gerais, a Recuperacao Extrajudicial acabou se tornando um remédio
pouco utilizado, a Recuperacao Judicial se mostrou demorada e custosa para os
pequenos e médios empresdrios, e a Faléncia, por sua vez, ineficaz frente ao tempo
despendido para a alienacdo dos ativos e as insegurancas envolvendo a aquisi¢cdo
desses ativos estressados®.

A celeuma ainda se intensifica diante da extensao do territério nacional e da
inexisténcia de juizes e serventudrios suficientes para o volume de processos,
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havendo pouquissimas Varas especializadas capazes de analisar os pleitos dessa
natureza de maneira adequada, culminando em decisdes que ndo contemplam o
aspecto econdmico envolvido nesses processos, causando ainda mais prejuizos a
situacdo que ja é delicada.

Diante desse contexto, foi editado o Projeto de Lei n° 10.220/2018° para, dentre
outras questoes, alterar a Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias, a fim de con-
templar os principios da celeridade, eficiéncia, autonomia privada, entre outros.

Evidente que os holofotes acabaram recaindo sobre a problemética da sujeicao
e classificacdo de créditos. Porém, ainda assim o Projeto de Lei ndo deixou de lado a
necessidade de modernizacao da recuperacao judicial e faléncia, prevendo, dentre
outras questdes, a possibilidade de votacdo na forma eletronica para conferir cele-
ridade e reduzir os custos dos processos em questdo, como € o caso da redacao
sugerida para o art. 39, §§ 4°, 5° e 9°:

Art. 39. (...) §4° Qualquer deliberacdo prevista nesta Lei, para ocorrer por meio de as-
sembleia geral de credores, podera ser substituida, com idénticos efeitos, por: (...)

Il - votacdo realizada por meio de sistema eletrénico que reproduza as condi¢des de
tomada de voto da assembleia geral de credores; ou (...).

§ 5° Na hipotese prevista no inciso | do § 4°, a regularidade da manifestacdo e da re-
presentacao dos credores sera comprovada pelo devedor e verificada pelo administrador
judicial. (...)

§ 9° Ao assinar ata de presenca na assembleia geral de credores, ou ao votar por meio
eletrénico ou correspondéncia, o administrador judicial se certificara de que o credor de-
clare ndo ser parte relacionada e nem aja, direta ou indiretamente, em nome de terceiros
ndo declarados ou como agente do devedor, e declarara ter plena ciéncia dos delitos tipi-
ficados nos art. 168, art. 171, art. 172 e art. 175.

Apesar de o referido Projeto de Lei ainda estar em tramite e de ndo haver qual-
quer regulamentacdo quanto aos procedimentos a serem adotados em caso de
AGC virtual, é certo que a modernizacdo dos processos de recuperacao judicial e
faléncia jd era uma realidade iminente que, ante a pandemia do novo coronavirus,
se tornou presente e implacavel.

BREVES COMENTARIOS SOBRE A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES VIRTUAL
REALIZADA PELO GRUPO ODEBRECHT

Conforme mencionado, foi autorizado pelo CNJ, ao menos por ora, a possibi-
lidade de realizacao de AGC’s em ambiente virtual, no ambito dos processos de
recuperacdo judicial e faléncia, o que propiciou a realizagdo das AGC’s do Grupo
Odebrecht durante o isolamento social.

Porém, embora o CNJ tenha ambicionado resolver a problemética das AGC’s da
melhor maneira possivel, ndo estabeleceu quaisquer diretrizes técnicas minimas
para a realizacdo do ato, tampouco recomendou a utilizacao de um sistema vali-
dado para a realizacdo de conclaves dessa natureza, deixando, na prética, a cargo
dos Administradores Judiciais e das préprias Recuperandas escolher o método e
a plataforma a serem adotados, o que gera riscos a higidez do processo.

No caso das AGC’s realizadas pelo Grupo Odebrecht, observou-se a seguinte
metodologia:
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* Ambiente virtual utilizado: plataforma ClickMeeting, compativel com com-
putadores, tablets e celulares.

» Forma de Registro: 4udio e video gravados durante todo o conclave.

* Procedimento de Habilitacdo para votacao: envio de e-mail, com até dois dias
uteis de antecedéncia do inicio da AGC, indicando contato e nome dos patronos
ou representantes legais do credor interessado. Esse e-mail seria respondido pelo
Administrador Judicial para validacao do cadastro, informando ao credor a forma
que o campo “Nome” deveria ser preenchido no momento da AGC, no dia da
convocacgao.

* Acesso a AGC: ap6s a validacdo acima, seria enviado um “e-mail convite”, com
vinte e quatro horas de antecedéncia do inicio da AGC, contendo um link e uma
senha de acesso pessoal ao ambiente.

* Lista de Presenca: a entrada na sala virtual seria liberada com duas horas de
antecedéncia do inicio da AGC, sendo que o credor deveria ratificar seu ingresso
e indicar o nome do advogado ou do representante legal no Chat da plataforma,
a fim de que o Administrador Judicial validasse sua presenca. Apés, o credor seria
direcionado para preenchimento dos campos “Nome” e e-mail (podendo, aqui, o
advogado que representasse varios credores, inserir o nome de todos eles).

* Dinamica: o Administrador Judicial abriria os trabalhos dentro do ambiente
virtual, explicando o que seria deliberado naquela data e esclarecendo questoes
pertinentes ao uso da plataforma. Os representantes da Recuperanda explanariam
sobre o Plano de Pagamentos e os credores interessados em se manifestar deveriam
escrever sua pergunta no Chat que, por ordem de manifestacao, seriam chamados
oralmente pelo Administrador Judicial para fazer sua pontuacao via microfone.

* Colheita de votos: os credores receberiam um link préprio de acesso para
votacdo, jd contendo o nome de cada votante, devendo clicar em “sim”, “nd0” ou
“abstencdo”. Caso houvesse qualquer problema durante o procedimento e o voto
nao fosse computado adequadamente, o credor se manifestaria no Chat quando
convocado oralmente, via microfone, pelo Administrador Judicial, que em seguida,
repetiria o voto em voz alta para conferéncia. Os resultados da votacdo seriam proje-
tados para conferéncia de todos. As ressalvas deveriam ser encaminhadas via e-mail
(mesmo que realizadas oralmente quando da abertura da palavra aos credores).

* Ata de Assembleia: seria projetada na tela de cada usudrio/credor e lida inte-
gralmente pelo Administrador Judicial, devendo as ressalvas serem encaminhadas
via e-mail para serem incorporadas como Anexo a Ata. Apds, as partes signatdrias
receberiam no e-mail uma folha com campo para sua assinatura, a qual deveria
ser impressa, assinada, digitalizada e encaminhada novamente ao Administrador
Judicial para anexar a Ata.

* Procedimento em caso de perda de conexdo: caso houvesse problemas com
a conexao dos participantes, o interessado poderia solicitar ajuda num dos icones
da plataforma, ligar ou mandar mensagens via Whatsapp para um nimero indi-
cado pela Administracao Judicial.

Além disso, era possivel solicitar acompanhamento da AGC na condicao de
ouvinte, porém, nesse caso, a Administracao Judicial encaminharia um link espe-
cial de acompanhamento pelo canal criado junto ao YouTube (isto é, sem acesso
a plataforma ClickMeeting), ficando a participacdo restrita ao video e dudio dis-
ponibilizados, sendo possivel, contudo, o envio de perguntas e comentdrios via
chat do préprio YouTube.
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Segundo constou na Ata de Assembleia (disponibilizada digitalmente nos autos
no dia 1°/04/2020%), a AGC realizada no dia 31/03/2020 transcorreu tranquilamente
e sem intercorréncias, (...) salvo dois congelamentos pontuais, prontamente solu-
cionados. As AGCs duraram cerca de 10 (dez) horas, considerando o periodo de
identificacdo dos credores, o qual contou com a participacdo ativa de 49 repre-
sentantes, excluidos os acompanhantes, de 415 credores cadastrados, debatendo
e formulando questionamentos as Recuperandas, bem como o acompanhamento
do conclave por ouvintes e imprensa.

A despeito do sucesso descrito, é certo que as dindmicas sao questionaveis do
ponto de vista da seguranc¢a da informacao.

Tomando o caso pioneiro do Grupo Odebrecht como exemplo, tem-se aimpressao
de que o procedimento foi cuidadoso ao assegurar a participagdo daqueles que
ndo tivessem um computador disponivel ou que, porventura, viessem a perder a
conexdo, garantindo registro de voto por escrito/4dudio/video, viabilizando qual-
quer insurgéncia a esse respeito.

Contudo, ao que parece, o ato deixou de se atentar a procedimentos bdsicos
de seguranca da informacao, os quais sem as lentes da urgéncia seriam absoluta-
mente imprescindiveis a realizacdo de um conclave da importancia de uma AGC.

Em breve andlise dos pontos cruciais de uma AGC, cujos requisitos de seguranca
da informacao deveriam ser rigorosamente atendidos, observou-se o seguinte:

-~ VALIDAGAO DE E-MAILS

Embora o envio de e-mails para habilitacdo em Assembleias (como feito no
caso do Grupo Odebrecht) j4 seja uma pratica comum antes mesmo da realizacdo
desses atos de forma virtual, seria necessdrio que as mensagens eletronicas fossem
devidamente registradas para terem validade juridica, sobretudo frente a necessi-
dade de se observar a data/horério da efetiva habilitacao dos votantes, na forma
do art. 37, § 4° e § 6°, inciso I, ambosda Lein® 11.101/05.

Somente assim seria garantida a identificagdo do emissor/receptor, a data/hora
do envio (chamado de “carimbo do tempo” — timestamp), o contetido e seus anexos.

Nessa linha, sem o devido registro feito por alguma tecnologia confidvel, nao é
possivel garantir a autenticidade, confidencialidade, integridade, irretratabilidade
e tempestividade, pressupostos mandatdrios a validade juridica do ato.

Sobre o tema, existem diversas empresas que se utilizam das técnicas reco-
mendadas pela ICP-BRASIL (Infra Estrutura das Chaves Publicas), pelo Instituto
Nacional de Tecnologia da Informacdo (ITI) e, ainda, pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo (MCTI) para realizar a certificacdo de mensagens online,
utilizando a criptografia padrdo AES-256 e transmissdo de documento SSL de 256
bits para garantir que ndo houve alteracdes de contetido/arquivos.

Dessa forma, seria minimamente exigivel que os e-mails direcionados a Admi-
nistracao Judicial, concernentes a um ato tao solene como a AGC fossem registrados
validamente, pois somente a certificacao técnica é que poderia ser aceita como
meio de prova de que determinada mensagem eletronica foi enviada e entregue
tal qual alegado, evitando questionamentos posteriores.

- IDENTIFICACAO E ASSINATURAS

Outro ponto de extrema relevancia é a necessidade de adogdo de um procedi-
mento seguro para a identificagdo dos participantes e consignacdo de suas assi-
naturas em Ata, garantindo que o voto seja proferido por pessoa determinada e
legitimamente constituida.
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Suponha-se que um determinado credor se habilitou via e-mail para participar
de uma AGC e recebeu em resposta login e senha de acesso. Porém, chegada a
data e hora da AGC, este mesmo credor ndo mais deseja comparecer. Nesse caso,
na hipétese de seu e-mail ter sido hackeado ou de outra pessoa ter acesso a esses
dados, perfeitamente possivel que, de posse do login/senha de acesso, o impostor
solicite o ingresso na sala virtual da AGC como se fosse legitimo para votar em
favor daquele, por meio de um simples click/digitacdo do nome do credor e seu
advogado/representante.

Situacdo parecida ocorreria se o advogado/representante legal de determinado
credor ndo comparecesse a AGC presencial na data/hordrio marcado, perdendo
seu direito de voz e voto. Contudo, tratando-se de AGC virtual realizada sem iden-
tificacdo adequada, seria possivel que qualquer pessoa da empresa, na impossi-
bilidade de o advogado/representante acessar o link de acesso a tempo, inserisse
login/senha e se identificasse no Chat, passando a votar como se representante
fosse, sem qualquer empecilho.

Em outras palavras, a ndo ser que a Administracao Judicial tenha realizado
vdrias verificacdes e conferéncias (como seria o caso de conferir aimagem de cada
participante via camera, ao lado de um documento com foto), nao se pode dizer
que a identidade dos presentes foi validamente confirmada.

Seria imprescindivel a adocao de um sistema que garantisse a identificacdo
do participante/votante, a fim de eximir quaisquer duvidas ou questionamentos
a esse respeito em momento posterior, os quais poderiam tumultuar o processo,
invalidar o conclave ou, pior, causar enorme prejuizo na eventualidade de ja se ter
dado inicio aos pagamentos quando da suscitacdo de uma nulidade dessa natureza.

Em verdade, o registro na lista de presenca realizado via login/senha com a
posterior digitacao do nome do participante € extremamente falho, visto que seria
minimamente exigivel que a lista de presenca fosse assinada via certificado digital
emitido por entidade credenciada pela Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
—ICP-Brasil, ou qualquer outro meio de comprovacao da autoria e integridade de
documentos em forma eletronica.

Além disso, também seria recomenddvel que o sistema utilizado registrasse o
IP (Internet Protocol) do usudrio ao ingressar no ambiente virtual, a fim de facilitar
eventual apuracao de fraude.

A prop6sito, vale ressaltar que o Senado Federal vem se utilizando de um aplicativo
denominado Sistema de Deliberacdo Remota (SDR) para a votacdo dos parlamentares
durante a pandemia, que segundo o préprio Senado, funciona da seguinte forma:®

(...) cada senador acessa com seu coédigo parlamentar e senha. Para a votagao do dia,
ele recebe uma segunda senha, de uso Unico. O aplicativo captura uma foto do parlamen-
tar no momento do voto (evitando que outra pessoa vote por ele) e envia um cédigo de
confirmagao por SMS. Em uma aba do programa, o senador tem acesso as orientacdes de
liderancas e a lista de colegas que ja votaram. O voto podera ser alterado até o encerra-
mento da discussdo da matéria.

O sistema adotado € inédito e seguro, visto que viabiliza o voto nominal, com
fotografia da face e senha.’

Segundo consta do Manual para Implantacdo e Operacdo do SDR," o sistema
é dividido em duas partes:

110 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 42 - JUNHO/2020



* Solucao de Videoconferéncia: destinada a deliberacao e gravacao de eventual
voto oral (o qual serd registrado manualmente por servidor do é6rgdo numa pla-
nilha eletronica). Sugeriu-se a utilizacdo da plataforma Zoom Meeting, devido a
um botdo que registra o pedido de palavra em ordem de manifestacao, e, sobre-
tudo, devido a possibilidade de que parlamentares sem acesso a internet possam
participar via telefone (por meio do envio de um nimero telefonico e cédigo de
acesso especificos), mas podera ser eleita qualquer outra, desde que atendidos
certos requisitos.

* Solucdo de Votacdo Eletronica Remota: na qual o parlamentar registra seu voto
por aplicativo, que além de tirar uma foto, envia uma segunda senha por SMS ao
parlamentar antes do registro do voto.

Nesse escopo, no ambito das AGC’s também seria recomenddvel a utilizacao de
mais de um meio para verificar a identidade do participante e, ap6s, confirmé-la
quando da prolacéo do voto, para garantir a seguranca do ato, preferencialmente
num ambiente com criptografia de ponta a ponta.

Além disso, tao relevante quanto a identificacdo no inicio do conclave é asse-
gurar a identidade e validade juridica das assinaturas apostas ao final da Ata de
Assembleia, por meio, por exemplo, de certificacdo digital, sendo certo que o meio
utilizado na AGC virtual do Grupo Odebrecht (envio de documento por e-mail para
assinatura manual e digitalizacao) é sujeito a fraudes.

Por fim, ao designar uma AGC para ocorrer em ambiente virtual, é imprescin-
divel se considerar que todos credores e interessados tenham acesso a internet,
disponibilidade de um computador, tablet ou celular que seja capaz de suportar
a plataforma escolhida e, ainda, detenham conhecimentos bésicos para acessar a
plataforma, segundo as regras estabelecidas caso a caso, sob pena de negar-lhes
efetiva participacdo no conclave. No caso da AGC em andlise, a plataforma Cli-
ckMeeting possui acesso exclusivamente online, ndo se mostrando totalmente
adequada, visto que existem plataformas que permitem participac¢ao via telefone
(como no caso daquela utilizada pelo Senado).

CONCLUSAO

Atualmente o Brasil ndo possui um sistema ou uma plataforma capaz de garantir,
de forma efetiva, a seguranca da informacao para arealizacdo de AGC’s em ambiente
virtual (embora haja algumas empresas especializadas na realiza¢do de reunides
online), colocando em xeque a recomendacado do CNJ e a modernizacao proposta
pelo Projeto de Lei n° 10.220/2018.

Considerando as peculiaridades que envolvem uma Assembleia Geral de Cre-
dores, seria necessdrio o desenvolvimento de uma plataforma que integre todas
as tecnologias existentes e aptas a garantir (i) participacdo efetiva de todos os inte-
ressados, (ii) identificagdo inequivoca do participante e (iii) registro de voto com
confirmacao de sua autoria.

Além disso, seria interessante que a plataforma viabilizasse a gestdo de pro-
cessos de recuperacao judicial e faléncia por meio da integracao de todas as partes
envolvidas (isto é, empresa, juiz, administrador judicial, Ministério Publico, cre-
dores e interessados), além da gestao de documentos correlatos (Relatérios Men-
sais, DRE e etc.) e de todos os atos do processo (Lista de Credores, Quadro Geral
de Credores, AGC).
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ARQUIVO PESSOAL

ARQUIVO PESSOAL

gf

Embora seja perfeitamente possivel e oportuna a transicao das AGC’s do

ambiente presencial para o ambiente virtual (pois confere reducao de custos,
importa desburocratizacao e celeridade processual), é preciso que o ato seja per-
meado pela devida seguranca da informacao, sob pena de ocorrerem fraudes e
possiveis nulidades.

Portanto, malgrado o Projeto de Lein° 10.220/2018 e a orientagao dada pelo CN]J

diante da pandemia do COVID-19 objetivem a modernizacdo dos procedimentos
de realizagdo das AGC'’s diante do cendrio econdmico atual, faz-se necessdria a
regulamentacao ou estabelecimento de diretrizes minimas para a realizacido do
procedimento, como forma de garantir a higidez do processo e a seguranca juri-
dica dos envolvidos e da prépria sociedade, evitando que os atos venham a ser
questionados por conta de falhas técnicas bésicas de seguranca da informacao. @

NOTAS
1 Art. 35 e seguintes da Lein° 11.101/2005.
2 Recomendacéo n° 63, de 31 de marco de 2020: “Recomenda aos Juizos com competéncia para
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o julgamento de a¢bes de recuperacdo empresarial e faléncia a adocdo de medidas para a
mitigacdo do impacto decorrente das medidas de combate a contaminacao pelo novo coro-
navirus causador da Covid-19”".

Processo sob n° 1057756-77.2019.8.26.0100.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm >.
Acesso em: 27/04/2020.

Ativos geralmente relacionados a empresas insolventes, cujo risco de inadimpléncia é extre-
mamente alto.

Disponivel em <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
ca0=2174927>. Acesso em: 27/04/2020.

Processo n° 1057756-77.2019.8.26.0100, em tramite perante a E. 12 Vara de Faléncias e Re-
cuperagdes Judiciais do Foro Central da Comarca de Sao Paulo do Estado de Sao Paulo. Fls.
29.759/31.212.

Fonte: Agéncia Senado. Disponivel em <https://www12.senado.leg.br/noticias/mate-
rias/2020/03/24/senado-conclui-implementacao-de-sistema-remoto-com-primeira-votacao-
virtual>. Acesso em: 26/04/2020.

Ato da Comissédo Diretora n° 7, de 2020. Disponivel em <https://www?12.senado.leg.br/noti-
cias/materias/arquivos/2020/03/17/ato-da-comissao-diretora-no-7-de-2020>. Acesso em:
26/04/2020.

Disponivel em <http://www.senado.leg.br/senado/hotsites/sdr/pdf/SDR_SF_DS_V162.pdf>.
Acesso em: 26/04/2020.
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DIVULGACAO

PORTAL JURIDICO

IBAMA expede
orientacao geral em
desfavor da fauna e do
meio ambiente

m POR VANICE TEIXEIRA ORLANDI

¢¢Em vez de elucidar a coletividade sobre todo o sofrimento
imposto aos psitacideos pelo cativeiro e sobre o incremento
que tal pratica representa a sua retirada ilegal da natureza,
ao reves, o Ibama incentiva essa atividade, prestando um des-
servico a causa que tem o dever legal de defender.??

o apreciar uma solicitacdo de guarda doméstica de um psitacideo,
espécie a qual pertencem os papagaios, araras e periquitos, o Ibama
autorizou a guarda requerida, estendendo e generalizando sua deli-
beracao a casos similares, por meio de uma orientagdo geral, expressa
em Despacho de 20 de novembro de 2019, em que reconheceu o direito a guarda
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doméstica, desde que o interessado esteja de posse do psitacideo ha pelo menos
oito anos e inexistam sinais de maus-tratos, vedando, nessa situacao, a apreen-
sdo e o encaminhamento daquela espécie aos Cetas-Centros de Triagem de Ani-
mais Silvestres.

Em desacordo com a legislagdo ambiental e os principios que informam a
matéria, o IBAMA, Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis determinou que “somente se considerard ilicita a posse de animal sil-
vestre (psitacideos) quando ndo houver posse prolongada ou existir maus-tratos.”

Dessa forma, animais capturados hd menos de oito anos, ou recém vitimados
pela acdo do trafico de fauna, serdo apresentados como passiveis de estarem dentro
dos parametros instituidos pelo Ibama, o que evitard a sua apreensao.

Como € intuitivo, a determinacdo anistia a guarda ilegal de silvestres, o que des-
perta a cobica por esses animais, elevando a sua ilegal retirada da natureza para
fins de tréfico. N3o é dificil deduzir que o mercado negro de fauna serd incremen-
tado e fortalecido com a aplicacdo da orientacdo geral expedida.

Aimposicao de sofrimento é inerente a colocagdo de um psitacideo em cativeiro,
o0 que torna impossivel cumprir o requisito instituido pelo Ibama para considerar
licita a posse desse animal silvestre, no tocante a inexisténcia de maus-tratos.

Em vez de reprimir atividades danosas a fauna, como caberia a um 6rgao
ambiental, o Ibama atua em seu desfavor, atentando ndo sé contra principios
protetivos bdsicos da fauna, mas autorizando prética que incide na norma puni-
tiva do art. 32 da Lei Federal n° 9.605/98, relativa a maus-tratos a animais, além
de desconstituir o tipo penal tracado pelo art. 29 da mesma lei.

Chamou a atenc¢do da Imprensa o fato de ser a requerente da autorizacdo a
esposa de um Ministro do Superior Tribunal de Justica, tema abordado por varios
orgaos da Imprensa, incluindo a “Folha de Sdo Paulo”, que publicou a matéria
intitulada “Para legalizar papagaio de ministro do STJ, presidente do Ibama flexi-
biliza lei ambiental.”

DA ORIENTACAO GERAL

A Lei Federal n° 13.655, de 25 de abril de 2018, acresceu novos dispositivos a Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro- LINDB- Decreto-Lei n° 4.657, de
4 de setembro de 1942, com a finalidade de inserir “disposi¢des sobre segurancga
juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacdo do direito publico”.

Dentre os novos dispositivos estd o que introduziu a chamada “orientacao
geral”, instituto que d4 margem as mais diversas interpretagées, mesmo apoés a
aprovacao do regulamento da nova lei, que praticamente restringiu-se a reproduzir
o texto da lei por ele regulamentada, enunciando, no pardgrafo tnico do art. 24,
que “consideram-se orientacdes gerais as interpretacoes e especificacdes contidas
em atos publicos de caréter geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritdria, e ainda as adotadas por prética administrativa reiterada e de amplo
conhecimento ptblico.”

Por tratar-se de tema muito recente, pouco se sabe sobre a instrumentalizacdo
dessa ferramenta, que editada com a finalidade de conferir uniformidade a aplicacdao
do Direito Publico, paradoxalmente, vem suscitando muitas divergéncias e incertezas.

Criou-se a estranha situacdo de ter que se interpretar a lei que guia a interpre-
tacdo das demais, o que ndo pode conduzir a seguranca juridica. Ao contrério,
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dependendo da forma como forem empregados os dispositivos de contetido mal
esclarecido, a inseguranca serd ampliada, resultado oposto ao pretendido, com
o agravante de servir de escudo para o descumprimento de tarefas impostas a
Administracdo Publica.

Por menos que se conhecesse sobre o novo instituto da “orientacdo geral”,
supde-se que jamais pudesse ser emitido contra texto expresso de lei que tipificou
a conduta como crime ambiental; que nao pudesse anistiar os autores da infracio,
nem pudesse obstar a fiscalizacdo da prdtica. Presume-se que nao pudesse ser
proferido para uniformizar a interpretacdo de uma norma em absoluta descon-
formidade com as finalidades institucionais do 6rgio emitente.

Mas tais dedugoes légicas que decorrem do texto legal, ao que parece, ndo foram
observadas pelo Ibama que, em vez de expedir orientacdo geral, de efeito vincu-
lante, que garanta a aplicacdo da norma protetiva ambiental, bem ao contrdrio
disso, estabeleceu recomendacao para descumpri-la, impedindo que a vigente lei
protetiva da fauna e do meio ambiente seja cumprida.

A defesa e a protecdo do meio ambiente sdo deveres impostos ao Poder Publico
pela Constituicdo da Reptiblica, que em seu art. 225, § 1°, inciso VI, traca, de forma
expressa, as diretivas que devem nortear essa protecdo no tocante a fauna. Por
imposicao constitucional, o Poder Publico deve prover o manejo ecoldégico das
espécies e vedar as préticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica; provo-
quem a extincado de espécies ou submetam os animais a crueldade

Também a Lei Complementar n° 140, de 8 de dezembro de 2011, em seu art. 3°,
declara que “constituem objetivos fundamentais da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios proteger, defender e conservar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado...”

Como se vé, a protecdo, a conservacao e a defesa do meio ambiente sdo atri-
buicoes atinentes a todos os entes federados, que no caso da Unido, por ébvio,
devem ser desempenhadas, sobretudo, pelo Ministério do Meio Ambiente. Tais
atribuicoes, vale frisar, incluem a defesa da fauna e o cumprimento das diretivas,
expressamente, impostas por norma constitucional.

DA NORMA PENAL EM BRANCO

Como autarquia vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, deveria o Ibama
atuar para a defesa da fauna e o cumprimento das diretivas, expressamente,
impostas por norma constitucional. Mas em oposicao as suas atribuicoes legais e
constitucionais, o Ibama firmou recomendacdo geral que anistia a guarda ilegal
de aves silvestres e ainda autoriza, de forma expressa, atividade danosa a fauna,
que até entao era tipificada como crime ambiental pelo art. 29 da Lei Federal n°
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, relativa a conduta de guardar, ou ter em cativeiro
ou em depdsito espécime da fauna silvestre sem a devida permissao, licenca ou
autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida.

A presenca do elemento normativo do tipo “sem a devida permissao, licenca
ou autorizacao da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”, torna
atipica a conduta de matar, perseguir, apanhar espécimes da fauna silvestre, se
houver permissao, licenca ou autorizacdo do 6rgdo competente, permissio ora
concedida pelo Ibama no tocante aos psitacideos, por meio da orientacao geral
expedida.
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Como norma penal em branco, o art. 29 da Lei de Crimes Ambientais traz um
preceito de contetido incompleto, que deve ser complementado por um ato norma-
tivo, por meio de regulamentos, portarias, resolucdes, decretos et cetera. Conclui-
se, portanto, que o Ibama tornou licita a conduta até ent3o tipificada como crime
ambiental pela Lei Federal n° 9.605/98, atentando contra suas préprias atribuicdes
institucionais, de natureza protetiva da fauna e do meio ambiente.

Argumentou o Ibama que estaria adotando o posicionamento admitido por
nossos tribunais superiores, de forma mansa e pacifica, afirmagdo questiondvel,
por advir do instituto que deveria honrar ndo sé as suas finalidades institucio-
nais estabelecidas por lei, mas a supremacia do interesse ptiblico da protecdo
ambiental, que deve prevalecer sobre o interesse privado de quem deseja manter
a guarda doméstica de silvestre de origem ilegal. Questiondvel ainda por adotar o
posicionamento de julgados que, além de se restringirem a satisfazer a caprichosa
vontade do particular de manter a guarda doméstica de um silvestre de origem
ilegal, ainda incidem no grave erro de ndo atentarem ao fato de que a existéncia
de sofrimento é inerente a manutencao dessa espécie em cativeiro.

Note-se que o Ibama autorizou a extensao da guarda doméstica para outros
casos, alegando, no item 49 de seu despacho, ser “anti-isondmico assegurar direitos
apenas a parcela da populacao que logra acesso ao Judicidrio, deixando a deriva
todos os demais cidadaos que compartilham da mesma situagdo juridica por ndo
acessar a via judicial”.

Como se vé, o Ibama néo s6 estd agindo em defesa dos particulares que mantém
a reprovavel guarda doméstica de silvestres, de origem ilegal, mas também estd
dispensando sua especial atencdo a parcela da populacdo menos favorecida que
ndo teria acesso a via judicial. E para tal, invoca o art. 30 da LINDB, sustentando
ser o seu dever atuar para a seguranca juridica na aplicacao das normas.

Nao hé justificativa possivel para que se admita que um 6rgdo ptblico atue de
forma contrdria aos seus deveres institucionais, chegando a firmar recomendacao
permissiva de prdtica incidente em lei penal ambiental, e ainda o faga sob a ale-
gacao de estar agindo em defesa da seguranca juridica!

Sdo as institui¢des publicas que devem repelir o arbitrio. Sem o respeito as
normas, sem moralidade e imparcialidade, ndo existe Estado de Direito. Sem a
observancia desses minimos critérios, nédo existe seguranca juridica.

Da leitura das decis6es judiciais favordveis a guarda doméstica de psitacideos,
logo se depreende que os julgadores estdo se valendo de critérios leigos, e nao téc-
nicos para avaliar se a ave estd, ou ndo, sofrendo maus-tratos. Isso porque impor
ao psitacideo a vida em cativeiro ja constitui crueldade, por absoluta impossibili-
dade de lhe atender as necessidades mais bésicas. Como 6rgao técnico, ao Ibama
caberia bater-se contra tais julgados, e ndo converté-los em orientacao geral.

A existéncia de um posicionamento judicial equivocado que, por absoluto des-
conhecimento técnico tolera uma prética inaceitdvel como a da guarda doméstica
de psitacideos, deveria ser um estimulo a mais para que o Ibama desempenhe suas
politicas, inclusive educacionais, de forma mais eficiente, como inclusive impoe
o principio da eficiéncia, estabelecido pelo art. 37 da Constituicao da Reptblica.

DO REQUISITO TEMPORAL IMPOSTO PELA ORIENTACAO GERAL

Para a concessdo da guarda doméstica de animal silvestre, a orientacdo geral
em comento estipulou a existéncia de dois requisitos: a auséncia de maus-tratos
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e a posse prolongada que, para o Ibama, seria aquela verificada por um periodo
minimo de oito anos. Ambos os requisitos sdo impossiveis de serem satisfeitos.

Quanto a posse por um periodo minimo de oito anos, € for¢oso reconhecer
que ndo se tem meios de aferir hd quanto tempo um animal silvestre estaria, de
fato, em cativeiro. Como € intuitivo, animais capturados hd menos de oito anos,
ou recém vitimados pela acao do trafico de fauna, serdo apresentados como pas-
siveis de estarem dentro dos parametros instituidos pela orientacao geral, o que
evitard a sua apreensdo, sobretudo no caso de papagaios, cuja distin¢do é impro-
vavel com base em sua aparéncia.

Nao se sabe por qual motivo o Ibama teria estipulado o periodo de 8 (oito) anos
como tempo de cativeiro para que um psitacideo de origem ilegal (ndo nascido
em criadouro comercial legalizado) seja, definitivamente, destinado a viver em
cativeiro doméstico.

Igualmente nao se sabe por qual motivo o Ibama priva da possibilidade da rea-
bilitacdo e da reintrodugdo na natureza uma ave silvestre, pelo s6 fato de jd estar
ela em cativeiro hé oito anos, uma vez que sdo conhecidos os vérios trabalhos de
reabilitacdo que reintroduziram papagaios na natureza, mesmo depois de terem
vivido, por décadas, em cativeiro. Muitos dos papagaios que viviam aprisionados,
hoje, encontram-se em vida livre, cuamprindo assim suas fung¢des ecoldgicas.

Condena-se ao cativeiro perpétuo um animal silvestre, pelo sé fato de ja estar
sendo vitimado, hd oito anos, por tal situacao, como se o préprio ilicito reparasse
ailicitude.

Convém frisar que uma pratica nao se torna licita por mera disposicao legal e
menos ainda por meio da edicdo de uma orientacao geral. Despachos, resolugdes
e normas juridicas ndo tém a propriedade de alterar a natureza dos fatos. Praticas
danosas ndo perdem sua natureza lesiva porque foram recomendadas por um
6rgdo publico.

DA AUSENCIA DE MAUS-TRATOS: REQUISITO DE IMPOSSIVEL VERIFICACAO
EM CATIVEIRO

Quanto ao requisito relativo a auséncia de maus-tratos, estranha-se o fato de
um 6rgao ambiental desconsiderar o que hd de mais elementar nessa matéria: a
imposicdo de sofrimento e a existéncia de maus-tratos que sdo inerentes a manu-
tencdo de um silvestre em cativeiro.

Existem principios bdsicos que pautam as mais elementares regras para o que
se pode considerar como boas préticas no trato com os animais. Nesse campo,
as chamadas “cinco liberdades” tornaram-se uma ferramenta mundialmente
reconhecida para aferir a existéncia, ou nao, de bem-estar animal, e portanto,
de ocorréncia, ou ndo, de maus-tratos. E a expressdo do comportamento natural
da espécie é uma das cinco liberdades de que todo animal deve dispor, estando
em sofrimento aquele nao possa expressar os comportamentos naturais de sua
espécie.

Para os psitacideos é impossivel vivenciar seus comportamentos naturais em
cativeiro. Por maior que seja a atencao dispensada por parte de quem lhe detém
a guarda, ndo ha meios possiveis de aliviar o sofrimento de uma ave impedida de
exercer seus comportamentos naturais, condenada a viver aprisionada, privada
de seu habitat natural e da companhia de outros da mesma espécie.
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Todo e qualquer psitacideo cativo estd sendo alvo de maus-tratos, em virtude
de todo sofrimento fisico e psicolégico que o cativeiro lhe impde. Primeiro que
tudo, é fundamental esclarecer que os silvestres ndo foram submetidos a domes-
ticacao, que é o processo pelo qual certas espécies de animais sdo selecionadas da
natureza e acabam se adaptando a um ambiente que lhes foi criado por humanos.
Por nao terem sido domesticados, ainda que nascidos em cativeiro, os silvestres
conservam as mesmas necessidades e comportamentos dos selvagens.

E sdo muitas essas necessidades e especificas exigéncias, inclusive nutricio-
nais, sendo todas elas impossiveis de serem satisfeitas em cativeiro e, sobretudo
desconhecidas da populagdo em geral.

Devido a sua natureza fortemente gregdria, os psitacideos precisam viver em
bando e conviver com outros da mesma espécie. Muito socidveis, interagem o
tempo todo com os demais, comunicando-se com os membros do grupo, que
estdo proximos, ou ndo, por meio de intensa vocalizacdo. Ao final do dia, centenas
deles encontram-se em drvores de copas frondosas, onde pernoitam .Dedicam-
se a compor seus ninhos e a cuidar de suas crias para que aprendam a voar e a
localizar o alimento, até que se tornem independentes. Ndo € dificil deduzir que
sofre, e muito, uma ave tdo gregdria e socidvel que, transformada em bicho de
estimacao, é condenada ao isolamento e a privacdo de suas atividades naturais,
vivendo sozinha e confinada em um poleiro ou em uma misera gaiola.

Na natureza, essas aves percorrem imensas distancias que incluem muitas
dezenas de quilébmetros por dia. Aprisionadas, essas aves nao podem alcar voo, o
que, por si s6, ja lhes representa um sofrimento intenso.

Em seu ambiente natural, os papagaios consomem a metade de seu tempo na
busca por alimento. No cativeiro, ndo enfrentam esse desafio, uma vez que o ali-
mento j4 se encontra disponivel.

Também ndo se entretém com a busca por parceiros e por abrigo. Essa falta de
estimulacao fisica e mental conduz a anomalias comportamentais e distiirbios
neurolégicos.

E toda a sua miseravel vida, ceifada pelo cativeiro, se d4 em gaiolas pequenas,
onde o papagaio vive privado de alimentacdo adequada e de atendimento vete-
rindrio especializado.

Inegdvel o fato de que a orientacdo geral despertard a cobica por silvestres e,
consequentemente o trafico, atividade cruel por si sé. Filhotes sdo extraidos de
seus ninhos com poucos dias de vida, ainda sem pelos e com olhos fechados e
acondicionados, aos montes, em caixas mintsculas, onde ndo dispdem de dgua,
de alimento e de espago. Muitos nao resistem e vdo a 6bito antes mesmo de serem
entregues para abastecer o trafico.

Para retirar os filhotes de seus ninhos, os agentes do trafico abrem fendas no
tronco das palmeiras, improvisam até escadas e em alguns casos chegam a der-
rubar o tronco da palmeira onde os papagaios fazem os ninhos. Isso prejudica
até mesmo a reproducdo do ano seguinte, jd que essas aves sempre retornam ao
mesmo local para fazer o ninho.

A falta de estimulagdo fisica e mental que permeia a vida em cativeiro eleva o
sofrimento ja causado pelo isolamento, conduzindo ao desenvolvimento de com-
portamentos anormais e distiirbios neurolégicos como o de balancar a cabeca e o
de andar de um lado para o outro, em sua gaiola.
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Muitas aves chegam a arrancar suas penas em virtude do sofrimento que advém
do isolamento e da reclusdo. Desesperadas, passam a gritar, a se automutilar, e a
destruir poleiros e gaiolas, na tentativa de amenizar o seu marasmo e todo o sofri-
mento de que sao vitimas. Pesquisa veterindria revela que 82% dos veterindrios
mencionaram que o hdbito de arrancar as penas seria o problema de comporta-
mento mais comum em psitacideos. No que pertine a alimentacao dos papagaios
em guarda doméstica, € preciso esclarecer que os populares desconhecem as espe-
cificas exigéncias de dieta dessa espécie, o que leva a desnutricao que corresponde
a 90% de todos os problemas clinicos atendidos por veterinarios de aves

E alongevidade dos psitacideos é outro fator que deveria inviabilizar a possibi-
lidade de té-los sob guarda doméstica. Um papagaio ou uma arara, por exemplo,
podem viver até 80 (oitenta) anos. A ave excederd, em muito, a vida daquele que o
mantém em cativeiro, o que acaba por condené-la ao abandono.

DO RISCO DE EXTINCAO DO PAPAGAIO VERDADEIRO

Apesar de ndo constar da lista dos ameacados de extin¢ao, o papagaio-verdadeiro
jdndo é encontrado em abundancia na caatinga, seu habitat natural. Tendo em vista
que a quantidade de animais registrada hoje € insuficiente para a recomposicao
de uma grande populacdo na natureza, especialistas ja consideram a extin¢do do
papagaio verdadeiro como uma possibilidade muito préxima, conforme matéria
intitulada “Sertdo de Pernambuco abriga projeto para sobrevivéncia dos papa-
gaios-verdadeiros”, publicada pela Folha de Pernambuco, em 26 de maio de 2018.

DA FALTA DE ESTRUTURA DOS CETAS

Os Cetas, Centros de Triagem de Animais Silvestres, sdo unidades responsdveis
pelo manejo de fauna silvestre com finalidade de prestar servico de recepg¢ao, iden-
tificacao, marcacdo, triagem, avaliacao, recuperacao, reabilitacdo e destinacdo de
animais silvestres provenientes de acao fiscalizatdria, resgates ou entrega volun-
téaria de particulares.

Interessante observar que o Ibama se vale da ineficiéncia dos Cetas que ele
proéprio gerencia para defender seu posicionamento firmado na orientacao geral
em questao.

Alega aquele instituto, no item 25 de seu despacho que “a reabilitacdo de papa-
gaios e o consequente retorno a natureza, embora em muitos casos seja possivel,
é extremamente dificultosa nestes casos de longo cativeiro. Além disso, os Cetas
do Ibama estdo lotados destes animais sem condicdes de reabilitagdo na natureza
ou para encaminhamento a criadouros e zooldgicos, os quais também possuem
grande quantidade de individuos destas espécies nos plantéis”

Esses animais possuem sim condicdes de reabilitacdo, conforme evidenciam
vdrios trabalhos de reabilitacdo de papagaios que viveram, por décadas, em cativeiro,
e conseguiram, com sucesso, retornar a natureza e viver em vida livre, cumprindo
assim suas funcdes ecolégicas. Ocorre que existe uma rede pequena de centros de
triagem e de reabilitacdo de animais silvestres (Cetas e Cras), que encontram-se
lotados, desaparelhados, sem condic6es fisicas e financeiras de atender a demanda.
Em alguns deles, como no caso do Amazonas, ndo hd condi¢cdes nem para prover
alimento aos animais.
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A imprensa tem noticiado que o nimero de animais entregues espontanea-
mente e o nimero de resgates vém aumentando a cada dia, o que aponta para a
urgente necessidade de aumento no orgamento, no espaco e no nimero de funcio-
ndrios nos Cetas. De fato, muitos dos que adquirem esses silvestres arrependem-
se. Alguns os entregam voluntariamente, ao passo que outros simplesmente os
soltam. Numerosos também sao os casos de fuga.

Somente em 2014, os 23 (vinte e trés) Cetas do Ibama espalhados pelo pais
receberam, por entrega voluntdria da populagdo, 294 (duzentos e noventa e
quatro) papagaios verdadeiros. Foi a segunda espécie de ave mais deixada pelas
pessoas nos centros. No mesmo ano, o papagaio-verdadeiro foi a espécie que
teve o segundo maior nimero de 6bitos entre as aves nos Cetas do Ibama em
2014, o que denuncia a ineficiéncia daquele Instituto para lidar com a questao,
que sO se agravard com a orientacao geral firmada, uma vez que, vale repetir, a
retirada ilegal de silvestres da natureza e o seu trafico serdo incrementados com
a permissdo nela contida.

E forcoso reconhecer que o Poder Ptiblico ndo dispoe de estrutura para fisca-
lizar as préticas que vem liberando e para suportar os encargos por elas gerados.
Decorrem dai a lotacdo e as mds condi¢des em que hoje se encontram os Cetas.

Trata-se de mais uma ofensa a um dos principios que devem nortear a Admi-
nistracdo Publica, expresso no art. 37 da Constituicdo da Republica. Conforme
impde o principio da eficiéncia, o Poder Publico deve buscar os meios disponiveis
para obter o melhor resultado possivel, visando sempre ao aperfeicoamento do
servico publico, o que nao estd ocorrendo em relagcdo a problemdtica aqui exposta.

DA REABILITACAO E DEVOLUCAO A NATUREZA DOS PAPAGAIOS CATIVOS

A jé citada matéria da “Folha de Pernambuco” discorre sobre o projeto “Papa-
gaio da Caatinga’, um dos programas de preservacao da Agéncia Estadual de
Meio Ambiente (CPRH) que, nos ultimos seis anos, devolveu a liberdade para 289
(duzentos e oitenta e nove) papagaios, sendo 157 (cento e cinquenta e sete) em
Salgueiro e os demais em Exu. Mesmo depois de terem sido mantidos em cati-
veiro por muito tempo, essas aves ja sdo capazes de ganha o céu, voando em toda
a sua plenitude.

O bidlogo e coordenador do projeto Yuri Marinho Valenca, responsével por gerir
o Cetas Tangard, destacou o fato de que areintroduc¢do na natureza nao representa
um sofrimento, mas a redencdo de uma ave cativa: “Ele terd, enfim, a oportunidade
de viver em um lugar de onde nunca deveria ter saido: a natureza.”

Conforme matéria exibida pelo Jornal Nacional, em 14 de janeiro de 2020, uma
campanha do Governo de Pernambuco estd empenhando-se para devolver a natu-
reza animais silvestres que viviam em residéncias. E o caso do papagaio Tandy
que viveu por vinte anos com uma municipe, que conscientizou-se de que, por
maiores que fossem os seus esfor¢os, o animal ndo estava bem, nem feliz, vivendo
em cativeiro. Esse também é o caso do papagaio Frederico, que depois de 25 (vinte
e cinco) anos, foi entregue, espontaneamente, por sua guardia.

Segundo a reportagem, a campanha do Governo de Pernambuco tem surtido
efeitos. Assim, os papagaios Frederico e Tandy juntaram-se a outros trés mil ani-
mais destinados, de forma também espontinea, ao Centro de triagem de Recife
por aqueles que lhes detinham a guarda.
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Sao aves, jabutis, iguanas e até o pdssaro pintor verdadeiro, ameacado de
extin¢do. Cita a matéria que os papagaios estdo entre as maiores vitimas do comércio
ilegal de animais silvestres, jd que sua beleza e sua inteligéncia atraem muitos
compradores, situacdo que os condena a passar a maior parte da vida dentro de
uma gaiola.

Segundo o biélogo Yuri Valenca, entrevistado pelo Jornal Nacional, “cada papa-
gaio retirado da natureza deixa de devolver para a natureza 900 (novecentos) papa-
gaios” E acrescentou: Imagine se em cada casa, em cada lar, houvesse um papa-
gaio... esses animais fazem falta para a natureza.”

DA EDUCACAO AMBIENTAL

Erigida a categoria de principio constitucional, a educacdo ambiental foi regu-
lada pela Lei Federal n° 9.795, de 25 de abril de 1999, que, em seu art. 1°, definiu a
educacgdo ambiental como o processo por meio do qual o individuo e a coletividade
constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias
voltadas para a conserva¢do do meio ambiente. E ainda qualificou, em seu art. 2°,
a educacao ambiental como “um componente essencial e permanente da edu-
cacdo nacional, devendo estar presente, de forma articulada, em todos os niveis e
modalidades do processo educativo, em cardter formal e ndo-formal.”

Sendo a educacdo ambiental um direito de todos, o art. 3°, inciso I, da lei federal
citada incumbiu “ao Poder Publico, nos termos dos arts. 205 e 225 da Constituicao
Federal, definir politicas ptiblicas que incorporem a dimensio ambiental, promover
a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e o engajamento da sociedade
na conservacao, recuperacao e melhoria do meio ambiente.”

Em seu art. 13, alei em comento definiu por “educacao ambiental ndo-formal
as acgoes e prdticas educativas voltadas a sensibilizacdo da coletividade sobre
as questdes ambientais e a sua organizacdo e participacao na defesa da quali-
dade do meio ambiente,” atribuindo as trés esferas do Poder Ptiblico incentivar
“a difusdo, por intermédio dos meios de comunica¢do de massa, em espacos
nobres, de programas e campanhas educativas, e de informacdes acerca de
temas relacionados ao meio ambiente.” Referida lei foi regulamentada pelo
Decreto Federal n° 4.281, de 25 de junho de 2002, que atribuiu a execucdo da
politica nacional de educa¢do ambiental aos 6rgdos integrantes do SISNAMA,
dentre os quais figura o IBAMA.

Pelalegislacao citada, resta evidente que ao Ibama também compete promover
a educacdo ambiental, missdo que colide com a expedicao de orientacao geral que
incentiva uma préatica que, por tudo quanto aqui se disse, possui natureza cruel,
ilicita e danosa a fauna e ao meio ambiente.

Em vez de elucidar a coletividade sobre todo o sofrimento imposto aos psitaci-
deos pelo cativeiro e sobre o incremento que tal prdtica representa a sua retirada
ilegal da natureza, ao revés, o Ibama incentiva essa atividade, prestando um des-
servico a causa que tem o dever legal de defender. =

VANICE TEIXEIRA ORLANDI é Advogada, Presidente, desde 2005, da Uipa, Unido Internacional Protetora dos
Animais, entidade centendria, fundada em 1895, responsavel pela instituicdo do Movimento de Protecdo Animal
\ Nno pais. Possui também formagao em Psicologia, com especializagao em Psicologia da Educagao.

ARQUIVO PESSOAL
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CONJUNTURA

A pandemia e o programa

extraordinario de
regularizacao tributaria

® POR GUILHERME LATTANZI MENDES OLIVEIRA

€6 A atual crise sanitaria pela qual o pais passa torna funda-
mental com que todos os contribuintes, sejam as empresas ou
pessoas fisicas,acompanhem diariamente a tramitacao de to-
dos os projetos de leis que visam amenizar os prejuizos cau-
sados pela pandemia da Covid-19, assim como buscar a devi-
da orientacao juridica e planejar os seus proximos passos.”

o tltimo dia 18 de maio, o deputado federal Ricardo Guidi (PSD-SC)

apresentou o Projeto de Lei (PL) n° 2.735 no intuito de instituir o

“Programa Extraordindrio de Regularizagdo Tributdria” da Secreta-

ria da Receita Federal do Brasil e da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, em decorréncia do estado de calamidade ptblica por conta da pan-
demia da Covid-19 (coronavirus).
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O projeto protocolado dispde acerca da possibilidade de pessoas fisicas
e juridicas, de direito publico ou privado, aderirem ao programa no prazo
de até 90 dias ap6s o fim do estado de calamidade declarado pelo governo
federal, previsto para ser encerrado em 31 de dezembro deste ano, caso nao
haja prorrogacao.

O projeto de lei prevé a possibilidade do parcelamento de dividas de natu-
reza tributdria e ndo tributdrias, ou seja, de tributos e multas de 6rgdos. A pre-
visao inicial é de um parcelamento de até 120 parcelas mensais para os débitos
de pessoas fisicas. Ja em relacao a pessoa juridica, o PL. ndo prevé um nimero
fixo de parcelas e o valor serd determinado pelo percentual da receita bruta
do més anterior. Outro ponto de interesse dos contribuintes é a reducao de
90% das multas de mora, multa de oficio, multa isolada, dos juros de mora e
de encargos legais.

Para além do pagamento em espécie, os débitos também poderdo ser quitados
com prejuizo fiscal e base de cdlculo negativa da Contribuicao Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) por meio da compensacao de créditos préprios relativos
a tributos ou de contribuicdes decorrentes de acao judicial transitada em jul-
gado. Outra alternativa é a dacdo em pagamento com bens préprios, quando a
obrigacao tributéria é extinguida por meio de outro objeto ndo previsto inicial-
mente, até o limite de até 30% do montante do débito parcelado.

Face a importéncia e necessdria celeridade da tramitacdo do projeto de lei,
foi protocolado requerimento de urgéncia no dia 3 de junho a fim de agilizar a
tramitacdo, com assinaturas de 286 deputados federais. O PL depende agora da
sua inclusdo em pauta pelo presidente da Camara dos Deputados Rodrigo Maia
(DEM-RJ). Em que pese sua notoriedade, o projeto ja encontra resisténcia de
Maia e do Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil
(SINDIFISCO).

Vale lembrar que também tramita na Camara o PL 2169/2020, do deputado
Alexis Fonteyne (NOVO/SP), que prevé o “Programa Especial de Regularizagdo
Tributdria”, e 0o PL2341/2020, do deputado Mario Heringer (PDT-MG), que prevé
um plano de recuperacao fiscal aos micro e pequenos empresarios optantes
pelo Simples Nacional.

E indiscutivel e justificdvel a importancia da aprova¢io do PL 2.735 para o
auxilio da recupera¢do econoémica do pais face a grande descapitalizacdo dos
contribuintes, passado o estado de calamidade publica. E grande a expectativa
pela aprovacao do projeto nos préximos dias que, apds a apreciacdo e delibe-
ragdo pela Camara dos Deputados, deve seguir para o Senado Federal e, em caso
de aprovacao, para a san¢ao presidencial.

A atual crise sanitdria pela qual o pais passa torna fundamental com que
todos os contribuintes, sejam as empresas ou pessoas fisicas, acompanhem
diariamente a tramitacdo de todos os projetos de leis que visam amenizar os
prejuizos causados pela pandemia da Covid-19, assim como buscar a devida
orientacao juridica e planejar os seus préximos passos. @

GUILHERME LATTANZI MENDES OLIVEIRA é Advogado especialista em Direito Tributario da DBC Consultoria.
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“A exigéncia de imposto de
renda sem ocorréncia do
fato gerador - Violacao aos
principios da legalidade,
razoabilidade e moralidade”
- Opmlao "L'egal

m POR IVES GAND&A DA SILVA MARTINS;E,MARILENE TALARICG‘ MARTINS RODRIGUES
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~de carater fundamental constltuaonalmente assegurados ao
- Consulente, em: sua pretensao de eX|g|r |mposto de renda em
relagao a precatOrlos recebldos judicialmente ‘'em processo
de desaproprlagao que rep:eSentam valores recebldos para
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' obedlenaa nos termos do art. 37 da Constltuu;ao Federal. »
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A QUESTAO DA CONSULTA

Consulente teve a sua propriedade — consistente em 2 (duas) glebas
de terras, situadas no Municipio de Porto Velho, Estado de Ronddnia
- tomada pelo entdo INCRA - Instituto Nacional de Colonizacao e Re-
forma Agrdria, para promover a implantagdo de projeto de assenta-
mento, e beneficiar familias de seringueiros, com a concessao de lotes com dreas
de 200 a 300 hectares, com a expedicdo dos respectivos titulos de propriedade.

A tomada do referido imével pelo INCRA ocorreu sem qualquer notificacdo do
Contribuinte, ou processo de desapropriacao regular, de forma ilicita, em total
violagdo ao direito de propriedade, assegurado pela Constitui¢cdo da Reptiblica, e
ao direito a justa indenizacdo, quando necessdria a desapropriacao, para recompo-
sicdo do patrimdnio particular atingido na forma dos incisos XXIV e LIV, do art. 5°:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacao por necessidade ou uti-
lidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

(...)

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”

Para preservar seus direitos, em 1989 o Contribuinte ajuizou A¢ao de Desapro-
priacdo Indireta contra o INCRA, obtendo decisao favordvel, conforme sentenca
que fixou o valor da Indenizacao, para a terra nua, benfeitorias e cobertura floris-
tica, conforme laudo de avalizacao elaborado de forma ampla.

Em 1991, transitou em julgado a sentenca e em 2007 transitou em julgado também
a sua execucdo, com expedicdo de precatérios para pagamento da condenacao.

Tendo em vista que o bem imével que antes existia em seu patrimonio — pro-
priedade rural — foi substituido pelo seu respectivo valor, recebido a titulo de justa
indenizacdo, ndo em dinheiro, mas em precatérios, com prazo de 10 (dez) anos
para pagamento, visando alcancar em prazo mais curto e em alguma medida o
ressarcimento pela perda patrimonial sofrida, o Consulente cedeu os créditos
representados pelos precatérios, sendo que todas as cessdes foram realizadas com
prejuizo, conforme demonstrado nos autos, os créditos foram cedidos por 60% de
seu efetivo valor, portanto, com perda de 40%.

Embora as cessoes de crédito realizadas tenham sido celebradas com prejuizo,
ndo se podendo cogitar de ganho de capital, em operacdes que ndo houve ganho,
conforme constatado pela fiscalizacao, ao examinar os registros contdbeis do Con-
sulente, o Agente Fiscal lavrou o auto de infragdo, sob alega¢do de que teria havido
lucro imobilidrio, nessas transacdes, porque os créditos negociados teriam sido
adquiridos a “custo zero*, desconsiderando, portanto, que os precatérios em questdo
correspondiam ao valor da justa indenizacao pela perda dos bens expropriados.

No caso em comento, para comprovar a veracidade das bases em que foram
celebradas as cessodes, a autoridade fiscal investigou cada cessiondrio, nao tendo
encontrado qualquer discrepancia entre os documentos firmados e os registros
constantes da documentacao fisco-contdbil do Consulente.
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A questao foi discutida administrativamente, que deu origem ao processo
administrativo, sendo que a decisdo de 12 instancia, manteve o auto de infracao.
Dessa decisdao o Consulente apresentou recurso voluntdrio, que foi acolhido pela
2aTurma do CARE com o correto entendimento de que:

“na cessao a terceiros de direitos creditorios previstos em precatério decorrente de
acdo de indenizacdao em desapropriacdo, para apuracao de ganho de capital, deve ser con-
siderado o custo de aquisicao o valor fixado judicialmente no precatério cedido”.

Inconformada, a Procuradoria da Fazenda Nacional interp6s Recurso Especial,
sob o fundamento de que referida decisdo teria divergido da interpretacdo que
outra Camara ou Turma teria atribuido a matéria, porém apresentou como para-
digma, Acérddos de questdes relativas a indenizagdes trabalhistas, sendo, portanto,
diversas daquele feito, que versava sobre indenizac¢do origindria de processo de
Desapropriacao, cujo valor da indenizacdo foi fixado judicialmente, para reposicao
do patrimdnio expropriado, ndo podendo ser interpretado como custo zero, para
efeitos de cessdo dos precatdrios e célculo do lucro imobilidrio.

Embora os Acérddos indicados como paradigmas versarem sobre indenizacoes
trabalhistas, sendo questdes diversas daquela discutida no feito e portanto, ndao
reunindo o recurso, condicdes de admissibilidade, foi o mesmo admitido e pro-
vido pela Camara Superior de Recursos Fiscais, com base no voto de qualidade.

No caso do Consulente, hé situacao fatica relevante para exame do caso con-
creto (indenizacao pela perda do imével) e portanto o valor recebido dos preca-
térios corresponde a justa indenizacdo pela perda da propriedade e portanto ndo
pode ser comparado com indenizacgdo trabalhista.

Em relacao a indenizacao trabalhista em que foram cedidos os precatorios,
referem-se a a¢odes judiciais relativas a rendimentos do trabalho assalariado, em
que “na operacdo em questdo, o contribuinte ndo pagou qualquer preco pelo pre-
catorio, portanto o custo de aquisicao a ser considerado € zero, conforme art. 16,
§4°daLein° 7.713/88. Nesse caso, o contribuinte ndo pagou qualquer preco pelo
precatdrio, razdo pela qual quando de sua cessao, o custo foi considerado zero.

Isto nao pode ser assemelhado ao processo de Desapropriacdo, em que os pre-
catorios sao expedidos pelo valor da indenizacao, destinado a repor o patrimoénio
representado pela perda da propriedade tomada pelo Estado e portanto ndo pode
ser considerado zero o seu valor, que foi inclusive objeto de fixag¢do judicial.

Tanto que em relacdo a matéria discutida — indenizacao por desapropriacao —
pacificou-se perante o CARE por meio da Stimula n° 42, do seguinte teor:

“Sumula CARF n° 42 - N&o incide o imposto sobre a renda das pessoas fisicas sobre os
valores recebidos a titulo de indenizacao por desapropriagao.”

A questao colocada pelo Consulente é inusitada: Se ele aguardasse o pagamento
dos precatdrios nos 10 (dez) anos ou mais, uma vez que o governo, por insufici-
éncia de caixa, tem prorrogado reiteradamente esses pagamentos, ndo incidiria
o Imposto de Renda.

Pelo fato de ter cedido seus precatdrios com prejuizo de 40%, o custo de aqui-
sicdo dos mesmos, no entendimento fazenddrio, deixa de ser o valor fixado judi-
cialmente, para ser considerado zero e assim incidir lucro imobilidrio!..

Por entender o Consulente que tal decisao violou flagrantemente o seu direito
liquido e certo de ndo se submeter a exigéncia de tributo sem a efetiva ocorréncia
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do fato gerador (ganho de capital, quando houve prejuizo) o Consulente ajuizou
Mandado de Seguranca, como lhe assegura o inciso XXXV do art. 5° da CF/**, que
preceitua:

“XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”

com objetivo de impedir a inscri¢do do débito em divida ativa, bem como sus-
pender o ajuizamento de sua execucio.

A EXIGENCIA DO IMPOSTO DE RENDA SEM A OCORRENCIA DO FATO
GERADOR” -VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, RAZOABILIDADE
E MORALIDADE

O art. 43 do CTN, em consondancia com o art. 153, I1I, da CE preceitua:

“Art. 43. O imposto de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de
ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos, os acréscimos patrimoniais
nao compreendidos no inciso anterior.”

Trata-se de tributo que incide, portanto, sobre a aquisicdo de disponibilidade
econdmica ou juridica da renda, assim considerado o produto do capital, do tra-
balho ou da combinacao de ambos, e de proventos de qualquer natureza que
representem acréscimo patrimonial.

No tocante ao ganho de capital representado por lucro imobiliario, a Instrugdo
Normativa SRF n° 84, de 11/10/2001, em seu art. 2°, estabelece:

“Art. 2° Considera-se ganho de capital a diferenca positiva entre o valor de alienacdo de
bens ou direitos e o respectivo custo de aquisi¢do.”

A possibilidade de se configurar diferenca positiva entre o valor de alienacdo
de bens ou direitos e o respectivo custo de aquisicao é impossivel, em se tratando
de desapropriacdo de bens iméveis.

A Constituicao Federal consagra, entre os direitos fundamentais, o direito de
propriedade, como se vé do caput do art. 5°, e no inciso XXII desse dispositivo,
nos seguintes termos:

“Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXII - é garantido o direito de propriedade.”

O direito de propriedade assim como todos os demais direitos constantes do
rol do art. 5° da Constitui¢do Federal, ndo é um direito absoluto, tanto que os
incisos XXIII e XXIV do mesmo dispositivo constitucional estabelecem limitacgées,
ao disporem que:
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“XXIII - a propriedade atenderd sua funcéo social”

“XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”

A limitacdo prevista no inciso XXIV, autoriza o Estado a impor ao particular
a perda do bem, nas hipéteses de desapropriacdo por necessidade de utilidade
publica, ou por interesse social, fazendo prevalecer o interesse da coletividade sobre
o interesse privado, porém assegurando ao expropriado justa e prévia indenizacao.

Referida norma constitucional deve ser interpretada em conjunto com o art.
184, §§ 2° e 5°, também da Constituicdo Federal, com a seguinte diccao:

“Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agra-
ria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa
indenizacao em titulos da divida agraria, com cldusula de preservacédo do valor real, resga-
tdveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emisséo e cuja utilizagdo
sera definida em lei.

(...)

§ 20 O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma
agrdria, autoriza a Unido a propor a acdo de desapropriacdo;

(...)

§ 50 Sdo isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operacdes de transfe-
réncia de imoveis desapropriados para fins de reforma agréria.”

Da leitura desses dispositivos constitucionais verifica-se que a disciplina que
emana da nossa lei maior consagra o “principio da supremacia do interesse ptiblico
sobre o interesse privado”, porém, sem descurar dos direitos fundamentais do par-
ticular. Alids, seria manifestamente contrario a isonomia que alguns tivessem que
sacrificar seus direitos em prol da coletividade, sem o correspondente ressarcimento.

Celso Antonio Bandeira de Mello, a propésito, explicita que “interesse publico”,
é o interesse do todo préprio corpo social ndo podendo ser discordante do inte-
resse de cada um dos membros da sociedade. E conclui:

“O que fica visivel, como fruto dessas consideragdes, é que existe de um lado, o inte-
resse individual, particular, atinente as conveniéncias de cada um no que concerne aos
assuntos de sua vida particular — interesse, este, que é o da pessoa ou do grupo de pessoas
singularmente consideradas -, e que, de par com isso, existe também o interesse igualmen-
te pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem enquanto participes
de uma coletividade maior na qual estao inseridos tal como nela estiveram os que proce-
deram, e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geragdes futuras.

Pois bem, é este ultimo interesse que nomeamos de interesse de todos ou interesse
publico! (Curso de Direito Administrativo — 152 edicdo — Malheiros — Sdo Paulo - p. 52)

Assim, a desapropria¢do, procedimento que consiste na retirada compulséria
da propriedade do particular, embora configure sacrificio suportado por ele, ndao
caracteriza ofensa ao direito fundamental de propriedade do expropriado, na
medida em que o Poder Publico ficou obrigado a recompor a perda patrimonial
que lhe impos, mediante o correspondente valor em dinheiro, como prevé a Lei
Maior, ao exigir “prévia e justa indenizacao’.
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Ora, em harmonia com a exigéncia de justa indenizagdo, o § 5° do art. 184 da
Constituicao Federal prevé a desoneracao tributdria de seu respectivo valor e,
embora faca mencao a isencéo, a natureza dessa desoneracdo é de verdadeira
imunidade tributdria, por ter sua origem na prépria Constituicdo. Alids, trata-se
até mesmo de uma nao-incidéncia qualificada pela previsao no texto constitu-
cional, pois, se, em virtude de ato de império do Poder Ptiblico, o bem € retirado do
patrimodnio do particular e substituido pelo seu correspondente valor em dinheiro
fixado judicialmente, ndo hd como vislumbrar a ocorréncia do fato gerador do IR,
com aquisicao nova de disponibilidade econdmica ou juridica.

Nao h4, portanto, que se falar em “ganho de capital” ou “acréscimo patrimo-
nial”, passiveis de sujeicdo a incidéncia de Imposto de Renda da Pessoa Fisica,
na medida em que o montante recebido tem natureza indenizatéria, vale dizer,
destina-se a recompor o patrimonio do proprietdrio, expropriado pelo Estado, na
exata medida da perda sofrida.

E da esséncia do instituto da desapropriacdo a natureza indenizatéria do valor
dos precatdrios e esse aspecto deve ser necessariamente confrontado com a matriz
legal do imposto de renda, evidenciando tratar-se de situacdo juridica absoluta-
mente diversa da que é descrita como fato gerador previsto no art. 43 do CTN.

Na desapropriacdo de bem im6vel ndo se pode cogitar de acréscimo patrimo-
nial e muito menos de ganho de capital. Trata-se de instituto que ndo se confunde
com compra e venda, em que o lucro imobilidrio decorrente da transferéncia de
titularidade do bem por valor maior que o de sua aquisicao deve ser apurado. Nem
sequer se pode cogitar de lucro, pois, tratando-se de valor justo, estabelecido judi-
cialmente mediante a avaliacdo do bem, nada mais representa do que mera repo-
si¢do do valor do objeto expropriado, que, sem qualquer iniciativa ou vontade do
particular, é transferindo compulsoriamente para o Estado.

Caso a indenizacao tivesse a natureza de ganho de capital, ou qualquer outra
forma de receita que representasse acréscimo patrimonial, e ndo o mero restabe-
lecimento do “status quo ante” em relacdo a intervencao expropriatoria estatal,
ndo haveria razoabilidade em ter o Constituinte alcado o direito a prévia e justa
indenizagdo ao nivel de garantia individual, incluindo-o até mesmo no rol das
“cldusulas pétreas”, a teor o art. 60, § 4° da Constitui¢do Federal.

Tanto que a Lei n° 8.629, de 25/02/93, que regulamentou os dispositivos cons-
titucionais relativos a reforma agrdria, em seu art. 12 dispde que:

“Considera-se justa a indenizacdo que permita ao desapropriado a reposicdo em seu
patriménio, do valor do bem que perdeu por interesse social” (grifos do Recorrente)

E, pois, evidente que a desoneragdo estabelecida no art. 184, § 5° da CF tem
por objetivo assegurar a indenizacao justa, pois, se houvesse incidéncia tributaria
sobre o seu valor, a indenizagado deixaria de ser justa, ndo recompondo, nem substi-
tuindo o valor do bem expropriado, em sua integralidade, o que, por consequéncia,
caracterizaria confisco, vedado pelo art. 150, VI da CE

O mesmo se configura quando o expropriado, para obter de maneira mais célere
o ressarcimento de sua perda patrimonial, cede os créditos representados pelos
precatorios expedidos na agdo de expropriacao.

Nao procede, portanto, a pretensao de exigir imposto de renda e nem é razoavel
cogitar de que o tributo incidiria nesse caso por inexistir custo de aquisicao, nos
termos do que estabelece a Lei 7.713, de 22/12/1988, que em seu art. 16, § 4°, dispoe:
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“Art. 16. O custo de aquisi¢do dos bens e direitos serd o preco ou valor pago, e, na auséncia
deste, conforme o caso:

| - o valor atribuido para efeito de pagamento do imposto de transmissao;

Il - o valor que tenha servido de base para o célculo do Imposto de Importacao acres-
cido do valor dos tributos e das despesas de desembarago aduaneiro;

Il - o valor da avaliagcdo do inventdrio ou arrolamento;

IV - o valor de transmissao, utilizado na aquisicdo, para célculo do ganho de capital do
alienante;

V - seu valor corrente, na data de aquisicao.

§ 4° O custo é considerado igual a zero no campo das participagdes societérias resul-
tantes de aumento de capital por incorporagao de lucros e reservas, no caso de partes
beneficidrias adquiridas gratuitamente, assim como de qualquer bem cujo valor ndo possa
ser determinado nos termos previsto neste artigo.”(grifamos)

E que, sendo, os créditos cedidos, origindrios de precatérios correspondentes
aindenizacdo por desapropriacdo, desfrutam da mesma natureza, porque corres-
pondem ao valor do bem expropriado. E esse o custo de aquisicdo que deve ser
levado em conta, ainda que, ndo obstante a imunidade prevista no art. 184 da CE,
se entenda cabivel a apuragdo de eventual ganho patrimonial, no momento da
cessdo dos titulos respectivos.

No caso em comento, ndo € possivel atribuir custo zero como pretende a Uniao,
aos créditos decorrentes da desapropriacdo para fins de reforma agraria, de vez
que a indenizagdo apurada na referida acdo representou o valor do bem outrora
existente no patrimodnio do expropriado, fixado por decisdo judicial, para recom-
posicdo desse patriménio, de forma que o custo de aquisicao corresponde a perda
patrimonial sofrida.

Trata-se, pois, de situacdo juridica que se equipara ao “valor pago” que trata o
caput do art. 16 supra transcrito. Os créditos recebidos representam a contrapar-
tida da entrega do bem e, portanto, ao contrdrio do entendimento do Fazendério,
que prevaleceu na esfera administrativa, NAO FORAM RECEBIDOS GRATUITA-
MENTE NEM A CUSTO ZERO.

Ademais, a Lei n° 7.713/88, no § 4° do seu art. 16, estabelece que o custo de
aquisicao serd considerado igual a zero, quando o seu valor ndo possa ser deter-
minado. Nao é o caso do Consulente, pois o custo de aquisicdo dos precatérios
teve o seu valor fixado judicialmente, e corresponde a indenizacao correspondente
ao valor do imével expropriado, e ingressou no seu patrimoénio no lugar do bem.

Sobre as cessdes celebradas em tais condicoes, ndo pode haver tributagao,
porque ndo hé riqueza nova; nem ocorre aumento de capacidade contributiva que
possa justificar a exigéncia de imposto, como pretende a Fazenda.

Ajurisprudéncia do STE consagra, de longa data, esse entendimento, como se
vé da seguinte ementa:

“REPRESENTACAOQ. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO INCISO Il, DO
PARAGRAFO 2, DO ART. 1, DO DECRETO-LEI FEDERAL N° 1641, DE 7.12.1978, QUE INCLUI
A DESAPROPRIACAO ENTRE AS MODALIDADES DE ALIENACAO DE IMOVEIS, SUSCETIVEIS
DE GERAR LUCRO A PESSOA FISICA E, ASSIM, RENDIMENTO TRIBUTAVEL PELO IMPOSTO DE
RENDA.

Néo hd, na desapropriacao, transferéncia da propriedade, por qualquer negdcio juri-
dico de direito privado. Nao sucede, ai, venda do bem ao poder expropriante. Ndo se con-
figura, outrossim, a no¢ao de preco, como contraprestacdo pretendida pelo proprietario,
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“modo privado”. O “quantum” auferido pelo titular da propriedade expropriada &, tao-s6
forma de reposicao, em seu patrimdnio, do justo valor do bem, que perdeu, por necessida-
de ou utilidade publica ou por interesse social, tal o sentido da “justa indenizacao” prevista
na constituicdo (art. 153, paragrafo 22). Ndo pode, assim, ser reduzida a justa indenizacdo
pela incidéncia do imposto de renda. Representacdo procedente, para declarar a inconsti-
tucionalidade da “desapropriacdo”, contida no art. 1°, pardgrafo 29, inciso Il, do decreto-lei
n° 1641/78. (Representagdo n° 1.260/DF — Pleno — Relator Min. Néri da Silveira — DJU de
18/11/1988 - p. 239)

Nao se pode deixar de considerar, também, o entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a matéria, ao interpretar o art. 184 da CE em decisdes mais
recentes, em que se lé:

“RE n° 169.628, Rel. Min. Mauricio Corréa — 22 Turma. Por unanimidade decidiu que o §
50 do art. 184 da Constituicdo, embora aluda a isengdo de tributos com relagao as opera-
¢Oes de transferéncia de imdveis desapropriados para fins de reforma agraria, ndo concede
isencdo mas, sim imunidade, que por sua vez, tem por fim ndo onerar o procedimento
expropriatério ou dificultar a realizacdo da reforma agraria, sendo que os titulos da divida
agraria constituem moeda de pagamento da justa indenizacdo devida pela desapropria-
cao de imdveis por interesse social e, dado o carater indenizatério, ndo podem ser tributa-
dos. Essa imunidade, no entanto, ndo alcanca terceiro adquirente desses titulos, o qual na
verdade, realiza com o expropriado negécio juridico estranho a reforma agraria, ndo sendo
também destinatario da norma constitucional em causa.” (RE 168.110 — Rel. Min. Moreira
Alves, julgamento em 04/04/2004 - 12 Turma - DJ de 19/05/2000)

O que foi decidido pela Suprema Corte, nesse Acérdao, é que os valores rece-
bidos em pagamento de indenizacdo para reforma agraria, SAO IMUNES DE TRI-
BUTACAO, porém, essa imunidade, a evidéncia, ndo alcanga os terceiros adqui-
rentes desses titulos caso, por sua vez, os negociem. Vale dizer: o terceiro ndo é
destinatdrio da norma constitucional. J4 o expropriado, que recebe o valor a titulo
de indenizacao para recompor o seu patrimonio e o cede com prejuizo, ndo pra-
tica operacao passivel de ser incidida pelo imposto de renda na modalidade lucro
imobilidrio, ja que, tendo recebido o justo valor do bem expropriado, nao auferiu
lucro na transacao em tela.

Assim, ao contrdrio do entendimento da Fazenda, em relacao ao expropriado,
os créditos representados por precatorios expedidos em processos de desapro-
priacao, ainda que alienados, possuem a mesma natureza juridica de indenizagdo
e seu conteudo e alcance ndo podem ser alterados para fins de exigéncia tributdria,
conforme estabelecem os arts. 109 e 110 do CTN assim redigidos:

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicao,
do conteldo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicdo
dos respectivos efeitos tributarios.”

“ Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de ins-
titutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

Nem se diga que o ato coator se sustentaria— como fez a decisao exarada no pro-
cesso administrativo por voto de qualidade — porque “... o lancamento impugnado
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apurou ganho de capital na operacao de direitos relativos aos precatoérios ainda
nao resgatados, ndo se confundindo, portanto, a situacdo abarcada pelo texto
constitucional”.

Tal argumentacdo é manifestamente TERATOLOGICA, de vez que o resgate
ou ndo do precatério ndo desvirtua a natureza juridica do seu valor como justa
indenizacao pelo bem expropriado. Em outras palavras: o valor dos precatérios
antes do resgate correspondeu ao valor fixado no processo de desapropriacao a
titulo de justa indenizacdo. Tendo esse valor transitado em julgado, ndo poderia
ser considerado superior ao valor do bem expropriado, para fins de gerar lucro
imobilidrio. A natureza juridica dos créditos representados pelo precatério ndao
é alterada pelo fato de ele ter sido ou nao resgatado. O cardter indenizatério dos
créditos permanece!

Por fim, considerar que o Consulente teria apurado ganho de capital na cessdao
dos créditos representados pelos precatérios, quando hd prova documental de
que foram realizadas com prejuizo — fato, alids, ndo contestado pela fiscalizacao e
também pela Fazenda Publica —lancando mao da interpretagdo esdrtixula de que
tais créditos foram adquiridos “a custo zero”, contraria a jurisprudéncia adminis-
trativa, no sentido de que somente podem ser tributadas como ganho de capital as
diferencas positivas apuradas na aliena¢do de bens, o que nao é possivel quando o
valor da aquisicao decorre de avaliacdo judicial, conforme as seguintes decisoes:

“RECURSO Ne 133.106, DA SEXTA CAMARA DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES. PRO-
CESSO N° 10166.002477/2001-80. MATERIA: IPRF. RECORRENTE: HERCULES COSTA BUENO.
32 TURMA/DRJ BRASILIA DF. RELATOR: Romeu Bueno de Camargo. ACORDAO: 10313842,
UNANIME. EMENTA: IRPF - GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAOA DE BENS - PRECATORIOS
— Somente devem ser tributadas como ganho de capital as diferengas positivas apuradas
na alienacgao de bens. Inadmissivel, para efeitos de apuragao de ganho de capital, atribuir-
se como custo zero, o valor de aquisicdo de créditos decorrentes da alienacao de bens
decorrente de precatérios judiciais. Recurso provido.”

“RECURSO Ne 132829, DA SEGUNDA CAMARA DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES.
PROCESSO Ne 10166.013568/00-25. MATERIA: IPRF. RECORRENTE: JAYME BAPTISTA DE FA-
RIA. 32 TURMA/DRJ - BRASILIA DF. RELATOR: JOSE OLESKOVICZ. ACORDAO: 102-46112, RE-
JEITADA PRELIMINAR POR UNANIMIDADE. DECISAQ: Por unanimidade de votos, REJEITAR a
preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa, e, no, mérito, por maioria de
votos, DAR provimento ao recurso. Vencido o Conselheiro Naury Fragoso Tanaka. Ausente,
momentaneamente, a Conselheira Maria Goretti de Bulhdes Carvalho.

EMENTA: IRPF — CREDITO TRABALHISTA ASSEGURADO POR PRECATORIO - CESSAO DE
DIREITOS COM DESAGIO - CUSTO DE AQUISICAO - GANHO DE CAPITAL - INEXISTENCIA
- O custo de aquisicao de crédito trabalhistas assegurados por precatério é determinado
pelo valor da remuneracgao ou saldrio estipulados judicialmente como devidos pelo esfor-
¢o laboral do servidor. Inexisténcia de ganho de capital na cessdo, com desdgio, de direitos
creditorios trabalhistas assegurados por precatério. Preliminar rejeitada.”

“RECURSO Ne 139.142, DA SEXTA CAMARA DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES. PRO-
CESSO N°13116.000952/00-88 MATERIA IRPF RECORRENTE: WILSON CAVALCANTE COELHO
(ESPOLIO). 42 TURMA/DRJ - BRASILIA DF. RELATOR; Roberta de Azeredo Ferreira Pagetti.
ACORDAO: 106-15304, POR MAIORIA. DECISAQ: Por maioria de votos, DAR provimento ao
recurso. Vencido o Conselheiro José Ribamar Barros Penha. EMENTA: IRPF - GANHO DE
CAPITAL - CESSAO DE DIREITOS - CUSTO DE AQUISIGAO: Na venda de direitos creditérios,
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como é o caso de precatérios judiciais, ha que se considerar como custo de aquisicdo (para
fins de apuracédo de e eventual ganho de capital) o valor original do precatério, e ndo“zero”.
Assim, haverd imposto a pagar somente nas hip6teses em que o valor de venda do direito
for superior ao valor do crédito. Recurso provido. Publicado no Diario Oficial da Unido de
28 de setembro de 2006 e também em 06 de outubro de 2006."

“CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. CAMARA SUPERIOR DE RECUR-
SOS FISCAIS. PROCESSO Ne 10.835.002350/2002-11 - RECURSO Ne 154.033 — RECURSO
ESPECIAL DO PROCURADOR - ACORDAO 9202-01.526 — 22 TURMA MATERIA IRPF - RECOR-
RENTE FAZENDA NACIONAL - INTERESSADO LUIZ CARLCOS AZENHA PEREIRA.

EXERCICIO: 1999 — Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica

IRPF — GANHO DE CAPITAL — DESAPROPRIACAQ PELO PODER PUBLICAO - NATUREZA
INDENIZATORIA — NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO.

O Supremo Tribunal Federal - STF reconheceu a inconstitucionalidade da incidéncia
do imposto de renda sobre ganho de capital no caso de desapropriacdo pelo poder pu-
blico, por entender que essa incidéncia desnatura a “justa indenizacao’, exigida pela Carta
Magna como requisito para a relativizacdo do direito a propriedade.

Recurso especial negado. Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os
membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso da
Fazenda Nacional!”

Como a cessdo dos referidos créditos foi celebrada por valor MENOR que o de
face dos precatérios, tampouco se configura a situacio descrita no art. 2° da Ins-
tru¢do Normativa SRF n° 84, de 11/10/2001, ja que inexistiu diferenca positiva entre
o valor de alienacdo dos créditos e o valor da indenizagdo que eles representam,
ndo gerando ganho de capital.

Vale dizer, em tese — deixando de lado, para argumentar, aimunidade do art.
184, §5° da CF - s6 haveria lucro imobilidrio, se entre o valor da indenizac¢ao
fixado judicialmente — que representa o custo de aquisi¢do — e o valor da cessdo
dos precatoérios houvesse saldo positivo. Como nao houve, ja que o Contribuinte
cedeu seu crédito por valor MENOR que o valor de face dos precatérios -, ndao
hd que cogitar de “lucro imobilidrio” e da incidéncia de imposto de renda na
operacgao.

Constata-se, portanto, que a exigéncia fiscal ndo estd em conformidade com a
propria jurisprudéncia administrativa, nem com o entendimento da Suprema Corte.
Considerar que os precatérios que foram objeto das cessoes realizadas tiveram
custo zero, quando existe um valor fixado judicialmente, conforme provam os
documentos constantes dos autos, e quando a cessdo se deu com prejuizo, é, além
de violar a materialidade do imposto de renda, tornar a exigéncia fiscal incompa-
tivel com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade consagrados no
art. 5°, LIV e LV e do nao confisco, assegurado no art. 150, IV da CE

Por fim, importante destacar que a possibilidade de os precatdérios serem nego-
ciados surgiu por ser o Estado mau pagador. Tivesse o Consulente recebido, regu-
larmente, os valores da condenacao no processo de desapropriacado, nao teria sido
obrigado a efetuar aliena¢des para suprir necessidades financeiras imediatas, o
que o obrigou a abrir mado do pleno ressarcimento pela perda do bem e receber,
com prejuizo, os valores a que tinha direito.

Interpretar a situacdo sub judice de forma diversa e manifestamente contraria a
verdade material, é violar o art. 37 da CF que consagra os principios da moralidade
e da eficiéncia que devem ser observados pela Administragdo. A violacao a esses
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principios visando confundir ou dificultar o exercicio dos direitos do contribuinte,
configura ilicitude, intolerdvel, que ndo atende ao interesse ptiblico.

No processo administrativo decorrente do langamento, prevalece a verdade
material, que deve ser alcancada, apds o exame e valoracdo das provas, com a
devida correspondéncia entre o enunciado na lei e o que ocorreu efetivamente
em concreto. O respeito a esse principio é forma de realizar o interesse publico,
na medida em que leva a constatacao — ou nado - da existéncia e contetido do fato
gerador do tributo, em respeito ao principio da legalidade. Desrespeitar esse prin-
cipio é desatender um dos requisitos essenciais do lancamento (art. 142 do CTN),
tornando-o nulo.

Igualmente incompativel com os principios de moralidade e da eficiéncia, é a
desconsideracao, pelo Fisco, de matéria ja pacificada pelo Judicidrio em favor do
contribuinte. Nesse sentido, advertiu o Ministro CELSO DE MELLO, em decisio do
STF (Tribunal Pleno), no RE 346.084-6/PR, como se lé do seu voto, o seguinte trecho:

“(...) a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao
Estado, ndo lhe outorga poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de cardter fundamental,
constitucionalmente assegurados ao contribuinte, pois este dispde nos termos da prépria,
Carta Politica, de um sistema de protecdo destinado a ampara-lo contra eventuais excessos
(ouilicitudes) cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias irrazodveis veicu-
ladas em diplomas normativos editados pelas instdncias governamentais. (grifamos)

A interpretacdo que a Unido / Fazenda Nacional, em suas razoes de Apelacao,
ndo lhe outorga poder de suprimir direitos de cardter fundamental, constitucional-
mente assegurados ao Consulente, em sua pretensdo de exigir imposto de renda
em relacdo a precatorios recebidos judicialmente em processo de desapropriagao,
que representam valores recebidos para reposi¢do do patriménio do Consulente,
em relacao ao imével desapropriado, ndo sendo, portanto, objeto de imposto de
renda, como pretende a Fazenda, em total desobediéncia aos principios consti-
tucionais que a Administragdo Publica deve obediéncia nos termos do art. 37 da
Constituicao Federal.

E, portanto ndo pode exigir imposto de renda, de uma nao renda, em total vio-
lagdo ao art. 43 do CTN, podendo as autoridades administrativas, inclusive serem
responsabilizadas na forma do § 6° do art. 37 da Constituicao Federal.

No caso “sub judice”, aincidéncia de imposto sobre a renda a que faz mencéo o
art. 43 do CTN, € sobre a renda auferida e ndo de uma néo renda, por ter o Consu-
lente operado com prejuizo na alienagdo dos precatérios, que representam o valor
da desapropriacao fixados, judicialmente, e, portanto, a evidéncia, ndao poderd ser
considerado esse valor a “custo zero”.

Além do § 6° do art. 37 da CE um novo artigo da LINDB - Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (art. 28), introduzido pela Lei 13.665 de 25/04/2018,
que complementa a aplicacdo do § 6° do art. 37 da CE ao estabelecer:

“Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.”

Referido dispositivo visa dar maior seguranca juridica e eficiéncia na aplicacao

do direito, principalmente em termos que visam maior arrecadacao aos cofres
publicos.
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No caso do Consulente, foi concedida a seguranca pleiteada e mantida em segunda
instancia, para afastar em definitivo a exigéncia do valor constante do Processo Admi-
nistrativo, assegurando o direito liquido e certo do Contribuinte de néo se sujeitar
ao pagamento de imposto de renda, sobre lucro imobilidrio inexistente, pela cessao,
com prejuizo, dos precatdrios origindrios de processo de desapropriacdo de imével
rural acima referido, sob pena de violacdo aos arts. 153, 111, 184, § 5°, 150, IV, 5°, LVI
elV,37daCFearts. 112,142,109, 110, 43 do CTN e IN 84/2001, art. 2°, art. 16, §§ 2°
e 4°daLein° 7.713/88 (a contrario senso), e 67, § 2°, do RICARE

FATO SUPERVENIENTE: EDICAO DA LEI N° 13.988/2020 — FIM DO VOTO DE
QUALIDADE:

A decisao do Processo Administrativo se deu com base em voto de qualidade
— previsto pela art. 54 do RICARF -, que desempatou, por voto do presidente da
turma, a decisdo em favor da Fazenda.

Ocorre que tal dispositivo emana de ato administrativo subalterno, e, inde-
pendente de lastrear-se na Lei n° 11.941/2009, nao pode se sobrepor a lei com-
plementar, como € o caso do CTN —, que estabelece as normas gerais de Direito
Tributdrio, na forma do art. 146, III da CE

Em 14.04.2020, foi sancionada pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Repu-
blica, a Lei Federal n° 13.988/2020 que, em seu art. 28, deu nova redacdo ao art.
19-E da Lei n° 10.522/02, para prever que, em caso de empate no julgamento de
processo administrativo fiscal, a decisdo serd favordvel ao contribuinte, pondo fim
ao voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), a
seguir transcrito, in verbis:

Art. 28. A Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, passa a vigorar acrescida do seguinte
art. 19-E: “Art. 19-E Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de de-
terminacdo e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se
refere 0 § 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, resolvendo-se favora-
velmente ao contribuinte”

Tal alteracdo legislativa visa corrigir o equivocado entendimento que vinha
sendo dado pelo CARE em ofensa aos principios da proporcionalidade, isonomia
e do devido processo legal.

Em verdade, trata-se da consolidacao e efetivacao de entendimento ja conso-
lidado na jurisprudéncia patria, como se vé do MS n° 24.559-PR do STJ:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. ATIVIDADE SANCIONATORIA OU DISCIPLINAR DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL COMUM. ARTS.
615, § 1° E 664, PARAG. UNICO DO CPP. NULIDADE DE DECISAO PUNITIVA EM RAZAO DE
VOTO DUPLICE DE COMPONENTE DE COLEGIADO. RECURSO PROVIDO.

(...) 2. Ateor dos arts. 615, § 1° e 664, parag. unico do CPP, somente se admite o voto de
qualidade - voto de Minerva ou voto de desempate-nos julgamentos recursais e manda-
mentais colegiados em que o Presidente do 6rgao plural ndo tenha proferido voto quanti-
tativo; em caso contrario, na ocorréncia de empate nos votos do julgamento, tem-se como
adotada a decisdo mais favoravel ao acusado.

3. Os regimentos internos dos érgaos administrativos colegiados sancionadores, qual
o Conselho da Policia Civil do Parana, devem obediéncia aos postulados do Processo Penal
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comum; prevalece, por ser mais benéfico ao indiciado, o resultado de julgamento que,
ainda que por empate, cominou-lhe a sancdo de suspensao por 90 dias, excluindo-se o
voto presidencial de desempate que lhe atribuiu a pena de demissao, porquanto o voto
desempatador é de ser desconsiderado.

4. Recurso a que se da provimento, para considerar aplicada ao Servidor Policial Civil, no
ambito administrativo, a sancdo suspensiva de 90 dias, por aplicacdo analégica dos arts. 615,
§ 1° e 664, parag. Unico do CPP, inobstante o douto parecer ministerial em sentido contrério.”

Do voto do eminente Relator Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, colhe-se:

“...0 empate na vota¢ao ndo autoriza o chamado voto Minerva nos procedimentos que
tutelem o poder punitivo do Estado, em face do principio do in dubio pro reo que se irradia
tanto no ordenamento penal quanto no administrativo sancionador. Ainda que assim nao
fosse, admitir-se a validade de dois votos proferidos pela mesma pessoa na mesma causa,
ainda que no exercicio de funcdes diferentes, ofende o bom senso e a légica juridica do
julgamento por Colegiado.

(...) presentes as razdes expostas, que o ato ora impugnado ndo se legitima em face da
presuncdo constitucional de ndo-culpabilidade dos réus, inscrita no art. 5°, LVIl da Carta
Politica, que fundamenta e justifica a garantia de aplicacdo da decisdo mais favoravel ao

acusado em caso de empate na votacgao pelo Colegiado (...)."

Outrossim, considerando que no processo administrativo do qual foi tirado
o presente mandamus houve empate na votacdo quanto a ocorréncia ou nao da
infracdo apontada no lancamento — de modo que o entendimento em desfavor do
ora Consulente foi alcancado ap6s voto de qualidade do Conselheiro Luiz Eduardo
de Oliveira Santos - representante fazenddrio que presidiu o julgamento, patente
a PARCIALIDADE e a ofensa ao principio da moralidade.

Assim, nos termos do art. 462, do Cédigo de Processo Civil' é de vital impor-
tancia a noticia da superveniéncia de fato novo, de suma relevancia para o correto

deslinde do feito.

Embora a r. decisdo do Mandado de Seguranca, esteja ainda em discussao e
portanto nao transitou em julgado, entendemos que, deva ser confirmada pelos
Tribunais Superiores, uma vez que estd em conformidade com a Constituicao
Federal, a lei, a jurisprudéncia e o melhor direito.

Este € o nosso entendimento, S.M.]. &

NOTA

1 “Art. 462. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo
do direito influir no julgamento da lide, caberd ao juiz tomd-lo em consideragdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a sentenga.”(Destacamos)
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A majorante do trafico
em transporte publico
e a jurisprudencia dos
Tribunais Superiores

m POR RODRIGO GUIMARAES LEVENTI

€A majorante do art. 40, lll, da Lei de Drogas, referente ao
transporte publico, nao exige que haja efetiva mercancia para
sua configuracao, bastando que o deslocamento seja feito com
o entorpecente, a fim de se proteger os usuarios do transpor-
te, dada a potencialidade nociva.??

presente ensaio visa acalorar o debate travado acerca da necessidade
da efetiva prova da mercancia do entorpecente no transporte ptblico
para incidéncia da majorante prevista no art. 40, III, da Lei de Drogas,
ndo tendo, de forma alguma, pretensio de esgotar o tema.
Em especial, a tese defendida tera sob farol a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, bem como julgados das cortes regionais.
Para introducdo ao debate aqui proposto, necessdrio se faz trazer a baila a legis-
lagdo e conceito doutrindrio sobre o termo “drogas”.
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Rememora-se que até o ano de 2006, vigorava-se no ordenamento juridico bra-
sileiro a Lei Federal n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei Federal n° 10.409, de
11 de janeiro de 2002, quando, entdo, foram totalmente revogadas com o advento
da Lei Federal n° 11.343, de 23 de agosto de 2006 (art. 75).

Apesar de jd ser combatido o tréfico de drogas, é neste novel Diploma Legislativo
que se instituiu o “Sistema Nacional de Politicas Ptiblicas sobre Drogas — Sisnad”,
cujo objetivo é tutelar a satide publica.

Trata-se, ainda, de crime de perigo abstrato, e difere do de dano na medida em
que este tipo revela-se como aquele para se consumar, necessario se torna a lesdo
concreta ao bem juridico tutelado.

A opcao do legislador, ao tipificar as condutas reputadas nocivas na forma
crime abstrato decorre da probabilidade de ocorrer o dano. Isto é, nao se exige a
sua verificacdo para o delito existir.

Tal Sistema prescreve, também, as medidas para prevencao do uso indevido,
atencdo e reinsercao social de usudrios e dependentes de drogas, estabelecendo,
ainda, normas para repressao a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de
entorpecente, definindo, também, crimes referente a mercancia.

No ponto, o pardgrafo tinico do art. 1° (da LF n° 11.343/06), conceituou drogas
como sendo “as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo
Poder Executivo da Unido”.

H4 de se invocar outro tema de igual importancia para a correta compreensao
do conceito de drogas. E que o disposto no referido pardgrafo tinico é o que se
entende por norma penal em branco.

Com efeito, consta no disposto a expressao que indica que o completo se dard
por ato do Poder Executivo da Unido (“as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atuali-
zadas periodicamente pelo Poder Executivo da Uniao”).

Assim, objetivamente, droga é aquilo que for definido pelo Poder Executivo da
Unido, em complemento a lei.

Os professores de André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves, in Direito
Penal Esquematizado!, trata-se da lei cujo preceito primdrio é incompleto, embora
o preceito secunddrio seja determinado. Veja-se:

Tal lei tem de ser completada por outra, ja existente ou futura, da mesma hierarquia
ou de hierarquia inferior. Exemplo: os tipos penais da Lei n° 11.343/2006 s&o leis penais
em branco, uma vez que punem condutas relacionadas com drogas ilicitas sem descrever
quais seriam essas substancias (tal informacéo se encontra em ato administrativo da Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitéaria - ANVISA); o art. 237 do CP pune a conduta daquele que
contrai casamento tendo ciéncia da existéncia de impedimentos que Ihe causem nulidade
absoluta, os quais se encontram no Cédigo Civil.

De igual sentido, o ex professo Guilherme de Souza Nucci? nos ensina que
normas penais em branco, legalidade e intermiténcia sdo aquelas cujo preceito
primdrio (descricao da conduta) é indeterminado quanto a seu conteido, porém
determindvel, e o preceito sancionador é sempre certo.

Dividem-se em: a) normas impropriamente em branco, que se valem de fontes for-
mais homogéneas, em outras palavras, sao as que possuem o complemento em norma de
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igual hierarquia. Ex.: os impedimentos matrimoniais descritos no tipo do crime do art. 237
(casar-se conhecendo tais impedimentos) sdo encontrados no Cédigo Civil, que possui o
mesmo status legal do Cédigo Penal; b) normas propriamente em branco, que se utilizam
de fontes formais heterogéneas, porque o érgdo legiferante é diverso, ou seja, buscam o
complemento em norma de inferior hierarquia. Ex.: o crime contra a economia popular,
referente a transgressao de tabela de precos, encontra o complemento (elaboracdo da ta-
bela) em norma estabelecida por érgao do Poder Executivo, de diferente fonte normativa.

Nesse viés, a Lei de Drogas tipifica condutas dos artigos 33 ao 39, disciplinando,
ainda, causas de aumento e diminuicao.

N3ao se esquece do art. 28, que trata do usudrio, porém, por questdes didaticas,
noutro trabalho serd melhor esgotado esse assunto, de forma que se passard a and-
lise do entendimento sobre a majorante do tréfico em transporte publico.

DAS CAUSAS MAJORANTES
Artigo 40, III - Do Tréfico no Transporte Publico.

Causas majorantes sao aquelas que definem um percentual de aumento de pena,
caso o crime seja praticado em determinadas circunstancias que o tornam mais nocivos.

Identificam-se por ordem fraciondria, por exemplo, o art. 40 da Lei de Drogas dispoe
que “as penas previstas nos arts. 33 a 37 sdo aumentadas de um sexto a dois tercos”.

Salienta-se que as causas de aumento podem transpor os limites maximo e
minimo da pena-base, uma vez que hd quantificacao predeterminada.

Dentre as causas majorantes tipificadas nos incisos do art. 40 da Lei de Drogas,
consta aquela que é objeto de andlise deste ensaio, qual seja, o tréfico no transporte
publico e como se tem julgado pelo Superior Tribunal de Justica.

Consta no referido inciso Il do art. 40 da Lei de Drogas que a pena serd aumen-
tada se a infracao tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacoes de estabe-
lecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades estudantis,
sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho
coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversées de qualquer natu-
reza, de servigos de tratamento de dependentes de drogas ou de reinserc¢ao social,
de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos.

Assim, para configuracao do delito, hd que se demonstrar a existéncia do elemento
subjetivo da conduta tipificada, isto é, do dolo de transportar a droga em veiculo ptblico.

A materialidade delitiva deve estar comprovada pelas circunstancias do caso
concreto. De fato! Mas, o ponto controverso é: para configuracio do delito (e da
majorante citada), faz-se necessdria a mercancia do entorpecente dentro do vei-
culo publico? Acredita-se que ndo. Explica-se!

E certo que o traficante usa o transporte puiblico para se locomover. Entretanto,
quis a norma proteger, no momento em que reconheceu a majorante citada, a diversi-
dade de pessoas que “ficam a sua disposi¢do” enquanto transita no transporte ptblico.

Nesse angulo, as pessoas que usam diariamente o transporte coletivo ficam a
mercé do traficante como se prezas fossem frente ao predador, aproveitando-se
este do transporte publico para maquiar o transporte da droga, dando uma rou-
pagem de licitude a conduta criminosa.

Verifica-se que o traficante simplesmente se aproveita da confianga que se
deposita no transporte publico, para que, acima de qualquer suspeita, possa levar
a droga de um ponto a outro, sem que isso lhe incomode.
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A doutrina especializada e a Superior Tribunal de Justi¢a edificou o pensamento
no sentido de incidir a aludida majorante, ndo se faz necessdria a mercancia do
entorpecente dentro do transporte ptiblico para configurar o tréfico.

A configuracdo da majorante do inciso III do art. 40 da Lei de Drogas, dessa
forma, ndo exige que haja a concreta venda ou comercializacao de entorpecentes
dentro do veiculo, justamente em razdo do bem juridico tutelado, que é a vulnera-
bilidade a que o grupo estd sujeito, uma vez que agrega potencializacdo das con-
dutas tipificadas no caput do art. 33 da Lei de Drogas.

No julgamento pela SEXTATURMA, do HC 528.851-SP, da lavra do Min. Rogerio
Schietti Cruz, por unanimidade, julgado em 05/05/2020, DJe 12/05/2020, adotou-
se 0 entendimento acima explanado.

Conforme o julgado, ndo se configurou o trafico de drogas nas dependéncias
ouimediacdes de igrejas porque ndo hd previsao especifica no art. 40, I1I, da Lei n°
11.343/2006. No caso, nas imediacdes onde ocorreram os fatos, havia duas igrejas,
estabelecimentos que, no entanto, ndao se enquadram em nenhum dos locais pre-
vistos pelo legislador no referido inciso.

Porém, o que chama atencao é a fundamentacao. Veja-se:

“Inicialmente, cumpre salientar que, segundo a jurisprudéncia desta Corte, para o re-
conhecimento da majorante prevista no inciso lll do art. 40 da Lei de Drogas, ndo é neces-
saria a comprovacao da efetiva mercancia nos locais elencados na lei, tampouco que a
substancia entorpecente atinja, diretamente, os trabalhadores, os estudantes, as pessoas
hospitalizadas etc., sendo suficiente que a pratica ilicita ocorra nas dependéncias, em lo-
cais proximos ou nas imediagOes de tais localidades.

[...]

Decerto, a razéo de ser dessa causa especial de aumento de pena é a de punir, com
maior rigor, aquele que, nas imedia¢des ou nas dependéncias dos locais especificados no
inciso Ill do art. 40 da Lei n° 11.343/2006, dada a maior aglomeragdo de pessoas, tem como
mais agil e facilitada a pratica do trafico de drogas (aqui incluidos quaisquer dos nucleos
previstos no art. 33 da citada lei), justamente porque, em localidades como tais, € mais facil
para o traficante passar despercebido a fiscalizacdo policial, além de ser maior o grau de
vulnerabilidade das pessoas reunidas em determinados lugares”.

N3o poderia ser diferente a intencao do legislador, sendo certo o magistério de
José Paulo Baltazar Junior e Victor Eduardo Rios Gongalves, em Legislacdo Penal
Especial Esquematizado®, pdgina 137, 5% Edicdo, Saraivajur:

“[...] Verifica-se que a conduta é considerada mais grave pela mera possibilidade de
contato entre eles (as pessoas que fazem uso do transporte): “E pacifico neste Tribunal o
entendimento de que a majorante prevista no art. 40, inciso lll, da Lei n° 11.343/06 é de
indole objetiva, prescindindo, portanto, da analise da intencdo do agente criminoso em
comercializar entorpecentes diretamente com os alunos do estabelecimento educacio-
nal” (STJ - HC 380.024/RS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6a Turma, julgado em
27/04/2017, DJe 08/05/2017)". Destacado.

No caso, € de f4cil verificagdo de que o veiculo publico possui grande potencial
de utilizacdo para transporte do entorpecente, ndo sendo razodvel a exigéncia, para
configuracdo do trafico, de que o traficante venda a droga a algum dos passageiros.

H4 condutas previstas no art. 33 da Lei de Drogas, como exemplo: importar,
exportar, remeter, transportar, trazer consigo e guardar, que sao alvos do transporte
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coletivo e se configuram sem que haja intencao de se praticar a mercancia dentro
do veiculo.

Em verdade, aproveita-se o traficante para levar drogas, e esse fato ndo pode
passar incélume, sob a sancdo de se neutralizar a lei, o efeito pedagégico da repri-
menda e o cardter preventivo da pena, e o pior, estimulando a reiteracdo de atos
dessa natureza, uma vez que basta ao traficante dizer que “sé estava pegando o
Onibus”.

Temos, também, a licida licdo do professor Rogério Sanches Cunha, em Leis
Penais Especiais Comentadas — artigos por artigos. Editora Juspodvim. 2019:

“o objetivo da lei é proteger espacos que promovam a aglomeracdo de pessoas, cir-
cunstancia que facilita a acdo criminosa, evitando-se assim pulverizacdo do trafico e extir-
pacdo do préprio bem juridico protegido. “Os crimes dos artigos 33 a 37 da Lei 11.343/06
podem ter a pena majorada se cometidos nas dependéncias (interior, compartimentos,
cOmodos) ou imediagdes (redondeza) de estabelecimentos prisionais (cadeias, peniten-
ciarias e Fundacdo CASA), de ensino (escolas, faculdades, universidades, cursos técnicos) ou
hospitalares (postos de saude, hospitais, manicémios), de sedes de entidades estudantis
(agremiagoes de estudantes, como sede da UNE), sociais, culturais (museus, exposicoes),
recreativas (clubes, parques), esportivas (hipédromo, estadios, ginasios), ou beneficentes
(orfanatos, asilos, casas de caridade), de locais de trabalho coletivo (empresas em geral,
fazendas), de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza
(cinema, teatro, shows, mesmo que ao ar livre), de servicos de tratamento de dependentes
de drogas ou de reinsercao social (ambulatérios ou casas de recuperacédo), de unidades
militares (batalhao) ou policiais (delegacias) ou em transportes publicos (6nibus, rodovidrias,
pontos de tdxi)". Destacado.

No Curso de Direito Penal — Legislacao Penal Especial, 142 Edi¢do, Editora Sarai-
vaJur, Lei de Drogas, pdgina 780, do ilustre Professor Fernando Capez, consta licido
magistério no sentido de que:

“[...] A majorante em estudo incide nas hipoteses em que o crime for praticado perto
de locais que gozam de especial protecdo. [...] A avaliagéo deverd ser feita em cada caso
concreto, sem critérios ou medidas aprioristicas, mas levando-se em conta a combinacdo
de dois fatores: curta distancia e rapido acesso. Impde-se fazé-lo de modo a recrudescer a
culpabilidade, ou seja, de maneira a que terceiros se apercebam e, com isso, possam ser esti-
mulados a também praticar a mesma conduta.” Destaque.

O eminente doutrinador e jurista Matheus Kuhn Gongalves, in Legislacdo Penal
Especial, Editora Lumen Juris Direito, 22 Edicao Revista, Ampliada e Atualizada,
ano 2017, ao comentar o art. 40, I1I, da Lei de Drogas, com maestria nos ensina que:

“[...] a teleologia da norma é conferir maior reprovacéo ao traficante que pode atingir
um grande numero de pessoas, as quais se encontram em particular situacdo de vulnera-
bilidade [...]".

Entretanto, em que pese sélido entendimento doutrindrio fundamentar o

aumento previsto, hd entendimentos pretorianos contrarios, conforme exposicao
que segue.
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DO ENTENDIMENTO PRETORIANO

Nao é incomum que os Tribunais Superiores se debrucem sobre o tema drogas.

O Supremo Tribunal Federal (STF), pela 12 Turma, tem denegado o aumento
de pena de tréfico por uso de transporte ptblico.

No julgamento do Habeas Corpus (HC 122042), entendeu-se, por maioria,
vencido o ministro Alexandre de Moraes, que o mero uso do transporte publico
ndo configura a hipétese de majorante do inciso III do art. 40 da Lei de Drogas. O
eminente Ministro defendeu a interpretagdo da lei de modo a aumentar a pena.

No referido caso, o paciente foi flagrado durante fiscalizacdo de rotina em
onibus na BR-463, perto de Ponta Pora (MS), portando 17 tabletes de maconha,
de aproximadamente 20 kg. A pena foi aumentada em um terco apés apelacao do
Ministério Publico do Mato Grosso do Sul, passando de 6 anos e 6 meses a 8 anos
e 8 meses de prisao. Para isso, foi computado aumento previsto no art. 40, inciso
111, da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), segundo a qual a pena é aumentada se o
delito for cometido em transporte ptiblico®.

Entendeu-se, no aludido julgamento, que o aumento da pena pressupde a pratica
do comércio ilegal dentro do veiculo de transporte ptblico, e ndo meramente seu uso
paralocomocao. Isso porque o bem juridico protegido pela norma legal é a perma-
néncia dos usudrios no transporte ptblico sem a ocorréncia da prdtica criminosa.

Por sua vez, com razio a nosso ver, o ministro Alexandre de Moraes apresentou
interpretacdo divergente, segundo a qual o objetivo da norma € evitar que o trafi-
cante use o sistema de transporte publico para facilitar a distribuicdo de drogas. O
objetivo da lei, segundo seu entendimento, ndo é apenas coibir a venda da droga
dentro do transporte ptiblico, uma vez que essa é uma hipétese remota. “O trafi-
cante nao vai comercializar dentro do 6nibus, dentro do metrd, onde ha uma série
de testemunhas”, afirmou. A finalidade da previsdo, sustenta, é impedir o uso do
transporte ptblico como meio facilitador da distribuicao de drogas, justificando
no caso concreto o aumento da pena®.

H4 outras decisdes nesse sentido.

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA
DA PENA. CAUSA DE AUMENTO DE PENA. APLICACAO DO ART. 40, INCISO I, DA LEI
11.343/2006. ORDEM CONCEDIDA. 1. A aplicacdo da causa de aumento de pena prevista
no inciso Ill do art. 40 da Lei 11.343/2006 visa a punir com maior rigor a distribuicao de
drogas nas dependéncias ou imedia¢des de determinados locais, como escolas, hospitais,
teatros, unidades de tratamento de dependentes e transportes publicos, entre outros. 2.
A mera utilizacdo de transporte publico para o carregamento da droga ndo induz a aplica-
¢ao da causa de aumento do inciso Ill do art. 40 da Lei 11.343/2006. 3. Ordem de habeas
corpus concedida para afastar a majorante prevista no art. 40, lll, da Lei 11.343/2006, com
o restabelecimento do acérdao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido no tépico. (HC
122258, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/08/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-169 DIVULG 01-09-2014 PUBLIC 02-09-2014).

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. LEI DE DROGAS - LEI
11.343/2006. TRAFICANCIA EM TRANSPORTE PUBLICO. NAO INCIDENCIA DA CAUSA DE
AUMENTO. AUSENCIA DE MERCANCIA. AFASTAMENTO NO CASO DE MERA UTILIZACAO
DO TRANSPORTE PUBLICO PARA CARREGAMENTO DO ENTORPECENTE. TELEOLOGIA DA
NORMA. JURISPRUDENCIA DE AMBAS AS TURMAS. ORDEM CONCEDIDA. | - A mera utiliza-
¢ao do transporte publico para o carregamento do entorpecente néo é suficiente para a
aplicacdo da causa de aumento de pena prevista no inciso Ill do art. 40 da Lei 11.343/2006.
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Precedentes de ambas as Turmas. Orientacdo consolidada. Il - A teleologia da norma é
conferir maior reprovacao ao traficante que pode atingir um grande ndmero de pessoas,
as quais se encontram em particular situacdo de vulnerabilidade. lll - Ordem concedida
para afastar a aplicacdo da causa de aumento de pena prevista no inciso lll do art. 40 da Lei
11.343/2006. (HC 120624, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acérdao: Min. RI-
CARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 03/06/2014, PROCESSO ELETRONICO
DJe-198 DIVULG 09-10-2014 PUBLIC 10-10-2014).

Pelo Superior Tribunal de Justica, hd pacifica¢do do tema. Veja-se:

“O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou que ‘o objetivo da lei, ao prever a causa
de aumento de pena prevista no inc. Ill do art. 40, é proteger espacos que promovam a
aglomeracdo de pessoas, circunstancia que facilita a agdo criminosa. Com vistas a aten-
der o escopo da norma, o rol previsto no referido inciso ndo deve ser encarado como se
taxativo fosse, a fim de afastar a aplicacdo da causa de aumento de pena’ (REsp 1.255.249/
MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 23/04/2012)"
(AgRg no AREsp 868.826/MG, j. 13/12/2018);

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS EM TRANSPORTE
COLETIVO. ART. 40, lIl, DA LEI n° 11.343/2006. CAUSA DE AUMENTO. INCIDENCIA. 1. O Su-
perior Tribunal de Justica firmou a compreensdo de que a mera utilizagdo do transporte
publico como meio para realizar o trafico de entorpecentes é suficiente a incidéncia da
causa de aumento pertinente, que também se destinaria a repressao da conduta de quem
se vale da maior dificuldade da fiscalizacdo em tais circunstancias para melhor conduzir
a substancia ilicita. 2. A aplicacdo do art. 40, lll, da Lei n° 11.343/06, portanto, ndo se li-
mita as hipoteses em que o agente oferece o entorpecente as pessoas que estejam se
utilizando do transporte publico. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ,
T5 - Quinta Turma, AgRg no REsp 1.333.564/PR, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 16/05/2013, p. DJe
23/05/2013). AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. TRANS-
PORTE PUBLICO. INCIDENCIA DA MAJORANTE DO ART. 40, Ill, DA LEI N° 11.343/06. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Esta Corte firmou entendimento jurisprudéncia, no sentido
de que a simples utilizacdo de transporte publico, para a circulacdo da substancia entor-
pecente, é suficiente para a aplicacdo da causa de aumento de pena, prevista no art. 40, lll,
da Lei 11.343/06. 2. Agravo regimental ndo provido. (STJ, T5 — Quinta Turma, ARG no REsp
1.392.139/PR, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 19/08/2013, p. DJe 25/09/2013).

Assim, com acerto, para a incidéncia da majorante prevista no art. 40, III, da
Lei n° 11.343/2006, é desnecessdria a efetiva mercancia de entorpecente dentro
do transporte publico, sendo suficiente a demonstracdo do uso do transporte de
drogas em veiculo publico.

DO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA MAJORANTE DO TRAFICO EM TRANS-
PORTE PUBLICO

Do Mandado Constitucional de Criminalizacao
A proporcionalidade e razoabilidade sdo fundamentos para repreensao acen-
tuada ao tréfico de drogas.

O Poder Constituinte origindrio, na perspectiva da Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988, ergueu os Mandados Constitucionais de Criminalizacdo
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(GOMES, Luiz Flavio (coord.); MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI,
Alice. Direito Penal - introducdo e principios fundamentais. v.1. Sdo Paulo: RT,
2007. p. 222-223).

Isto é, ja na esfera da construcao das normas constitucionais origindrias, balan-
ceado pelos postulados da razoabilidade e proporcionalidade, entendeu o legislador
constituinte que as condutas mais ofensivas e graves praticadas contra a socie-
dade, a paz, ao bem comum e a manutencao das relagdes harmonicas, essencial
se faz a existéncia de ditames com maior rigor, evitando-se, assim, a banalizacdo
de determinados crimes cometidos no meio social.

E nesse contexto que incidem os postulados mandamentais, para se tratar de
forma mais severa os tipos penais mais devastadores cometidos na sociedade.

Pois bem. Os mecanismos de combate ao trafico de drogas estao fixados na Carta
Magna, de forma até a autorizar a extradicdo em caso de envolvimento com o trafico
de drogas, até o confisco de bens colocados a disposicdo desse tenebroso crime.
Veja-se:

“CF/88. Art. 5°. Omissis.

XLIIl - a lei considerard crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evitd-los, se omitirem;

[...]

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime co-
mum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trdfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lej;

[...]

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem locali-
zadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma
da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo popu-
lar, sem qualquer indenizacao ao proprietério e sem prejuizo de outras san¢des previstas
em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia do
trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de trabalho escravo serd con-
fiscado e revertera a fundo especial com destinacdo especifica, na forma da lei” Destacado.

Das disposi¢des supra, verifica-se nitido propdsito de se combater veemente-
mente o tréfico de entorpecentes em toda modalidade ou forma praticada.

O tragco combativo € tdo acentuado que o art. 227, §3°, VII, também da Cons-
tituicdo Federal prevé programas de prevencao e atendimento especializado a
crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

Os Mandados constitucionais de criminalizacao nédo sdo meras faculdades, ao
alvedrio do legislador ordindrio, mas, pelo contrdrio, trazem em seu nticleo a carga
da obrigatoriedade em seu atendimento, impedindo o trato de forma insuficiente.

DA VEDACAO A PROTECAO DEFICIENTE
A prevencao geral e especial da pena em relacdo ao trafico de drogas e, de acordo

com nossa legislacdo penal vigente, a pena tem funcao retributiva e preventiva;
adotando-se, portanto, no direito patrio uma teoria mista da pena.
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Nesse passo, como fator delimitador da vedagdo de excessos em matéria cri-
minal surge o principio da proibicdo de protec¢ao insuficiente (identificado com o
chamado garantismo positivo), visto que a formulac¢ado garantista, encarada sobre
seu aspecto negativo visa proibir a incidéncia do Direito Penal e Processual Penal
de forma arbitrdria, mas ndo neutralizar a for¢a dos mesmos. Isto porque é de todo
evidente que, nesse momento histérico, a total exclusao das normas criminais
levaria a sociedade brasileira ao caos.

Tanto o principio da proibicao de excessos quanto o principio da proibicao
da protec¢do deficiente derivam do principio da proporcionalidade, e devem ser
interpretados de acordo com este.

Por expressao da vedagdo da proibicao da protecao deficiente, surge o entao
inciso III do art. 40 da Lei de Drogas, em que deve o magistrado majorar a pena
quando o trafico de drogas se utilizar de veiculo publico para transportar drogas.

E é nesse contexto dos Mandados Constitucionais de Criminalizacdo e da
Vedacao da Protecdo Deficiente que se sustenta o aludido dispositivo, incidindo na
seara penal, visto que se de um lado hd exigéncias prementes de que a restricao das
liberdades seja cada vez mais norteada por mecanismos humanitérios, hd também
a exigéncia de que nio se passe, sob o argumento de proibicdo de excessos, a con-
siderar “excesso” qualquer atitude no sentido de reprimir a criminalidade, vindo o
garantismo negativo a simplesmente anular o ius puniendi estatal.

E interesse lancar méo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
muito bem se aplica ao presente caso. Veja-se:

“RECURSO EXTRAORDINARIO 638.491 PARANA RELATOR: MIN. LUIZ FUX RECTE.(S) :MI-
NISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PARANA RECDO.(A/S) :CARLOS ALEXANDRE GOMES ADV.(A/S)
:ISRAEL BATISTA DE MOURA.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. PROCESSUAL PENAL. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. TEMA 647 DO PLENARIO VIRTUAL. TRAFICO DE DROGAS. VEICULO
APREENDIDO COM O SUJEITO ATIVO DO CRIME. DECRETACAQ DE PERDIMENTO DO BEM.
CONTROVERSIA SOBRE A EXIGENCIA DE HABITUALIDADE DO USO DO BEM NA PRATICA
CRIMINOSA OU ADULTERACAO PARA DIFICULTAR A DESCOBERTA DO LOCAL DE ACONDI-
CIONAMENTO. DESNECESSIDADE. INTERPRETACAO DO ART. 243, PARAGRAFO UNICO, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. O confisco de bens
pelo Estado encerra uma restricdo ao direito fundamental de propriedade, insculpido na
propria Constituicao Federal que o garante (art. 5°, caput, e XXII).

2. O confisco de bens utilizados para fins de trdfico de drogas, a semelhanga das demais
restricées aos direitos fundamentais expressamente previstas na Constituicdo Federal, deve
conformar-se com a literalidade do texto constitucional, vedada a adstri¢do de seu alcance
por requisitos outros que ndo os estabelecidos no art. 243, pardgrafo tnico, da Constitui¢éo.

3. O confisco no direito comparado é instituto de grande aplicabilidade nos delitos de
repercussao econdmica, sob o viés de que “o crime ndo deve compensar”, perspectiva ado-
tada nao so pelo constituinte brasileiro, mas também pela Republica Federativa do Brasil
que internalizou diversos diplomas internacionais que visam reprimir severamente o trafi-
co de drogas. 4. O tréfico de drogas é reprimido pelo Estado brasileiro, através de modelo
juridico-politico, em consonancia com os diplomas internacionais firmados.

5. Os preceitos constitucionais sobre o trdfico de drogas e o respectivo confisco de bens
constituem parte dos mandados de criminalizagéo previstos pelo Poder Constituinte origindrio
a exigir uma atuagao enérgica do Estado sobre o tema, sob pena de o ordenamento juridico

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 145




DOUTRINA

ARQUIVO PESSOAL

brasileiro incorrer em protecao deficiente dos direitos fundamentais. Precedente: HC 104410,
Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, DJ 26-03-2012.

6. O confisco previsto no art. 243, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal deve ser
interpretado a luz dos principios da unidade e da supremacia da Constituicdo, atentando a
linguagem natural prevista no seu texto. Precedente: RE 543974, Relator(a): Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 26/03/2009, DJ 28-05-2009. 7. O Supremo Tribunal Federal se-
dimentou que: AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EFICACIA SUSPENSIVA ATIVA — TRAFICO DE DROGAS — APREENSAO E
CONFISCO DE BEM UTILIZADO - ARTIGO

243, PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Impée-se o empréstimo de efi-
cécia suspensiva ativa a agravo, suspendendo-se acérddao impugnado mediante extraor-
dindrio a que visa imprimir transito, quando o pronunciamento judicial revele distincao,
ndo contemplada na Constituicdo Federal, consubstanciada na exigéncia de utilizacdo
constante e habitual de bem em trafico de droga, para chegar-se a apreensdo e confisco
— art. 243, paragrafo unico, da Constituicao Federal. (AC 82-MC, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 3-2-2004, Primeira Turma, DJ de 28-5-2004).

8. A habitualidade do uso do bem na prdtica criminosa ou sua adulteragéo para dificultar
a descoberta do local de acondicionamento, in casu, da droga, néo é pressuposto para o con-
fisco de bens, nos termos do art. 243, pardgrafo tnico, da Constituicdo Federal.

9. Tese: E possivel o confisco de todo e qualquer bem de valor econémico apreendido
em decorréncia do trafico de drogas, sem a necessidade de se perquirira habitualidade,
reiteracdo do uso do bem para tal finalidade, a sua modificacdo para dificultar a desco-
berta do local do acondicionamento da droga ou qualquer outro requisito além daqueles
previstos expressamente no art. 243, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal. 10. Recurso
Extraordinario a que se da provimento”. Destacado.

Grande € a valia dos argumentos acima, que visam lancar luz a presente causa,
afim de se evitar a reiteracdo de atos dessa natureza, desestimulando o uso de vei-
culos publicos para o transporte de drogas, dada ainda a sua importante fun¢ao
social para aqueles que precisam se deslocar sem sujeitar-se ao trafico de drogas.

CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que a majorante do art. 40, I1I, da Lei de Drogas, refe-
rente ao transporte publico, ndo exige que haja efetiva mercancia para sua confi-
guracao, bastando que o deslocamento seja feito com o entorpecente, a fim de se

proteger os usudrios do transporte, dada a potencialidade nociva. &

NOTAS

ESTEFAM, André. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado. parte geral.

Editora Saraivalur. 92 Edicdo. 2020, pag. 276.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 162 edicdo, revista, atualizada e reformu-

lada. 2020. Editora Forense. pag. 154.

Ver in http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=355425. Acesso

em 04/06/2020.
Idem.

RODRIGO GUIMARAES LEVENTI é Promotor de Justica, professor e palestrante.
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A dialética entre

branquitude critica e
antirracismo

® POR MONIQUE RODRIGUES DO PRADO

¢po ponto de vista pratico, a branquitude enfatiza que nao
esta vendo tais vantagens histodricas, naturalizando a superio-
ridade como consequéncia do seu proprio esfor¢co ou mérito.
Entretanto, o mérito cai por terra, pois além dela ser a deten-
tora da narrativa, promovendo reiteradamente a opressao, a
branquitude também opera a luz da passividade quando lhe
é conveniente.??

branquitude s6 ganha solo fértil de discussdo quando o lugar tem
conflitos de cardter étnico-racial, ou seja, seria possivel discutir rela-
¢oOes étnicas se ndo hd brancos, negros, indigenas ou orientais? Com
efeito, a branquitude apresenta-se como player das relagoes raciais.

Segundo aponta Ruth Frankenberg a branquitude é produto da histéria e se
manifesta em uma dimensao para além do individuo, visto que compde um sis-
tema que formata a identidade racial. Nessa estrutura construida historicamente o
sujeito branco assume a identidade de “ser humano universal” marcando a repre-
sentacao do “ser humano ideal.” Dada essa universalidade, Edith Piza elucida que
esse sujeito se coloca na condicado de “ndo-marcado” ou “invisivel” j4 que ndo se
enxerga-se como racializados.

Assim, o individuo que se assemelha com ela beneficia-se da estrutura de domi-
nacao e superioridade, sistema este que aparta tudo que € diferente, negando a
pluralidade em seus espacos de poder, reservando ao outro o lugar de subordinacao.

De outro lado, o “outro” é aquele que néo se parece com a estética de mundo
imposta pela branquitude e, portanto, ele ndo deve ser reconhecido como ser
humano. Por isso, as condi¢oes de escassez de humanidade “do outro” nao causa
espanto.

Me lembro na infancia: quem era negro era chamado de “neguinho”, mas quem
era branco era chamado de “alemao”. No contexto descrito veja que “neguinho”
ndo tem nacionalidade. O tratamento pejorativo visa destitui-lo de humanidade
ou pelo menos diminui-lo enquanto menos humano. “Alemao” ndo s6 constitui
aspectos diretos relacionados a identidade fenotipica do sujeito branco, como
também denota o cardter da nacionalidade europeia.
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Vale dizer que a branquitude pressupde uma perspectiva eurocentrada, isto é,
o fenétipo do sujeito branco europeu foi o modelo adotado pelo ocidente como
ideal para se alcancar o poder e o prestigio. Em poder leia-se: a predominancia
nas narrativas, nas instituicdes, nas religioes e nos territorios.

Para funcionar, a branquitude precisa negar o seu privilégio. Isto é, como detém
a hegemonia do estado politico-juridico e dos meios de comunicacdo, a branqui-
tude opera a partir da esterilizacdo do aparato histdrico, estético e narrativo do
negro, razao pela qual o negro vai aparecer estereotipado no seu conto narrativo
do mundo, seja como “passivo”, “manso”, “vadio”, “servil” ou “bandido” e, especial-
mente, distante da racionalidade.

Do ponto de vista prdtico, a branquitude enfatiza que ndo estd vendo tais
vantagens histdricas, naturalizando a superioridade como consequéncia do seu
proéprio esforco ou mérito. Entretanto, o mérito cai por terra, pois além dela ser
a detentora da narrativa, promovendo reiteradamente a opressao, a branquitude
também opera a luz da passividade quando lhe é conveniente. Exemplo disso é a
ocultacdo dos personagens negros, omitindo a cor de personalidades histéricas
como Machado de Assis, André Reboucas, Virginia Bicudo e Chiquinha Gonzaga.

Outras consequéncias flagradas nessa estrutura é a auséncia ou apari¢ao qua-
litativa e quantitativa no audiovisual de narrativas em que negros aparecam de
outras formas que ndo pegando em armas ou sendo presos. No caso das mulheres
em condi¢Ges de serviencia doméstica ou sexual.

Nas institui¢cdes, sobretudo no alto escaldao do poder ptiblico e das grandes cor-
poracdes as pessoas negras nao aparecem ou se aparecem sao em minoria. Nesses
espacos mais uma vez a branquitude reserva a subordinacao ao “outro”.

H4 também a demonizacdo das religides que ndo fazem parte da hegemonia,
como no caso das comunidades tradicionais e de matriz africana, as quais sdo
hostilizadas ou viram motivo de chacotas e desrespeito.

Sobre territérios, sempre me ecoa a frase da atriz e poeta Elisa Lucinda na série
Didlogos Ausentes: “Se tem territorialidade, tem apartheid. Sem tem onde encon-
trar preto e onde encontrar branco, tem apartheid. A gente fica fingindo que ndo
vé, mas é porque nao vé mesmo. Tem uma cegueira.” (sic). Onde estdo os negros
nos Jardins, no Itaim Bibi e em Higiendpolis. Se eles estao 14, por que estdo ser-
vindo café ou nas portarias?

Uma resposta sintomdtica poderia estar diretamente relacionada a auséncia
de instrucdo de pessoas negras. Ocorre que, o IBGE ja deu conta de que os negros
fazem parte dos 50% das pessoas que ingressam nas universidades.

Para ser antirracista e pensar politicas a este respeito, € fundamental compre-
ender a dialética entre branquitude e racismo constituindo o que os intelectuais
tém chamado de “branquitude critica’, ou seja, ser alguém que desaprova tirar
vantagens de um sistema que produz nio sé6 a discriminacdo direta - aquela que
promove o xingamento e humilhagdes, mas que ndo compactue com o racismo
estrutural, de forma a rechacar a manutencao de seus privilégios trabalhando ati-
vamente para desatar esse sistema, pois compreendeu que os pontos de partida
estdo historicamente desiguais. =

MONIQUE RODRIGUES DO PRADO é Advogada. Integrante da Comissao de Direitos Humanos da OAB - Subsecao
Osasco. Participa do Comite de Igualdade Racial do Grupo Mulheres do Brasil e da Educafro.
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