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COM A PALAVRA

O Supremo deve deixar
sob a responsabilidade

dos pais a decisao de
vacinar seus filhos?

m POR EDMILSON DE ALMEIDA BARROS JUNIOR

¢¢Ser vacinado é um direito inalienavel e indisponivel da
crianca e do adolescente. E dever do Estado, e isso deve se
sobrepor a qualquer vontade individual dos pais, desejo esse
que talvez nem fosse o0 mesmo do menor, se acaso ele cons-
cientemente pudesse dar o seu proprio consentimento infor-
mado e esclarecido.??

ob relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, estd nas maos do
Supremo Tribunal Federal decidir de se os pais, por sua exclusi-
va vontade, podem ou ndo escolher seguir o calenddrio de vaci-
nacao de seus filhos.

Eventual (e injustificada) resisténcia pode ser motivada pelos mais
variados pretextos, inclusive escusas filoséficas, religiosas, morais, exis-
tenciais, de desconfianca — ou até mesmo sem motivos. A nosso sentir,
a questao é de simples resolucao e vai muito além da mera vontade dos
“possuidores” do poder familiar. Do ponto de vista juridico, em diversas
passagens da Constituicdo Federal (arts. 5°, 6°, 196 e 227) existem expressas
referéncias ao direito a saide (e a vida) dos menores, inclusive como
dever da familia, da sociedade e do Estado, em beneficio de criancas e
adolescentes, a serem tratados com absoluta prioridade.

Por sua vez, no ambito infraconstitucional, o Cédigo Civil e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) se complementam quanto ao poder dos
pais sobre os filhos incapazes (criancas e adolescentes). ParaWilson Oliveira,
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COM A PALAVRA

“o poder familiar € um instituto juridico destinado a proteger os filhos
menores”.

Trata-se de um poder-dever atribuido pelo poder publico aos pais,
visando que os filhos sejam zelados, o que passa necessariamente pela
sauide dos mesmos. O desrespeito a esse dever até pode gerar a destituicdao
dos pais desse encargo, ja que o objetivo é sempre o bem-estar do menor.

O ECA considera crianca os menores de até 12 anos incompletos; entre
12 e 18 anos sdo chamados adolescentes. Na mesma norma, existe a expressa
determinacdo do art. 14, § 1°, de que a vacinacdo € obrigatdria em casos
recomendados pelas autoridades sanitdrias.

O Programa Nacional de Imunizag¢do (PNI) foi criado no ano de 1973,
e é um dos mais completos do mundo. No calenddrio de vacinagdo, na
sua imensa maioria, a previsdo vacinal ocorre até a maioridade, e todas as
vacinas sdo previamente testadas e aprovadas; portanto, bastante seguras
e eficazes. Todas as doencas prevenidas pelas vacinas, se ndao forem alvo
de acoes prioritdrias, podem voltar a se tornar ciclicas e a atingir grande
numero de pessoas — menores e adultos.

O ato de ndo vacinar, além de um risco ao negligenciado, representa
uma ameaca extremamente nociva a saide publica de todos, ja que
pais que optam por esse caminho estdo pondo uma infundada vontade
individual por sobre o coletivo e por sobre o interesse publico, sem falar
no prejuizo ao menor nao vacinado, desconsiderando a consequéncia
desse ato no nivel macrossocial, ja que estdo expondo toda a sociedade
a doencas de facil prevencao.

Uma vez os pais decidam ndo vacinar um filho, e se acaso a crianca vier
a falecer, exatamente em virtude de uma dessas doencas cobertas pela vaci-
nacao obrigatdria, gratuitamente fornecida e ministrada na rede publica
de saude, isso € passivel de ser caracterizado como homicidio culposo -
modalidade negligéncia ou até mesmo homicidio doloso (dolo eventual), ja
que os pais, conscientemente, assumiram o risco de levar o menor a morte
pela sua opc¢ao deliberada de nao vacinar.

Ser vacinado € um direito inaliendvel e indisponivel da crianca e do
adolescente. E dever do Estado, e isso deve se sobrepor a qualquer vontade
individual dos pais, desejo esse que talvez nem fosse o mesmo do menor,
se acaso ele conscientemente pudesse dar o seu proprio consentimento
informado e esclarecido. @

EDMILSON DE ALMEIDA BARROS JUNIOR ¢ Médico e Advogado, ¢ especialista em direito médico e direito da saude.
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ENTREVISTA

Fodo Badard

A pandemia refletiu em uma grave crise sanitdria e econémica no Brasil
e no mundo. E os trabalhadores dos diversos setores foram atingidos direta
ou indiretamente pelo virus. Aqueles que o contrairam, além de passar por
problemas de satide, também foram afetados financeiramente, pela impossi-
bilidade de realizar sua atividade profissional no periodo de internacdo ou de
quarentena. E para falar sobre os direitos previdencidrios de quem contraiu o
Covid-19 e seus familiares, convidamos o Especialista em Direito Previdencidrio
Jodo Badari, para discorrer sobre o direito e alguns beneficios previdencidrios,
que podem auxiliar a atravessar este momento dificil. Confira!

— Na sua opinido os profissionais tém conhecimento dos seus
direitos quando sdo acometidos pelo Covid-19?

— Nem sempre. Apenas para ilustrar, tenho como exemplo o meu
pai, médico do servi¢o puiblico, assim como os profissionais que estdo nalinha de
frente do combate ao Covid que diariamente estdo expostos ao risco de contagio.
Sao inlimeros casos de médicos, enfermeiros e técnicos, fisioterapeutas, técnicos
de laboratério, maqueiros, responsaveis pela limpeza, terapeutas ocupacionais,
agentes de satide, motoristas de ambulancia, dentre outros profissionais que se
contaminaram, e muitos desconhecem seus direitos para enfrentarem este dificil
momento. No caso do meu pai, mensalmente ele contribui para o sistema pre-
videncidrio, portanto, deve neste momento ele e sua familia terem a prestacdo
securitdria que lhe é devida.

— Quais os direitos previdencidrios que os profissionais que
estdo incapacitados pela doenga dispoem?
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ENTREVISTA

— Auxilio-doenca (ou auxilio por incapacidade tempordria) e Apo-
sentadoria por invalidez (ou aposentadoria por incapacidade permanente).

— O Sr. pode nos falar sobre o Auxilio-doenga?

— Auxilio-doenca ou auxilio por incapacidade tempordria, € o bene-
ficio que € devido ao trabalhador que precisa se ausentar do trabalho por mais de 15
dias em razdo da doenca, onde deve ser constatado por pericia que a incapacidade
para o trabalho é tempordria. O beneficio terd um redutor de 9% (91% do saldrio de
beneficio). Este beneficio pode ser acidentdrio, quando é causado em razdo do tra-
balho, como no caso dos profissionais da satde. A Portaria 2.384, de 8 de setembro
deste ano, relacionou novamente o Covid-19 como uma doenga do trabalho.

— E sobre Aposentadoria por invalidez?

—Aposentadoria por invalidez ou aposentadoria por incapacidade
permanente é um beneficio que é devido quando a incapacidade do trabalhador
for permanente, ou seja, atestada por pericia que nao existe um prazo certo para
arecuperacao, podendo durar até o seu final de vida. Este beneficio também pode
ser acidentdrio. Ou seja, caso o Covid-19 traga sequelas graves, que impecam o
trabalhador de retornar ao seu trabalho, o beneficio devido serd a aposentadoria
por incapacidade permanente. Se o beneficio for considerado como acidentdrio
causado no trabalho o seu valor serd diferente, pois ele serd de 100% o valor do
saldrio de beneficio (diferente do comum, que serd de 60%, mais 2% a cada ano
contribuido a partir de 15 anos de trabalho para mulheres e 20 anos de trabalho para
homens). Portanto, o valor na maioria dos casos serd maior, por isso a importancia
de comprovar se foi decorrente do trabalho ou nao. Este mesmo célculo também
se aplica no caso de pensdo por morte em decorréncia do virus.

— Como o profissional solicita estes beneficios?

— Para solicitar estes beneficios, o segurado poderd agendar sua
pericia presencial em uma das agéncias do INSS que estiverem prestando este
servico, pelo telefone 135 ou pelo site (https://meu.inss.gov.br ). E é bem simples,
basta criar um cadastro e senha.

— E quando o profissional estd em isolamento, como pro-
ceder para receber?

— Neste momento de pandemia, caso o trabalhador esteja em iso-
lamento, poderd receber de forma emergencial, onde lhe serd pago um salério
minimo por més e posteriormente o INSS vai pagar a diferenca de valores (apds
pericia presencial). Para isso, ele deverd enviar pelo site do INSS um atestado
médico que estd com a doenga, suas eventuais complica¢des, sem rasuras, com
assinatura do médico e com o prazo de afastamento (mesmo que estimado). Basta
uma foto do atestado e ndo precisa transformar o arquivo em pdf (pelo celular fica
bem simples de cadastrar e enviar).

- E quando do falecimento do trabalhador, como proceder?

—J4 os familiares que tiveram o dissabor de perder seu ente querido

pelo Covid-19, que era segurado do INSS, terdo direito a pensao por morte. Trata-

se de um beneficio pago pelo INSS (ou pelo Regime Préprio que o trabalhador esta

vinculado) para os dependentes do segurado. O pedido é realizado via internet ou

pelo telefone 135, ndo sendo necessdrio o comparecimento presencial em uma
agéncia do INSS, exceto quando necessdria eventual comprovacao.
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— No caso de o profissional ter contraido o coronavirus em
razdo do trabalho, como serd o cdlculo para o beneficio?

— Como dito acima, se o coronavirus foi causado em razao do tra-
balho, o cdlculo sera de 100% do salario de beneficio e ndo existe nimero minimo
de contribuicdes para o seu pagamento. O cédlculo, em caso de acidente no tra-
balho, terd mais um detalhe, pois ele serd de 100% também sobre as cotas, pois
com a reforma da Previdéncia passamos a ter um valor inicial de 50%, mais 10%
para cada dependente, quando nao decorrer de acidente.

— Além desses beneficios, existe mais algum direito que é
devido apds o 6bito do trabalhador?

— Muitos desconhecem um direito: mesmo que a esposa, por
exemplo, receba aposentadoria, ela terd direito também a pensado por morte do
seu marido que veio a 6bito. Além dos beneficios previdencidrios citados acima, o
trabalhador com Covid-19 e seus dependentes também possuem direitos securi-
tarios e trabalhistas.

— Quais sdo esses direitos securitdrios e trabalhistas?

- S3o eles: indenizacao por dano moral; indenizacdo por danos
materiais (ex: compra de remédios, fisioterapia e gastos hospitalares); estabi-
lidade acidentdria no caso de retorno ao trabalho (pelo periodo de 12 meses);
recolhimento do fundo de garantia (FGTS) durante o afastamento; pensao
mensal, paga pelo empregador, aos dependentes em caso de falecimento; rece-
bimento de eventual seguro de vida profissional (caso a empresa oferecesse aos
funciondrios).

— O Covid-19 foi considerado doenga ocupacional. Como
sedeu?

— Em abril deste ano o Covid-19 foi considerado pelo STF como
doenca ocupacional, quando suspendeu em decisdo liminar a eficdcia de dois
artigos da Medida Proviséria 927/2020, que autoriza empregadores a utilizar medidas
excepcionais para tentar manter o vinculo trabalhista de seus funciondrios durante
a pandemia do novo coronavirus. Segundo a decisdo, o artigo 29 ficou sem validade,
pois ele ndo considerava doeng¢a ocupacional os casos de contaminacao de traba-
lhadores por Covid-19. A decisdo retira o 6nus do trabalhador em comprovar que
a infeccao por coronavirus foi ocupacional, o que seria invidvel na pratica, visto
que ninguém consegue comprovar o momento exato da infec¢do. O Supremo, ao
reconhecer o Covid-19 como doenca ocupacional, permite que trabalhadores de
setores essenciais que forem contaminados possam ter acesso a beneficios previ-
dencidrios e trabalhistas. Uma justa vitéria do cidadao.

— E quando o Covid-19 ndo é considerado uma doenca
ocupacional?

— Para que o Covid-19 nao seja considerado uma doenca ocupa-
cional, o encargo probatorio passa a ser do empregador e este por sua vez, terd que
demonstrar a inexisténcia do nexo causal, ou seja, que a enfermidade adquirida
pelo empregado nédo tenha sido no ambiente de trabalho ou decorrente do exer-
cicio da atividade laboral. O empregador também terd que comprovar a adogdo de
todas as medidas de seguranca, medicina e higiene do trabalho, além da entrega de
equipamentos de protec¢do individual (EPI’s), bem como orientar seus empregados
quanto as acdes necessarias a fim de conter a contaminacdo e propagagao do virus. [
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transplantes

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢€No dia 27 de setembro é comemorado o Dia Na-
cional de Doac¢do de Orgdos e varias entidades e ins-
tituicoes ligadas ao tema mobilizam-se para retomar
a campanha de conscientizacao da comunidade para
aderir a mais solidaria das agoes humanas.??

Lei n° 9.434, que regula a remocdo de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante in vita
e post mortem, foi editada em 1997 e, até o presente, com
algumas alteracdes necessdrias, vem cumprindo satis-
fatoriamente sua funcdo preconizada pelo permissivo constitucio-
nal disposto no artigo 199 § 4°. A projecdo levada a efeito na Carta
Magna ganhou corpo e em pouco tempo o servigo de transplanta-
¢a0 no Brasil foi atingindo indices cada vez mais auspiciosos, inse-
rindo o pais na lista dos que mais realizam transplantes no mundo.

O corpo humano, um latifiindio de riqueza incontestavel, pela
legislacdo vigente, passou a ser considerado repositorio de 6rgados e
amedicina, por sua vez, consegue realizar a substituicdo com con-
siderdvel margem de sucesso, proporcionando ao homem, desta
feita, o equacionamento de seu problema de satide com a desejdvel
qualidade de vida. A doacdo, em sua esséncia, pode-se dizer que
é um ato que transcende a dignidade humana e, aliada a apurada
tecnologia, possibilita a juncdo de aparelhos a 6rgaos e tecidos
humanos, como, por exemplo, coracao artificial, marcapasso, etc.,
atrelados ao corpo humano por circuitos eletronicos.

Ocorre que a decretacao da pandemia pelo coronavirus — cau-
sadora de intimeros percalcos em praticamente todas as areas de
atuacao do ser humano - afetou drasticamente os altos indices
atingidos de transplantes, reduzindo-os a um patamar de muita
preocupacao. A titulo de exemplo, familiares consultados apds a
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decretacdo da morte encefdlica ndo demonstravam interesse na doacao de
orgdos do parente tendo em vista a recomendacao do sepultamento com a
necessdria urgéncia, além da inevitdvel diminuicdo de leitos nos hospitais para
acolher os transplantados.

No dia 27 de setembro é comemorado o Dia Nacional de Doagao de Orgdos
e vdrias entidades e instituicoes ligadas ao tema mobilizam-se para retomar a
campanha de conscientizacao da comunidade para aderir a mais solidaria das
acoes humanas. Vejamos, entdo, algumas peculiaridades da doacao.

A regra é a proibicdo in vita da disposicdo do préprio corpo, conforme se
deduz do caput do art. 13 do Cédigo Civil, nos casos em que provocar dimi-
nuicdo permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes. O
parégrafo unico do referido artigo, no entanto, quebra tal norma quando se
tratar de transplante realizado de acordo com a Lei n°® 9.434/1997.

Diante de tal configuracdo, qualquer pessoa capaz, em vida, poderd con-
sentir na doacao, ou seu representante legal, desde que se trate de 6rgdos
duplos (rins, por exemplo) ou partes renovaveis do corpo humano, para fins
terapéuticos ou para transplantes em cOnjuge, parentes consanguineos até o
quarto grau, ou qualquer outra pessoa, mas dependendo nesse caso de auto-
rizacdo judicial, dispensada esta em relacdo a medula 6ssea. Sempre a titulo
gratuito, em razdo do disposto no art. 199 § 4°¢ da Constituicao Federal e do
art. 1° da lei especial de transplantes.

A doacéao de 6rgaos post mortem, por seu turno, sé podera ser realizada
com a autorizagdo do conjuge ou parente capaz, na linha reta ou colateral até o
segundo grau, exigindo a lei que a equipe médica responsavel declare a morte
encefdlica do paciente, em razao da cessacdo das células responséaveis pelo sis-
tema nervoso central. Quando se tratar, no entanto, de relacionamento homos-
sexual, o companheiro ou a companheira estard legitimado a autorizar a doacdo,
observando as mesmas regras estabelecidas para companheiros heterossexuais.!

Se, por um lado, hd a abertura para favorecer a doacao de 6rgdos, tecidos
e partes do corpo humano, transformando o doador em vida como agente
definidor, hd também limitacoes impostas a essa faculdade. Assim, se em vida
a pessoa pretendeu firmar documentos publico ou privado antecipando sua
vontade em doar seus 6rgdos post mortem, nenhuma validade terd tal manifes-
tacdo de vontade, pois a legitimidade para tanto se desloca para os parentes e
conjuge. Tal circunstancia, por si s6, demonstra severa limitacao ao principio
da autonomia da vontade da pessoa.

Frente a tal exigéncia, a campanha do Ministério da Satide visa alcangar
a comunicacdo, a conversa e o didlogo entre os familiares, fontes inequivocas
e reveladoras da vontade de doar, facilitando a decisdo por parte das pessoas
legitimadas a autorizar a doacao post mortem. &

NOTA

1 https://www.migalhas.com.br/depeso/212047/doacao-de-orgaos-por-companheiro-homossexual.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, Pés-
Doutorado em Ciéncias da Satide, Advogado sécio fundador do escritério Eudes Quintino Sociedade de Advogados.
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Prevencao precaria e
contagio dos agentes
penitenciarios

na pandemia

= POR LUANA MARQUES ALBUQUERQUE

¢ENo Brasil, que tem significativo numero de mor-
tes no comparativo global, tem ganhado notorie-
dade internacional pela ineficiéncia no controle da
pandemia. O veto ao uso obrigatério das mascaras
nas penitenciarias brasileiras evidencia muito mais
que mera negligéncia com a populacao carceraria,
mas verdadeiro abandono aos tutelados encarce-
rados e também aos ja precarizados trabalhadores
penitenciarios.??
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Brasil tem a terceira maior populacdo carcerdria do mundo. Além

do perfil racial marcante, que demonstra uma politica de encar-

ceramento em massa mantenedora de uma estrutura social ra-

cista, chama atencao a precariedade das unidades prisionais e do
sistema carcerdrio. A insalubridade e a superlotacao das prisdes brasileiras
estdo associadas a desvalorizacao, a falta de treinamento e a defasagem do
quadro de pessoal da categoria de agentes penitencidrios e demais trabalha-
dores dessas unidades. A situacao, que ja era alarmante, ganhou contornos
mais graves com a chegada da pandemia do Covid-19 (coronavirus).

Em marco, foi declarada pela Organiza¢do Mundial da Satide (OMS) a
pandemia do novo coronavirus. O Congresso Nacional aprovou o Decreto
Legislativo n° 6/2020 para reconhecer o estado de calamidade publica. Desde
entdo, os primeiros alertas de descontrole e prevencao inepta nas penitencia-
rias brasileiras comecaram a surgir.

Conforme amplamente noticiado na midia, as medidas sanitdrias de con-
tencao da pandemia no pais tém se revelado timidas e insuficientes. Nas uni-
dades de sauide, faltam Equipamentos de Prote¢do Individual (EPIs) bdsicos,
como luvas, méscaras e capotes. No sistema penitencidrio, as dentincias mos-
tram que a situacdo é igualmente critica.

A preocupacao com os encarcerados, sob tutela do Estado, que tem dever
constitucional de preservar sua integridade fisica (art. 5°, XLIX, da Carta Magna),
é muito bem retratada no artigo “Covid-19 na prisdo: Adoecimentos, mortes e
a Responsabilidade civil do Estado” da advogada e especialista no tema Bruna
Santos Costa.

Como € apontado pela autora, “a posi¢do de garantidor do Estado com
0s que estao sob sua custddia deriva tanto de preceitos constitucionais e
legais, como de tratados internacionais. Ainda que se pudesse admitir que
em alguns casos houvesse adoecimento e morte por Covid-19 nas prisoes, o
Estado somente poderia se eximir de sua responsabilidade se demonstrasse
que adotou todas as medidas necessdrias para zelar pela integridade dos ape-
nados e evitar a contaminacdo pelo virus. Ou seja, a pandemia ndo pode ser
considerada uma excludente de responsabilidade, por si s6”.

Certo é que esse contexto guarda um potencial lesivo muito mais amplo,
que envolve também os servidores e empregados que trabalham nas unidades
prisionais e cuja satide tem sido negligenciada pelo Estado como efeito cola-
teral da politica de abandono e de degradacao do sistema prisional. Segundo
monitoramento feito pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), atualizado em
julho, foram registrados 65 6bitos de servidores por Covid-19 e 5.854 casos
confirmados . Esse nimero, contudo, tende a ser muito superior na medida
em que a testagem € limitada no sistema prisional.

Sobressai nesse cendrio o nimero de contaminacoes de presos e agentes
penitencidrios no Distrito Federal, por exemplo. A capital do pais, segundo
relatério do Departamento Penitencidrio, concentrava cerca de 67% dos casos
no sistema prisional brasileiro em maio de 2020, quando publicado o tltimo
levantamento pela Agéncia Brasilia. Nesta oportunidade, a Secretaria de Segu-
ranca do Distrito considerava exitoso seu “plano” de combate a pandemia por
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nao ter, até entdo, registro de mortes. Logo depois, em 17 de maio, o primeiro
agente penitencidrio faleceu em decorréncia da doenca.

Em Sao Paulo, o quadro ndo é menos preocupante. Conforme dados
expostos pelo Féorum Penitencidrio Permanente em audiéncia com o Minis-
tério Publico do Trabalho (MPT) em abril, o fornecimento de EPIs e de itens
bdsicos de higiene era precdrio. Em relatdrio encaminhado pela Subcoorde-
nacdo das Unidades Prisionais de Gericind ao Gabinete de Crise do Estado do
Rio de Janeiro no mesmo més, os servidores penitencidrios daquela localidade
com sintomas da Covid-19 permaneciam em atividade até que fosse realizada
pericia médica pela Secretaria de Satide, o que podia levar até uma semana,
colocando em risco a populacdo custodiada e o quadro de servidores.

Esse descontrole nas unidades prisionais nao pode ser considerado mera
decorréncia natural da gravidade da pandemia. Em julho, o presidente Jair
Bolsonaro vetou o art. 3°-F da Lei n° 14.019/2020, que dispunha do uso obri-
gatdrio de mdscaras nas prisoes e nos estabelecimentos de cumprimento de
medidas socioeducativas como medida de prevencado a Covid-19, conforme
informativo do Senado Federal.

A mensagem de veto se revela pouco precisa em relacdo a competéncia
federal integrada com a atuagdo conjunta e complementar dos governos federal,
distrital, estadual e municipal na manutencdo do Sistema Unico de Satide
(SUS). Mais que isso, demonstra descompasso com a competéncia concor-
rente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre satide, conforme
prevé o art. 24, XII, da Constituicao Federal. Sob o pretexto de autonomia dos
entes federados para regulamentar a matéria do uso de equipamentos de pro-
tecdo individual para prevenir a exposi¢do ao novo coronovirus, suprimiu-se o
comando que determinava o uso obrigatério de mascaras nos locais de cum-
primento de medidas penais.

Tratava-se de norma geral, a ser regulamentada regionalmente pelos demais
entes federativos. Nao h4, portanto, qualquer indicio de invasdo de competén-
cias ou de afronta a autonomia dos Estados e Municipios, que, ao contrario,
teriam o poder e o dever de instrumentalizar os mecanismos de cumprimento
das diligéncias necessarias.

Em agosto, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) emitiu
comunicado a imprensa para manifestar a preocupacao com as pessoas ape-
nadas e com o sistema carcerdrio como um todo no Brasil, “tendo em vista os
altissimos niveis de superlotacao e as condicées de detencao que prevalecem
nas penitencidrias do pais”.

Segundo o documento, a situacdo jd conhecida do encarceramento no
pais “criariam um ambiente propicio para a proliferacao e avanco do virus da
Covid-19” face “as deploraveis condicdes de detencdo nas prisoes brasileiras,
que se caracterizam por niveis alarmantes de superlotacdo, infraestrutura defi-
ciente, atendimento médico negligente, completa falta de higiene, auséncia
de artigos de primeira necessidade e alimentacdo inadequada”.

Na oportunidade, o 6rgao relatou o recebimento de dentincias que evi-
denciam as altas taxas de contdgio e de mortes nas penitenciarias brasi-
leiras, além da manutencao das condicoes de precariedade ja descritas, o
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que torna invidvel a adocao de medidas eficazes de conten¢do da pandemia
nesses espagos.

Esses dados revelam o descumprimento do dever constitucional de protecdo
e de tutela das pessoas sob custddia e também o descaso com os trabalhadores
do sistema prisional, que estdo vulneraveis a doenca em um ambiente de tra-
balho insalubre e precério, cujas condi¢des inadequadas ficam potencializadas
pela auséncia de medidas efetivas de prevencao ao contégio.

Anegligéncia com o sistema prisional em um contexto de pandemia revela
a continuidade de um projeto estratégico de abandono da populacao carce-
raria em franca violacao aos preceitos constitucionais de dignidade da pessoa
humana e de protecdo estatal aos tutelados encarcerados. Desvela, ainda
mais, a desvalorizacdo dos servidores que atuam no sistema e que marcaram
o cendrio da pandemia com recordes de contaminacao.

O distanciamento social e o uso das mdscaras sao ainda as principais e
mais bésicas diretrizes de combate a pandemia, conforme prescreve a OMS.
No Brasil, que tem significativo niimero de mortes no comparativo global,
tem ganhado notoriedade internacional pela ineficiéncia no controle da pan-
demia. O veto ao uso obrigatdrio das mdscaras nas penitencidrias brasileiras
evidencia muito mais que mera negligéncia com a populacdo carcerdria, mas
verdadeiro abandono aos tutelados encarcerados e também aos ja precarizados
trabalhadores penitencidrios.

E certo que a Constituicdo assegura a todos os trabalhadores o direito ao
meio ambiente seguro e sauddvel. Os arts. 6°, 196 e 197 da Constituicdo, esta-
belecem a satide como um direito social fundamental de todos. Por sua vez, o
art. 7°, XXII, c/c art. 39, § 3°, da Carta Politica consagra o direito do trabalhador
—também incluidos os servidores publicos - ao meio ambiente saudavel.

E dever do Estado promover politicas publicas de natureza socioeconémica
para assegurar a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e o acesso
universal e igualitdrio as acoes e servicos para sua promocao, protecao e recu-
peracdo. Dado o contexto evidenciado, o Estado falha gravemente na protecdo
dos direitos constitucionais dos agentes penitencidrios por meio de omissoes
e negligéncias que tém vitimado muitos servidores e apenados.

Vale lembrar que, além da possibilidade alarmante de contégio pelo novo
coronavirus, o quadro de abandono das unidades prisionais pode causar, a
médio e longo prazo, a potencializagdo do adoecimento psiquico dos servi-
dores penitencidrios, que lidam essencialmente com uma rotina de tensao e
que agora vivenciam o medo constante do contagio.

E certo que a ineficiéncia no combate & pandemia em relacdo aos traba-
lhadores do sistema prisional revela importante violacdo de seus direitos por
aquele tem que o dever de preservar a vida e a integridade fisica de seus servi-
dores: o Estado. H4d uma responsabilizacdo que podera ser submetida ao crivo
do Poder Judicidrio face a gravidade do cendrio desenhado. =

" | LUANA MARQUES ALBUQUERQUE é Advogada especialista em Responsabilidade Civil.
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Entenda a Contribuicao
sobre Bens e Servicos
(CBS), proposta pelo
governo federal no ambito
da Reforma Tributaria

m POR MARIANA VALE DARWICH APGAUA E BARBARA DAS NEVES

¢¢De acordo com o PL, sera possivel a compensacao
dos saldos credores da CBS com outros tributos fede-
rais, inclusive, com contribui¢ées previdenciarias, ou

o ressarcimento em dinheiro ao contribuinte.??
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omo amplamente noticiado, no dia 21 de julho o governo federal

apresentou a primeira fase do seu projeto de reforma tributdria.

Trata-se do Projeto de Lei n° 3.887/2020, que institui a Contribui-

¢do Social sobre Operacdes com Bens e Servicos — CBS, em substi-
tuicdo as contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Em regra, a nova contribuicao incidira a aliquota de 12% (doze por cento)
sobre a receita bruta operacional, sendo possivel concluir que o tributo nao
incidird sobre outras receitas que ndo guardem relacdo com a atividade ou
objeto principal do contribuinte, a exemplo do ganho de capital. No caso das
importacdes, foi mantida a incidéncia sobre o valor aduaneiro.

Vale destacar que consta expressamente no art. 7° do PL n° 3.887/2020 a
exclusao do ICMS, do ISS e da prépria CBS de sua base de cdlculo, além dos
descontos incondicionais. Essa previsao provavelmente encerrard as discus-
soes acerca da inclusao de tributos na base de cdlculo da contribuicao inci-
dente sobre a receita.

A nova contribuicdo pressupde a apuracdo na sistemadtica ndo-cumulativa,
mas com mudancas significativas. Em sintese, o PL propoe a adocao do cri-
tério de crédito financeiro. Ou seja, serd possivel a apropriacao de créditos da
CBS sobre a totalidade das aquisi¢oes de bens e contratagdo de servigos, nao
havendo mais a necessidade de observancia do enquadramento da despesa ao
conceito de insumo e a relacdo de essencialidade com exercicio da atividade
econdmica do contribuinte. Tal previsao também deve encerrar divergéncias
atuais quanto ao direito a apropriacao de créditos no conceito de insumos,
porém, pressupOe a aquisicdo de determinados itens que se enquadrem nos
conceitos de produtos ou servi¢os, podendo existir discussdes sobre a cessdo
e licenciamento de direitos.

Apenas instituicoes financeiras e entidades equiparadas foram man-
tidas em uma sistemadtica semelhante a da cumulatividade do PIS e da
COFINS, sujeitas a aliquota da CBS de 5,8%, sem a possibilidade de credita-
mento.

Nos termos do art. 9° do PL, a tinica exigéncia para o creditamento seria o
destaque da CBS no documento fiscal relativo a aquisicdo do bem ou da contra-
tacdo do servico. Inclusive, em consonéancia com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sobre 0 ICMS e, com o objetivo de resguardar o adquirente
ou tomador do servico de boa-fé, o PL prevé a possibilidade de apropriacao
do crédito inclusive quando a documentacao fiscal é considerada inidénea,
desde que comprovada a ocorréncia e validade da operacao.

Em relacdo a algumas operacées desoneradas (como a ZFM e areas de livre
comércio) e exportacoes, ha tratamento especial, principalmente no que se
refere a possibilidade de apropriacao de créditos. No entanto, carece o PL de
uma completa definicdo do que seriam as operagdes de importacdo e expor-
tacdo de servicos.

Ainda, de acordo com o PL, serd possivel a compensac¢io dos saldos
credores da CBS com outros tributos federais, inclusive, com contribuicoes
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previdencidrias, ou o ressarcimento em dinheiro ao contribuinte. Nesse ponto,
o PL é omisso quanto ao prazo para o ressarcimento dos créditos, o que se
espera que seja suprido em eventual aprovacao pelo Congresso Nacional com
fixacao de prazo maximo para a restituicao, conforme proposicao do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

Indo adiante, a CBS inevitavelmente acarretard a majoracdo da carga tri-
butéria de determinados setores, em virtude da extincao dos beneficios fiscais,
como o caso dos livros e entidades do terceiro setor, assim como o aumento
de aliquotas do setor de servicos.

Atualmente, grande parte dos prestadores de servicos estd sujeita ao
recolhimento do PIS e da COFINS a aliquota de 3,65%. Com a entrada em
vigor da CBS, o setor de servicos ficara sujeito a aliquota de 12%, sendo
que seu principal custo (mao de obra e folha de saldrios) nao possibilitara
a apropriacdo de créditos, nos termos da sistemdtica da ndo cumulativi-
dade.

Uma inovacdo no PL é o tratamento dado as plataformas digitais, tanto
as localizadas em territério nacional quanto aquelas localizadas no exte-
rior, que ficardo responsdveis pelo recolhimento da CBS nos casos em que
o vendedor ou o prestador nao realizem a emissdo do documento fiscal
pertinente.

Assim, ndo hda duvidas de que o projeto possui aspectos positivos, como a
reducdo do contencioso tributdrio (concessao de crédito de forma ampla e a
exclusao de tributos de sua base de célculo), além da simplificacao da apuracdo
e do célculo do tributo. Contudo, devem ser destacados alguns pontos que
exigem reflexdo, como (i) o provdvel aumento da carga tributdria para o setor
de servicos (principalmente os servicos prestados para consumidores finais
que nao se apropriam de créditos da CBS); (ii) a precariza¢ado do trabalho, ja
que a mao de obra, principal custo do setor dos servicos, ndo ensejard a apro-
priacdo de créditos; (iii) a retirada dréstica de diversos incentivos fiscais que
fomentam setores essenciais a economia e ao desenvolvimento do pais, como
os setores de satde e educacio.

Por fim, mas nao menos importante, deve ser destacado o fato de que, da
forma como foi proposta a criacdo desta nova contribuicao, no caso de apro-
vacdo da reforma tributdria mais ampla, a CBS poderé ser somada ao ICMS e
ao ISSQN para formagdo de um tinico tributo incidente sobre o consumo (IBS),
nos moldes do IVA adotado por diversos paises. Neste sentido, a aliquota final
de um futuro IBS poderd resultar em uma das maiores tributacoes sobre o
consumo do mundo, aumentando a desigualdade vivenciada pela sociedade
brasileira. @

MARIANA VALE DARWICH APGAUA é Advo-
gada do Departamento Tributario da Andersen
Ballao Advocacia.

BARBARA DAS NEVES é Advogada do Departa-
mento Tributario da Andersen Balldo Advocacia.
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A visivel falta de
planejamento

Lo mPOR THIAGO DE MORAES MOREIRA

'—.""'."-

“Tiodcs 0s pontqs mencmnados neste artigo reque-
rﬂm?é é[élgqrag&olde um planejamento estatal muito
mm&- proatlvo, (o) qué yaLjrqntalmente de encontro ao
extremismo l|ber5t-dav atu%l:*Equrpe aconomlca ”»
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lém de escancarar as jad conhecidas enormes desigualdades so-

ciais existentes no Brasil, a pandemia revelou também algo até

entdo desconhecido: os chamados invisiveis. Trata-se de um

contingente de milhdes de pessoas que as principais estatisticas
do pais ndo capturavam. A criacdo do auxilio emergencial possibilitou a vi-
sualizacdo destas pessoas que até o inicio da pandemia ndo entravam nos
numeros nem dos trabalhadores formais, nem informais, tampouco dos de-
sempregados. Com base nas estatisticas oficiais do mercado de trabalho,
esperava-se que o publico alvo do auxilio fosse composto basicamente pe-
los trabalhadores informais e desempregados, o que resultava, no periodo
imediatamente anterior ao inicio da pandemia, em aproximadamente 52
milhdes de pessoas. No entanto, o niimero atualizado de beneficidrios é de
cerca de 66,9 milhdes. Ainda que se considere o lamentdvel fato de que cer-
ca de 1,3 milhdo receberam o auxilio de forma indevida, a populacdo dos
invisiveis continua sendo maior que a da Bolivia e representa mais de 70%
da chilena. Este fato por si s6 deveria despertar nos governantes a necessi-
dade de aprofundamento do conhecimento sobre o0 nosso pais e as distintas
realidades sociais que coexistem.

Entretanto, muito pouco tem se discutido sobre os invisiveis ou sobre o
necessdrio fortalecimento das ferramentas de planejamento socioecondémico.
Aregularizacdo cadastral e a bancarizacao de muitos dos beneficidrios do pro-
grama assistencial viabiliza uma enorme ampliacdo do acesso a dados, pro-
piciando uma oportunidade histérica de aprofundamento do conhecimento,
nao apenas a respeito dos invisiveis, mas de todo o grupo de vulnerédveis. No
entanto, aqueles que seriam os responsdaveis pelo planejamento parecem nao
enxergar esta oportunidade. O governo federal decidiu por adiar o Censo 2020
para possivelmente 2022, abrindo mao de um recurso indispensével de plane-
jamento, que permitiria ao IBGE captar informacdes valiosas para o desenho
das politicas publicas.

Uma politica publica de cunho social bem planejada requer uma vasta
quantidade de informac¢des. Em um universo tao grande de pessoas como o
exposto pelo programa de auxilio emergencial, € preciso entender as carac-
teristicas principais dos diferentes subgrupos. Deve-se contemplar diversos
aspectos da vida econdmica e social das pessoas a serem assistidas, tais como
alimentacdo, mobilidade, satide e educacgdo. Desenhar uma politica publica
ndo € apenas definir uma quantia em dinheiro a ser transferida. Requer-
se muito mais trabalho de seus planejadores. No entanto, o que estamos
assistindo atualmente em torno da discussdo da cria¢do do “Renda Brasil”
é emblemadtico da baixa qualidade do planejamento de politicas sociais
no pafs.

O debate estd restrito a critérios meramente quantitativos. A equipe eco-
ndmica do ministro Paulo Guedes estd apenas buscando uma forma de rear-
ranjo no orcamento puiblico de modo a satisfazer os anseios de aumento de
popularidade do presidente, o que requer a definicdo de um valor razodvel
para uma transferéncia permanente de renda (em torno de R$ 300), ao mesmo
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tempo em que se possa respeitar o limite de despesas ptblicas imposta pelo
teto de gastos.

Aqui hd outra grande lacuna na discussdo atual que diz respeito aos bene-
ficios econdmicos da politica social. Uma politica de transferéncia de renda
nao pode ser vista apenas como um item de custo. Ela pode produzir efeitos
positivos sobre a atividade econdmica. E exatamente o que estd acontecendo no
caso do auxilio emergencial, que tem amenizado bastante o ritmo de queda da
atividade econdmica, e consequentemente da prépria arrecadacio tributdria.
Conforme j4 esperado, a massa de renda propiciada pelo auxilio tem se desti-
nado principalmente a compra de bens de consumo néo durdveis, tais como
alimentos, bebidas, vestudrio e calcados. As pesquisas de comércio varejista
mostram realmente uma recuperacao bastante consistente nas vendas destes
itens. Nao por acaso, quando os analistas se deram conta destes impactos posi-
tivos a partir da divulgacao das pesquisas, as perspectivas de retracdo do PIB
neste ano vém melhorando continuamente, saindo de uma queda esperada
de -6,5% para algo em torno de -5,3%.

Portanto, ha de se levar em conta que cada tipo de despesa ptblica gera
um determinado beneficio econémico. E claro que os impactos positivos
gerados pela ampliacdo do gasto ptblico na forma de aumentos salariais de
militares de alta patente, deputados, senadores ou juizes, por exemplo, sao
praticamente nulos. Uma parcela muito pequena da renda adicional deste
grupo se traduz em aumento de consumo, gerando poucos estimulos ao
crescimento. No entanto, a lei do teto de gastos também nao faz nenhuma
distincdo entre as despesas (exceto o pagamento de juros), tratando-as todas
da mesma forma.

Ademais, se a grande preocupacao é com a solvéncia da divida publica
brasileira, a discussao deveria privilegiar mais o acompanhamento da relacdo
Divida Publica/PIB do que o préprio teto de gastos. O indicador Divida
Publica/PIB € inclusive o mais utilizado pelo mercado financeiro em suas
andlises de risco. A gestdo de politica macroecondémica deve realmente
evitar a ampliacdo de despesas que ndo impulsionam o PIB e geram apenas
aumento do endividamento. No entanto, gastos que estimulam o PIB e ndo
provocam aumentos da relacdo Divida Publica/PIB (podendo por vezes até
induzir uma reducdo no indicador) ndo deveriam estar sob o mesmo teto
das despesas “improdutivas”.

No entanto, todos os pontos mencionados neste artigo requerem a ela-
boracdo de um planejamento estatal muito mais proativo, o que vai fron-
talmente de encontro ao extremismo liberal da atual equipe econdmica.
Mesmo em um contexto extraordindrio de pandemia, é notédvel o desconforto
do ministro da Economia em reconhecer a necessidade de intervencdes do
Estado na economia. &

THIAGO DE MORAES MOREIRA é consultor na area de planejamento, professor de Macroeconomia do CORECON/
RJ e da pds-graduacédo do IBMEC.
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Mae gentil?

Hiper desigualdade e
falcatrua tributaria

m POR ANTONIO MARCOS CAPOBIANCO

¢Com a pandemia aumentara exponencialmente a legiao
dos deserdados. E também a riqueza: no Brasil, de mar¢o a ju-
nho, bilionarios aumentaram sua riqueza em US$ 34 bilhoes.
Que a Reforma Tributaria rechace a indecéncia, instaure a pro-
gressividade e faca .Iustiga.”

om a pandemia cresce a urgéncia da Reforma Tributdria. O

Brasil € o pais mais desigual do mundo, tomando a concentra-

¢ao0 no 1% mais rico, que fica com quase 30% do total da renda.

Quando se considera os 10% mais ricos estes ficam com 55% e
passamos a sétimo mais desigual. Seis biliondrios tém mais riqueza que a
metade da populagdo. De 2018 a 2019 as familias mais ricas, com ativos de
US$ 3,5 tri, tiveram um aumento de US$ 312 bi. O nimero de brasileiros
com mais de US$ 1 bi aumentou de 42 para 58 e juntos acumulam US$
179,7 bi. O nimero atual de 259.000 milionérios (em ddlares) pode chegar
a 350.000 em 2024. Estima-se que a reforma da Previdéncia gere R$ 500
bi de riqueza em dez anos. Hoje sdao mais de 105 milhdes de brasileiros
sobrevivendo com cerca de R$ 438,00 por més e 21 milhoes com cerca de
R$ 112,00 (pré-pandemia!). Dados da ONU dao conta que no final de 2020
terd dobrado o contingente da extrema pobreza no Brasil.

Segundo o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributédrio (IBPT) o
Brasil é o pais com o pior indice de retorno de bem-estar a sociedade
em face da arrecadacdo. O sistema tributdrio brasileiro € regressivo, os
mais pobres pagam mais impostos, proporcionalmente, que os mais
ricos. Enquanto quem ganha R$ 5 mil por més paga 27,5% de Imposto de
Renda (IR) os do topo pagam 6,51%, uma vez que 65,8% da renda destes é
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isenta. O IR € progressivo, mas a partir de 40 SM torna-se regressivo. Até
R$ 41.800,00 a aliquota é 27,5%, mas acima de R$ 334.400,00 é 6%. Ea
classe média, a faixa entre 20 e 40 SM, que paga mais. A isencdo da tri-
butacao de dividendos é das mais infames jabuticabas de Mae Gentil.
S6 em dois paises ha tal isencao. Pelos R$ 52 bi de dividendos que rece-
beram em 2019 os acionistas de bancos pagaram zero de IR. Bolsonaro
(e Maia) quer taxar o bolso do dividendo, mas pondo nova isencao do IR
no bolso do lucro da empresa. Para o Imposto sobre Grandes Fortunas
suaves aliquotas propostas foram ainda amenizadas com um salama-
leque que reduz o 1% original para fortunas acima de R$ 133,2 milhoes.
Outra aberracao € o fato de que o maior volume de imposto arrecadado
é o da taxacao indireta do consumo de produtos e servicos, mais de 50%
(32% na OCDE) e também do trabalho, e nao da renda e do patrimonio,
incluindo as terras, como seria mais justo. Os mais pobres pagam cerca
de 26,7% do que ganham em impostos sobre o consumo e 0s mais ricos
apenas 10,1%. J4, a tributacdo da renda e do patrimonio € de apenas cerca
de 22% da carga tributdria (40%/OCDE). No conjunto dos impostos uma
familia com renda de 2 SM paga em torno de 50% de sua renda, enquanto
uma familia com renda superior a 30 SM paga 26% e o biliondrio 3%, em
frontal violagdo da Constitui¢ao, dos principios da Capacidade Contri-
butiva, da Isonomia e da Progressividade.

Filhos prediletos de Mae Gentil contam também com a gentileza da
impunidade ante a sonegacao (25% do PIB) e a outros crimes contra a ordem
tributdria. Justica tributdria ndo haverd também sem o fim da isencdo a iates
e avioes (cerca de R$ 5 bi ndo arrecadados) para os filhos prédigos e sem
aumento das aliquotas do ITR-Imposto Territorial Rural, cuja arrecadagao
neste pais-continente monta em ridiculos 0,4% do PIB.

ATVreduz a discussdo ao quase anédino em face da regressividade: a
“simplificacdo”. A sociedade mira a parcela de parlamentares prepostos dos
privilegiados. O argumento de que a maior taxagdo dos ricos provoca a fuga
de capitais é faldcia desmistificada em estudo do FMI. Especialmente em
paises com um mercado interno como o do Brasil. O FMI e cinco ganhadores
do Prémio Nobel reconhecem o aumento da renda das classes mais baixas,
via politica tributdria justa e programas assistenciais, como indispensavel
ao crescimento econdmico. A Emenda Substitutiva Global 178/2019 € via
para a alforria. Com a pandemia aumentara exponencialmente a legido
dos deserdados. E também a riqueza: no Brasil, de marc¢o a junho, biliona-
rios aumentaram sua riqueza em US$ 34 bilhdes. Que a Reforma Tributéria
rechace a indecéncia, instaure a progressividade e faca Justica. @

ANTONIO MARCOS CAPOBIANCO é Socidlogo, pesquisador na area dos direitos sociais e difusos.
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Quando a realidade
fatica clama por
reconhecimento juridico:
em foco as familias
multiespécie

m ACACIA GARDENIA SANTOS LELIS, MARCELO SANTORO PIRES DE CARVALHO
ALMEIDA E EDNA RAQUEL HOGEMANN

€6 A familia multiespécie surge como fenomeno pos-moder-
no de intensa protecao da fauna como extensao da dignidade
da pessoa humana. Esse escopo de protecao se materializa
pelo costume das familias contemporaneas em acolher, por
aquisicao ou adogao, animais de estimagao, integrando-os ao
contexto familiar.??

- b - 1 B - k o - . = ! - - _'_ 5 **,_
W 2 ” -

-
r : = '- .



sabido que a sociedade é dinAmica enquanto o direito posto € es-

tético, razdo pela qual é necessdrio que o direito em sua func¢do

social e humanistica, busque acompanhar essa dinamicidade,

na medida em que se revela como reflexo dos passos da prépria
sociedade. Em consequéncia desse dinamismo, novos horizontes vao sen-
do formatados, conceitos concebidos sao questionados, reconstruidos ou
desconstruidos e, desse modo, se desenvolve e se amplia ou se transforma
o verndculo juridico e algumas certezas conceituais consideradas tradicio-
nais sdo superadas.

Veja-se, por exemplo, o humanismo que subjaz de uma pretensa supre-
macia da espécie humana como singular parametro no universo como métrica
de seus proprios feitos e como significacdo para coisas tendo em conta unica-
mente o ponto de vista antropocéntrico, se revela, por vezes, perigoso. Nao se
propode qualquer caracteristica objetivamente especial para conduzir o status
moral a nossa espécie, tdo-somente a vontade imperiosamente arbitrada de
dizer que somos especiais por sermos o que somos. Tal argumento poderia,
assim, servir para outras espécies, eis que, certamente, seja num nivel de
racionalidade incipiente, seja na hipdtese de seres de racionalidade idéntica
ou superior a da espécie humana, considerar-se-iam igualmente especiais e
merecedores do status moral de primazia.

No que diz respeito a familia, é inegdvel o quanto essa instituicao vem pas-
sando por transformacgdo ao longo dos tempos, fruto dos influxos dos fatores
mais diversos a lhe modificar a forma, mas mantendo sempre sua fung¢do
social. Hoje nao se pode desconsiderar os novos contornos que a familia tem
tomado. A formacao familiar vem sofrendo mudancas significativas. O Poder
Judicidrio péatrio tem se deparado com essas recentes mudancas da sociedade
contemporanea que necessariamente levam a conflitos familiares, inclusive
em relacdo a membros familiares ndo humanos nos casos de divorcio e con-
sequente pleito de visitacdo. Consideram-se, os animais ndo humanos, nesse
contexto, membros familiares devido a proporcao afetiva que um animal tem
ocupado dentro do contexto familiar. Exsurge a familia multiespécie agora
mais que uma realidade fatica (na medida em que sempre houve, reconheca-
se) —agora um acontecimento de cariz juridico a clamar por regulamentacéo,
em razdo das consequéncias normativas dela decorrentes.

EM QUESTAO A FAMILIA MULTIESPECIE

Nem sempre o homem se distanciou dos animais, como simples objeto
de estimacdo, fonte de subsisténcia ou problema de satide ptblica. No Egito
Antigo, a relacdo homem/animal era envolta por uma aura de religiosidade.
A arte egipcia representava o politeismo cultivado na sociedade milenar pela
figura de deuses formada pela combinacao do corpo humano com a cabeca
de algum animal. O Deus R4-Atum, e.g., primeiro do pantedo, responséavel pela
criacdo do mundo, € identificado pelo Sol e por uma cabeca de ave de rapina
sobre um corpo humano.
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Além dessa representacao artistica, os varios caddveres de animais mumi-
ficados indicam o desiderato de se conservar o corpo fisico para o retorno do
espirito. Os egipcios acreditavam na reencarnacao, no retorno de uma alma
que sairia de um corpo para habitar outro, e a prova inolviddvel desse respeito
do homem pelo animal também jaz nos caddveres de felinos, aves e insetos
mumificados.

Esta crenca de reencarnacao no Antigo Egito pode ter sido fonte de inspi-
racao para os gregos que acreditavam no retorno da alma do animal ao corpo
humano e vice-versa, e o principal exemplo possivelmente devoto da protecdo
ao animal como sede de um espirito que outrora reencarnou é Pitdgoras.

Apesar da aparente divergéncia entre os parcos registros sobre o apreco
ou nao de Pitdgoras pelos animais, esse possivel contrassenso indica que ja
circulava também na Grécia Antiga uma relacdo de respeito e proximidade
entre homens e animais. Essa relacdo, no entanto, modifica-se completamente
durante a Idade Média, notadamente no periodo em que a Europa sofria com
a peste bubonica, acreditando-se, mesmo sem prova inequivoca, de que caes e
gatos de rua poderiam ser transmissores e causadores dos males sofridos pela
populacdo. Como observa Lima (2019, p. 2), a

[...] ideia de que caes e gatos sdo companhias agradaveis e adequadas a convi-
véncia intima na familia pode ser desnaturalizada se observarmos os documentos
histéricos da Idade Média ao inicio da Idade Moderna, nos quais sdo recorrentes
as representacdes de caes e gatos como seres bestiais, perigosos, agressivos, li-
gados a feiticaria e transmissores de doencas. A convivéncia humana com caes e
gatos e o surgimento da categoria‘animal de estimagao’sao fruto de um processo
histérico, marcado por ambiguidades.

Esse distanciamento € mitigado a partir do século XVII, quando o impulso
civilizador imp6s padroes de higiene, organizacdo e distin¢ao. Afirma Lima
(2019, p. 3), “que mais que diferenciar as classes altas das baixas, as regras
de etiqueta distinguiam humanos de animais, atribuindo aos pobres um
estigma de animalidade”. Esses impulsos de civilizacdo a partir da relagdo
entre humanos e animais, a que se refere a sociéloga Lima (2019), podem ser
encontrados na Inglaterra do século XVIII, quando a domesticacdo de cies
e gatos, por exemplo, passou a ser encarada pelo poder publico como fato
gerador para tributacao.

Esse ligeiro escorco histérico demonstra sucintamente a relagdo entre
homem e animal ao longo dos séculos, indicando-se, nesse contexto, a tenta-
tiva de se atribuir efeitos juridicos a essa relacdo, a exemplo da tributacdo dos
animais domésticos na Inglaterra. Com efeito, essa relacdo entre homem e
animal ganhou novas conotacdes na pés-modernidade do século XXI, marcada
por uma trajetdria de intensa protecdo a fauna e a flora que também atinge os
animais no ambito doméstico.

Hodiernamente, segundo Stone (2019), a ordem juridica brasileira posta
desde 1988 é propicia ao que estudiosos e ambientalistas denominam de
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“ecocentrismo”, é dizer, perspectiva voltada aos interesses da natureza, ndo a
vontade tinica e exclusiva de Deus, vigente na época do teocentrismo, nem aos
desejos do homem, que define o antropocentrismo marcado, v.g., na Inglaterra
dos Tudor e dos Stuart, quando predominava a visao, segundo Thomas (2010,
p. 21) de que “o mundo fora criado para o bem do homem e as outras espécies
deviam se subordinar a seus desejos e necessidades”.

Essa visdo ecocéntrica, evidentemente semelhante a ética dos estoicos, de
que a virtude humana se perfaz em viver em conformidade com a natureza,
talvez seja plenamente implantada num futuro distante, pois ainda ha difi-
culdades para tamanha ruptura de costumes, e mal se alcancou ainda o tdo
almejado desenvolvimento sustentével, isto €, a continua realizacdo de bens
e servicos de consumo que nao prejudiquem a fauna nem a flora.

Mas a passos largos na dire¢do da harmonica convivéncia entre homens e
animais, surge dos costumes das familias brasileiras pés-modernas, o desejo
de agregar formalmente ao nicleo familiar o animal de estimacao.

No Brasil, o cuidado com os animais mudou radicalmente nos tltimos
dez anos. O advento das redes sociais, que interconectou milhdes de pes-
soas e viabilizou o compartilhamento de interesses e a troca de experiéncias
entre proprietdrios de animais, somado a forca do mercado consumidor pet
brasileiro, provocou postura mais humanizada na relacao entre individuos
e animais.

Segundo pesquisa realizada pelo IBGE (2019), em 2013, o Brasil, em com-
paracao com outros paises, € o 4° (quarto) lugar em nimero de animais de
estimacdo (132 milhdes); o 2° (segundo) em nimero de caes, gatos e aves
canoras e ornamentais; 9° (nono) em nimero de répteis e pequenos mami-
feros e 10° (décimo) em nimero de peixes ornamentais. Nesse cendrio, 44,3%
dos domicilios brasileiros acolhem pelo menos um cachorro, e 17,7%, abriga,
ao menos, um gato.

Muitos fatores contribuiram para essa guinada, desde a modificacao e
pluralizacao das formas de relagcdo familiar a conscientizacao e propagacdo,
sobretudo nas metrépoles brasileiras, de novos habitos alimentares dos seres
humanos, com ascensao do vegetarianismo, que rejeita ingestdo de carne, e
do veganismo, que rechaca consumo de qualquer produto ou alimento de
origem animal.

Todas essas modificacdes, suscitadas ou ndo por interesses da sociedade
de consumo, revelam que os brasileiros adotaram o cuidado com os animais
como principio ético, consectdrio da dignidade da pessoa humana.

Naturalmente, essas mudancas de comportamento social provocam efeitos
juridicos, exigindo que o sistema de Direito acompanhe o ritmo da sociedade
para se adaptar as constantes alteracgoes.

Nesse ritmo, a familia multiespécie se manifesta no interesse da pessoa
natural de obter reconhecimento juridico de seus semoventes como membros
integrantes da entidade familiar. Esse reconhecimento pode se exteriorizar
tanto na lavratura de registro ptiblico do animal de estimacdo como membro
da familia quanto nos atos juridicos que envolvam a separacao de um casal.
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Apesar do louvdavel apego e afeto que se observa na sociedade ocidental
contemporanea pelos animais, notadamente na sociedade brasileira, a familia
multiespécie ndo passa a existir pela simples integracao de algum animal ao
seio familiar. Razdo assiste a Lima (2019), quando adverte que o emprego de
termos “familistas” ndo € suficiente para que se configure a familia multiespécie.
Ou seja, ndo basta chamar o cachorro de filho ou o gato de neto para que se
caracterize familia multiespécie, sendo necessdrio, na visdo dessa sociéloga,
a verificacdo de, pelo menos, trés dentre cinco requisitos aferiveis nesses vin-
culos entre pessoas e animais.

O primeiro desses requisitos, para Lima (2019, p. 11) é o reconhecimento
familiar, que se manifesta na referéncia ao animal como “bebé”, “filho”, ou
mesmo “lindinho da mamae”. Esta € a indicacdo mais evidente de relacdo fami-
liar entre o animal e a pessoa, mas ainda ndo o bastante para se afirmar como
familia multiespécie, pois a simples mencao do apelido nao necessariamente
exprime o afeto que a pessoa nutre pelo animal.

O segundo requisito € a consideracdo moral, que ndo se resume a mera
convivéncia respeitosa, pois, conforme Lima (2019, p. 12), se perfaz na preo-
cupacdo com as consequéncias das acdes e omissdes em relacdo ao animal:
“um indicador importante de consideracdo moral numa relacao é a capaci-
dade de fazer sacrificios em prol do animal, a comecar pelo gasto de tempo e
dinheiro quando adoecem”, rentincias essas que nem sempre os donos mais
afetuosos de animais cultivam.

O terceiro requisito, para Lima (2019, p. 12), é o apego, que se exterioriza
pela proximidade entre individuo e animal na relacdo familiar, evidenciada,
por exemplo, por levar consigo fotos do bichinho, referindo-se a ele como
parte importante da vida.

O quarto requisito, para Lima (2019, p. 12) é a convivéncia intima na
rotina familiar, elementar para se superar a tradicional visdo do animal como
“propriedade da familia”, alcando-o a qualidade de efetivo membro familiar.
Consideré-lo como parte da familia significa integrd-lo a convivéncia com
todos os membros, adaptd-lo a rotina familiar, que inclui a hora de acordar
e a de dormir. A costumeira expressdo “é como se fosse da familia” ndo se
adequa ao animal da familia multiespécie, pois significaria exatamente o
oposto do que se pretende, ou seja, que ele ndo integra o nucleo, figurando
como simples acessorio.

O quinto requisito, de acordo com Lima (2019, p. 14) € ainclusdo em rituais,
que consiste na participacdo dos animais das atividades que a familia desfruta
em conjunto, tais como festividades, viagens, fotos de familia, troca de presentes.

Reunidos esses requisitos, resta aferir a classificacdo e os efeitos juridicos
dos atos relacionados a familia multiespécie.

ARELACAO MULTIESPECIE SOB O STANDARD BASILAR DO AFETO

A palavra afeto estd ligada ao sentimento e ao cuidado. Bobbio (1992)
aponta que os direitos fundamentais nao sdo estdticos, vez que “o que parece
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fundamental numa época histérica e numa determinada civiliza¢do néao é
fundamental em outras épocas e em outras culturas”. Afirma o autor que
apenas com o advento da Declaracao Universal é que se pode ter a fidicia
histérica de que a humanidade — toda a humanidade — compartilha de alguns
valores comuns e, assim, se pode finalmente acreditar na universalidade
dos valores.

Atualmente, as relacdes familiares e sociais privilegiam o amor em detri-
mento de um patrimonialismo desmedido, observado em outras épocas. A ati-
tude altruista clama ser referendada pelo ordenamento juridico, como extensdo
e materializacdo da dignidade da pessoa humana.

E certo que, o ser humano constréi-se a partir de suas vérias dimensoes,
quais sejam: familia, vida social, patrimdnio, dentre outras. Hodiernamente,
tem-se entendido que todas essas dimensdes sao estruturadas por meio do
valor juridico afeto. Assim, o homem para ser digno necessita que o afeto
seja reconhecido como valor inerente a sua condi¢do humana e, desta forma,
um verdadeiro direito fundamental, que uma vez desrespeitado ensejaria
reparacao.

Partindo da premissa exposta acima, € possivel visualizar a presenca do
valor afeto nas muitas manifestacoes humanas. Na construcao de uma familia
o afeto é imprescindivel, em respeito a autonomia da vontade dos seres que a
compoe. Dentro da presente concepc¢ao, indispensavel transcrever as palavras
de Dias (2011, p. 23):

O direito das familias, ao receber o influxo do direito constitucional, foi alvo
de uma profunda transformacao. O principio da igualdade ocasionou uma verda-
deira revolugdo ao banir as discriminagdes que existiam no campo das relagdes
familiares. Num Unico dispositivo, o constituinte espancou séculos de hipocrisia
e preconceito. Além de alargar o conceito de familia para além do casamento, foi
derrogada toda a legislacao que hierarquizava homens e mulheres, bem como a
que estabelecia diferenciaces entre os filhos pelo vinculo existente entre os pais.
A Constituicao Federal, ao outorgar a protecao a familia, independentemente da
celebracdo do casamento, vincou um novo conceito, o de entidade familiar, alber-
gando vinculos afetivos outros.

E de se perceber a vincula¢do que a doutrinadora faz entre direito civil e
direito constitucional, dentro da leitura civil-constitucional do ordenamento
juridico brasileiro. O principio da isonomia ganhou cardter normativo, fazendo
com que uma nova ideologia acerca da familia surgisse: a familia constituida
por meio do afeto. Tornou-se irrelevante questionar se a familia foi formada
por meio do casamento, da unido estdvel entre pessoas de sexos opostos ou
entre pessoas do mesmo sexo, de um simples namoro ou da adogdo realizada
por uma pessoa solteira, se envolve pessoas humanas ou se possui pessoas
ndo humanas. Nesse sentido, o direito a afetividade ou ao afeto é um direito
fundamental no tocante a estruturacdo da entidade familiar, é o amdlgama
que lhe dé coeréncia e estrutura.
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Necessdrio estudar além do Direito para se entender o ambito familiar
doméstico dos dias atuais, considerando que valores foram ampliados e novos
entes familiares passaram a integrar os lares modernos.

O valor juridico ao afeto encontra-se presente em diversos ramos da
sociedade, inclusive no ambito familiar; embora ndo muito divulgado, razdo
pela qual o direito ao afeto é fundamental para se viver harmonicamente em
sociedade.

As familias atuais tém dispensado tratamentos a seus animais que ultra-
passam a mera convivéncia de anos atrds. Equivocada seria a interpretacdo
do direito ao afeto, na entidade familiar, direcionada tnica e exclusivamente
aos seres humanos. Ndo se aborda aqui o conceito irrelevante que se tenha
da palavra “animal”, fala-se, todavia, de animais como membros da familia.

N3o se pode negar que a afetividade nessas relacdes entre humanos e ndo
humanos é similar ao cardter afetivo entre pais e filhos, inclusive hé familias
que optam por ndo terem filhos, limitando-se a cuidar apenas de seus animais
de estimacao.

Relevante ressaltar que a Declara¢do dos Direitos dos Animais (ONU, 2015),
editada pela Unesco em 27 de janeiro de 1978, embora ndo normativa e ndo
cogente no direito interno, estabeleceu premissas para tutelar os direitos dos
animais, ainda que muitas delas sejam de dificil concretizacdo. Seu art. 6° pres-
creve que “todo o animal que o homem escolheu para seu companheiro tem
direito a uma durac¢do de vida conforme a sua longevidade natural”. Ademais,
prescreve o art. 2°: “todo o animal tem o direito a ser respeitado”.

Ha ainda muito a ser discutido em relacdo ao direito fundamental ao
afeto no ambito familiar em que um dos integrantes da familia € o animal ndo
humano, tendo em vista a discussdo de questdes quanto a igualdade do afeto
entre humanos e ndo humanos. Entretanto, verifica-se que as muitas discus-
soes judiciais ligadas ao direito de familia abrangem animal ndo humano, a
exemplo de litigios relacionados a guarda, quando hé divércio do casal. O Poder
Judicidrio tem se deparado com casos concretos que envolvem indenizacdo por
danos morais, em casos de agressdes e morte ao animal ndo humano, quando
o0 agressor é¢ o homem.

A FAMILIA MULTIESPECIE E O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

O conceito de familia tem se modificado ao longo dos anos, na medida
em que o contexto sociocultural se altera com o passar do tempo. Durante a
vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o conceito de familia nao se dissociava rigo-
rosamente do de casamento, de arte que a Constituicdo de 1934 assentava: “[a]
familia, constituida pelo casamento indissoltivel, estd sobre a protecao espe-
cial do Estado”. A protecao estatal conferida a familia era de indole normativa,
consectdria do casamento indissolivel. Sem casamento, nao havia familia.

Esse cendrio mudou radicalmente com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, que ampliou consideravelmente o conceito de familia. Tamanha a rup-
tura com a estrutura normativa pretérita, que a Constituicdo chega a determinar
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que se facilite o reconhecimento do relacionamento de uniao estdvel ao casa-
mento. Familia, desde 1988, nao mais distingue filhos havidos fora do casa-
mento nem se imiscui na relacdo entre genitores e a prole.

As mudancas socioculturais sobre a formacao familiar foram tdo eloquentes
e intensas nas ultimas décadas, que reconfigurou os elementos constitutivos
da familia. Normalmente, dir-se-ia que familia € o agrupamento humano a que
o Direito reconhece como tal, legitimando as relacdes e os efeitos entre certas
pessoas unidas por critérios de sangue, afinidade, matrimonio e proximidade.

O ntcleo familiar, unido sempre pelo afeto, manifesta-se de diversas formas
(familia monoparental, por exemplo), mas, na acep¢do hodierna, derivada dos
novos costumes e vindicacdes populares, ndo mais se resume a mera uniao
entre pessoas naturais. A familia brasileira do século XXI é formada por casais
de idéntico ou distinto sexo, com tendéncia a superagdo da monogamia, e
crescente interesse pela adocao e registro de animais domésticos como inte-
grantes desse nuicleo familiar.

A Constituicdo de 1988 acolhe essa vertente de formacao familiar pela afe-
tividade a luz da dignidade da pessoa humana. Nesse diapasdo, a Carta Magna
nao apenas ampliou as formas de constituicdo de familia pela eliminacao de
regras restritivas, como empregou o termo “familia” sem tracar detalhada
definicdo, siléncio que traduz, notadamente pela natureza aberta das normas
constitucionais, a amplitude de protecdo estatal a familia, transmitindo ao
intérprete a tarefa de declarar a existéncia e a configuracdo do nicleo familiar
pela experiéncia.

Nesse sentido, pontua poucos limites a formacao da familia, estabele-
cendo trés categorias distintas que abrangem, inclusive, uma forma mono-
parental e eudemonista de entidade familiar. Nesse cendrio, embora o con-
ceito de familia comporte indmeras definicdes admissiveis em Direito, Stolze
e Pamplona Filho (2017, p. 1123) sugerem que se entenda como familia “o
ntcleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, tele-
ologicamente vocacionada a permitir a realizacdo plena de seus integrantes”.

Para se aquilatar a efetiva adequacdo do fenémeno da familia multiespécie
a protecdo juridica que a ordem juridica confere a familia lato sensu, € preciso
avaliar os costumes na formacdo de nticleos de afeto entre pessoas e animais,
porque representativos da realidade empirica exigivel para a definicdo. Aponta-
se, ao depois, o respaldo que a ordem juridica positiva deve providenciar para
nao desproteger esses interesses legitimos, que nitidamente exteriorizam o
valor da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, € importante, em primeiro lugar, a verificacdo dos requi-
sitos apontados por Lima (2019, p. 11-14) para configuracao da familia
multiespécie, bastando a reunido de pelo menos trés das cinco condicdes
elencadas por essa sociéloga em sua pesquisa académica: reconhecimento
familiar, considera¢do moral, apego, convivéncia intima, inclusdo em rituais.

A semelhanca da aferi¢do material da configuracdo de unido estdvel, que
nao se esgota em mero relacionamento formalmente duradouro por deter-
minado tempo e seja confirmado por terceiros, exigindo-se um convivio

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 31



CAPA

efetivo, com participacdo de ambas as partes no cotidiano e na vida familiar
do companheiro, a familia multiespécie também nao se cristaliza pelo sim-
ples registro do nome familiar nas notas fiscais de aquisicdo do animal, pois
dependerd, sempre, da efetiva e verdadeira integracdo do animal ao convivio
familiar, afericdo esta que depende de prova e deve ser avaliada casuistica-
mente pelo julgador.

Em verdade, a aquisicdo do animal para mero divertimento dos filhos,
ou mesmo a interacdo eventual da familia com o animal em breves periodos
de tempos, separando-o de todos os demais momentos dos familiares, dei-
xando-o circular pelo quintal ou preso no canil, equivale a relegar o animal
a condi¢do de bem, em detrimento da necessdria entronizacdo com ntcleo
familiar na convivéncia intima da rotina familiar que a configuracao de familia
multiespécie exige.

A classificacdo da familia multiespécie requer do exegeta, assim, uma
visdo holistica da ordem juridica. Apesar de ainda a Lei Civil ndo regular os
efeitos das relacOes entre seres humanos e animais para fins de arranjo fami-
liar, a solucdo para os conflitos familiares ainda se conduz, contrariamente
aos pressupostos da familia multiespécie, pela acepcdo do animal como pro-
priedade, e nao membro.

Na hip6tese de duas pessoas casadas pelo regime de separacdo de bens que
comprarem um gato com nota fiscal no nome da esposa, é possivel, por esse
vértice patrimonialista que ndo se coaduna com os pressupostos da familia
multiespécie, que, em caso de separacao, essa esposa fique com a guarda do
animal. Por outro lado, pela 6ptica multiespécie, se houvesse registro publico,
com eficédcia real, de que os conjuges sdo tutores do felino que eventualmente
tenham adotado (i.e., adquirido gratuitamente), ambos poderiam postular a
convivéncia ou compartilhamento da guarda-responsabilidade!.

Enquanto neste exemplo o instituto da familia multiespécie permite que
se identifique o animalzinho como filho do casal, poder-se-4, igualmente, na
hipétese de alguém que adquira ou adote um cachorro para viver sozinho con-
sigo, considerar-se formada a entidade familiar monoparental, nos termos do
art. 226, § 4°, CFRB. Afinal, se a Constituicdo ja admitia a formacdo de familia
a partir de apenas duas pessoas, por que nao se iniciar pelo enlace afetuoso
entre um ser humano e um animal de estimacdo?

Firme nesta premissa, conclui-se que a relacdo entre homem e animal
pode ser reconhecida como entidade familiar multiespécie pela ordem juri-
dica posta, a mingua de prévia reforma legislativa, pois, parafraseando Stolze
e Pamplona Filho (2017), esse enlace afetivo, que preencha os requisitos socio-
l6gicos, é capaz de formar um nucleo existencial animado por vinculo socio-
afetivo com vocacdo para a realizacdo de seus integrantes.

Mas o assunto é mais complexo do que aparenta. Porém, se o tema ja
parece suficientemente espinhoso no ambito do Direito Privado, serd ainda
mais delicado de se lidar no Direito Publico.

Imagine-se, a titulo de ilustracao, que determinada pessoa idosa acolha,
como se filho ou neto fosse, um pdssaro da raca trinca-ferro (saltator maximus),
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ave silvestre protegida pela Instru¢do Normativa n° 5/2001 do IBAMA, que
subsidiaria a acusa¢do da pessoa idosa pelo crime tipificado no art. 29 da Lei
n° 9.605/1998: seria o afeto da pessoa idosa pela ave, caracterizador darelacdo
juridica familiar, suficiente para se obter licenciamento ambiental ou, em sua
auséncia, absolvicdo do crime contra a fauna?

Retornando ao Direito Privado e reunindo essas situacoes ja lancadas de
modo seminal, é possivel perguntar, embora nao seja ainda tdo simples de se
responder: os animais podem ser considerados sujeito de direito na ordem juri-
dica brasileira, ou permanecerao ad eternum restritos a condicao de semoventes?

A simples formulacao desta pergunta ja denota que a tradicional clas-
sificacdo de coisa aquilo que é dotado de alma (anima) ndo satisfaz mais os
anseios dos individuos nem da estrutura de sentido produzida por grandes
defensores dos direitos animais e plasmada na Declaracdo Universal de Direitos
dos Animais.

A resposta aquela questdo, no entanto, ainda é peremptoriamente nega-
tiva, se fundamentada no direito positivo brasileiro (Cédigo Civil, art. 82), cuja
doutrina os mantém sob o rétulo de semoventes porque suscetiveis de movi-
mento proprio, sem emprestar validade juridica a expressdo deles emanada,
pois nao expressa em linguagem humana cognoscivel pelo Direito.

Essa resposta, porém, ja despertava insatisfacdo em muitos amantes de
animais, e, doravante, ndo se pode negar a tendéncia de que se modifique a
lei, para reconhecer que os animais fazem jus a mesma protecao conferida
as pessoas naturais. Seria juridicamente possivel, a despeito do texto clarivi-
dente do Cédigo Civil, conferir tratamento juridico a um animal doméstico,
por exemplo? Os defensores da denominada familia multiespécie responde-
riam afirmativamente.

O Brasil ja oferece protecao a integridade fisica e psiquica dos animais
desde a década de 1930, quando editado o Decreto n° 24.645, de 10.07.1934,
segundo o qual os animais existentes no pais serdo tutelados pelo Estado,
prevendo-se multa e prisao simples de 2 (dois) a 15 (quinze) dias aquele que
maltratd-los. Na mesma linha, a Lei de Contravengdes Penais tipifica, no art.
64, a infracdo de submeter de tratar animais com crueldade ou submeté-los a
trabalho excessivo. A Lei n° 9.605/1998 contempla crimes ambientais, dentre
0s quais os maus-tratos aos animais com a alteracao no seu art. 32 trazida pela
Lei 14.064 de 29 de setembro de 2020, com a inclusao do § 1°-A aumento de
pena quando se tratar de cdo ou gato.

Além desses diplomas juridicos de protecdo aos animais, tramitam no Con-
gresso os Projetos de Lei n° 6.799/2013 e 3.835/2015. O PL 6.799/2013 acres-
centa paragrafo tnico ao art. 82 do Cédigo Civil, para excluir da classificacdo
doutrindria de semoventes os animais domésticos e silvestres, com vistas a
superacao da “coisificacdao” dos animais. Ja o PL n° 3.835/2015 regulamenta a
guarda dos animais de estimacdo nos casos de dissolucdo litigiosa da unido
estdvel hétero ou homoafetiva e do vinculo conjugal entre seus possuidores,
fixando como critério determinante da guarda ou da posse responsavel a
demonstracao de maior vinculo afetivo.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 33



CAPA

Na 6rbita internacional?, a Declaracao Universal de Direitos dos Animais
(ONU, 2015) reconhece que os animais nascem iguais perante a vida e tém os
mesmos direitos a existéncia, em harmonia com a tradicdo brasileira de garantir
aintegridade fisica dos animais. No entanto, o Tratado de Lisboa (REPUBLICA
DE PORTUGAL, 2019), ou Tratado Reformador, de 13.12.2007, inseriu emenda
no Tratado de Maastricht, que constitui a Unido Europeia, para assentar que
a definicao e aplicagdo das politicas europeias observardo o bem-estar dos
animais enquanto seres sensiveis:

Artigo 13°: Na definicao e aplicacao das politicas da Unido nos dominios da
agricultura, da pesca, dos transportes, do mercado interno, da investigacdo e de-
senvolvimento tecnolégico e do espaco, a Unido e os Estados-Membros terao ple-
namente em conta as exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto
seres sensiveis, respeitando simultaneamente as disposi¢des legislativas e admi-
nistrativas e os costumes dos Estados-Membros, nomeadamente em matéria de
ritos religiosos, tradi¢des culturais e patrimoénio regional.

Percebe-se, pela redacdo da regra agregada ao Tratado, que a Unido Euro-
peia adotou a linha de pensamento do bem-estar dos animais, que se traduz
no reconhecimento relativo da protecdo dos animais, concedendo-lhes status
moral inferior em relacdo aos seres humanos, na medida em que o uso dos
animais para atender aos interesses humanos seria licito, desde que evitado
sofrimento desnecessario.

Por outro lado, Peter Singer, pensador australiano, segundo Gordilho e Cou-
tinho (2017), defende a teoria da libertacdo animal, segundo a qual os animais
deteriam o mesmo status moral das criancas e das pessoas com deficiéncia mental,
visto que a ciéncia jd demonstrara em certos animais o uso da racionalidade e da
autoconsciéncia semelhantes ao de crianca de dois anos de idade.

Sem duvida, a protecao juridica conferida pelo direito nacional e estran-
geiro, condensadas pelo efeito cliquet, conduzem a conclusdo de que os animais,
como seres sensiveis e conscientes, portanto seres sencientes, sdo titulares de
direitos fundamentais, a comecar pela existéncia, o que implica dizer, inexo-
ravelmente, que o Direito concede-lhes pretensao, ou seja, a possibilidade de
“submeter o interesse alheio ao préprio”, na cldssica definicao de Carnelutti.
Mas quais atos juridicos seriam imputdveis a um animal?

QUANDO OS ANIMAIS ESTAO DIANTE DA LEI

Suponha-se que determinada pet shop anuncie produtos e servicos de
tratamento e divertimento dos animais e os promova por mala direta, via Cor-
reios, em nome do animal, sinalizando “A/C” (aos cuidados de) com 0 nome
e endereco da pessoa natural dona do animal, exempli gratia, “Destinatdrio:
Tot6é A/C Jodo da Silva. Remetente: Pet Shop. Endereco, CEP”.

Nesta situacdo, se a correspondéncia foi emitida em favor do animal, nédo é
forcoso afirmar que os Correios reconheceram-no como destinatdrio legitimo
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para receber a carta e aceitaram efetuar o transporte. Esta prestacao de ser-
vico implica, necessariamente, o reconhecimento tacito de que Tot6 exerceu
domicilio, praticando, assim, ato juridico licito stricto sensu.

Ao mesmo tempo, a Pet Shop remetente, mesmo consciente de que o
animal ndo é plenamente capaz para exercer totalmente a vontade com vistas a
prdtica dos atos da vida civil, emitiu, em nome do bichinho, declaracao recep-
ticia de vontade, como se oblato fosse, em evidente expectativa de contratar,
ainda que entre ausentes.

Essa hipotese, ao tempo em que evidencia a possibilidade de reconheci-
mento dos animais como membros da familia, revelam também a necessidade
de se repensar a classificacdo dos semoventes a luz dos sujeitos e objetos das
relacoes juridicas, exigindo-se novas reflexdes sobre a exteriorizacao da von-
tade para producao de efeitos juridicos.

A familia multiespécie, como nova modalidade de familia formada pelo
afeto, também denota que os animais, porque também manifestam interesse
em pertencer aquele ntcleo familiar de pessoas naturais, sejam considerados
sujeitos de direito.

Afinal, embora ainda prevaleca a ideia de que os animais sejam, aos olhos
do direito objetivo brasileiro, meros semoventes, ninguém ousa sustentar que
um cachorro ou um gato pertencente a determinada familia e tratado como
propriedade, verdadeiro bem de familia, corra o risco de sofrer penhora. Esta
hipdtese soa absurda a qualquer intérprete que a contrasta ao principio da
dignidade humana, afigurando-se como argumento vélido a assertiva de que
0s animais ndo mais se resumem a simples semoventes, pois sdo aptos a pra-
ticar fatos juridicos.

Diz-se fatos juridicos porque a estrutura biolégica do instinto e da lin-
guagem do animal, mesmo que considerados seres sencientes, i.e., capazes de
sentir e demonstrar sensa¢des com pequena aptiddo de compreensao, enten-
dimento e significacdo de acdes volitivas, ainda sdo insuficientes para serem
considerados manifestacdo ou mesmo declaracdo de vontade para exercicio
de atos da vida civil. Por outro lado, ndo seria incorreto deduzir que os animais
podem praticar aquilo que Pontes de Miranda considerou como atos que a
ordem juridica recebe como fatos: atos-fatos juridicos.

Segundo Oliveira (2015, p. 595), “atos-fatos juridicos sdo atos licitos que
por sua natureza ddo vida a um resultado de fato, que nao pertence a esfera
juridica, mas que determinam efeitos juridicos”. Atos-fatos situam-se, na
classificacdo dos fatos juridicos lato sensu, entre atos licitos e os negécios
juridicos.

Repousam neste limiar porque os efeitos que produzem repercutem na
orbita do Direito, mas a causa independe da manifestacdo de vontade que o
Direito exija para validar o ato. Ainda no magistério de Oliveira (2015, p. 595),

Os exemplos de atos-fatos juridicos sdo, quase todos, os mesmos apresenta-

dos por Enneccerus: negécios existenciais praticados por pessoa incapaz (com-
pra de objetos de pequeno valor para sua sobrevivéncia, utilizacdo de transporte

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 35



CAPA

publico etc.); tomada de posse; abandono da posse; descoberta de tesouro; fixa-
¢ao de domicilio; casos de indeniza¢ao sem ilicitude (responsabilidade objetiva),
como, por exemplo, o dano ocasionado pelo incapaz; a criacao artistica por me-
nor absolutamente incapaz.

Observe-se como os exemplos de atos-fatos juridicos subsumem-se a
hip6tese de que os animais praticam fatos juridicos. Exatamente por aquela
auséncia de razdo suficiente, linguagem e compreensdo necessdria a prdtica de
certos atos, a classificacdo de animais como sujeito de direito ndo inteiramente
adequada nem completa. No entanto, isto ndo significa dizer que nao possam
exercer certos atos que a ordem juridica chancele como fatos juridicos validos.

O gradativo reconhecimento que os Registros Civis vém conferindo ao
nome da familia na certiddo correspondente ao animal avanca na superacao
de classifica-los como propriedades da familia ao atribuirem-lhes direito da
personalidade: nome. Ora, qual coisa, na sistemdtica dos bens, faria jus a direito
da personalidade?

Assim, da mesma maneira que um agente incapaz podera adquirir objetos
comezinhos a sua sobrevivéncia sem que a ordem juridica invalide ou negue
efeitos ao ato, o animal doméstico poderd, sobretudo se imbuido de legitimi-
dade conferida pelos familiares como seus representantes, exercer alguns fatos
juridicamente vélidos.

Atualmente, tem sido comum observar-se, sobretudo nas grandes capi-
tais do pais, que muitas pessoas viajam de transporte ptblico carregando um
animal de estimacdo. Desse ponto de vista, a cobranca de tarifa aos animais de
grande porte ou sua isencao aqueles carregados no colo — a semelhanca do que
se confere as criangas de colo - seria negdcio juridico praticado pelo animal,
mas classificado como ato-fato porque dispensada a declaracao de vontade.

A tolerdncia da ordem juridica com os atos praticados por animais € tao
evidente, que ja se exibiu, em programa jornalistico nacional de televisao, o
caso do cachorro que vive em Curitiba/PR que tomou sozinho o énibus para
buscar seu dono. A Rodovidria Novo Rio e a Aviacdo 1001 j4 até publicaram
regras minimas para o transporte de animais de estimagdao (AUTOAVIAGCAO
1001, 2019; RODOVIARIA, 2019). No mesmo diapasio, o Ministério da Agri-
cultura, Pecudria e Abastecimento ja publicou regras para elaboracdo de
passaporte para o animal, com documento semelhante ao dos passageiros
pessoas naturais que substituiu o Certificado Veterindrio Internacional — CVI
(PASSAPORTE, 2019)%.

Nada impede, assim, que sejam praticados atos-fatos por animais no
Direito brasileiro. Todavia, para evitar certos embaracos e prejuizos as partes
envolvidas nesses atos, prudente seria que os familiares do animal atuassem
como representantes de seu bichinho, solucdo esta que ja permite concluir
que o animal, semovente ou ndo, s6 praticaria esses atos-fatos como agente
absolutamente incapaz, de maneira que as regras pertinentes a curatela seriam
plenamente aplicdveis. Por conseguinte, permanece plenamente vigente, para
fins de responsabilidade civil, o disposto no art. 936 do Cédigo Civil, que impde
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ao responsavel pelo animal o dano por este praticado, salvo na hipétese de
culpa exclusiva da vitima ou forca maior.

Desse ponto de vista, poder-se-ia, ademais, considerar como termo inicial
e fundamento para a prdtica de pequenos atos-fatos juridicos o registro civil
do animal doméstico, consignando-se, por exemplo, o domicilio necessério,
ao lado do nome civil.

Nesse sentido, a prevalecer a tese ora defendida, de que os animais, como
seres sencientes capazes de praticar atos-fatos juridicos, estar-se-ia a abrir
a possibilidade de se adotar juridicamente a teoria da libertacdo animal, de
Peter Singer, de modo a conferir aos animais status moral, e doravante também
juridico, de criancgas, para validar alguns dos atos que praticarem sem qual-
quer prejuizo da ampla malha de prote¢do que a ordem juridica lhes confere.

CONSIDERACOES FINAIS

A familia multiespécie surge como fenémeno pés-moderno de intensa
protecdo da fauna como extensdo da dignidade da pessoa humana. Esse
escopo de protecao se materializa pelo costume das familias contemporaneas
em acolher, por aquisicdo ou adocdo, animais de estimacdo, integrando-os ao
contexto familiar.

Mas abrigar um animal doméstico néo é suficiente para se falar em familia
multiespécie. E necessario demonstrar apego e cultivar consciéncia moral
pelo animal, inseri-lo no convivio e na rotina familiar, de modo que participe
e integre rituais de familia. O animal na familia multiespécie é, sim, membro
integrante, e ndo “como se fosse da familia”, simbolizando mero acessério.

Essa integracdo de animais ao seio familiar pode se exteriorizar pelo registro
civil de nome familiar ao animal, conferindo-lhe direito da personalidade ao
nome, ou mesmo por decisdo judicial que reconheca a existéncia dos vinculos
e imponha guarda compartilhada, fixando responsabilidades aos parentes
afetivos do animal.

Ademais, a participacdo do animal na familia multiespécie implica no
reconhecimento de que a classificacdo de semoventes tende a ser superada,
conduzindo a conclusdo de que os animais podem praticar atos-fatos juridicos
na qualidade de sujeitos de direito por ficcdo e absolutamente incapazes, ele-
gendo seus parentes, ou um deles, como representante para defesa de outros
interesses. =

NOTAS

1 Entendemos que a palavra “guarda” ndo expressa adequadamente o significado que a Lei lhe
imprime, motivo pelo qual preferimos o emprego do termo “responsabilidade”. Para maior
aprofundamento sobre esta critica, conforme Almeida (2018).

2 Sobre o tema, nesta obra, vide o artigo “Os animais na euro-familia: uma abordagem da visdao
europeia dos direitos do animal’, de Jenifer Bacon e Assumpcao.

3 Sobre otema, nesta obra, vide o artigo “A livre circulaga@o e o transporte de animais domésticos
no Brasil’, de Camilo Henrique Silva e Tereza Rodrigues Vieira.
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A vulnerabilidade do
animal abandonado,
familia e direito

POR TEREZA RODRIGUES VIEIRA

¢¢E benéfica a aplicacao de multas elevadas e penas mais
severas para aqueles que perpetram maus-tratos e abandono
dos animais. Reitere-se aqui a primordial importancia da edu-
cacgao na construcao da consciéncia e do respeito aos animais.
Tratar bem um animal significa garantir sua saide sem negli-
genciar seu bem-estar. Nenhum motivo justifica o abandono
de um animal de companhia, a nao ser a falta de consciéncia
e de ética”

domesticacdo do animal foi um processo que transformou os la-

res e as familias. Em decorréncia desse afeto reciproco, a causa

animal vem ganhando folego, encontrando adeptos e militantes

em toda a sociedade e conquistando direitos, muitos deles gracas
aos tribunais, apesar da auséncia de explicita formulacao legal.
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Nao se pretende aqui comparar o animal de companhia a uma crianca, pois
entendemos que a diversidade deve existir entre os seres vivos, cabendo aos
humanos a responsabilidade pelo seu bem-estar e consideracdo. Ao animal de
companhia devemos respeito por si préprio, ademais, € um dos seres mais vul-
nerdveis com os quais coabitamos, merecendo, portanto, tutela especial, como
familia multiespécie. A desigualdade de direitos ndo impede de cuidarmos do
animal de estimacao como cuidamos dos nossos filhos, levarmos a um bom médico
(veterindrio) quando doentes ou para vacinar. Apds sua morte guardamos sua
coleira, seus brinquedos, suas fotos e deles nos lembrarmos por toda a nossa vida.

Alas mais radicais dos antropocentristas ignoram a consideracdo moral
do animal e ndo lhe reconhecem alguns bdsicos direitos, bastando-lhes a sim-
ples punicdo com penas alternativas ou multas aos transgressores de algumas
condutas consideradas cruéis.

Encontrar animais, como gatos e cdes, perambulando sem rumo pelas ruas
em busca de comida e abrigo é uma constante em muitas cidades de quase todos
os paises, diferenciando apenas na quantidade. Assim, o abandono animal é uma
realidade ignorada politicamente, haja vista as poucas campanhas realizadas
pelas prefeituras em canais de televisao com o objetivo de fomentar a adocado
responsavel dos milhares de caes e gatos. Exemplos bem sucedidos deveriam ser
compartilhados, demonstrando que os animais de companhia ndo sdo objetos
que saem de moda quando deixam de ser atrativos.

Boa parte dos animais que vagam pelos espacos publicos ndo sdo castrados,
nem identificados com chip e ndo acabam acolhidos pelos ja superlotados
abrigos. Sobra-lhes os perigos das ruas, as doencas, a morte.

Aqueles que possuem apenas uma visdo utilitarista do animal doméstico,
seja para seu uso como protecao, pastoreio, assisténcia, salvamento, resgate,
alimento, companhia, olvidam que a ele devemos a comida, o abrigo e o bem
estar. Mas, o que fazer quando o animal é abandonado por aqueles que deve-
riam dar-lhe essa protecdo e abrigo? Caes conseguem perceber que foram
abandonados pelo seu dono?

A atualidade do tema e a justificativa para o seu estudo estdo demonstradas
pela grande quantidade de animais abandonados nas ruas, a superlotagdo nos
abrigos a espera de um lar e a constante ameaca de eutandsia imotivada. Por
meio do conhecimento das consequéncias do abandono do animal, deve-se com-
bater suas causas e investir na responsabilizacdo e educa¢do dos novos tutores.

Destarte, € nosso objetivo neste ensaio lancar luzes sobre o abandono do
animal de estimacdo, citando inclusive a Franca como um bom modelo a ser
seguido, sem ser o ideal, e efetuar consideracdes e reflexdes acerca das prin-
cipais circunstancias, causas e consequéncias que envolvem o desabrigo do
animal pela familia.

AVULNERABILIDADE DO ANIMAL DE COMPANHIA ABANDONADO

A luta em prol de melhor qualidade de vida para os vulneraveis sociais
lanca também um olhar sobre os animais de companhia abandonados, uma
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vez que ficam mais suscetiveis a desnutricdo, intempéries, ferimentos, ofensas
e ataques.

Animais em situa¢do de rua vivem em contexto de desigualdade, pois pou-
quissimas sdo as politicas publicas em seu favor. A causa animal atravessou
o espirito de apenas uma pequena parcela das pessoas influentes nos meios
administrativos e politicos.

Nas palavras de Traini (2014, p. 480), militante pelos direitos dos animais:

Se os especialistas juridicos sabem melhor como ser ouvidos nas institui-
¢Oes estatais, certamente nao é porque estao menos apegados do que outros as
sensibilidades que resultam de sua histéria social. Em vez disso, as técnicas da
lei os ensinaram a transcrever seus impulsos emocionais em formas legais que
modificam seu significado e escopo. Longe de exigir coracdes surdos e frios, a
pratica da lei implica uma combinacao controlada de implicacdo emocional e
distanciamento dos estados afetivos suscetiveis a dificultar a prova especifica
do direito.

Lembra Gimenez-Candela (2019), sobre a reforma do Cédigo Civil espa-
nhol, que abarcou o reconhecimento da sensibilidade de todos os animais (e
nao somente dos animais de estimacao), que € dificil tornd-la compreensivel
para a maioria dos juristas, que tratar os animais de maneira diferente — por
terem uma natureza prépria que os torna merecedores de um tratamento legal
diferenciado — ndo representa uma ameaca a lei, mas um enriquecimento.

Na Franca, entende-se por animal de companhia qualquer animal mantido
ou destinado a ser mantido pelo homem para seu deleite, consoante estabelece
o art. L.214-6, do Code Rural et de la Péche Maritime (CRPM).

A maioria das pessoas que convive com animais de estimacao, nao os con-
sidera apenas como “algo para o lazer ou divertimento” da familia. O animal de
estimacdo ocupa um lugar de destaque ao lado dos demais membros da familia,
por isso deve receber tratamento juridico-legal compativel com seu status.

Mas afinal, quem sdo os animais considerados de companhia?

O Brasil nao adota uma lista de espécies que podem ser mantidas como
animais de companhia. C3es, gatos, furdes, coelhos, pdssaros, peixes de aqudrio,
pequenos roedores, cobras, tartarugas, lagartos etc., sdo os mais comuns.

De conformidade com levantamento realizado em 2019, Brasil possui 3,9
milhdes de animais em situacdo de vulnerabilidade, sendo a maioria caes e gatos.

A populagao pet no Brasil é de cerca de 140 milhdes de animais, entre caes, ga-
tos, peixes, aves e répteis e pequenos mamiferos. A maioria é de cachorros (54,2
milhées) e felinos (23,9 milhdes), num total de 78,1 milhdes de animais. Desses,
5% sdo Animais em Condicdo de Vulnerabilidade (ACV), o que representa 3,9 mi-
Ihdes de pets. (IPB, 2019).

De acordo com dados do Instituto Pet Brasil (IPB, 2019), cdes representam
69% (2,69 milhoes), enquanto os gatos equivalem a 31% (1,21 milhdes). Sdo
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considerados Animais em Condicdo de Vulnerabilidade aqueles sob a protecdo
das familias que vivem abaixo da linha de pobreza, ou que perambulam nas
ruas, porém obtém cuidados humanos. No montante mencionado acima, ndo
estdo incluidos os animais abandonados, ou seja, aqueles que vivem por um
certo tempo sem um tutor determinado.

Segundo informou o Instituto Pet Brasil, 370 ONGs atuam na protecdo de
172 mil animais, 165.200 (96%) cdes e 6.883 (4%) gatos. Consoante os dados,
0,0002% da populacdo total de cdes, de 54,2 milhdes, e de gatos, de 23,9 milhoes,
caminha para a situacdo de abandono (IPB, 2019).

Como bem observam Albuquerque e Ciari (2016, p. 18):

E responsabilidade nossa, como seres humanos e como coespecificos, respei-
tar esses animais e garantir seu bem-estar. Entender o comportamento e inves-
tigar as habilidades cognitivas dos caes, além de estudar que mecanismos estao
envolvidos nas interagdes entre nds e eles sdo ferramentas essenciais para tornar
essa relacdo interespecifica cada dia mais positiva.

Para a Lei chilena n. 21.020, animal de estimacado ou animais de compa-
nhia sdo aqueles animais domésticos, qualquer que seja a espécie, que sejam
mantidos por pessoas para fins de companhia ou seguranca. Se excluem
aqueles cuja posse se encontre regulada por leis especiais. Animal abando-
nado, segundo esta mesma lei, é:

[...] qualquer animal de estimacdo ou animal de companhia encontrado sem
a supervisao da pessoa responsavel por ele ou que vagueia pelas vias publicas. O
animal abandonado também serd considerado como qualquer animal deixado
em situacdo de abandono em propriedade privada, sem cumprir as obrigacdes
relacionadas a posse responsavel adequada. (CHILE, 2017).

As definicoes de “animal abandonado”, “perro callejero” (cdo de rua) e
“animal perdido” trazidas pela Lei n° 21.020/2017 sdao confusas, pois o mesmo
animal pode ser encontrado nas trés categorias. Além disso, “las consecuencias
de aplicar una u otra categoria son ademds muy diversas. No se entiende por
qué, ademds, en una se considera sélo a la especie caninay en las otras dos no
(animal/perro)” (LEIVA ILABACA, 2018, p. 57).

O Codigo Rural e de Pesca Maritima francés estabelece as condicdes pelas
quais os cdes e 0s gatos sdo considerados em estado de divagacgdes. Assim, para
caes, de acordo com o art. L. 211-23:

Qualquer cao que, além de cacar ou vigiar, é considerado em estado de dis-
persao, ou a protecao do rebanho, ndo esta mais sob a supervisao efetiva de seu
guardiao, estd fora do alcance da voz deste ou de qualquer instrumento sonoro
gue permita sua revocagao, ou que esteja distante do guardido ou da pessoa res-
ponsavel por uma distancia superior a cem metros.

No que diz respeito aos gatos,
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[...] é considerado como um estado de divagacdo qualquer gato ndo identi-
ficado encontrado a mais de duzentos metros das habitacdes ou qualquer gato
encontrado a mais de mil metros da casa do proprietdrio e que ndo esteja sob a
supervisao imediata deste, assim como qualquer gato cujo dono nao seja conhe-
cido e apreendido na via publica ou na propriedade de terceiros.

Por fim, ndo abandonar o animal significa dar-lhe dgua fresca limpa,
alimentos suficientes e de qualidade adequada para sustentd-lo, manté-lo
em local apropriado, seguro e protegido, conceder-lhe cuidados adequados
quando feridos ou doentes, afinal, sdo seres vulneraveis dotados de sensibili-
dade. Assim, basicamente, abandonar um animal de estimacdo € deixd-lo sem
cuidados, sem a possibilidade de se alimentar ou beber.

CAUSAS E CONSEQUENCIAS DO ABANDONO ANIMAL

Incontdveis sdo 0os motivos para se adotar um animal de companhia. Con-
tudo, diversas sdo as causas alegadas por aqueles que abandonam os animais.
Cendén Panadés e Holm (2012, p. 5) elencam as mais comuns:

Falta tempo para cuidar dele; D4 muito trabalho e pode causar danos; Pro-
blemas de agressividade ou adaptacao devido a educacgdo inadequada; Perio-
dos de férias; Caes de guarda temporarios nas obras; Irrita a vizinhanca; O filho-
te ficou grande demais; Animais velhos e doentes; Compra nao responsavel e
compulsiva; O animal foi um presente; Cria irresponsavel, que forca a adocbes
nao refletidas; Problemas familiares; Mudanca de casa; Desconhecimento de
suas necessidades.

A chegada das férias longas é apontada como uma das causas para o aban-
dono de animais de companhia. Destaca-se que:

[...] o indice de animais abandonados aumenta proporcionalmente, princi-
palmente no fim do ano, segundo veterinérios. Na época de Natal é comum que
pessoas sejam presenteadas com animais de estimacdo. Mas para que seja um ato
de amor é necessario que o tutor tenha consciéncia dos cuidados e despesas que
vém agregados a criacdo de pets, para que o animal ndo faca parte da porcenta-
gem de abandono no pais. Além disso, o fim do ano é época de férias para muitas
familias, o que contribui para o aumento do abandono de mascotes. Por vezes, o
tutor nota que os gastos familiares aumentaram com o pet ou nao tem com quem
deixar o animal durante uma viagem, por isso, entende o abandono como uma
forma de solucionar o problema. (BAQUI, 2019).

Outra causa citada para “justificar” o abandono de animais € a proibicao
de permanéncia de animais em condominio. Contudo, no Brasil, este assunto
ja foi solucionado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ, 2019), o qual decidiu
que condominios ndo poderdo coibir que moradores criem animais em seus
apartamentos.
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Segundo esse tribunal, “obrigar os guardides a doarem seus animais em
decorréncia de proibicdes poderd gerar ansiedade em decorréncia da sepa-
racao, estresse, agressividade e obstdculos na adaptacdo em novos lares” (STJ,
2019). Assim, valerd o veto somente se o animal apresentar riscos a satde,
higiene, seguranca e sossego de outros condéminos e frequentadores do local.

As clausulas contratuais na locacdo que proibiam animais de estimacao
favoreciam os proprietdrios e autorizavam estes a penalizar inquilinos que
vivem em paz com seus animais, sem causar problemas de seguranca aos
demais conddéminos.

Rejeitar a fémea com seus filhotes devido a ninhada extensa é um pretexto
para o abandono do animal. Sucede que a castracdo do animal é responsabi-
lidade do tutor, o qual podera pagar pela esterilizacdo em um veterindrio ou
cobré-la da municipalidade. Sucede que, justamente na época do nascimento,
os filhotes precisam de nutricdo para sobrevivéncia, uma vez que, além de ndo
terem forcas, desconhecem outras formas de buscar alimento, que nao seja
junto a mae.

Segundo uma equipe de pesquisadores em Psicologia da Universidade da
Flérida, caes domésticos param de cuidar de seus filhotes por volta das oito
semanas, apos o que os filhotes ficam muito vulnerdveis porque ainda nao
conseguem se alimentar sozinhos. Assim, sem mae, a taxa de mortalidade é
de cerca de 90%. Contudo, conforme conclusao desses investigadores ameri-
canos, os instintos de sobrevivéncia dos filhotes estarao no inicio da sua beleza:
“quanto mais fofos eles sdo, maior a probabilidade de serem adotados pelos
seres humanos e, portanto, de sobreviver” (RODRIGUES, 2018).

Paso Nufiez e RoquetaiVila (2012, p. 6) em seus estudos na Espanha, com-
plementam algumas causas as ja assinaladas. Ei-las:

a) Falta de concienciacién (19,3%), b) Cambio de domicilio (17,4%), c) Falta
de capacidad adquisitiva (13%), d) Compra compulsiva (11,1%), e) Aparicion de
alergias (8,3%), f) Fin de la temporada de caza (8,3%), g) Incompatibilidad con la
vida familiar (8%), h) Vuelta de inmigrantes a sus paises de origen (7%), i) Camadas
indeseadas (4,2%), j) Problemas de comportamiento (3%).

Conforme analisam estas pesquisadoras, as principais causas poderiam
ter sido evitadas se a populacdo tivesse mais consciéncia sobre a responsabi-
lidade que implica na guarda dos animais de companhia. A propésito, a triste
estatistica de superpopulacdo de animais abandonados é um problema apon-
tado por diversos pesquisadores e ativistas.

A propésito, expressam Paso Nufiez y Roqueta i Vila (2012, p. 7):

Entendemos por superpoblacién la condiciéon en que la densidad de una
poblacién se amplia hasta tal limite que provoca un empeoramiento del entorno,
una disminucién en la calidad de vida o un desplome de la poblacién. Es decir,
que esta poblacion se vuelve insostenible. En el caso de los animales de com-
pahia, al darse esta insostenibilidad, muchos propietarios optan por abandonar a
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sus mascotas. De manera que podemos afirmar que la superpoblacién esta inti-
mamente ligada al abandono y a la saturacién de perreras y protectoras.

Algumas pessoas reconhecem que deixaram de lado seu mascote porque
perderam o interesse por ele em decorréncia da conduta do animal, contudo,
isto ndo € problema suficiente para abandond-lo, uma vez que existem muitos
especialistas com conhecimentos sobre comportamento animal para ajudé-los.

As consequéncias do abandono sdo devastadoras e envolvem questdes
psicoldgicas e sociais graves, que atingem os animais e a sociedade. O trauma
psicoldgico pode ser representado pela perda de confianca, agressdo, depresséao,
desorientagdo. Ao trauma fisico e psicolégico sofrido por cada um desses
animais deve ser adicionado o custo econdmico para os municipes, para os
voluntdrios que contribuem com trabalho nao-remunerado, para os abrigos
e os doadores sensiveis a causa animal que com seus esforcos tentam aliviar
o problema causado pela irresponsabilidade de uma parcela da sociedade.

Além das consequéncias acima citadas, o abandono causa desnutricao
e estresse no animal; acidentes e mortes de muitos animais; sujeira nas vias
publicas devido a alimentacao de residuos; risco de agressao a pessoas e outros
animais; e, custo econdémico alto (CENDON PANADES; HOLM, 2012).

Evidentemente, existem outras consequéncias advindas das normas legais
e administrativas, as quais veremos em outro tépico adiante.

ABANDONO VOLUNTARIO E ABANDONO LEGAL DE ANIMAL DOMESTICO
NA FRANCA

Na Franca, anualmente, cerca de 40.000 cdes e gatos sdo abandonados na
época das férias. Em vez de procurar um canil, um amigo como babd ou até con-
tratar alguém para atendimento domiciliar, muitos preferem abandonar o animal.

O abandono animal é considerado um ato de maus-tratos e que afeta
milhares de animais. Na Franca, s6 em 2018 havia aproximadamente 50.000
animais vagando, segundo o ICAD (Identificacao de Carnivoros Domésticos),
o qual considera apenas os animais identificados por tatuagem ou microchip
(SPA, 2020).

O abandono € um ato punivel com 2 anos de prisao e multa de 30.000 euros.
O art. 1.214-3 do Cédigo Rural e de Pesca Maritima estipula que: “E proibido
praticar maus tratos aos animais domésticos e animais selvagens domesticados
ou mantidos em cativeiro”. Além de proibidos, qualquer abuso de animais €é
punido. As mesmas sanc¢des também sdao impostas ao abandono de um animal
doméstico, domesticado ou mantido em cativeiro, com excecdo dos animais
destinados ao repovoamento.

O Cdédigo Penal francés considera o abandono um ato de crueldade, assim
como o abuso de animais. Vejamos o que estabelece o art. 521-1:

[...] praticar maus tratos graves, ou de natureza sexual, ou cometer um ato de
crueldade contra um animal doméstico, ou domado ou mantido em cativeiro, é
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punido com dois anos de prisao, e multa de 30.000 euros. Em caso de condenacao
do proprietario do animal ou se o proprietério for desconhecido, o tribunal deci-
de sobre o destino do animal, se ele foi ou nao inserido durante o processo legal.
O tribunal pode ordenar o confisco do animal e prever que ele seja entregue a
uma fundacdo ou associacdo de protecdo animal reconhecida como de utilidade
publica ou assim declarada, que possa livremente dispor. (Ordonnance n° 2006-
1224 du 5 octobre 2006 - art. 6 JORF 6 octobre 2006).

Cite-se aqui uma sentenca proferida em 16 de junho de 2015 pelo Tribunal
de Cassacdo francés n. 14-86.387 (2016, p. 183), o qual considerou que “a ofensa
é constituida pelo simples fato de deixar animais em um pasto sem comida ou
dgua, mesmo na auséncia de abuso ou atos de crueldade cometidos volunta-
riamente, com o objetivo de causar sofrimento ou morte”.

Em casos como este, conforme vimos acima, o magistrado podera esta-
belecer o confisco do animal doméstico e ordenar sua colocacdo em uma fun-
dacao ou associacao para a protecdo de animais.

Quanto aos animais que vagam na via publica, estabelece o art. L. 211-27
do CRPM (FRANCE, 2020):

O prefeito pode, por decreto, por sua iniciativa ou a pedido de uma associa-
¢ao de protecdo animal, ter cdes e gatos ndo identificados, sem dono, morando
sozinhos ou em grupo, capturados em locais publicos do municipio, para serem
esterilizados e identificados de acordo com o art. 276-2, antes de solta-los nos
mesmos lugares. Essa identificacdo deve ser realizada em nome do municipio ou
da referida associacdo.

A gestdo, o monitoramento da sauide e as condi¢des de atendimento, na acep-
¢ao do art. 211 dessas populacdes, sdo de responsabilidade do representante do
municipio e da associacdo de protecao animal mencionada no paragrafo anterior.

Como se percebe com a leitura do disposto supra, qualquer cdo aban-
donado € considerado em estado de divagacdo. Em assim estando, estes
animais poderao ser capturados e levados para um abrigo do municipio. O
dono de um animal identificado sera contatado rapidamente pelo abrigo e
serd avisado que tem oito dias para recuperar seu animal. Ap6s este lapso
de tempo, caso ndo sejam reivindicados por seus proprietdrios, os reftigios
do SPA - Societé Protectrice des Animaux — se encarregardo do processo de
adocédo. No entanto, a ndo identificacdo do animal inviabiliza o contato com
o guardido do animal.

O abandono legal do animal na Franca estd previsto, contudo deve
observar os seguintes tramites, para ser justificado. O primeiro passo a seguir
é buscar o abrigo animal mais préximo. Deve-se agendar um hordrio para ser
atendido, uma vez que o guardido do gato ou cao deverd informar a equipe
do abrigo o passado do animal, seu comportamento e a razdo de seu aban-
dono (SPA, 2020).

Estes dados sdo importantes para o futuro do animal e para a eventual
nova adocao do pet.
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Reftigios ou abrigos

Conforme estabelece a lei francesa, reftigio é um estabelecimento sem
fins lucrativos administrado por uma fundacao ou associacao de protecio
animal designada para esse fim pelo prefeito, acolhendo e cuidando de ani-
mais. Por sua vez, “criacdo de cdes ou gatos” significa a atividade de manter
pelo menos uma fémea reprodutora da qual pelo menos um cdo ou gato é
vendido mediante taxa.

De acordo com o art. L. 214-6-1 (2015), a administracao do reftigio, bem
como o exercicio comercial das atividades de transito ou guarda, educacdo,
treinamento e apresentac¢do ao publico de cdes e gatos:

1) sdo objeto de uma declaracdo ao prefeito; 2) Estdo sujeitos ao estabele-
cimento e uso de instalagdes que cumpram as regras de saude e protecdo para
esses animais; 3) S6 pode ser exercido se pelo menos uma pessoa, em contato
direto com animais, puder justificar: - possuir uma certificacdo profissional cuja
lista é estabelecida pelo ministro responsavel pela agricultura;- foram submeti-
dos a treinamento em um estabelecimento autorizado pelo Ministro responsavel
pela agricultura, a fim de adquirir conhecimentos relacionados as necessidades
bioldgicas, fisiologicas, comportamentais e de manutencdo de animais de esti-
macao e possuir um certificado de conhecimento estabelecido por autoridade
administrativa; — possuir um certificado de capacidade emitido pela autoridade
administrativa em aplicacdo do disposto no IV do art. L. 214-6 em sua redacao
em vigor antes da publicacdo da portaria n° 2015-1243, de 7 de outubro de 2015,
relativa a comércio e protecao de animais de estimacao.

Ressalte-se aqui que, nao é qualquer individuo que podera administrar
certas instituicdes que cuidam dos animais. Somente associa¢gdes de protecdo
animal reconhecidas como de utilidade publica ou fundacdes cujo objetivo
seja a protecdo de animais poderdo administrar estabelecimentos nos quais
os procedimentos veterindrios sdo fornecidos gratuitamente a animais de pes-
soas com recursos insuficientes.

A administracdo desses estabelecimentos estd sujeita a uma declaracdo ao
prefeito do local em que estdo instalados. As condicdes sanitdrias e os métodos
de controle correspondentes sdo fixados por decreto.

A atividade de limpeza de cdes e gatos deve ser realizada em instalacdes
que cumpram as regras de satide e protecdo animal aplicdveis a esses animais,
segundo o Code Rural et de la Péche Maritime (CRPM).

Como se percebe, o estado franceés estabelece regras rigidas para instituicdes
ou associagdes que objetivam cuidar dos animais, destinados ou ndo para adocao.

DESISTENCIA DA ADOCAO E ESTERILIZACAO EM LUGAR DA EUTANASIA
IMOTIVADA

A adocdo! é uma acao louvavel, porém nao deve ser um ato de impulso ou
apenas uma recomendacao de terceiros. Os animais tém personalidade e, em

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 47



CAPA

geral, sdo muito ativos quando novos. A adog¢do implica em gastos com vacinas,
alimentacio, trabalho extra para alimentar, passear e ndo deixar o pet sozinho
por muito tempo. Adotar sem a aprovacdao dos demais membros da familia
pode se tornar um problema, podendo gerar conflitos dispenséveis, uma vez
que eles serdo co-responsaveis pelo pet, pois conviverao com o mesmo.

Ao adotar, € possivel que o animal antigo ndo se adapte ao novo e vice-versa.
A adaptacdo pode levar tempo. O dano a objetos ou moveis € normal. Reitere-
se aqui que, os candidatos a adocdo devem refletir bem antes da escolha, uma
vez que esta representa um sério compromisso para muitos anos.

Quanto a desistir da adog¢do, hd quem afirme que:

Nao é feio desistir da adocao. Feio é abandonar o animal na rua a sua prépria
sorte para uma morte lenta e dolorida. Eu sei que estou indo na contramao, mas
é verdade. Se vocé adotou, o animal passou a ser de sua responsabilidade. Por-
tanto é também da sua responsabilidade conseguir um novo lar para ele. O que
também ndo acho certo é devolver para o protetor. Veja: ele resgatou, cuidou,
protegeu e te entregou. Passou o bastdo e fim. Vocé provavelmente foi até ele,
pegou o animal. Insisto, agora é sua responsabilidade conseguir um novo lar para
ele. (ADOTEI, 2020).

Quando os animais sado recolhidos, propde-se, em vez do exterminio dos
animais abandonados, a sua esterilizagdo. Campanhas de conscientizagado sobre
esterilizacao, entre municipios e individuos devem ser fomentadas pelo Poder
Publico. Tal medida, além da adocdo, podera conter o problema de superlo-
tacao e abandono de animais. Sem isto, seu destino é o exterminio.

A proposta de esterilizacdo gratuita de gatos e cdes para pessoas de baixa
renda e pessoas em situacdo de rua é medida importante, uma vez que estes ani-
mais permanecem em via publica e seus cuidadores ndo possuem renda sequer
para seus cuidados pessoais. A eutandsia imotivada, ou seja, para casos que nao
sejam problemas graves e irreversiveis de satiide do animal, ndo deve ser praticada.

Destarte, a esterilizacdo é uma das formas de se evitar a proliferacdo de
animais abandonados, contudo, a educag¢do do guardido responsavel € essen-
cial nesse processo. Cabe ao Estado? como tutor desses animais, implantar
medidas educacionais objetivando a relagdo responsdvel das pessoas e animais.

A esterilizacdo dos animais apresenta alguns beneficios para a comuni-
dade, tais como, diminui¢do dos gastos com a manutencao dos canis e gatis
publicos dos abrigos e a diminuicdo dos animais abandonados ou perdidos
que amarguram pelas ruas sem protecao e sujeitos a propria sorte. Destes,
alguns sdo esterilizados e outros eutanasiados.

Ao perambular pelas ruas, os animais se arriscam a ficar doentes, passar
fome, sofrer maus-tratos fisicos, procurar alimentos no lixo, morrer atrope-
lados etc.

A adocdo por lares dignos seria o ideal, contudo, considerando a pro-
gressdo da escala do abandono, a esterilizacdo destes animais é a solucdo para
areducdo de mortes e zoonoses.
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Sobre a politica de exterminio aplicada nos Centros de Controle de Zoo-
noses, explicam Buquera e Costeira (2013, p. 1):

[...] a mesma é ineficaz, pois, muitos animais sdo sacrificados todos os anos e
ainda assim a populacao de caes e gatos continua crescendo. Varios dados epide-
miolégicos vém mostrando que essa ‘politica de saude publica’ é extremamente
ineficiente, cara e desastrosa. A castracdo se apresenta como uma alternativa efi-
caz no controle populacional de cédes e gatos, pois colabora com a reducao da
natalidade sem agredir os direitos e bem estar animal.

Na Franca, apés recolhidos pelas equipes, os animais sao identificados,
esterilizados, vacinados, cuidados, educados e socializados antes de serem
oferecidos para adogdo. Segundo a SPA (2020), um animal ndo esterilizado é
um animal que pode gerar um grande nimero de descendentes que se encon-
trardo em condicOes de vida dificeis. Um casal de gatos, por exemplo, pode ter
20.000 descendentes em 4 anos. A esterilizacdo é a melhor maneira de limitar
maus-tratos, miséria e abandono de animais.

Destarte, o exterminio de animais abandonados nao se apresenta como
método eficiente para o controle da populacdo de caes e gatos. A esterilizacdo
cirurgica e a educacdo para a guarda responsdvel se apresentam como 0s
métodos mais eficazes para evitar o abandono.

COMBATE E PUNICAO AO ABANDONO DE ANIMAIS

De acordo com o disposto no art. 6° da Declaracao Universal dos Direitos
dos Animais: “o abandono de animais € um ato cruel e degradante” (DECLA-
RACAOQ, 2018). Assim, o abandono pode configurar maus-tratos e estes sdo
punidos criminalmente por muitas nacgdes.

A propésito, a lei chilena n. 21.020, expressamente declara: “Art. 12. E proi-
bido o abandono de animais e este serd considerado maus tratos e crueldade
contra animais, sancionado de acordo com o estabelecido no art. 291 bis do
Codigo Penal” (CHILE, 2017).

E o caso da legislacao brasileira, Lei n° 9.605/98, a qual dispoe:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domeésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

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

§ 2° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a1/3 (um terco), se ocorre morte
do animal.

No tocante a esse tema, o deputado federal Fred Costa (Patriota-MG),
objetivando aumentar o rigor legal com o intuito de punir e coibir a prética
desses delitos, prop0s, por meio do Projeto de Lei n° 1.095/2019, a alteracdo
do artigo acima. Assim, no dia 29 de setembro de 2020, o Presidente da Repu-
blica, Jair Bolsonaro, sancionou, a Lei N° 14.064/2020, que alterou a Lei n°®
9.605/1998, para aumentar as penas cominadas ao crime de maus-tratos aos
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animais quando se tratar de cdo ou gato. O art. 32 da Lei Ambiental passa a
vigorar acrescido do seguinte § 1°-A:

“Art. 32. ...

§ 1°-A Quando se tratar de cdo ou gato, a pena para as condutas descritas no
caput deste artigo sera de reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicao
da guarda.” (BRASIL, 2020)

Considerando que cdes e gatos sdo os animais domésticos mais comuns,
eles estdo agora abarcados, especificamente, pela referida lei. De igual modo,
assim expressam os incisos VI e VIl do art. 225 da Constituicao Federal (BRASIL,
2020):

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a cons-
cientizacao publica para a preservacdao do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que colo-
guem em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extin¢do de espécies ou sub-
metam os animais a crueldade.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeita-
rdo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

Em decorréncia do abandono, o magistrado poder4d, inclusive, proibir o
guardido de manter tempordria ou permanentemente um animal de estimac&o.

E da responsabilidade da prefeitura a captura e retirada dos animais das
vias publicas, aloja-los e tratd-los, com alimentacao e vacinas contra raiva, lep-
tospirose e outras doencas controléveis, castracdo e vermifugacdo dos animais.
Portanto, é importante que o Estado forneca os recursos necessdrios para que
os municipios possam realizar essas a¢des sozinhos ou confiar sua execucao
a terceiros por meio de contratos.

Diversas prefeituras municipais tém sancionado normas de protecao
animal com o objetivo de combater o abandono de animais domésticos em vias
publicas, abandono de animais em locais inabitados ou fechados, e inclusive,
multas para o abandono animal. A maioria das prefeituras recolhe os animais
abandonados, castra e promove acoes de protecdo aos animais em condicdo
de rua, fomentando a adocao responsdvel.

Por meio de parceria com ONGs e protetores independentes, as prefeituras
reforcam a conscientizacdo da populacdo no que concerne a guarda respon-
savel de animais resgatados em vias publicas, por meio das feiras de adocao.

Cite-se aqui que, em 28 de novembro de 2019, a Policia Ambiental do Estado
de Sdo Paulo, prendeu um casal que havia abandonado seu cachorro em Jarinu,

50 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 45 - SETEMBRO/2020



no interior do estado. O casal e mais duas pessoas, ignorando a existéncia de
cameras de seguranca, abandonaram o cachorro na estrada Benvenuto Parise,
no bairro do Breu. Felizmente, o cdo foi resgatado e acolhido por uma ONG de
protecao animal (CASAL, 2019). Lembre-se aqui que, além de multa, o crime
é passivel de detenc3o.

Mencione-se, a titulo de ilustracao, algumas acoes propostas pelo Minis-
tério Publico Federal concernentes ao abandono animal:

ACAO CIVIL PUBLICA VISANDO GARANTIR CONTROLE POPULACIONAL DE
ANIMAIS E VIAS PUBLICAS DE PONTAL DO PARANA. A Promotoria de Justica de
Pontal do Parang, no litoral do Estado, ajuizou em marco de 2018, agéo civil pu-
blica contra o municipio com objetivos e assegurar que a administracao adote as
providéncias necessarias para reduzir o nimero expressivo de animais domésti-
cos abandonados nas ruas da cidade, requerendo a captura e retirada de animais
das vias publicas, providenciando local adequado para abrigé-los e trata-los de
diversas doencas que vém acarretando uma série de riscos a saude publica. (PA-
RANA, 2018).

ACAO CIVIL PUBLICA VISANDO GARANTIR, RESOLVER A SITUACAO DE ANI-
MAIS ABANDONADOS EM UBERLANDIA: O Ministério Publico Federal (MPF) em
conjunto com o Ministério Publico de Minas Gerais (MP-MG), ajuizou agao civil
publica contra o Municipio de Uberlandia e a Universidade Federal de Uber-
landia (UFU), para garantir a implementacdo urgente de medidas que contro-
lem e resolvam a situacdo dos animais abandonados na cidade, além dos maus
tratos, a maioria deles estd acometida por doencas e infeccdes por parasitas
e sujeitos a atropelamentos. (MINAS GERAIS, Acao Civil Publica n° 1001968-
27.2017.4.01.3803/MQG).

OBRIGAGAO DE NAO FAZER. Trata-se de acéo civil publica movida pelo MI-
NISTERIO PUBLICO FEDERAL em face do CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA
VETERINARIA DO ESTADO DO PARANA - CRMV/PR objetivando a obrigacdo de
nao fazer, consistente na abstencao da exigéncia de registro e de anotacgao de
responsabilidade técnica de entidades filantropicas que tenham como atividade-
fim a concessao de protecdo a animais domésticos sem dono e a realizagao de
eventos de adocdo em favor deles, bem como a nulidade de todos os autos de
infracdo aplicados em desfavor de tais entidades beneficentes em decorréncia
das exigéncias de registro e de anotacao de responsabilidade técnica, a repeticao
dos valores das concernentes multas ja recolhidas. Acao Civil Piblica n° 5002338-
64.2016.4.04.7011/PR. (PARANA, 2019).

Os infratores, dependendo da gravidade do crime e do local em que € pra-
ticado, podem receber diversas modalidades de punicao, tais como, multa,
penas restritivas de liberdade, penas restritivas de direitos, perda definitiva
do animal para que este seja protegido de atrocidades, prestacdo de servigos
a entidades que cuidam de animais, como uma maneira de reduzir o aban-
dono e o descaso.
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NAO ABANDONO DO CORPO MORTO DO ANIMAL DE COMPANHIA NO LIXO

Além de prometerem bem-estar cotidiano, os guardidoes também desejam
estar ao lado do seu animalzinho dando-lhe conforto e paz no momento da
partida, da despedida final.

Um estudo liderado pelo Departamento de Psicologia da Universidade
Central de Lancashire, no Reino Unido, demonstrou que, para a maioria dos
guardides, perder um cdo pode ser tao dificil de superar quanto perder um
ente querido, chegando a ser insuportével para alguns (RODRIGUES, 2018).

Contudo, como analisa Quartz (apud RODRIGUES, 2018), “ndo hé rituais
de luto, obitudrios nos jornais ou servicos religiosos para nossos animais de
estimacdo — o que nao ajuda a lamentar ou superar a dor da perda de nossos
companheiros”.

Perder o animal de companhia é perder mais que um animalzinho de
estimacdo, é perder o amor incondicional de um amigo, de um companheiro
insepardvel de momentos tristes ou felizes.

Assim, € de bom alvitre lembrar que as obriga¢tes do guardido do animal
de companhia vao até a sua morte e sepultamento. Na Franca, quando o animal
falece, seu proprietdrio ndao poderd abandoné-lo e jogar seus restos mortais
em uma lata de lixo ou nos esgotos, sob pena de ser multado em 150 euros,
conforme dispde o art. R632-1 do Cédigo Rural e de Pesca Maritima.

Quando o animal de companhia pesa menos de 40 kg, € possivel enter-
rd-lo em seu jardim, desde que sejam respeitadas certas condicdes, em par-
ticular a terra deve pertencer ao guardido do animal, a distdncia minima
entre o timulo e a primeira habitacdo ou ponto de dgua deve ter pelo menos
35 metros, e a profundidade deve ter pelo menos um metro. Também € pos-
sivel enterrd-lo em um cemitério de animais ou incinerd-lo em uma clinica
veterindria.

Caso o animal pese mais de 40 kg, o guardido deve entao recorrer a um ser-
vico responsdvel pela remocdo do corpo, sob pena de incorrer em uma multa
de 150 euros (arts. R632-1 e 1..226-1 e segs. do CRPM). Os veterindrios sao res-
ponsdveis pelo cumprimento desta obrigacdo de satide publica.

Dar um destino adequado para o corpo de um ente amado é o minimo
que se espera para um animal leal a familia.

CONSIDERACOES FINAIS

Labutar com o direito implica ndo apenas lutar pelos direitos daqueles que
nos procuram, mas também, assumir a obrigacdo moral de defender aqueles
que ndo tém voz e sdo negligenciados.

O abandono de um animal é punivel por lei, mas as san¢des geralmente
nao parecem dissuasivas. Compreende-se assim, que ainda existem muitas
barreiras a serem ultrapassadas, nos campos cultural, sociolégico, politico e
até religioso, embora a maioria das pessoas reconheca que o animal, de certa
maneira, integra a familia pluriespécie.
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Entende-se que todos os animais sencientes devem ser protegidos, ndo
apenas caes e gatos, uma vez que vdrias sao as espécies capazes de sentir dor
e sofrimento.

Propde-se mais esfor¢os para a adocao do animal e a sua esterilizacdo. Tais
medidas poderao conter o problema da superlotacdo e abandono de animais.
Sem isto, o destino do animal é o exterminio.

No momento da adocao, é importante que se indague ao pretenso ado-
tante se ele estd pronto para assumir as responsabilidades de um animal de
estimacdo, tais como, alimentacdo, seguranca, bem-estar e monitoramento.

A adocdo parece ser o melhor caminho, inclusive para os animais doentes
ou idosos, os quais poderdo ainda usufruir de alguma protecdo nos seus tltimos
anos. A superlotacdo dos abrigos infectados pode conduzir a eutandsia, caso
nao se providencie um tutor responsavel.

E importante que o abrigo monitore o animal adotado. Um contrato de
adocdo deve ser assinado e o adotante deve receber por escrito as normas e
obrigacOes que deve assumir, com o objetivo de proporcionar o bem-estar do
animal.

Como ocorre com as criancas e adolescentes, no que concerne as denun-
cias de maus-tratos, seria importante uma lei, mutatis mutandis, que compe-
lisse os veterindrios, zootecnistas e agronomos a denunciarem qualquer caso
de abuso ou negligéncia de animais que presenciassem.

E benéfica a aplicacdo de multas elevadas e penas mais severas para aqueles
que perpetram maus-tratos e abandono dos animais.

Reitere-se aqui a primordial importancia da educacao na construcao da
consciéncia e do respeito aos animais.

Tratar bem um animal significa garantir sua saide sem negligenciar seu
bem-estar. Nenhum motivo justifica o abandono de um animal de companhia,
ando ser a falta de consciéncia e de ética.

NOTAS

1 Sobre o tema, nesta obra, vide o artigo “Adocdo de animais de companhia e estimacdo na
familia multiespécie’, de Gilberto Ferreira Marchetti Filho e Tereza Rodrigues Vieira.

2 Sobre o tema, nesta obra, vide o artigo “Uma introducéo as politicas publicas em defesa dos
animais domésticos’, de Marcelo Pereira da Costa e Fernanda Guacira Araujo Campista.
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Impactos da Lei Federal

n° 14.064/2020 no
ordenamento juridico patrio.
A Lei Sansao e seus
reflexos penais

€€ A Lei n3o deixa de ser um avanco civilizatério que tendera
inibir praticas humanas absurdas e cruéis dirigidas em face de
caoe gato.”
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CAPA

Projeto de Lei n° 1.095/2019 que se transformou na Lei Federal
n° 14.064/2020 (Lei Sansao) recentemente sancionada e publica-
da no Didrio Oficial da Unido trouxe uma novidade que impactou
positivamente o art. 32, da Lei n° 9.605/1998 (Lei do Meio Am-
biente) — ainda que remanes¢a margens para as criticas de alguns pontos.
Deste modo, o art. 32, da Lei n° 9.605/1998 (Lei do Meio Ambiente) passou
a vigorar da seguinte forma:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domeésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1°Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recur-
sos alternativos.

§ 1°-A Quando se tratar de cao ou gato, a pena para as condutas descritas
no caput deste artigo serd de reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibi-
¢ao da guarda. (Incluido pela Lei n° 14.064, de 2020)

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um ter¢o, se ocorre morte do animal.

Anova Lei Federal n° 14.064/2020, denominada de “Lei Sansao”, surge em
virtude de um cachorro da raca pitbull que teve as patas traseiras decepadas
no municipio de Confins-MG que causou comocdo em todo o Brasil.

Tecidas estas singelas introducoes, por questao de ordem e melhor didé-
tica, vamos primeiramente enfrentar os verbos nucleares do injusto penal que
sdo praticar, ferir ou mutilar. Praticar corresponde (a levar a efeito; realizar;
executar; cometer; exercer; fazer atos de ataque ou violéncia, com abuso ou
de maus tratos em face de animal). Ato de abuso € acdo injusta; mau uso ou
uso errado; submeter ao animal a trabalhos excessivos. Maus-tratos é causar
prejuizo de qualquer natureza ao animal; transportar o animal de maneira ina-
dequada. Ferir significa (causar ferimento; lesionar a integridade fisica; causar
sofrimento; magoar, causar machucado; machucar). Mutilar significa (cortar
alguma parte do corpo; privar algum membro do corpo).

Facilmente, podemos perceber que estamos diante de um tipo misto alter-
nativo; plurinuclear ou crime de acdo multipla ou acdo/tipo/crime/delito de
conteldo variado, sendo que a ocorréncia de mais de uma dessas condutas no
mesmo contexto fatico ndo ensejard novo crime, caracterizando tdo somente
crime tnico — embora essas a¢cdes podem servir para dosimetria do art. 6°,
da Lei do Meio Ambiente e art. 59, do CPB.

Ap6s o enfrentamento dos verbos e destas nuances, € preciso também
conceituar os animais descritos na cabeca do artigo para melhor compre-
ensao da celeuma, sendo vejamos um a um:

consistem naqueles animais pertencentes
as espécies nativas ou naturais, migratorias e quaisquer outras, aqudticas ou
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terrestres, que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida dentro dos limites do
territério brasileiro ou 4guas jurisdicionais brasileiras. Este conceito é extraido
do § 3°, do art. 29, da Lei 9.605/1998. Podemos citar como exemplos de animais
silvestres ou selvagens: a on¢a, tamandud, papagaio, morcego, jibdia, jabuti,
jacaré-do-papo-amarelo.

sdo aqueles animais que vivem ou sdo
criados em casa, e que sofreram um processo continuo e sistemdatico de domes-
ticacdo. Como exemplos, podemos citar os caes, gatos, cavalos, galinha, pato
entre outros.

sao aqueles animais oriundos de uma localidade deter-
minada (nacional), em que esses animais podem ser silvestres (selvagens) ou
domésticos.

sdo aqueles animais que sdo pertencentes a paises
estrangeiros (fauna estrangeira), ou seja, sdo aqueles em que o ciclo de vida
natural ocorre em territério distinto daquele que é empregado como referéncia
e até mesmo do local em que o animal se encontra no momento de referéncia.
Devemos sublinhar também que, as espécies ou subespécies inclusive domés-
ticas eventualmente introduzidas pelo homem em estado selvagem, também
sdo consideradas exédticas. Exemplo de animal exético ao Brasil € o ledo, porque
é origindrio do continente africano.

Neste aspecto das modalidades dos animais, registramos a anotacao valiosa
da critica de parcela da doutrina que sustenta ndo existir 05 (cinco) modali-
dades de animais, pois um animal dentro de determinada modalidade podera
variar, visto que a adjetivagdo “silvestre” dd a possibilidade de ser qualquer das
possibilidades (doméstico, domesticados, nativos ou exéticos)!.

Em avanco, o objeto juridico do tipo protege-se a integridade fisica dos
animais. Para Guilherme de Souza Nucci se tutela o meio ambiente com incen-
tivo a honestidade ptblica?.

Tem-se de outro lado como objeto material, o animal silvestre (selvagem),
embora este pode ser doméstico, domesticado, nativo ou exoético.

Dando prosseguimento, em nossa perspectiva, o sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, pois estamos diante de crime comum. J4 o sujeito passivo €
o Estado; A Sociedade; A Coletividade (principal/primdrio). Tem doutrina que
acrescenta como sujeito passivo ainda, o proprietdrio do animal, caso a con-
duta tenha sido realizada por terceiro.

Por sua vez, o elemento subjetivo é o dolo com a vontade livre e cons-
ciente de dirigir a conduta para o fim do tipo penal. Nao se exige elemento
subjetivo especifico, em que a consumacao se d4 com a efetiva prdtica dos
verbos. No caso de abuso e maus-tratos ndo € exigido o resultado, enquanto
nas modalidades de ferir e mutilar € necessario o resultado para consumacao,
admitindo-se a tentativa.
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Outro reflexo nitido de implicacdo de ordem préatica da Lei Sansao € sus-
pensdo condicional do processo, porquanto ndo é possivel a suspensdo con-
dicional do processo nesta hipétese, j4 que a pena minima do novel § 1°-A, do
art. 32, da Lei n° 9.605/1998 ultrapassa 01 (um) ano.

O mesmo efeito impeditivo se dé relativamente ao Acordo de Nao Perse-
cucdo Penal, porquanto sua pena maxima desborda a previsao legal, fazendo
com que nao tenha cabimento.

No que toca a acdo penal do novel § 1°-A, do art. 32, da Lei n° 9.605/1998,
calha pontuar que a acdo penal € publica incondicionada.

O procedimento policial em caso de flagrante serd o auto de prisdo em
flagrante delito (APFD), ou ndo sendo prisdo flagrancial, teremos a Portaria,
para em ambos os casos gerarem a instauracdo do Inquérito Policial.

De mais a mais, em razdo do quantum da pena, considerando que a pena
madaxima privativa de liberdade ultrapassa 4 anos, € defeso ao Delegado de
Policia o arbitramento de fianca, a luz do art. 322 do CPP.

Ademais, se a conduta de mutilar, maltratar, abusar, ferir ou matar recair
sobre animais que nao caes e gatos, cujo preceito secunddrio atrai a aplicacdo
daLein. 9.099/95, teremos a lavratura do Termo Circunstanciado de Ocorréncia
(art. 69 da referida lei do Juizado Especial Criminal), com a imediata soltura
do infrator em caso de firmar compromisso.

Retomando a andlise da nova lei denominada de “Lei Sansdao” ndo vamos
adentrar ao fato de ser a lei mais um fruto do populismo penal ou da inflacao
legislativa penal, porém, de qualquer forma, a lei acaba por recrudescer o
tratamento penal a quem praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais que sejam cdes ou gatos.

Temos nitidamente no § 1°-A, art. 32, da Lei n° 9.605/1998, uma nova qua-
lificadora (crime qualificado) e por ser lei penal que vem agravar ainda mais,
nao pode retroagir para abarcar fatos pretéritos.

O legislador ordindrio nao quis abranger animais silvestres, nativos ou
exdtico, onde pode ter perdido uma grande oportunidade de ampliar a tutela
penal, pois em que pese o cdo e gato serem animais mais comuns cultural-
mente falando em nossa sociedade, isso ndo quer dizer que outros animais
ndo pudessem receber a mesma tutela penal para tanto. Afinal, uma pessoa
pode ter um coelho, um suino ou outro animal que nutra a mesma intensidade
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sentimental daquele que cria cado e gato. Qual a diferenca disto? Apenas o
animal de criagdo.

No Brasil, por exemplo, a carne suina estd inclusa no consumo alimentar
de maneira mais popularizada e hé noticias de parcela da populacdo de forma
menos habitual também consumir carne de coelho.

De outro vértice, hd culturas por exemplo como a China, que o cdo é um
prato habitual a ser consumido pela populacao.

Com isto, diante desta andlise empirica, talvez a tinica explica¢do plau-
sivel e racional, seja o legislador ter optado politicamente sob a ética criminal
pela expressdo cdo e gato para evitar polémicas e facilitar a aprovacdo da lei,
pois outros Projetos similares se arrastavam por anos no Congresso Nacional
sem o mesmo éxito.

Isso é confirmado também, quando se analisa a ementa inicial do Pro-
jeto de Lei n° 1.095/2019 e depois da tramitacao do Projeto de Lei teve uma
reducdo, cuja ementa origindria previa animais silvestres, nativos ou exoético,
além do céao e gato.

A propdsito, vejamos a ementa origindria:

Ementa: Altera a Lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 para estabele-
cer pena de reclusao a quem praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mu-
tilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos; e
instituir penas para estabelecimentos comerciais ou rurais que concorrerem
para a pratica do crime.

Agora comparemos a ementa depois dos avancos do Projeto de Lei
1.095/2019 que se transformou na Lei Federal n° 14.064/2020, denominada
de “Lei Sansao”:

Nova Ementa da Redacao

NOVA EMENTA: Altera a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumen-
tar as penas cominadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de
cao ou gato.

Comparemos no quadro abaixo:

Ementa: Altera a Lei n° 9.605, de 12 de | Nova Ementa da Redacao: Altera
fevereiro de 1998 para estabelecer pena | a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de
de reclusao a quem praticar ato de abu- | 1998, para aumentar as penas comi-
so, maus-tratos, ferir ou mutilar animais | nadas ao crime de maus-tratos aos
silvestres, domésticos ou domesticados, | animais quando se tratar de cdo ou
nativos ou exdticos; e instituir penas para | gato.

estabelecimentos comerciais ou rurais
que concorrerem para a pratica do crime.
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Ainterpretacdo histérica do processo legislativo que motivou o legislador
com a mens legis e a mens legislatoris, assim como o contexto politico de pro-
ducdo de lei ndo devem ser desprezados pelo intérprete.

Entendemos que havendo o resultado morte de cdo e gato, advindas da
pratica do art. 32, da Lei do Meio Ambiente, ainda se terd a pena aumentada
de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco).

Lembremos que, o novel § 1°-A, do art. 32, da Lei n° 9.605/1998 € um tipo
penal qualificado (crime qualificado), em que a pena inicialmente prevista é
de reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicao da guarda.

Assim, a pena para as condutas descritas no caput deste artigo, quais sejam,
de praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar o cao e gato e que venha
a ter o resultado morte, o agente criminoso além de responder pela conduta
qualificada (novel § 1°-A, do art. 32, da Lei n° 9.605/1998), estard sujeito a causa
de aumento de pena de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco) (§ 3°, do art. 32, da
mesma lei) — que convivem perfeitamente entre si.

De outra banda, caso desde o inicio o agente tenha vontade livre e cons-
ciente de abater animal silvestre, nativo ou em rota migratéria com o resultado
morte almejado, o crime serd do art. 29, da Lei n° 9.605/1998 — em que a pena
é menor do que a pena prevista do art. 32, §1°-A, da mesma lei.

Por todo o exposto, apesar de possiveis espacos para as criticas quanto a
Lei Federal n° 14.064/2020, denominada de “Lei Sansdo”, ser mais um fruto de
populismo penal ou inflacdo penal legislativa e a ndo abrangéncia de tutela
penal a outros animais, fato é que a lei nao deixa de ser um avanco civiliza-
tério que tenderd inibir praticas humanas absurdas e cruéis dirigidas em face
de cdo e gato.

Portanto, estas sdo as primeiras impressdes extraidas sobre a nova lei. &

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 42 Edi¢do revis-
ta e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 916.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 42 Edicdo revis-
ta e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 916.
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Crime de maus-tratos a
animais qualificado

(Lei n° 14.064/20) -
Primeiros apontamentos

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE E BIANCA CRISTINE PIRES DOS SANTOS CABETTE

¢o avanco é limitado porque reduz o alcance da norma ape-
nas ao que se poderia chamar de uma “casta privilegiada” de
animais, quais sejam, os caes e os gatos. A revisao dessa li-
mitacao se apresenta como necessaria a bem da igualdade e
da satisfacao, em sua inteireza, da eliminag¢ao da insuficién-
cia protetiva que anteriormente imperava de forma absoluta,
mas que agora ainda subsiste em parte.”
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crime de maus-tratos a animais, previsto no art. 32 da Lei Am-
biental (Lei n° 9.605/98) vinha sendo objeto de muitas criticas de-
vido a brandura das penas ali previstas, que o classificavam, em
qualquer caso, como infracdo de menor potencial ofensivo.

Em atendimento a essa reacdo critica da sociedade diante da subestimacdo
de certos atos crudelissimos perpetrados contra animais por pessoas aparente-
mente despidas de qualquer sentimento de empatia ou piedade, o Congresso
Nacional aprovou e o Presidente da Reptiblica sancionou a Lei n° 14.064/20
para criar uma forma qualificada dessa infracdo penal, com previsdo de pena de
reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicdo da guarda de animais.

Como de costume, um caso rumoroso foi o estopim para a aprovagdo do
texto. Conforme expoe Leitdo Junior, a Lei n° 14.064/20 ganhou a denomi-
nacao de “Lei Sansao”, tendo em vista o episddio ocorrido em Confins — MG, no
qual um cachorro da racga pitbull “teve as patas traseiras decepadas”, gerando
enorme “comocao em todo o Brasil”.!

Neste trabalho proceder-se-4, mediante pesquisa bibliografica, a uma ana-
lise inicial critica do novo dispositivo, comecando por uma breve exposicdo
histdrica, cultural e conceitual do tema e partindo para alguns comentdrios
relevantes acerca da inovacao legislativa. A pesquisa bibliografica serd, obvia-
mente, limitada, pois nao se dispde, neste momento inicial, de grande mate-
rial especifico, mas tdo somente dos estudos jd levados a termo pela doutrina
arespeito da redacgdo original do art. 32 da Lei Ambiental.

BREVE EXPOSICAO HISTORICA, CULTURAL E CONCEITUAL

A prética de atos cruéis contra animais tem sido considerada repugnante,
mas em geral com sustento em um conceito antropocéntrico das relagoes entre
humanos e animais, sem levar em consideracdo a caracteristica da sensibili-
dade desses seres vivos. Ndo obstante, no desenvolver histérico da visdo do
tema, tem sido, aos poucos, inserido um pensamento que também leva em
conta a realidade de que os animais sdo seres capazes de sofrimento e prazer,
0 que impoe certa consideracao especial, embora sem a pretensdo exagerada
de algumas correntes (v.g. “Ecologia Profunda”) de equiparar, sem distincao,
seres humanos e animais. Certamente é preciso promover um equilibrio entre
os extremos da zoologizacdo do homem e da reificacdo préxima a natureza
inanimada dos animais.

Para a esmagadora maioria da doutrina o Direito protege os animais
somente para proteger o homem. E francamente minoritaria a corrente que
defende a tutela dos animais sob um enfoque ecolégico profundo, consi-
derando-os como “seres vivos com personalidade autébnoma ‘sui generis’”,
devendo ser “protegidos como sujeitos de direito, dotados de percepcoes e
sensacdes”.?

Mas, talvez haja um tipo penal especifico que tutele diversamente os inte-
resses préprios dos animais, independente de sua eventual funcao ecolégica.
Trata-se da antiga contravencdo (art. 64, LCP) e atual crime (art. 32 da Lei n°
9.605/98) de “Crueldade contra animais”.
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Neste caso € evidente que a conduta incriminada ndo tem por caracteris-
tica a necessidade de avaliacdo de dano a funcao ecoldgica do ser vivo. Alids,
o tipo penal em questdo abrange ndo somente os animais silvestres, como
também os domésticos e domesticados, nativos ou exéticos. Sao tutelados os
animais de maneira geral, independentemente de sua insercdo na funcdo de
equilibrio ambiental.

A tipificacdo penal destacada é dotada de todo o potencial para oportunizar
uma inovada abordagem da tutela dos Direitos dos Animais, inclusive no bojo
de uma interpretacao sistemdtica com o antigo Decreto 24.645, de 10.07.1934,
que arrola pormenorizadamente condutas de maus-tratos a animais, as quais
podem servir de subsidio legal a interpretacdo da norma criminal.

Sob o pdlio dessa normatizacdo protetiva, passariam os animais a serem
tutelados, tendo em vista sua capacidade de sentimento, de experienciarem
prazer e dor. Tais atributos dizem respeito a valores e interesses proprios e inde-
pendentes dos animais, ndo necessitando, para sua legitimacao, de eventual
insercdo em interesses humanos para uma espécie de tutela mediata ou secun-
déria. Ampliando a interpretacdo sistemdtica acima mencionada, de modo a
transcender a legislacdo ordindria, subindo na escala hierdrquico-normativa
até a Constituicdo Federal, encontrar-se-4 fundamento para essa tutela em
dispositivo expresso no art. 225, § 1°, VII, “in fine”. A Lei Maior determina que
o Poder Publico deva proteger a fauna (sentido amplo), vedando préticas que
“submetam os animais a crueldade”.

Como se percebe, tudo indicaria para uma devida interpretacdo ndo-an-
tropocéntrica das normas sobreditas. No entanto, a forca da perspectiva antro-
pocéntrica no Direito € gigantesca, levando a doutrina a seguir uma linha exe-
gética que privilegia, mesmo nesses dispositivos, algum fator humano.

Seguindo uma ordem cronoldégica, pode-se analisar inicialmente a antiga
contravencdo penal de Crueldade contra animais. Como ja dito, vinha ela pre-
vistano art. 64 da LCP. Tal dispositivo abrigava-se no Capitulo VII da legislacdo
sob comento, cujo titulo é “Das contravencdes relativas a policia de costumes”.

Numa breve passada de olhos pelos tipos contravencionais que acom-
panham aquele sob comento, constata-se que sua previsdo certamente nao
se realizou considerando a defesa dos Direitos dos Animais, mas sim, tendo
em mira a regulacao da conduta humana no seio da sociedade, visando espe-
cialmente certa atuac¢do moralizante do Direito Penal. Os tipos contraven-
cionais ali expostos repudiam condutas que atingem o sentimento moral,
o decoro social (v.g. jogos de azar, embriaguez escandalosa, mendicancia
(ora revogada pela Lei n° 11.983/09), vadiagem, importunacao ofensiva ao
pudor, perturbacdo da tranquilidade). Nada indica, pela posicdo topogra-
fica do art. 64, LCP, a existéncia de uma preocupacdo com o bem-estar dos
animais em si. A tutela penal refere-se, na verdade, como nos outros tipos
ali abrigados, ao sentimento humano de repudio a atos cruéis, os quais
causam suscetibilidades nas pessoas sensiveis e podem, talvez, fomentar a
crueldade intra-humana.

Ao comentar o objetivo do Capitulo VII da Lei das Contraveng¢des Penais,
Valdir Sznick afirma que ele visa “a protecdo aos bons costumes e a moralidade
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da sociedade”, conceituando “bons costumes” como “a virtude, a moral publica,
a decéncia e o pudor publico”?® Na andlise da motivacdo do dispositivo do
art. 64, LCP, faz mencao a defesa da sensibilidade humana para com os seres
irracionais, a qual seria atingida por condutas cruéis também reveladoras de
crueldade dos homens cujos sentimentos morais estariam deturpados.*

Na doutrina internacional a interpretacdo dada a dispositivos similares
ndo é dissonante.

Garraud aduz que “o fim desta lei ndo € conferir direitos aos animais, (...),
ela deseja somente punir os atos de crueldade que, em razao de sua gravidade
e de sua publicidade, sdo de natureza e exercem influéncia penosa sobre os
costumes”.®

Por sua vez, Sabatini advoga o mesmo entendimento ao asseverar que:

a razdo da punibilidade de tais fatos, consiste na ofensa ao sentimento de
piedade inato ao homem. Ainda que os atos de crueldade se dirijam contra os
animais, eles provocam repulsa e horror. A crueldade, de qualquer espécie, de
qualquer modo que se deseja justificar, contrasta com a delicadeza dos costumes
e com o de outros sofrimentos que passam dos seres inferiores ao proprio seme-
Ihante.®

Voltando ao Brasil, também Damadsio concorda que o sujeito passivo da
entdo contravencdo penal seria a coletividade humana, sendo os animais os
objetos materiais da infracdo, jamais seus sujeitos passivos.’

Em obra coletiva, Wilson Ninno comenta a Lei das Contravencdes Penais,
externando o posicionamento jurisprudencial que sempre imperou acerca da
identificacdo da “mens legis” do dispositivo do art. 64, LCP e de seu sujeito
passivo, de acordo com o Tribunal de Alcada Criminal do Estado de Sao
Paulo, onde eram encontraveis reiteradas decisdes, apontando que aquilo
“que a lei tutela, no dispositivo em apreco, € o sentimento ético — social de
humanidade para com os animais”?, de maneira que o sujeito passivo da
conduta € o Estado.’

Anote-se ainda que essa preocupacao voltada somente para o sentimento
humano torna-se patente quando a legislacdo restringe-se a vetar como ili-
citas as experiéncias cientificas ou atividades didaticas dolorosas ou cruéis
em animais vivos, apenas se forem realizadas em local “publico ou exposto
ao publico” (§ 1° do art. 64, LCP). Isso escancara ainda mais o fato de que a
preocupacao do legislador na época voltava-se tdo somente ao sentimento de
pudor humano ante os atos de crueldade, pois desde que realizado longe dos
olhares incomodados ou suscetiveis de homens e mulheres, os atos de cruel-
dade eram moral e legalmente tolerados, sem nenhuma consideracdo quanto
aos sentimentos dos outros seres vivos.

Mas, houve uma importante reforma legal acerca do tema em discussao.
A Lein®9.605/98 erigiu a outrora contraven¢do em crime de crueldade contra
animais em seu art. 32. Serd que isso teve o conddo de mudar a perspectiva
com que o novo ditame legal seria interpretado e aplicado?

Infelizmente a resposta é negativa.
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Malgrado alguns avancos obtidos, a base antropocéntrica do Direito restou
praticamente intocada.

A manutencdo da ideia segundo a qual os animais sdo apenas objetos e
nao sujeitos passivos do crime € praticamente pacifica na doutrina.

Para Vladimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas, os crimes
ambientais em geral tém como sujeito passivo a “coletividade”, entendida
como o conjunto “de todos os cidaddos considerados ‘uti singuli’”, ou seja,
as pessoas, no sentido de seres humanos prejudicados coletivamente pela
degradacao ambiental.! No que tange ao crime de crueldade contra animais,
os autores ndo destoam desta orientacao, afirmando que o sujeito passivo é a
coletividade e os animais sdo meros objetos materiais do ilicito.!

Luis Paulo Sirvinskas pouco difere. Apenas procura individualizar o sujeito
passivo, indicando nao a ideia vaga, difusa da coletividade, mas apontando o
Estado e mais especificamente a Unido Federal, trazendo a baila o disposto
no art. 1° da Lei n° 5.197/67. Quanto as espécies da fauna, segue tomando-as
como objetos materiais das condutas incriminadas.!2

Ainda na mesma linha de pensamento e de certa forma revivendo a tutela
dos costumes preconizada pela legislacdo contravencional revogada, manifesta-
se Luciana Caetano da Silva:

Quanto ao ‘sujeito passivo’ dos delitos faunisticos, ao contrario do que se
poderia deduzir num primeiro momento, ndo sao os animais, muito embora
sejam eles que suportam a violéncia fisica ou psiquica. Os animais jamais serao
sujeitos de delitos. Figuraram sempre no ambito do Direito Penal como objeto
material da conduta criminosa. Mesmo nas infragdes de maus - tratos a animais
(art. 32 da Lei dos Crimes Ambientais), estes ‘ndo tém significacao alguma no
processo individualizador da norma penal, porque a sancdo cominada se refere
a um delito praticado’ contra a coletividade ‘ferida ela em seus principios mo-
rais, nos seus ‘bons costumes, sentimentos comuns de humanidade no que se
refere a animais"

Portanto, o titular do bem juridico lesado ou ameacado de lesdao nos delitos
faunisticos, (...), sera a coletividade, posto que ofendem o interesse ‘que pertence
a todos os cidadéos, considerados uti singuli, ou seja, hd um prejuizo para a cole-
tividade"'?

Nada de substancial mudou na interpreta¢do do novo tipo penal de maus-
tratos a animais. Embora o rigor da lei tenha se intensificado, nota-se que essa
intensificacdo ndo resulta de uma suposta tomada de consciéncia quanto aos
Direitos dos Animais.

Certamente a alteracdo mais importante operada pela nova legislacao
ambiental sobre o tema foi a normatizagdo mais abrangente quanto as restricoes
a experiéncias dolorosas ou cruéis com animais (art. 32, § 1°, da Lei n°® 9.605/98).
Agora a vedacdo de praticas que nao se reduz aquelas perpetradas em publico
ou em local exposto ao publico, como na antiga contravencdo penal (art. 64,
§ 1°, LCP). Essas condutas sao proibidas e apenadas sempre que praticadas,
seja em publico, seja reservadamente. Parece que neste aspecto o legislador
ndo desconsiderou totalmente os sentimentos dos animais, especialmente seu
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sofrimento fisico e psiquico, para dar atencdo somente aos pudores, morali-
dades e suscetibilidades humanos.

N3do obstante hd quem indague se a lei ndo teria sido um tanto exagerada
ao punir cientistas, professores e estudiosos.*

Ademais, a preocupacdo com o bem-estar dos animais, insita ao disposi-
tivo, nao foi o bastante para alterar a tradicional interpretacao dos fins e objetos
das normas protetivas faunisticas. Veja-se, por exemplo, o posicionamento de
Vladimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas que, ao comentarem o
dispositivo do § 1°, do art. 32, da Lei Ambiental, continuam apontando a cole-
tividade como sujeito passivo da conduta incriminada e os animais como seu
objeto material."®

Nesse campo das experiéncias cientificas faz-se muito nitido o conflito
entre o interesse humano pelo desenvolvimento, especialmente de técnicas
terapéuticas e medicamentos, e o bem-estar dos animais frequentemente uti-
lizados como cobaias nessas atividades.

Sao inimeros os avancos da ciéncia médica creditados a experimentos
com animais, muitas vezes dolorosos ou letais (v.g. vacinas, insulina sintética
etc.). Dessa forma, o sacrificio de seres vivos ndo-humanos tem proporcionado
asalvacdo de intimeras vidas humanas, bem como a melhoria da qualidade de
vida e a cura de vérias pessoas. Nao se devem olvidar também os avancos na
drea veterindria, que beneficiam diretamente os proprios animais.

Quer se lance mao de uma perspectiva utilitarista ou de uma abordagem
ética de qualquer outra orientacdo, o tema € de intrincada solucao.

A legislacdo brasileira busca certa ponderacdo de valores na medida em
que nio proibe de forma absoluta essas experiéncias, mas as condiciona a
circunstancia de nao existirem “recursos alternativos”. Trata-se de elemento
normativo do tipo, ou seja, um daqueles que para sua “compreensao o intér-
prete ndo pode se limitar a desenvolver uma atividade meramente cognitiva,
subsumindo em conceitos o dado natural, mas deve proceder a uma interpre-
tacdo valorativa”.!®

Esses elementos normativos podem ser classificados em duas espécies,
a saber: juridicos e culturais. Os primeiros “sdo os que trazem conceitos pro-
prios do Direito”, enquanto os culturais “envolvem conceitos préprios de outras
disciplinas do conhecimento, cientificas, artisticas, literdrias ou técnicas”.'”

Resta nitido que a expressdo usada na lei, “recursos alternativos”, constitui
um elemento normativo cultural, cuja devida interpretacao ficard na depen-
déncia de conceitos e conhecimentos técnico-cientificos.

Certamente os operadores do Direito, para a correta aplicacdo da lei,
necessitardo lancar mao de pericias e pareceres de técnicos especializados que
poderao analisar com conhecimento de causa os casos concretos submetidos
a apreciacdo da Justica.

Luciana Caetano da Silva expressa sua preocupacdo com a vagueza da
expressdo, o que, em seu entender, pode constituir uma ofensa ao Principio
da Taxatividade que deve orientar a elaboracado dos tipos penais. Em seu
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entendimento, mesmo a possibilidade da apreciacdo dos casos concretos por
peritos habilitados pode gerar uma deletéria “inibicdo” da atividade de pes-
quisa cientifica, com evidentes prejuizos ao ser humano.!®

A autora chega a propor uma dréstica delimitacdo da norma proibitiva,
reduzindo a conduta incriminada a prdtica da vivisseccdo sem anestesia e a
experiéncia cruel em animal vivo em local publico. Praticamente propée um
retrocesso a antiga contravencao penal do art. 64, LCP, diferindo apenas pela
proibicao generalizada da prética especifica da vivisseccdo sem anestesia, a
qual ndo seria proibida somente em publico, mas também reservadamente.
Alias, a autora deixa claro que considera exagerada a puni¢do dessas condutas
como crimes, sugerindo que permanecessem tratadas como meras contra-
vencdes penais.!?

Em conclusao tem-se que a penetracdo no meio juridico de qualquer
espécie de norma ou interpretacao de uma norma, que fuja, um minimo que
seja, da matriz antropocéntrica, enfrenta barreiras praticamente insuperaveis.
Barreiras estas que chegam a distorcer até mesmo disposicdes muito claras e
arelegar certas normatizacoes a um verdadeiro ostracismo.

Seria mesmo algo que beira a insanidade pretender escolher o bem-estar de
um camundongo em detrimento da satde e da vida de seres humanos. Mesmo
defensores ferrenhos dos Direitos dos Animais, como Peter Singer, admitem
que numa situacdo-limite de escolha, os seres humanos, em regra, sdo dotados
de caracteristicas que lhes dariam certa preferéncia.?’ Mas isso nao significa
que os demais seres vivos devam ser sumariamente alijados da consideragdo
moral e juridica, destituidos de direitos e desprezados em sua sensibilidade.

E possivel sim, na maioria das vezes, contrabalancar os interesses humanos
e a consideracdo dos sentimentos dos animais, inclusive concretizando essa
orientacdo solidéria e ética em normas legais plenamente aplicaveis. Um bom
exemplo € o dispositivo do art. 32, § 1°, da Lei Ambiental Brasileira, pois que,
sem submeter os seres humanos a qualquer degradacdo, nao deixa de consi-
derar e repudiar o sofrimento desnecessario imposto aos animais. O rigor do
dispositivo, ao inverso de consistir em fator de inibicdo da pesquisa cienti-
fica, vem a estimular a descoberta de métodos menos cruéis para o desenvol-
vimento cientifico. Sem essa vedacdo rigorosa jamais haveria interesse, por
uma questdo de comodismo e insensibilidade moral, na descoberta de novos
métodos que evitem o uso indiscriminado de animais nas pesquisas. Mais
que isso, mesmo nos casos em que tais “recursos alternativos” j4 existem, seu
uso somente estaria condicionado a fatores financeiros e de conveniéncia dos
pesquisadores, jamais se levando em conta o sofrimento infligido desneces-
sariamente aos animais.

Dessa andlise histérico-cultural e conceitual, se conclui que a protecao
juridica aos animais, no que tange aos maus-tratos, foi objeto de ampliacao e
aperfeicoamento em nosso ordenamento. Neste contexto, o advento da Lei n°®
14.064/20 se insere como mais uma tentativa de melhoria da tutela dos ani-
mais quanto ao respeito a sua condicao de seres sensiveis.
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AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N 14.064/20

ALein® 14.064/20 incluiu um § 1°-A, no art. 32 da Lei n° 9.605/98, criando
uma figura qualificada de maus-tratos a animais. A pena prevista para o art.
32, “caput” e para a conduta equiparada de seu § 1°, é de “detencao, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, e multa”. J4 para os casos agora previstos no novel § 1°-A,
areprimenda é de “reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicao da
guarda’.

A conduta a ser perpetrada pelo infrator contra os animais nao se altera,
ja que o § 1°-A faz referéncia aquelas descritas no “caput” do dispositivo em
destaque. O que muda € a espécie de animal objeto das referidas condutas ja
anteriormente incriminadas e a pena maior agora prevista.

A Leine 14.064/20 cria uma protecdo diferenciada para “caes e gatos”, em
detrimento de todos os demais animais. Tanto a pena mais gravosa como a
proibicao de guarda sdo aplicdveis somente quando forem maltratados “caes
ou gatos”. Para outros animais nada mudou.

Essa escolha arbitraria de duas espécies parece ser uma continuacao de
certa “mania” (que ja tem foros patoldgicos) do legislador brasileiro em ato-
mizar, distinguir e inaugurar tratamentos diversos para situacoes para as
quais caberia uma abordagem universalizante. O tribalismo e o identitarismo
divisores, depois de contaminarem o pensamento com relacao aos humanos,
agora chegam aos animais.? Esse tipo de “ldgica il6gica” tem o condao de fazer
com que mais e mais leis tenham de ser editadas ao sabor dos grupos que se
pretenda defender ou satisfazer em dado momento, devido a fatores circuns-
tanciais politicos, econémicos, sociais, mididticos etc. No caso especifico,
daqui a algum tempo, poderd ser criado entdo um novo pardgrafo para tratar
de cavalos, outro para girafas e rinocerontes, mais um para lacraias, outro para
oncas e por ai vai “ad infinitum”.

Entretanto, o equivoco mais grave sob o prisma juridico dessa elei¢cdo de
certos animais para um tratamento diferenciado nao é o tribalismo ou identi-
tarismo animal, mas algo que, juridicamente, deriva dessas posturas “intelec-
tuais”. O pior erro se da por infracdo ao Principio Constitucional da Igualdade
ou da Isonomia. Nao hd motivo plausivel para um tratamento diferenciado
para os atos de maus-tratos, envolvendo cdes e gatos, deixando os restantes
animais numa vala comum de indiferenca.

A suposta alegacdo que, segundo consta, justificaria esse tratamento
diversificado seria a de que os cdes e os gatos sdo mais comumente vitimas
desses atos de barbdrie. Ora, essa tese ndo se sustenta de forma alguma, pois
conforme aduz Argachoff “basta uma rdpida busca através da internet e serdo
encontrados diversos casos de maus-tratos e mutilacées contra cavalos, aves
ou diversos outros animais silvestres, domésticos ou domesticados”.?

Para que um tratamento diferenciado seja dado a uma categoria qualquer,
tendo em vista até mesmo a concretizacdo do Principio da Igualdade por meio
do que se convencionou chamar de “discriminacéo positiva”, sdo necessarios
fundamentos sustentdveis a justificarem tal diversificac3o.

Conforme escorreito escolio de Mello:
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As discriminacdes sdo recebidas como compativeis com a cldusula igualitdria
apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagéo Iégica entre a pecu-
liaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de trata-
mento em funcdo dela conferida, desde que tal correlacdo néo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicéo (grifos no original).?

Por mais que se procure algum fundamento para tratar diversamente cdes
e gatos, os lnicos motivos sdo de indole discriminatdria injustificavel, mar-
cados por subjetivismos e sentimentalismos. A protecdo conferida a um ou
outro animal ndo se pode basear no fato de que consideramos alguns mais
bonitos, “fofos”, amigdveis. Essa protecao contra maus-ratos estd ligada, ndo a
qualquer subjetivismo ou sentimentalismo, mas ao fato concreto e indiscutivel
de que os animais, universalmente falando, sdo passiveis de sofrimento e dor,
razdo pela qual merecem a consideracdo de nao serem tratados como coisas
inanimadas ou mecanismos meramente reativos, conforme ja os considerou
Descartes e, ainda mais radicalmente, La Mettrie, que expandiu tal conceito
mirabolante para abranger também os homens.?

O exemplo exposto por Argachoff é extremamente oportuno e esclarecedor:

A titulo de exemplo tratemos de uma situacdo hipotética de dosimetria de
pena, onde um cachorro e um cavalo sofram mutilagcdo. O autor do crime contra o
cao estara sujeito, devido a alteracao legislativa, a pena variando entre dois a cin-
co anos de reclusao, multa e perda da guarda do animal, se a tiver. JA com relagao
ao agressor do cavalo a legislacdo é bem mais benevolente, sujeitando-o a uma
pena de detencdo de trés meses a um ano e multa.?

E o autor em destaque, com absoluta agudez, ainda arrola outras conse-
quéncias de natureza processual penal mais gravosas para o agressor de caes
e gatos, tais como o afastamento das benesses da Lei n° 9.099/95, a possibi-
lidade de Prisdo em Flagrante e a impossibilidade de arbitramento de fianca
criminal pelo Delegado de Policia, sendo que nenhuma dessas consequéncias
mais gravosas se aplica ao violentador de outros animais que néo caes e gatos
(a infracdo do art. 32, “caput”, da Lei n° 9.605/98 é de menor potencial ofen-
sivo; afiancével pelo Delegado de Policia e sequer, em regra, se lavrard auto
de prisao em flagrante e sim mero Termo Circunstanciado, com liberacédo do
infrator, independentemente de fianca).?® Também com idéntica perspicécia
Leitdo Junior faz mencéao a essas limitacoes impostas ao infrator do novo §
1°-A, acrescentando oportunamente a vedacao do Acordo de Nao Persecucao
Penal, atualmente regulado no art. 28-A, CPP com redac¢do dada pela Lei n°®
13.964/19 (Lei Anticrime), isso tendo em vista que a pena maxima de 5 anos
ora prevista desborda a pena de 4 anos exigida como médxima para que se faca
jus ao acordo.””

Nem se cogite o emprego de analogia para equiparar as penalidades, ainda
que em casos mais gravosos que envolvam animais diversos de caes e gatos.
A redacdo do § 1°-A, em estudo € taxativa (“numerus clausus”), alids, como é
de boa técnica na redacdo de normas de carater penal. Qualquer intento de
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analogia seria “in mallam partem” e, portanto, absolutamente vedada para a
seara criminal.

Note-se que a pena mais gravosa para os maus-tratos de caes e gatos
somente é aplicdvel para as condutas previstas no “caput” do art. 32 da Lei
Ambiental. Isso é expressa e induvidosamente estabelecido na redacao do §
1°-A. Portanto, ndo sdo alcancadas as situacoes de imposicao de experiéncia
dolorosas, ainda que a cdes ou gatos, quando existirem recursos alternativos,
conforme consta da conduta equiparada prevista no § 1°, do art. 32 da Lei n°
9.605/98. Nesse caso a pena aplicada é a do “caput” e ndo a nova pena do §
1°-A. Aqui também nao se vé razao plausivel para discriminacdo. Mesmo o
fato de que tal conduta eventualmente se dé para fins didéticos ou cientificos
nao justifica bioeticamente e, consequentemente, no campo do Biodireito,
tratamento diversificado. E irrelevante se a crueldade perpetrada contra um
cdo ou um gato se d4 em uma experiéncia ou em outras circunstancias, tanto é
fato que a conduta sempre foi equiparada ao “caput”. Dessa forma, se 0 § 1°-A,
prevé nova pena para os casos envolvendo cdes ou gatos para o “caput’, isso
deveria valer normalmente para o § 1°, até por uma questdo de coeréncia com
o historico legislativo. Infelizmente, nao foi assim, pois a redagdo do § 1°-A é
restritiva e indica sua aplicacao somente ao “caput”, de modo que o Principio
da Legalidade exclui a possibilidade de aplicacdo da pena mais gravosa aos
casos abrangidos pelo § 1°. Portanto, além da impropriedade de restricdo da
reprimenda mais grave apenas para os “eleitos” cdes e gatos, exsurge mais uma
incoeréncia, que é a subprotecdo, mesmo de cdes e gatos, no que se refere a
experiéncias dolorosas desnecessdrias.

Doutra banda, nao se pretende também apregoar aqui o reconhecimento
da inconstitucionalidade para invalidar a pena mais gravosa erigida pela Lei
n° 14.064/20. Na verdade, havia uma inconstitucionalidade por insuficiéncia
protetiva quanto a pena prevista no “caput” do dispositivo em comento, a
qual foi parcialmente consertada com a previsdo de pena mais adequada no
§ 1°-A pela Lei n° 14.064/20. A proposta € de “lege ferenda” para que se possa
pensar em ampliar a pena mais gravosa e a proibicdo de guarda para todos os
casos, realmente reparando de vez de forma completa a insuficiéncia prote-
tiva. Declarar a inconstitucionalidade do § 1°-A para retornar ao “status quo
ante’, seria equivalente a repristinar uma inconstitucionalidade por insufici-
éncia protetiva que agora estd, ao menos em parte, solvida. Tal opc¢do seria um
desatino. Por isso a tinica proposta coerente € a de ampliacdo do tratamento
dado pela Lei n° 14.064/20 para cées e gatos a todos os demais animais, pela
via legislativa, jd que a analogia “in mallam partem” € invidvel, resolvendo de
uma vez por todas a questdo da insuficiéncia protetiva e ajustando a legislacao
de acordo com o Principio da Igualdade ou Isonomia.

Segundo consta, a Presidéncia da Reptblica teria ficado reticente em
sancionar a legislacdo, considerando que a nova pena prevista seria muito
alta.?® Ao final, a nosso ver acertadamente, a legislagdo foi sancionada. Ocorre,
porém, que certa razao assistia a Presidéncia da Reptiblica em suas reservas.
Comparando a reprimenda de reclusdo, de dois a cinco anos prevista para
a violéncia contra animais como por exemplo, a pena para a lesdo corporal
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de natureza grave praticada contra humanos, se verifica que uma lesdo leve,
ainda que cruel, perpetrada contra um animal terd penalidade maior que a
lesdo grave em um humano, cujo preceito secunddrio prevé pena de reclusao,
de um a cinco anos somente. Isso sem falar nas penas para lesdes leves em
humanos que ndo passam do mdximo de um ano de detencao e, mesmo no
caso de violéncia doméstica, nao ultrapassam o mdaximo abstrato de trés anos
(vide art. 129, “caput”, § 1°,TaIV e § 92, CP). E a coisa pode ainda piorar. Ha
crimes contra a vida de seres humanos que sdo apenados de forma muito
mais branda do que a violéncia contra cées e gatos. Os casos de autoaborto e
aborto consentido, previstos no art. 124, CP tém a ridicula pena de detencao,
de um a trés anos. Mesmo o aborto provocado por terceiro com o consenti-
mento da gestante (art. 126, CP), apresenta pena menor que a do art. 32, §
1°-A da Lei Ambiental (reclusdo, de um a quatro anos). O Infanticidio (art.
123, CP) tem pena minima igual a crueldade contra animais (2 anos) e pena
madéxima apenas um ano maior (seis anos). Tudo isso sem levar em conta toda
a movimentacdo existente em nossa sociedade para a descriminalizacdo do
aborto a nos lembrar do “amor” dos nazistas, inclusive do préprio Hitler, aos
animais, enquanto liberava abortos e toda espécie de genocidio e crueldades
contra humanos. Essas lembrancas deveriam chocar todos aqueles que se
sentem gravemente ofendidos e estarrecidos com a destruicdo de um feto de
tartaruga marinha, mas ndo alimentam qualquer empatia por um embrido,
feto ou até mesmo um bebé humano ja em vias de nascimento ou mesmo
nascido, defendendo a legitimidade absurda até mesmo do eufemisticamente
chamado “aborto tardio”, que, na verdade, ndo passa de homicidio cruento.?
E ainda tém a capacidade incrivel de atribuir o epiteto de “nazista” e “geno-
cida” a outros, o que somente se pode explicar por uma esquizofrénica briga
em frente ao espelho, naquilo que a psicologia chamaria de “projecao”.*’ Isso
é um resultado da falta da mais minima nocdo ou mesmo pretensdo de um
exame das origens das ideias defendidas, conformando-se o individuo, nor-
malmente, com sua mera simpatia por determinada conviccao, substituindo
totalmente a racionalidade pelo sentimentalismo raso, sem jamais perscrutar
para saber de onde aquilo surgiu, quais suas conexdes com ideologias, filo-
sofias, sistemas éticos, politicos etc. E a ignorancia gerando seus frutos mal-
sdos. Mas, a cereja do bolo da desproporcao ainda estd por vir. O art. 32, §
10-A da Lei n® 9.605/98, com nova redacdo dada pela Lei n° 14.064/20 coibe,
mediante pena de reclusao, de dois a cinco anos, multa e proibicao de guarda,
os “maus-tratos contra animais”, mais especificamente ainda, contra cies e
gatos. Por seu turno, o art. 136, “caput”, CP prevé a punicdo dos “maus-tratos
contra seres humanos”, sendo a pena do delito simples somente de “detencao,
de dois meses a um ano, ou multa” (note-se que ha multa alternativa, ou seja,
a pena pode ser somente pecunidria de acordo com a individualizac¢do judi-
cial). Ainda que resulte dos maus-tratos a humanos lesdes graves ou mesmo
gravissimas, a pena prevista no art. 136, § 1°, é s6 de “reclusdo, de um a quatro
anos”, sem nem mesmo previsao de multa!

Assim sendo, a Presidéncia da Reptiblica deu mostras de sensibilidade
para essa realidade incoerente da nossa legislacao, a qual retrata uma cultura
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decadente na qual se opera uma desumanizacdo silenciosa sob o manto forjado
de supostas sensibilizacées humanitdrias, ecolégicas etc. Mas, entdo por que
se afirma neste texto que a op¢ao pela sanc¢ao foi correta no final das contas? E
simples. Porque, na verdade, ndo é a pena prevista para os maus-tratos contra
animais que é, em si e por si, alta demais. Nao, ela é adequada. O problema se
apresenta na sua relagdo com outros tipos penais, tais como os elencados em
exemplos acima. Entdo, ndo € a crueldade contra animais que tem pena muito
alta com a Lei n° 14.064/20 e sim muitos crimes contra a pessoa humana que
apresentam penas por demais irrisérias comparativamente falando. Se hd uma
revisao a ser feita, é neste sentido. Os animais merecem consideracao como
seres sencientes que induvidosamente sao. Mas, os humanos merecem ainda
maior consideracdao ndo somente como seres sencientes que também sao,
mas como seres “espirituais”, quer se interprete a espiritualidade em termos
religiosos, metafisicos ou mesmo estritamente cientificos.

Considerando que a Lei n° 14.064/20 cria uma qualificadora para os casos
de maus-tratos de caes e gatos, propiciando um aumento consideravel da pena
“in abstracto”, somente poderd ter aplicacao a partir de seu vigor, sem possi-
bilidade de retroatividade.

O legislador, dentre as reprimendas previstas para a crueldade contra
animais, manteve para os casos do § 1°-A, envolvendo caes ou gatos, a pena
de multa. Certamente perdeu uma grande oportunidade de dar um destino
mais adequado aos valores recolhidos com pagamentos dessas multas, des-
tinando-os a um fundo especial para auxiliar programas e entidades prote-
toras. Tendo em vista a falta de uma previsao expressa, a pena de multa se
destinard a vala comum do FUNPEN (Fundo Penitencidrio Nacional), nos
termos do art. 49, CP.

Inovacdo prevista no novo §1°-A é a “proibicdo da guarda” de cdes e
gatos. Novamente, infelizmente, tal penalidade se reduz aos caes e gatos,
nao havendo previsao similar no que tange aos demais animais. Por for¢a do
Principio da Legalidade, enquanto limitador do poder punitivo estatal, nao
é vidvel a aplicacdo dessa sancdo em casos de maus-tratos infligidos a ani-
mais que nao sejam cdes ou gatos. Cabem aqui as mesmas criticas erigidas
quanto a limitacdo da pena privativa de liberdade somente a duas espécies
“privilegiadas” de animais.

Quanto a penalidade de “proibicdo da guarda” de cées e gatos, uma duvida
pode surgir. Seria tal proibicao referente somente aquele cdao ou gato maltratado
pelo infrator especificamente ou essa proibicao seria abrangente da guarda de
qualquer outro cdo ou gato. Poderao surgir na doutrina e jurisprudéncia inci-
pientes sobre o tema ambas as interpretagdes expostas. Contudo, entende-se
que nao tem sentido que tal proibi¢do venha a ser especifica para um deter-
minado animal. O individuo capaz de infligir maus-tratos ou agir cruelmente
contra certo animal, quase que invariavelmente atuard da mesma forma com
outro espécime, de forma que autorizar tal pessoa a ter a guarda de outro cdo
ou gato é o mesmo que tao somente alterar a vitima, mantendo o algoz. E ndo
se confunda essa situacdo com medidas protetivas conferidas para a preser-
vacdo de seres humanos (v.g. Lein® 11.340/06 e art. 319, CPP). Acontece que 0s
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seres humanos sdo extremamente individualizdveis, enquanto que os animais
se manifestam de forma determinada pela espécie e pela sua condicdo natural.
Um individuo que age de forma agressiva com uma pessoa determinada, ndo
necessariamente atuard da mesma maneira com outra, embora isso nao seja
descartével. J4 um violentador de animais certamente ndo muda sua conduta
de um espécime para outro. Além disso, as pessoas potencialmente vitimiza-
veis por um agressor sdo dotadas de poder de escolha em dele se aproximar e
conviver, enquanto que 0os animais nao tém essa opcao existencial. Afora essa
fundamentacdo com fulcro na razoabilidade, também a prépria interpretacao
gramatical da lei estd a indicar uma proibicdo genérica e ndo particular. A lei
usa a expressdo “proibicao da guarda” e ndo “perda da guarda” ou “retirada da
guarda”. A expressdo usada na lei é claramente abrangente e genérica. As outras
duas, que poderiam ter sido usadas pelo legislador e nao o foram, teriam um
sentido mais restritivo, implicando, inclusive na existéncia de guarda anterior
a ser “perdida”’ ou “retirada”. Mas a lei se refere a “proibicao”.

Essa proibicdo da guarda por ordem judicial deverd ser cumprida pelo
infrator condenado e se descumprida configurard crime contra a administracdo
da justica de “Desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdo de
direito”, nos termos do art. 359, CP.

E de ressaltar que a proibicdo de guarda deveria ser também prevista
como uma cautelar urgente e preventiva, para além de sua aplica¢do definitiva
quando da condenacdo transitada em julgado, conforme consta do § 1°-A. Fato
é que tal cautelar ndo € prevista expressamente no Cédigo de Processo Penal
(art. 319), nem na prépria Lei Ambiental (Lei n° 9.605/98). Quanto ao animal
(e neste caso ndo somente caes e gatos) especificamente vitimizado, € certa-
mente suficiente a medida cautelar geral de apreensdo e encaminhamento a
locais adequados, conforme art. 25, §§ 1° e 2°, da Lei n° 9.605/98. Além disso,
ha a possibilidade de aplicacdo da medida administrativa de apreensao de
animais, conforme estabelecido no art. 72, IV do mesmo diploma ambiental.
Alacuna que fica e sempre esteve presente, € aquela com relagdo a guarda de
outros animais, o que leva ao reforco do entendimento de que a ordem de
proibicdo de guarda agora prevista é geral e ndo particular, conforme anterior-
mente exposto. Acontece que tal ordem restritiva de direitos somente se dara
ao fim do processo e serd cumprida com o transito em julgado. Seria salutar
que tal interdigdo ja pudesse ser aplicada em certos casos concretos que a jus-
tificassem, de imediato, como providéncia cautelar, o que, infelizmente, ndo €
legalmente previsto. A tinica saida neste caso seria que o magistrado apelasse
para o chamado “poder geral de cautela”, o qual, porém, € bastante discutivel
quanto a sua aplica¢do na seara processual penal, de modo que a previsao
expressa dessa cautelar teria sido muito bem vinda.

Outra questdo importante sobre a “proibicdo da guarda” é que a lei ndo
prevé um tempo minimo e maximo para tal proibicao. Nao é possivel entender
que essa restricao de direito seja aplicavel de forma indefinida no tempo, pois
isso equivaleria a previsdo de pena de carater perpétuo, o que € vedado pela
Constituicdo Federal (inteligéncia do art. 50, XIVII, “b”, CF).

No siléncio da lei, algumas solu¢des podem ser propostas:
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a) Ainterdicao teria a mesma duracdo do tempo de pena privativa de liber-
dade aplicada no caso concreto, por analogia as penas restritivas de direito
quando substitutivas das privativas de liberdade (art. 44, CP);

b) A interdicdo teria a duracao do tempo da pena privativa de liberdade
aplicada “in concreto”, acrescido, ap6s sua extin¢ao, de mais 2 (dois) anos,
tendo em vista a necessidade de o condenado requerer sua “reabilitacdo”, nos
termos dos arts. 93 a 95, CP.

¢) O prazo seria variavel, aplicando-se por analogia o sistema de “Medidas
de Seguranca”, de modo que ao juiz sentenciante caberia estabelecer um prazo
minimo de interdicdo entre 1 (um) e 3 (trés) anos, submetendo o interessado a
um exame multidisciplinar (psiquidtrico, psicolégico e social) para verificar se
tem condicdes de ter novamente a guarda de animais. Em caso positivo, seria
liberado. Em caso negativo, a interdi¢do seria renovada por mais 1 (um) a 3
(trés) anos e assim sucessivamente, nos termos do art. 97, § 1°, CP.

De todas essas hipdteses, a mais plausivel, segundo se entende seria a do
item “b”, ou seja, usando o critério da reabilitacao.

A hipdtese menos aceitdvel seria a do item “c”, pois que desde a reforma
da Parte Geral do Cédigo Penal em 1984 (Lei n° 7.209/84), foi extinto o sistema
“duplo bindrio”, adotando-se o sistema chamado “vicariante”, ndo sendo pos-
sivel a concomitancia, sucessdo ou a confusdo entre pena e medida de segu-
ranca (inteligéncia do art. 96, Pardgrafo Unico, CP).?!

Contudo, tendo em vista as caracteristicas dos maus-tratos a animais,
parece que o ideal seria ter a legislacdo inovado para estabelecer um prazo
minimo para a “proibicao da guarda”, devendo o implicado, se tivesse interesse,
requerer ao juizo uma avalia¢do, apds tal prazo, a qual seria multidisciplinar
(psiquidtrica, psicolégica e social). Nao havendo deferimento, a interdicao seria
renovada por igual periodo, dependendo sempre de pedido de reavaliacao
para sua extincdo. Esse procedimento, se estabelecido na lei ambiental, seria
muito semelhante ao mecanismo da medida de seguranca, mas com ela nao
se confundiria. Nao obstante, essa previsao inexiste, sendo, portanto, inapli-
cével, pois no cendrio juridico disponivel se confundiria com uma medida de
seguranca aplicada em duplo-bindrio, o que é hoje inviavel.

Por fim, cabe observar que o aumento de pena da ordem de um sexto a
um terco previsto no art. 32, § 2°, da Lei Ambiental, quando ocorre a morte
do animal, é aplicdvel ndo somente aos casos do art. 32, “caput” da Lei n°
9.605/98, mas também aos casos abrangidos pelo novo § 1°-A do art. 32 do
mesmo diploma. Ndo hé razdo alguma para limitacdo desse aumento apenas
a figura simples, mesmo porque o § 2°, por obviedade, se acha abaixo do § 1°-A
e, conforme regra de técnica legislativa, os pardgrafos se aplicam naturalmente
a tudo que estd acima deles na disposicdo topogréfica da lei. Assim também
pensa Leitdo Junior, ao asseverar que o aumento e a qualificadora “convivem
perfeitamente entre si”.* Mesmo antes da Lei n° 14.064/20 jd ensinavam Gomes
e Maciel que o aumento de pena do § 2°, era aplicdvel tanto ao “caput” como
ao § 1°, de forma que a inclusdo de um § 1°-A em nada altera o quadro. Ade-
mais, importa lembrar que os mesmos autores esclarecem que o aumento
pela morte do animal serd aplicdvel se o animal for “doméstico, domesticado

74 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 45 - SETEMBRO/2020



ou exotico”, seja decorrente de dolo ou preterdolo. J4 se o animal for silvestre,
somente se aplicard o aumento se a morte for preterdolosa, pois em caso de
dolo, se caracteriza “o delito do art. 29, “caput” com a agravante do art. 15, II,
“m” (emprego de método cruel)”.*® Para o art. 32, § 1°-A, da Lei Ambiental,
invariavelmente, seja a morte decorrente de dolo ou preterdolo, serd possivel
aplicar o aumento do § 2°, pois que o dispositivo se refere especifica e exclu-
sivamente a “cées e gatos”, que sdo animais domésticos.

CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho foram analisadas, sob um prisma critico, as
alteracoes promovidas pela Lei n° 14.064/20 na Lei Ambiental (Lei n° 9.605/98),
mediante a criacdo de uma nova qualificadora para os casos de maus-tratos
contra cdes e gatos.

Iniciou-se o estudo por uma descri¢do da evolucgdo histérica do tratamento
penal da conduta de crueldade contra animais, a qual passou de simples con-
travencdo para transmudar-se em crime com o advento da Lei n° 9.605/98 e
agora ganhar uma nova qualificadora. Observou-se que, inobstante os avancos
na punicdo de atos cruéis perpetrados contra animais, jamais foi superado o
paradigma antropocéntrico, inclusive para designacao do sujeito passivo do
crime e do bem juridico tutelado. Por outro lado, hd uma evolucdo no pen-
samento, reconhecendo que os animais ndao podem ser tratados de acordo
com um modelo que os considere como meros mecanismos ou natureza ina-
nimada, tendo em vista sua caracteristica de seres sencientes. O reconheci-
mento dessa condicdo dos animais, mais que um juizo de valor, é um juizo
de fato e ndo precisa, nem deve implicar em uma zoologizacdo do homem
ou numa indevida equiparacdo da humanidade a animalidade, nem mesmo
no reconhecimento de uma simples diferenca quantitativa e ndao qualitativa
entre essas realidades.

A criacdo de um grupo privilegiado de animais, no caso cdes e gatos, a con-
tarem com uma protecdo diferenciada da lei penal foi apontada como infratora
daigualdade ou isonomia, sendo a solucdo nao a eliminacao da protecdo penal
mais rigorosa ora adotada, mas sua ampliacado para todos os demais animais.

Reconheceu-se a existéncia de uma insuficiéncia protetiva com relacao as
condutas de maus — tratos contra animais devido as penas muito brandas do
art. 32 da Lei Ambiental. Entretanto, isso ndo inibe a conclusdo de que a atual
penalidade confronta desproporcionalmente com muitos preceitos secunda-
rios de crimes similares ou muito mais gravosos praticados contra humanos.
Novamente, a solucdo preconizada ndo € desprover os animais da protecao
adequada e proporcional, mas ajustar o sistema como um todo, promovendo
auma revisao de pena que muitas vezes até mesmo ridiculas em relacao a gra-
vidade das infracoes a que estdo atreladas.

Sugeriu-se, de “lege ferenda”, a criacdo de um mecanismo de direciona-
mento das multas aplicadas em casos de maus-tratos a animais a instituicées
e programas protetivos, evitando sua destinacao natural ao Funpen, conforme
dispoe o Cédigo Penal em seu art. 49.
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A penalidade de “proibicdo da guarda” foi analisada, concluindo-se que
se refere ndo somente a guarda do animal especificamente maltratado, mas a
de qualquer outro animal.

Tendo em vista a lacuna legal em estabelecer um tempo especifico para a
proibicao da guarda, vislumbrou-se possivel infracdo a vedacdo de penas per-
pétuas, sugerindo-se como solu¢ao mais adequada, também de “lege ferenda”,
o estabelecimento de um prazo minimo de interdi¢do com reavaliacdes peri-
ddicas, acaso requeridas pelo interditado. Enquanto isso ndo ocorre, a melhor
solucdo encontrada foi a aplicacdo analégica do prazo para reabilitacdo penal.

Foi observado que a previsao somente como pena da proibi¢do da guarda
é insatisfatdria, devendo se pensar de “lege ferenda” na criacdo de uma cau-
telar respectiva, pois o “periculum in mora” é evidente. No atual quadro, a
tnica opcdo do magistrado € apelar para o chamado “Poder Geral de Cautela”,
que é muito discutivel quanto a sua aplicabilidade na seara Processual Penal.

O descumprimento da ordem judicial de proibi¢do da guarda configurard
novo ilicito a que responderd necessariamente o infrator, qual seja, aquele pre-
visto no art. 359, CP, obviamente sem prejuizo de eventual nova responsabili-
zagdo por crime de maus-tratos se isso se operar em reiteragao.

A pena mais gravosa ora prevista no § 1°-A somente se aplica aos casos
descritos no “caput” do art. 32 da Lei n° 9.605/98, por expressa disposicdo legal.
Nao alcanga, portanto, a conduta equiparada prevista no art. 32, § 1°, da Lei
Ambiental, por for¢a do Principio da Legalidade.

A causa de aumento de pena do § 29, é aplicdvel ao “caput”, § 1° e § 1°-A
do art. 32 do diploma respectivo.

N3o é vidvel a retroagdo da figura qualificada ora prevista no § 1°-A para
casos pretéritos, eis que se constitui em “lex gravior”.

Pode-se afirmar, por derradeiro, que a Lei n° 14.064/20 soluciona parcial-
mente uma insuficiéncia protetiva que existia com relacao aos maus-tratos
a animais, devido a previsdo de penas extremamente leves. Ndo obstante, o
avanco é limitado porque reduz o alcance da norma apenas ao que se poderia
chamar de uma “casta privilegiada” de animais, quais sejam, os caes e os gatos.
A revisdo dessa limitagdo se apresenta como necessdria a bem da igualdade e
da satisfacdo, em sua inteireza, da eliminacao da insuficiéncia protetiva que
anteriormente imperava de forma absoluta, mas que agora ainda subsiste em
parte. Essa subsisténcia viola a Constituicdo em seus aspectos de Justica, Pro-
porcionalidade, Razoabilidade e Igualdade ou Isonomia.
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30 “Em psicologia, projecdo é um mecanismo de defesa no qual os atributos pessoais de determi-
nado individuo, sejam pensamentos inaceitveis ou indesejados, sejam emocgdes de qualquer
espécie, sao atribuidos a outra(s) pessoa(s)” (grifo no original). ABDO, Camila. Projecao na Psi-
canalise. Disponivel em https://politicaedireito.org/br/2017/06/04/projecao-na-psicanalise/,
acesso em 04.10.2020.

31 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. Volume 1. 3. ed. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 601.

32 LEITAO JUNIOR, Joaquim, Op. cit.

33 GOMES, Luiz Flavio, MACIEL, Silvio. Lei de Crimes Ambientais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 152.
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GESTAO EMPRESARIAL

O Direito Provisorio

durante a pandemia

®m POR ROSE GIACOMIN

¢ pandemia antecipa e potencializa transformacoes que
ja estavam comec¢ando a acontecer, principalmente no que
diz respeito as formas de trabalho, as formas de aprendiza-
gem e alteracao das formas de consumo. Para os pesquisa-
dores teremos o mesmo perfil de pds-guerra e sera inevi-
tavel neste momento de incertezas, adotarmos medidas de
contencao, gerando oportunidades para perpetuarem o seu
negécio juridico.?




GESTAO EMPRESARIAL

SISTEMA JURIDICO PARA RECUPERACAO DE EMPRESAS - “A LUZ DURANTE
A CRISE”

nicialmente, considero importante destacar que neste momento de

pandemia, é importante o monitoramento constante das medidas

emergenciais, na drea em que atuam. Para os que desejarem apro-

fundar no sistema juridico da prdtica empresarial, o Ministério da
Economia impulsionou uma plataforma com medidas de apoio ao setor
produtivo, disponivel em: gov.br/vamoscencer.com. Para os que buscam
aprendizado, recomendo um médulo incrivel que participei ao lado do Ro-
dolfo Pamplona, Marlon Tomazzette, Julio Baia e Filipe Ferreira, oferta-
do de forma graciosa para a sociedade na plataforma da Alianca Brasileira
pela Educacdo (ava.aliancapelaeducacao.com.br), além deste médulo na
drea empresarial encontrard mais de 50 cursos gratuitos para impulsionar
sua carreira.

O periodo de pandemia teve inicio no dia 11 de marco e, com o Decreto
Legislativo n° 6 do dia 20 de marco, foi decretado até o dia 31 de dezembro
do corrente ano o periodo de calamidade ptblica no Brasil. Neste periodo,
tivemos vdrias medidas emergenciais. A Medida Proviséria (MP) é um instru-
mento com forca de lei, adotado pelo governo federal, em casos de relevancia
e de urgéncia. O agente econémico conta no nosso ordenamento juridico com
MP’s Trabalhistas para o enfrentamento do estado de calamidade publica e
durante o periodo de pandemia vérias empresas aderiram.

Foi um pontapé inicial importante, mas ainda néo foi essencial para pro-
teger este agente econdmico (empresa). Outro ponto de atencao sdo as linhas
de crédito emergenciais, os que dela necessitam e encontram vdrias barreiras,
e muitos ndo conseguiram avancar na contratagdo para salvarem o seu caixa
e honrar com os compromissos firmados.

Outro instituto bastante utilizado durante a crise causada pelo COVID-19
é a Recuperacdo judicial e/ou recuperacdo extrajudicial. Empreender em
tempos de crise e independentemente do atual cendrio, ja estava em tramite
no Congresso Nacional por exemplo, Projetos de Lei com objeto de revisitar a
regulamentacdo da Lein° 11.101/05 (Recuperacdo e Faléncia), tém sido tema
de discussdo constante mesmo antes da pandemia, tais como PLn° 10.220/18
e PLn° 6.229/05.

Os bons ventos foi com relagdo a aprovacdo na Camara do Projeto de Lei n°
1.397/2020, que encontra-se em andlise no Senado; esperado por muitos que
atuam na drea empresarial e em sua nova ementa “institui medidas de carater
emergencial destinadas a prevenir a crise econdmico-financeira de agentes
econdmicos; e altera, em cardter transitdrio, o regime juridico da recuperacao
judicial, da recuperacao extrajudicial e da faléncia”.

Serd inevitavel o crescimento do nimero de empresas que recorrerao a
recuperacdo judicial para sobreviverem nesta pandemia. Afirmo sem medo de
errar que agentes econdmicos sauddveis ndo mediram esforcos para perpetu-
arem o seu negdécio juridico e, mesmo realizando todos os esforcos, muitos nao
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estdo conseguindo honrar com os compromissos firmados, ndo encontraram
outra saida diante da insolvéncia ao empreenderem em tempos de crise em
encerrar as atividades. Aos que vivenciam este triste cendrio, estdo refletindo
diretamente na economia do nosso pais, em toda a sociedade e no nosso pla-
neta que se encontra doente. Com o pensamento coletivo afirmo, isso € um
problema de todos nés.

Atualmente, contamos com a Recomendacao n° 63 aprovado pelo CNJ?,
para o sistema juridico de recuperag@o de empresas impulsionado na pandemia;
ato normativo incrivel para orientar os juizes no tratamento dos processos de
recuperacao judicial e faléncias. Trata-se de uma bela iniciativa para unificar
entendimentos das decisdes judiciais, principalmente nas comarcas que nao
possuem varas especializadas.

O Decreto Legislativo n° 6 de 20 de marc¢o de 2020 (decretou a calamidade
publica no Brasil) impactou e impacta a todos. Se o0 agente econémico deixar
de existir, teremos reflexo negativo em vdrias dreas, aumento de desempre-
gados, menos tributacao e consequentemente mais dificuldade de atuagdo
do Estado, além da auséncia de circulacdo de riqueza, tdo importantes para o
setores produtivo e de servicos.

Cumpre salientar que uma crise na empresa poderd ser causada por uma
crise de gestdo, crise de operacao, crise financeira, crise econémica ou até
mesmo uma crise patrimonial. Apesar dos processos de Recuperacao Judicial
possuirem tramite de urgéncia, antes de avan¢carmos nestas tratativas no caso
concreto, devemos realizar andlise da possibilidade de negociacao com os
credores. O consultivo através dos meios de pacificacdo de conflitos de inte-
resses na negociacao, conciliacdo ou mediac¢do extrajudicial; tem se tornado
um grande alivio para a manutencao da atividade empresarial.

Cientistas de dados e futuristas consideram o COVID-19 como um “acele-
rador de futuros”. Compartilho esse entendimento tendo em vista que a advo-
cacia empresarial ja é fascinante e ficard ainda mais fascinante. Isso porque a
pandemia antecipa e potencializa transformacdes que jd estavam comecando a
acontecer, principalmente no que diz respeito as formas de trabalho, as formas
de aprendizagem e alteracao das formas de consumo. Para os pesquisadores
teremos o mesmo perfil de pds-guerra e serd inevitdvel neste momento de
incertezas, adotarmos medidas de contencdo, gerando oportunidades para
perpetuarem o seu negocio juridico.

Com o coracao cheio de esperancas ficarei na torcida para encontrarem a
luz nao somente no fim, mas, durante a crise. @

NOTA

1 Disponivel em: https://atos.cnj.,jus.br/atos/detalhar/3261

ROSE GIACOMIN é Advogada e consultora empresarial. Escritora e professora. Autora de diversos artigos em direito
empresarial e participagdo em obras de direito privado. Gestora nacional dos cursos de direito da Cogna Educagao.
Como fungao social da carreira colabora como: Editor-chefe da Revista da Academia Brasileira de Direito Civil;
Membro do comité avaliativo da Revista Sintese em Direito Empresarial da IOB, Membro do Conselho Empresarial
de Educacdo da ACMINAS, Membro da Comissao de Educagao Juridica da OAB/MG, dentre outros 6rgéos de classe.
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ENFOQUE

A nova operacao pente-fino do
INSS e a inversao dos valores
em meio a pandemia do
coronavirus: paradoxo, dilema
ou desleixo institucional?

m POR SERGIO HENRIQUE SALVADOR

¢¢Esta mais do que evidente que o cenario nao é dos me-
lhores e nem era antes do inicio da pandemia global. Logo, o
momento demanda uma maior sensibilidade, de toda a socie-
dade, ja que o tempo atual é de destacada excepcionalidade,
desejando sacrificio coletivo em busca por dias melhores.??

presente e modesto artigo, em formato de opiniao, poderia ter um

outro aspecto, vale dizer, trazer para reflexdo de todos noticias

melhores ou, quando muito, de reduzido impacto aos interesses

juridicos dos beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Percebe-se que mesmo em cendrio pandémico, de triste contexto nacional

e mundial, de forma voraz, preferiu o gestor previdencidrio arquitetar outro

momento da operacdo conhecida como “pente-fino”, alicercada nas Leis n°s
8.212/1991 e 13.846/2019.
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Dentro da perspectiva da permissibilidade normativa nada hd para se
comentar, sobretudo pela legalidade estrita e constitucional que deve se ins-
pirar todo ato natural da administragdo publica.

Do mesmo modo, quanto ao esperado efeito pedagégico que visa a neu-
tralizar atos fraudulentos na concessao de prestacdes, bem como na manu-
tencdo, motivo esse digno de aplausos.

Inobstante os fatores que bem apoiam essa nova fase de apuracdo admi-
nistrativa, € bem verdade que sob outras 6ticas, a operacdo pente-fino merece
debate.

Oportuno o registro do momento pandémico a que tudo e todos estdo
submetidos, sem escolhas, vitimas de uma viralizacdo global e sem prece-
dentes na histéria da humanidade, tendo superado e muito a famosa gripe
espanhola de 1918.!

Assim, o contexto mundial demanda cuidados, prevenc¢ao, meios e modos
de acautelamento de todos, promover a satide, educar a sociedade, minimizar
o contato e os efeitos, enfim, tracos esquecidos pelo gestor previdencidrio em
mais uma etapa da operacdo pente-fino previdencidria.

Anunciou-se hd poucas semanas essa nova fase, que visa atingir cerca de
1,7 milhdo de brasileiros beneficiados, que deverdo exibir documentos com-
probatérios que legitimem a manutencdo do beneficio, sob pena de sua sus-
pensao e cessacao®.

Como se ndo bastasse, em meio a tudo isso, se discute o inicio da atividade
médico-pericial do INSS, o que ndo aconteceu ainda, cujo retorno ao atendi-
mento e plena funcionalidade estd longe de ocorrer como se espera.’

Registre-se também que as filas de casos represados, a auséncia de con-
cursos publicos, a aposentadoria e o afastamento de vdrios servidores sem a
reposicdo imediata ou sequencial, além do contexto pandémico, sem esquecer
das recentes novidades oriundas da reforma previdencidria, de 13 de novembro
de 2019, através da Emenda Constitucional n.103, as visiveis crises econdmica
e politica que assolam o Pais, acabam por inserir o trabalhador brasileiro em
um caos institucional completo, de pouca funcionalidade do sistema previ-
denciario, mas que ainda assim, arquiteta nova fase fiscalizadora.

Em recente estudo do CNJ, em seu relatério peridédico que analisa as ati-
vidades do Judicidrio Nacional, apurou-se que a judicializacdo das questdes
previdencidrias aumentou e muito nos tltimos anos, corroborando o notério
atraso funcional da autarquia e seus deletérios efeitos a seus filiados.

Apurou-se, neste sentido que: “A Justica Federal registrou aumento de 52%
no nimero de novas acdes que envolvem direito previdencidrio, como o reco-
nhecimento de aposentadorias e beneficios pagos pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), em um periodo de trés anos. S6 na Justica Federal, estdo
6,7 milhdes de processos em tramitacdo, com destaque para Rio Grande do
Sul, S4o Paulo e Parand, que concentram 38,6% do total. Em Brasilia (DF), tra-
mitam atualmente 74,2 mil (1,1%) processos de direito previdencidrio, todos
na Justica Federal, visto que nao ha comarca estadual. Especialistas apontam
ainda que a judicializacdo contra o INSS deve aumentar com a reforma da
Previdéncia, promulgada em novembro de 2019”.*

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 83




EN

FOQUE

ARQUIVO PESSOAL

Estd mais do que evidente que o cendrio ndo € dos melhores e nem era
antes do inicio da pandemia global.

Logo, o momento demanda uma maior sensibilidade, de toda a sociedade,
ja que o tempo atual é de destacada excepcionalidade, desejando sacrificio
coletivo em busca por dias melhores.

Nesta toada, de igual forma o aspecto funcional da Previdéncia, expressdo
constitucional também da dignidade humana, por diversos fatores, nota-
damente pelo seu papel subsistencial, em outras palavras, de nitido carater
alimentar.

Se mostra desproporcional, desarrazoado e inoportuno uma nova etapa
da operacdo pente-fino em tempos de crise, além das demais situacdes aqui
anteriormente descritas, ndo podendo inserir o sofrido trabalhador brasileiro
em um planejamento que inverte valores e o coloca em posicdo de investigacdo,
na contramao do que se espera de qualquer sistema previdencidrio, de modelo
constitucional e apoiado nas premissas do bem-estar, algo que o liberalismo
econdmico ainda ndo apagou ou conseguiu apagar do vigente modelo juridico.

Nesta direc¢do, Jorge Luiz Souto Maior acentua que:

“E inegavel que a Constituicdo brasileira preservou as bases do modelo capi-
talista, no entanto, ndo o fez a partir de uma ordem juridica liberal. O sistema ju-
ridico constitucional fixou como parametro a efetivacao de valores que considera
essenciais para a formacao de um desenvolvimento sustentavel, vale dizer, um
capitalismo socialmente responsavel a partir dos postulados do Direito Social”?

Com espanto, se viu um notdrio discurso paradoxal, entre bonus e 6nus,
associado a um evidente e indesejado desleixo dos 6rgaos institucionais, res-
ponsdveis mdximos em gerir o sistema de forma a promover, inserir e pro-
teger, sobretudo os mais necessitados e em tempos de crise, alocados em uma
inversdo de valores, sujeitos ao impeto fiscalizatério enraizado unicamente em
premissas econdmicas, distantes, hd muito, da inspiracdo social a que se elegeu
no horizonte de 1988, capaz de frear a operacao, ou, quando muito sobresta-la,
no aguardo de que o gestor cumpra seu papel, sem maiores dilemas. =

NOTAS

1 https://noticias.uol.com.br/reportagens-especiais/ao-superar-35-mil-mortes-covid-19-se-tor-
na-mais-letal-que-gripe-espanhola-no-brasil/#cover

2 https://economia.ig.com.br/2020-09-04/pente-fino-do-inss-pode-suspender-beneficios-veja-
se-voce-foi-convocado.html

3 https://noticias.r7.com/jr-24h/boletim-jr-24h/videos/governo-federal-determina-a-volta-ime-
diata-dos-medicos-peritos-do-inss-21092020

4 https://www.metropoles.com/brasil/justica/inss-processos-sobre-previdencia-crescem-
52-em-quatro-anos

5 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011. p.58.
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CIENCIA JURIDICA EM FOCO

Compliance, direito
administrativo e LGPD -
Aspectos gerais

RECEDENTES: A compliance outra coisa ndo significa sendo obe-

decer as regras. Estar em conformidade com o que dispéem os pre-

ceitos legais e éticos. Nao é nenhuma novidade no mundo juridico.

Corresponde & parémia honeste vivere. E seguir as normas, obedecé
-las, cumprir o que determinam a Constituicdo e as leis.

Modernamente, a expressao tem sido empregada para determinar o com-
portamento adequado de uma empresa. Mas, serve para o constrangimento
de pessoas fisicas que se devem comportar adequadamente, bem como ao
Estado que deve pautar suas acoes de acordo com o que estd determinado
em lei e agir sempre de forma a cumprir seus deveres constitucionais e legais.
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Qualquer desvio do cumprimento do modal dedntico contido nas normas é
suficiente para que o mesmo ordenamento juridico se revolte e busque afastar
a conduta ilicita, ao mesmo tempo em que o sanciona.

O problema, ao lado do juridico, € ético.

ETICA: O centro das indagacoes e andlises recai sobre a ética. Como disse
Aristételes “a exceléncia €, portanto, uma disposicao do caréter escolhida ante-
cipadamente. Ela estd situada no meio e € definida relativamente a nés pelo
sentido orientador, principio segundo o qual também o sensato a definird para
si préoprio. A situacdo do meio existe entre duas perversoes: a do excesso e a do
defeito” (“Etica a Nicobmaco”, ed. Atlas, 2009, p4g.49, livro II, item 5).

E o agir sem excesso e sem defeito. Como a lei ndo pode prever tudo (por
impossibilidade fisica ou material e juridica) o ser humano deve agir com a
necessdria e imprescindivel prudéncia. E como opera a régua de Lesbos (cf.
Aristételes, ob. Cit., pdg.125, livro V, item 30).

Claro estd que o sentimento €ético se refere a valores. Como diz Marilena
Chaui “os juizos éticos de valor sdo também normativos, isto €, enunciam
normas que determinam o dever ser de nossos sentimentos, n0ssos atos, N0ss0s
comportamentos. Sdo juizos que enunciam obrigacdes e avaliam intencoes e
acoes segundo o critério do correto e incorreto” (“Convite a filosofia”, ed. Atica,
2002, pag. 337).

Compliance significa seguir o comportamento ético adequado a situacao
de fato em que nos encontramos.

ORIGEM: O cumprimento das normas juridicas ou dos costumes da época
sempre existiu. Ndo hd se apontar uma origem. Alguns afirmam que teria sur-
gido por criacdo do Banco Central dos Estados Unidos na década de 70.

Ora, a exigéncia ética do comportamento sempre existiu. Desde gregos e
romanos, de acordo com as regras de comportamento da época, até no interior
dos mosteiros da Idade Média. Prosseguiu com o advento da modernidade.
Existe no meio indigena de todas as épocas e em qualquer pais. As regras de
comportamento ndo sao invencdo da modernidade, mas sao fluidas, depen-
dendo da época em que foram instituidas. Tempo e espaco sdo requisitos
importantes para compreensdo da ética existente.

ETICA INDIVIDUAL: No campo da individualidade, cada qual responde
por seus atos frente aos preceitos legais que exigem comportamento legal. As
leis preveem e punem atos em desacordo com as normas juridicas. Os desvios
de comportamento, como falsificacdo, inadimplemento contratual, agressoes,
apenas para exemplificar, sdo sancionados no ambito do relacionamento pri-
vado. O Direito Civil pune as mds praticas ou os desvios de conduta.

ETICA EMPRESARIAL: A repulsa de condutas empresariais em desacordo
com as leis do mercado leva as empresas a se submeterem as sancdes previstas
(a parte comercial do Cédigo Civil, bem como leis esparsas estabelecem as
repressdes). Mais recentemente, diante dos intimeros casos de corrupcao que
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ocorreram por parte de grandes empresas junto aos 6rgaos putblicos, o legis-
lador editou normas mais rigidas em relagao ao relacionamento mencionado.
O desrespeito ético no relacionamento que deve imperar entre Estado e
empresas levou o Poder Legislativo a editar uma série de normas sanciona-
doras de condutas criminosas. Faremos andlise da legislacdo mais adiante.

ETICA ESTATAL: Pior do que as anteriores, uma vez que os homens agem
movidos por paixoes, seja no campo de sua individualidade seja no campo da
cobica empresarial, pior quando tal comportamento atinge o Poder Publico. Este
que deveria manter uma burocracia profissional, deixa-se levar por engodos e
pela seducgdo do ganho fécil e passa a comprometer toda a estrutura estatal. O
Estado vira bandido, por for¢a do desvio de conduta de seus agentes. Aqueles
que deveriam titularizar os mais nobres interesses coletivos passam a ter con-
duta criminosa.

REACAO DO MUNDO JURIDICO: Os desmandos agigantam-se e passam
a prejudicar toda a vida da coletividade. Corrupcao ativa e passiva, peculato,
extorsdo e diversos outros tipos penais passam a fazer parte do dia a dia da
populacdo que a tudo assiste ansiosa, preocupada e revoltada.

H4 uma angustia que cresce no meio dos arranha-céus. H4 uma incon-
formidade que grassa por toda a sociedade. A gritaria chega ao Parlamento e
este d4 resposta através de um plexo de leis que busca ndo apenas prevenir,
mas reprimir os comportamentos desviantes.

COMO UTILIZAR OS MECANISMOS DE COMPLIANCE? As empresas
particulares estatuem regras de comportamento interno para seus dirigentes e
demais empregados. Apds tantos problemas vividos pelo Brasil e pelo mundo,
as empresas passaram a instituir mecanismos de controle mais rigidos.

Empresas familiares sao mais dificeis de delimitacdo, porque as decisdes
sdo tomadas pelo chefe da familia ou pelos familiares que apenas levam em
conta os interesses pessoias da companhia, ainda que isso va contra todos os
preceitos éticos. O que prevalece € o lucro da empresa e, pois, todo e qualquer
comportamento, ainda que ilegal é validado antecipadamente. Para vencer
uma licitacao, podem ser utilizados todos os meios legais e ilegais (forneci-
mento de propina para o agente publico). O que vale é o sucesso da empresa.
Pouco importam os meios.

O lucro anestesia a conduta ética. Pouco importam as regras legais. O que
vale é a obtencdo do contrato, o lucro, o pagamento de propina, o bem estar
pessoal da diretoria. As favas com regramentos “mesquinhos” que impedem
a empresa de crescer. E quase a adocdo weberiana da tese da “ética do capi-
talismo”. Evidente que Weber nao convoca ao descumprimento das regras.
Ao contrdrio. O que quer dizer é que a busca do lucro, a gléria do sucesso da
empresa, neutraliza qualquer sentimento mais nobre.

Depois do desabamento ético da empresa, depois que o nome foi ridicu-
larizado no meio empresarial, depois de ofensas lancadas aos presidentes e
diretores das companhias, depois de esgarcada a moral, depois de revelados
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os bastidores das falcatruas, as empresas, agora, reposicionam suas condutas
para adequd-las as leis e aos principios éticos que deveriam té-las norteado
de antemao.

Entdo, o compliance ndo nasce modernamente. Sempre existiu. Quando
as entranhas da corrupcao foram reveladas € que o assunto tomou assento nos
meios empresariais e juridicos.

MECANISMOS INTERNOS DE CONTROLE NAS EMPRESAS. PAIXOES
INTERNAS: Normalmente as empresas possuem equipes de auditoria. Veri-
ficacdo de contabilidade, de reabastecimento de material, de distribuicdo de
produtos. Isso é uma coisa. Outra, bem diversa, é saber ou aprimorar o fun-
cionamento da empresa. E cuidar para que os empregados e diretores nio se
corrompam nem se deixe corromper. O mecanismo de controle é diferente.

Assim, as empresas constituem um ramo de controle sobre possivel cor-
rupcdo praticada por seus subordinados. Desde o presidente, os diretores dos
diversos setores e os empregados devem se submeter a determinados vetores
de conduta.

Em primeiro lugar, instituir um drgdo de controle dos comportamentos
éticos. Insista-se: ndo se cuida de controlar o funcionamento da empresa, mas
de como ela age em face das condutas ilegais ou imorais.

Todos sdo seres humanos e vém-se seduzidos pelos mais diversos inte-
resses. A um apetece o lucro facil; a outro, a ascensao nos quadros da empresa;
terceiro quer prestigio junto a diretoria; ultimos podem desejar a formacao de
patrimonio. Todas as vaidades devem ser consideradas pelos 6rgaos de controle.

Freud nos ensinou que no interior de cada ser humano hd um id inde-
vassdvel. Em contato com a vida estd o ego, centro de confronto e por fim o
superego que € a sociedade repressora. Os seres humanos balancam entre
tais limites. Diante de cada situacdo, o ser humano vé-se tentado a agir
negativamente (esperanca que nada acontec¢a) ou positivamente (temor da
repressdo). Se tem esperanca que nada ird acontecer, o ser humano avanga
e ultrapassa os limites da ética e invade o da corrup¢ao (acha que ndo ha
gravacao ou testemunhas); se acredita que poderd ser pego, pensa em sua
situacdo familiar e se detém nos limites do licito. E a inolviddvel licao de
Spinoza (“Etica”).

As empresas tém, entdo, que monitorar, por 6rgaos que institui, toda tra-
mitacdo de sua producao, do contato com outras empresas e com 0s diversos
entes federativos. Tem que estar atenta para que as coisas se desenvolvam por
precos justos e adequados as tratativas que enceta.

Os diretores devem exigir dossiés dos 6rgaos de controle. Gréficos, indicagdo
de situacoes sensiveis e conter informacodes financeiras, juridicas e criminais
sobre todo o andamento da empresa. Grande ou pequena, pouco importa. As
tentacdes estdo em todas as portas.

A diretoria deve estar atenta porque a tentacao a fraude, a manipulacao
de nimeros, de resultados tudo pode estar sendo alterado para mistificar a
conduta e dar transparéncia de seriedade quando em verdade, empregados
mal acostumados buscam vantagens indevidas.
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POR QUE E IMPORTANTE O COMPLIANCE?Hoje, as empresas e o Estado
devem apresentar-se de maneira higida no mundo econdmico. Devem demons-
trar, qual mulher de César, ndo s6 serem bem intencionadas e puras, mas
serem-no, efetivamente.

Por tal razdo € que devem instituir mecanismos internos de controle para
se apresentarem perante os que com elas vao contratar ou manter qualquer
relacionamento, que sdo idoneas e assim se apresentam.

E 0 que o mundo todo exige tal prética. Se, num exame interno, permi-
tido pela empresa ou pelo Estado ficar demonstrado que se mantém rigoroso
controle de prdticas e condutas, a entidade se apresenta absolutamente proba
perante terceiros. Isso tem valor de mercado.

PRATICAS REGULATORIAS. PREVENCAO DE RISCO: As praticas regula-
térias sdo internas ou externas. Prevenir sempre foi melhor que remediar. A
existéncia de mecanismos internos de controle é essencial na sobrevida de
uma empresa. Deve instituir, por qualquer meio formal, a presenca de érgao
de controle. Alguma autoridade hé de fiscalizar, controlar e determinar retifi-
cacoes de comportamentos. A sé presenca de tal 6rgdo serd bastante indica-
tiva de que determinada empresa cuida da seriedade da prética de seus atos,
de sua producéo e de suas vendas.

De outro lado, a seriedade na expedicdo de ordens de servico, de docu-
mentos fiscais, de certificado de mercadoria serd indicativa da seriedade externa
da empresa. Dentro dela, os stakeholders, ou grupos de interesse que afetam o
planejamento, ddo seriedade ao comportamento empresarial.

Podem surgir pontos de conflito entre diversas dreas. Deve existir alguém
na instancia intermedidria para corrigir os rumos e aparar as diferencas. Con-
frontos surgem em qualquer hipétese. O importante € ndo deixar que os desen-
contros se alastrem de forma a macular o funcionamento da estrutura. Daf a
importancia de 6rgdos de solucao rapida dos conflitos que surjam.

Toda estrutura se destina a prevenir riscos, ou seja, a vida empresarial
hda de ser a mais correta possivel. O risco pode causar danos a empresa. Nao
o risco comum dos negocios, a dlea existente em todos os relacionamentos
humanos, e especialmente os contratuais. A gestdo de prevencdo do risco se
destina a evitar possiveis perdas materiais ou humanas. Os sistemas devem
estar interligados para serem acionados a qualquer risco. Se uma peca ndo
funciona impde-se sua troca. Para a empresa o que interessa € a eficiéncia
econdmica com o minimo de risco. Sua prosperidade financeira depende
de que tudo funcione a contento. Ha que existir prevenc¢ao de risco e meca-
nismos que o detectem tdo logo possam surgir e que sejam evitados ou
consertados.

O DIREITO ADMINISTRATIVO. FORMAS DE CONTROLE: A existéncia
de normas de controle de todas as atividades empresariais se aplica ao direito
administrativo. Nem mais nem menos. A diferenca é que as primeiras incidem
sobre a atividade empresarial e servem para qualquer empresa, enquanto que
as demais dizem respeito ao Estado.
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As portas da Administracdo Publica foram arrombadas diante do quadro
calamitoso constatado nas gestoes Lula e Dilma. Nenhuma indicacao de ide-
ologia politica, mesmo porque a corrup¢ao sempre grassou no interior da
Administracao Publica. Tenho afirmado que basta uma investigacao detalhada
sobre qualquer Ministério ou Secretaria da Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios, para que se constate o estado lastiméavel do interior da
Administracao Publica. Aparecerd, entdo, uma situacdo cancerosa, putrida e
corroida pela corrupcao.

A colusao foi quase perfeita. Agentes publicos e privados se uniram para
literalmente roubar (em sua expressdo mais significativa e popular) o erdrio
publico. Forjavam-se contratos, superfaturavam valores, emitiam notas fiscais
frias e realizavam todo tipo de procedimento para fraudar os costumes e os
recursos publicos. Procedem, como dizia o Padre Vieira em um de seus ser-
moes dirigidos ao rei, em que afirmava que os exploradores vinham ao Brasil
nao para querer “nosso bem, mas nossos bens”.

O conluio que se operava entre meliantes do lado empresarial e bandidos do
lado do Estado resultava em odioso contibio para o assalto aos cofres ptiblicos.

Todo esse periodo foi esgarcado durante a denominada Operacao Lava-
Jato que se desnudou perante a populacdo brasileira a ladroagem escancarada
da classe politica e da estrutura empresarial.

O mundo juridico brasileiro possui 0s mecanismos necessdrios para impedir
e obstar a realizacao de préticas nocivas ao erdrio. Nem por outro motivo é que
o art. 70 da Constitui¢do Federal estabelece: “A fiscalizacdo contdbil, finan-
ceira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economi-
cidade, aplicacdo das subvencdes e rentincia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo e, pelo sistema de controle
interno de cada poder”.

O dispositivo € completo. A fiscalizacdo opera-se em todos os setores onde
esteja envolvido qualquer dispéndio de dinheiro.

O paragrafo tnico do art. 70 da Constituicdo dispde sobre a prestagdo de
contas que cabe a toda e qualquer “pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacoes de natureza pecunidria”.

O que mais € necessdrio para que o Estado exerca controle adequado e
preciso sobre todas as contas publicas?

H4, pois, o controle externo exercido pelo Congresso Nacional e o interno
por cada poder. O primeiro € exercido “com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido” (art. 71 da Constituicdo Federal).

Em complemento a tais determinacdes sobreveio a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000) que outorgou ao Estado instrumentos
hdbeis de controle de todas as despesas publicas e respectivos controles.

O que se diz é que de normas estamos satisfeitos. Resta executé-las e p6-las
em pratica (Norberto Bobbio, “A era dos direitos”, ed. Campus, 1992, pag. 25).
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O que ocorre, no entanto, a ponto de termos que debrucar sobre desvios
de comportamento de toda ordem, por parte dos agentes publicos e pelas
empresas que buscam exaurir o erério publico?

Tudo deveria funcionar adequadamente. Os servidores publicos deve-
riam dignificar as funcdes e cargos que ocupam e, pois, impedir que pudesse
existir qualquer desvio de recursos. De seu lado, os empresarios igualmente
deveriam comparecer perante o Poder Publico para disputar seus contratos
com dignidade e lisura.

Vé-se, no entanto, que nado € o que sucede. Desvios de comportamentos
existem de parte a parte. Como fazer para controléd-los? Através do compliance.

COMPLIANCE:Outra coisa ndo significa sendo controle em decorréncia de
um codigo de conduta sob um plexo de normas que objetiva impedir desvios.
E a sujeicdo a lei. Ndo hé qualquer novidade. O que se passa é que se aproveita
uma palavra inglesa e, mesmo sem traducgao, busca aplicacdo em nosso direito.
Significa que ndo devemos nos corromper, nos prostituir em relacdo ao erdrio
publico, nos aproveitar de momentos para apropriar-nos do que nao é nosso.
E respeitar a coisa publica. E agirmos com civilidade.

Cuidei do assunto no “Curso de Direito Financeiro”, ed. Malheiros, 2018,
capitulo 14.18.6. Ali deixei claro: “As empresas desenvolvem tal politica em
quatro vertentes: a) treinamento de empregados em todos os niveis sobre a
politica anticorrupcdo; b) desenvolvimento de um cédigo interno de condutas
que verse sobre tratamento com clientes, com prestados de servico, entre fun-
ciondrios, etc.; c) criacdo de canais internos e externos que facilitem a comu-
nicacdo sobre atos suspeitos; e d) controle de atos que se desviem de objetivos
do compliance dentro da empresa” (ob. Cit., pag. 397).

Acrescentei: “Nao hd uma estrutura-padrao para a politica de cumprimento
de lei; em regra, ela se guiard pela complexidade da atividade da empresa e
pelas normas regulatdrias do setor, com o objetivo final nao s6 de cumprir com
as normas regulatdrias, mas também de evitar a incidéncia de tipos penais”
(idem, ibidem).

Ocorre que a palavra tomou conotacdo de combate a corrupc¢ao que se
instaurou no pais. Buscam mecanismos para impedir que o dinheiro ptblico
escoe pelos ralos da corrupcao.

Temos, entdo, os 6rgdos de controle (interno e externo) que nio funcionam.
E imperioso fazé-los agir.

O que ocorre em empresa privada? Seus proprios donos (Odebrecht é caso
tipico) no afa de lucrarem o mais possivel a custa do Estado cooptam servi-
dores e com eles celebram pactos indecorosos e corruptos.

Ha alianca entre os desejos particulares com a ganancia de agentes ptblicos.
Tudo se consuma. O importante € relacionar os mecanismos de controle com
os diversos tipos penais que existem.

Em que dreas se pode aplicar o compliance? Em todas aquelas que
demandam fluéncia de dinheiro. O bom comportamento que desenvolve
prdticas de controle incide sobre a 4rea empresarial, por exemplo. Mas, nao sé.
Aplica-se as relacoes de trabalho para definir direitos e obrigacées de todos os
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servidores, desde diretores de empresa, servidores da alta administracdo até
os empregados. Sem se deter em qualquer das escalas.

Ademais, propicia que o empregado tenha um instrumento de dentncia
e que possua comunicacao facil com as estruturas de controle da empresa.
Durante todo o periodo de trabalho, o empregado estd ciente que tem que se
comportar dentro de padrdes éticos tracados pela empresa e que qualquer
desvio dele ou dos demais empregados pode redundar em prejuizo de todos.
O resultado d4 a ele seguranca e proporciona resultados produtivos.

Do angulo tributdrio hd também a responsabilidade de cumprir normas
de cunho ético. O recolhimento do tributo a tempo é dever do contribuinte.
De outro lado, a concessdo de beneficios tributdrios e financeiros, tais como
isencoes, subsidios pode ensejar desvios indesejdveis para pessoas fisicas e
juridicas.

Da mesma forma, no cumprimento de obrigagdes acessorias o compliance
funciona de forma a propiciar o armazenamento de documentacao fiscal,
adequada emissao de notas fiscais e acompanhamento do cumprimento de
todas as obrigacoes.

Os exemplos se multiplicam e sao aplicaveis no direito esportivo, no penal,
carcerdrio e todos os demais ramos do direito.

O controle de tudo busca refrear o animo das pessoas na prdtica de crimes
e infracoes administrativa. Vejamos como elas funcionam.

LAVAGEM DE DINHEIRO E TERRORISMO: Os desvios de recursos ptiblicos
podem servir para bancar atividades terroristas. Os ataques de 11 de setembro
nos Estados Unidos serviram para despertar o mundo para o problema da
lavagem de dinheiro que estaria propiciando recursos para financiar o terro-
rismo. A sequéncia de atentados em todo o mundo fez que com os Estados
despertassem para a gravidade do problema e instituissem mecanismos de
controle sobre a internacionalizacdo de ativos financeiros.

Através da Lein© 13.260/2016 o Brasil incorporou diretrizes internacionais.
Transferéncias bancdarias, empréstimos pessoais, auxilios sociais viraram pra-
ticas passiveis de controle. O COAF € o 6rgdo a quem cabe detectar tais pro-
blemas e acusar lavagem de dinheiro e financiamento de terrorismo.

CORRUPCAO: Esse tem sido um dos mais sérios problemas por que o Brasil
tem passado. A Lein°® 12.846, de 1°/08/2013 € o diploma legal que dispde sobre
aresponsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira, tal como consta
da sua epigrafe.

O art. 5° define o que sdo atos lesivos a Administracdo Publica e o art. 6°
prevé a responsabilidade administrativa. Em juizo pode haver a apuracao de
tais infracoes com aplicacdo das respectivas sancoes.

Tratei longamente da corrup¢ao no “Curso de Direito Financeiro”, 8. ed.,
Malheiros, capitulo 14.

No ambito criminal o problema vem tratado na Lei n° 10.467/11-6-2002
que criou o COAF e define crimes financeiros.
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H4é diversas definicdes do que seja corrupcdo (ver “Curso de Direito Finan-
ceiro”, citado, capitulo 14, item 14.1, p. 372). Envolve toda e qualquer forma
de descumprimento das leis para atender a interesses particulares e escusos.
H4 o polo ativo (exigéncia de alguma coisa) e o passivo (recebimento de algo).

ACORDO DE LENIENCIA: A Lei n° 12.846/2013 instituiu, no Brasil, o acordo
de leniéncia.

ORIGEM: O pacto de leniéncia surge no direito norte americano, sendo
que o programa para corporacoes data de 1993 e para individuos de 1994. A
génese do programa data de 1978 e atribuiu-se competéncia ao Departamento
de Justica (Divisdo antitruste) para apurar os fatos e operar o acordo.

O pressuposto é que a empresa tenha praticado infracdo a ordem econo-
mica. Inspecionada ou apurada a pratica da infracao, ela passa a colaborar
com as investigacoes. Se de tal colaboracao lograr a identificacdo de outros
coautores (inciso I do art. 35-B) e resultar na “obtencao de informacdes e docu-
mentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob investigacdo” (inciso II)
lavra-se o pacto.

H4, pois, requisitos imprescindiveis para a identificacdo da lavratura do
acordo.

REQUISITOS: A empresa deve ser a primeira a se qualificar com res-
peito a infracdo objeto da investigacao (inciso I do § 2° do art. 35-B da Lei n°®
10.149/2000), deve cessar seu envolvimento (inciso II) na pratica infracional e
se a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico ja ndo dispuser de elementos
que identifiquem a prdtica abusiva (inciso III) e, por fim, que haja confissdo
de sua participacao no ilicito e coopere com a apuracao (inciso IV), ela podera
obter o acordo.

De teor semelhante o art. 16 da Lei n° 12.846/2013 tendo “a autoridade
madxima de cada 6rgdo ou entidade publica” a atribuicao de celebrar o acordo
de leniéncia.

As exigéncias podem ser cumulativas e ndo exclusivas, ou seja, a empresa
que busca o beneficio do pacto deve atender a todos os requisitos previstos na lei.

O ACORDO: No interior do processo administrativo € que cabe o denomi-
nado acordo de leniéncia, isto €, a confissdo do ato infracional pela empresa
(ou individuo) e sua disposicdo de ajudar na identificacdo de outras empresas
que igualmente praticaram atos contra a ordem econdmica e apontar quais
atos foram praticados. Ndo basta a intencao da colaboracdo. Hao que ser iden-
tificadas empresas e atos infracionais.

O decisivo para a celebracao do pacto € o atendimento as exigéncias cons-
tantes do art. 16, I e Il da Lei n° 12.846/2013, ou seja, a identificagcdo de outros
(ou outro) envolvidos na infracdo ou documentos que comprovem, acima de
qualquer duvida, o ato corruptivo.

A partir daf é que se efetua o pacto. As regras informadoras de tal acordo
sdo as mesmas que identificam a denominada delacdo premiada no campo
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penal. O importante é que do comportamento da empresa resulte avanco nas
investigacoes e se logre, de forma efetiva, a identificacao de outras empresas
envolvidas em desvios econdmicos ou descumprimento das leis a respeito e
haja identificacao de atos praticados por elas.

O acordo deverd ser sigiloso. O sigilo se d4 as informacdes fornecidas pela
pessoa juridica e a investigacdo com base nas informacoes recebidas. Nao
se pode confundir com a aceitacdo de realizar o acordo de leniéncia, pois a
informacéo que determinada que a empresa realizou o acordo de leniéncia é
publica com base no disposto no art. 6° da Lei n° 12.846/2013.

AS MULTAS: Embora o acordo busque a suavizacdo da punibilidade do
infrator que teve participacdo na atividade ilicita contra a administracdo
publica em troca da colaboracdo com as investigacoes, hd a necessidade de
pagamento da multa e implementacdo de politica interna de compliance. A
palavra outra coisa ndo significa sendo o procedimento para o cumprimento
das leis e demais normas.

As multas sdo sancoes. Ndo tém natureza tributdria. Punem o descumpri-
mento dos deveres juridicos.

Para o direito penal a multa é caracterizada como pena de cunho pecu-
nidrio. Como jd afirmamos, a multa “é sancdo de tipo pecunidrio que atinge
o patrimonio do transgressor de uma norma administrativa, a titulo de dano
presumido da infracdo, ou de cunho meramente punitivo” (Regis Fernandes
de Oliveira, “Infracdes e san¢des administrativas”, 3. ed., 2012, RT, p. 142).

O acordo da-se antes do inicio do processo penal. A condenacdo na pena
multa nao seguird exatamente a mesma natureza juridica com a mesma des-
tinacdo das penas de multa provenientes da condenacdo em processo penal.

A PENA PECUNIARIA DE CARATER PENAL E A DECORRENTE DE
INFRACAO ADMINISTRATIVA: A sanc¢do nada mais é do que a consequéncia
pelo descumprimento da norma. O objetivo € intimidacao.

Para o estudo do acordo de leniéncia, cabe mencionar que se trata de
pena pecunidria decorrente de infracdo administrativa, o que nao quer dizer
que a empresa colaboradora ndo podera responder por conduta criminosa e,
consequentemente, ficar sujeita a pena pecunidria de carater penal criminal.

Impdoe-se saber, agora, ante o pagamento da san¢do pecunidria, como
entra para os cofres publicos do dngulo financeiro.

A MULTA COMO RECEITA FINANCEIRA: As multas aplicadas em decor-
réncia de acordos de leniéncia ndo sdo meras entradas (ingressos destinados a
devolucao). Constituem receitas, isto €, entradas definitivas aos cofres ptblicos.
Enquadram-se no conceito de receitas derivadas, ou seja, decorrem de relagdo
de direito publico. Na precisa classificacdo de Aliomar Baleeiro as “multas,
penalidades e confisco” estdo previstas como receitas derivadas (“Uma intro-
ducao a ciéncia das financas”, ed. Forense, Rio de Janeiro, 2004, pag. 131). Assim
também tratamos a matéria (Regis Fernandes de Oliveira, “Curso de direito
financeiro”, ed. RT, 2015, 7. ed., p. 262).
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N3o se trata, é bom frisar, de reparacdo de dano. Se assim fosse, a hip6tese
se encartaria em mero movimento de caixa, e nao identificaria receita ptblica.

A aplicacdo da multa é a reagdo do ordenamento juridico ao ilicito. E a
sancdo pecunidria. Tem contetido recuperatorio.

Os recursos que dela advém ingressam nos cofres ptiblicos no caixa geral.
N3ao tém destinacdo especifica. Ingressam como receitas para compor o bolo
das receitas derivadas e cabe ao Executivo, através da proposta or¢amentaria,
dar o destino que quiser, dentro da discricionariedade que lhe cabe na predis-
posicao das politicas ptblicas.

Ressalte-se que ndo se pode confundir o tributo com o ingresso finan-
ceiro. Na hipétese, a entrada resulta de acordo e, pois, ndo age o Estado com
sua imperiosidade a tornar exigivel e executério o comportamento de entregar
dinheiro aos cofres publicos.

Em sintese, eis como o pacto se resolve em ingresso financeiro.

Do assentimento do Estado e da concordancia do infrator que colabore
efetivamente (e mediante producao de resultados) com a indicacado de outros
infratores, daf resultando beneficio a moralidade administrativa e diminuicdo
de prejuizos econdmicos ao erdrio, procede a celebracdo do pacto.

Ocorre que nem tudo sao flores.

AS PAIXOES NO AMBITO DO COMPLIANCE: Tenho dedicado boa parte
de meu tempo em estudar a influéncia das paixdes no direito e em todos 0s
comportamentos humanos. Afirmo que “o homem é o que é” (Regis Fernandes
de Oliveira, “Interpretacao, paixoes e direito — o sentimento tragico do direito
e seu ignorado aspecto fenomenolégico”, ed. Novo Século, 2019, p. 74). S6 que
ele nao vive sozinho e tem toda influéncia do meio, do mundo e do Outro (aqui
compreendidas todas as pessoas).

Assim, o homem € sujeito a disposicdo dos sentimentos. Ndo “tem o con-
trole de seus sentimentos” (ob. cit., p. 83). Como ja me referi antes a licao de
Spinoza é notdvel. “Ele balanca entre a esperanca e o medo. A saber, a esperanca
é o sentimento futuro de que nada de mal ocorrerd. O medo pode se desdobrar
em medo do futuro e do passado. O medo do passado assombra pela possivel
repeticdo do mal. O do futuro busca impedir que algo de ruim aconteca” (ob.
cit., p. 83). “Entre os dois o ser humano oscila. A acao dependerd de que afeto
prevalecer no seu conflito interno” (idem, ibidem).

Dai decorre que o ser humano se vé tentado pela prdtica de algum ato
desonesto (oferta pecunidria ou alguma posicdo) e oscila entre aceitd-la (com
o que recebe algum beneficio pessoal ou funcional) ou ndo. Os dois senti-
mentos, medo e esperanca estdo em jogo. O primeiro diz que ndo deve entrar
em qualquer falcatrua; o segundo instiga-o a aceitar a proposta.

Ele dard uma solucao, aceitando ou ndo a proposta. Depende de que senti-
mento prevaleceu na tomada de solucao. Estou afirmando que ndo é o argumento
racional que funcionou. Mas, o sentimento. E ele que estd movendo o sujeito.

Por maiores mecanismos de controle que a instituicdo estatua e por maior
controle hierdrquico que exista, sempre surge a possibilidade de desvios
funcionais.
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Esse é a funcdo do compliance no ambito do direito administrativo, qual
seja, de impedir que tais desvios ocorram. Dai a instrumentalizacdo de um
plexo de mecanismos de controle. Nao s6 o hierdrquico, mas o revisional, a
cumulacio de assinatura de servidores, isto €, dois deverdo subscrever o docu-
mento. Tudo no sentido de dificultar o comportamento desviante.

O COMPLIANCE E A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS: A Lei n°
13.709/2018 veio disciplinar forte aspecto da vida das pessoas que ficava sem
protecdo. As informac6es pessoais do individuo integram sua privacidade e
sua intimidade. Todos devem estar protegidos contra indevida ingeréncia na
vida pessoal.

Aleiimpoe aresponsabilidade do violador. Mas, os dados estardao deposi-
tados em algum banco, junto a Receita Federal, em financiadoras de veiculos e
de imdveis, junto a informacdes (publicas, mas eventualmente a pessoa busca
manté-las guardadas), o Serasa também. Eventualmente pessoas possuem
contas legais no exterior. As que buscam manté-las ilegais ndao divulgam seus
enderecos ou acertam divulgacdo codificada.

E importantissimo que empresas possuam mecanismos de controle para
que informagdes importantes e privativas ndo vazem para quem quer que seja.
Nao s6 sob responsabilidade de um empregado, mas de um comité gestor.

Vé-se que estreita relacdo entre a Lei Geral de Protecdo de Dados e a res-
ponsabilidade da empresa em face do controle que deve existir.

ASPECTOS IMPORTANTES NO DIREITO ADMINISTRATIVO: No Direito
Administrativo a aplicacdo do compliance ocorre em todas as dreas. Tanto
quanto tem aplicacdo no campo de todos os ramos do direito, o Direito Admi-
nistrativo ndo foge a regra. Uma das determinacdes constitucionais, como ja
se viu, é que os 6rgdos administrativos exercam atividade de controle sobre
suas atividades. O controle externo que € exercido pelo Tribunal de Contas e o
interno por mecanismos que cabe a Administracao Publica estabelecer.

A determinacdo alcanca ndo apenas a Administracdo Direta, mas também
atodos, as pessoas juridicas e 6rgdos da Administrativa Indireta e da Descen-
tralizada. Todos os sujeitos que, de alguma forma, exercam atribuicdes pro-
prias do Estado sdo alcancados pela determinacdo de controle. Nada escapa
ao art. 74 da Constituicao Federal.

O primeiro passo para aplicacdo € a instituicdo de 6rgdos proprios de
controle. Ndo se pensa no Tribunal de Contas, mas nas competéncias internas
do Poder Publico. H4 que se designar um 6rgao competente para tanto. Em
segundo lugar, impde-se a instituicdo de controle hierdrquico. Controle de
forma e de mérito.

Os trés poderes do Estado deverdo manter “de forma integrada, sistema de
controle interno” (art. 74 da Constituicao Federal). Vé-se que a determinacao
alcanca toda e qualquer acdao do Poder Publico. Independentemente de se
cuidar de despesa publica, o que se cingiria ao &mbito do Direito Financeiro. A
finalidade prevista no art. 74 ndo € apenas relativa a gastos, mas alcanca todo e
qualquer comportamento do Estado. E que, fatalmente, quando age, despende.
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Quando se fala em licitacao e contrato administrativo tais atos importarao
em despesa publica. Impde-se, entdo, a comprovacgdo dalegalidade (inciso Il do
art. 74) e avaliacdo dos resultados “quanto a eficécia e eficiéncia” (dois requi-
sitos importantes na demonstragdo de ter agido o servidor com prudéncia).

O Poder Publico traca os mecanismos de controle que deve ser exercido
por todos os servidores. Todos sdo responsdveis pela boa exacdo das atividades
estatais. Qualquer desvio pode ser punido. Dai se impdem as san¢des admi-
nistrativas estudadas por grandes especialistas.

A cada acdo correspondente um comportamento adequado. O desvio
caracteriza o ilicito e, pois, enseja a aplicacdo das sang¢des.

N3ao hd qualquer campo que fique fora do compliance, entendido como a
obediéncia aos processos e procedimentos legais.

Fala-se também no sistema de controle que incide sobre as entidades da
Administracao Indireta.

Em suma, nada escapa do controle. Como a atividade administrativa
cuida dos interesses publicos, tudo hd de ser submetido ao controle rigoroso
do Estado, através dos mecanismos que institui.

A angtustia do estudo agigantou-se por forca da Operacdo Lava-Jato e, na
sequéncia, outras tantas operacdes levaram a prisdo ou afastamento de inu-
meros agentes publicos e empresdrios. A maioria condenada.

E, pois, essencial que o Estado estruture agentes administrativos para
exercer diversos tipos de controle. Detectada qualquer falta ou infragdo, o orde-
namento normativo tem mecanismos de reacao através das sancoes. Estas sao
aplicadas pelos préprios agentes publicos, sem prejuizo de sanc¢des criminais
e indenizacdes civis a serem aplicadas pelo Poder Judicidrio.

Da mesma forma o Parlamento tem instrumentos para exercer sua ati-
vidade especifica, podendo sustar atos administrativos e indicar contratos
para a mesma providéncia, bem como instaurar Comissoes Parlamentares de
Inquérito para apurar fato determinado.

Aolado de tudo, existe o controle externo exercido pelo Tribunal de Contas
como 6rgao auxiliar (hd muita discussao sobre o assunto, mas entendemos que
o Tribunal tem status constitucional e suas competéncias sdo indelegaveis) do
Congresso Nacional.

Em suma, héd toda uma parafernélia legislativa e administrativa a fornecer
ao Estado um plexo de atribuicdes para que cuide da higidez de seu procedi-
mento. Fiscaliza ndo apenas o comportamento de seus servidores, mas também
no relacionamento com particulares em relacdo com a Administracao Publica.

O eficiente exercicio do controle administrativo resulta em idoneidade
do Estado em sua relacao com terceiros, bem como a moralidade que deve
imperar no trato da coisa publica.

O importante € fazer com que toda a estrutura administrativa funcione,
ndo apenas em nome da ética, mas também na eficiéncia do controle dos
gastos publicos. @

REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA é professor de Direito Financeiro da Universidade de Sao Paulo — USP. Desem-
bargador aposentado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Presidiu a Associagao Paulista de Magistrados, a Asso-
"~ ciacdo dos Magistrados Brasileiros e a Federagdo Latino Americana de Magistrados. Exerceu varios cargos eletivos
M‘ entre vice-prefeito e, interinamente, prefeito de Sio Paulo e o de deputado federal. E autor de varios livros de
Direito, estudo filosofico e romances.
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Algumas ponderacoes
sobre o ativismo judicial a
partir das decisoes do STF'

m POR RAFAEL LAFFITTE FERNANDES E ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

¢¢Uma posicao ativista do Poder Judiciario deve ser feita com
parcimonia, devendo haver certa deferéncia do Poder Judicia-
rio com as escolhas feitas pelo Parlamento e pelo Poder Exe-
cutivo, na medida em que nao se pode presumir que somente
o Poder Judiciario tem a sapiéncia necessaria para interpretar
e aplicar a Constituigéo.”

98 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 45 - SETEMBRO/2020



m 5 de outubro de 1988, surgia a nova Constituicdo Federal da Re-
publica Federativa do Brasil. Fruto do trabalho de 559 parlamenta-
res, a nova Carta Magna teve como objetivo redemocratizar o Pais
apo6s longo periodo de ditadura militar.

O entdo Deputado pelo PMDB/SP, Ulysses Guimaraes, Presidente da Assem-
bleia Nacional Constituinte, ao discursar quando da promulgacdo da nova
Constitui¢do, chamou-a de “Constituicao Cidada”, “documento da liberdade,
da democracia e da justica social do Brasil”?, tendo em vista que a Constituicao
de 1988 foi elaborada com o intuito de documentar e assegurar direitos que
garantiriam uma cidadania eficaz e ativa.

O texto constitucional, consagrando a Teoria da Triparticdo dos Poderes,
aduz, em seu art. 2°: “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”.

Ao longo do seu corpo, a Carta Magna deixa claro que ndo adotou uma
divisdo rigida na funcao da cada Poder, permitindo que um determinado Poder
exerca, além da funcdo tipica, as chamadas funcdées atipicas.

Assim, o Poder Legislativo, além de exercer sua funcao tipica (legislar e
fiscalizar o Poder Executivo), tem atribuicdes executivas (realiza licitacoes e
concursos publicos, por exemplo) e judiciais (o Senado julga diversas autori-
dades acusadas de crime de responsabilidade); o Poder Executivo, cuja funcao
tipica é administrar, pode editar Medidas Provisérias que tém forca de lei (ato
de cardter legislativo, portanto), bem como emite decisdes em processos admi-
nistrativos (ato de natureza judicial); o Poder Judicidrio, por sua vez, além de
julgar (sua funcao tipica), tem funcoes atipicas legislativas (na elaboracao dos
Regimentos Internos dos Tribunais) e executivas (realiza licitacdes e concursos
publicos, etc.).

Percebe-se, portanto, que cada Poder, através de funcdes tipicas e atipicas,
tem a responsabilidade de promover a solidificacdo dos direitos fundamentais.

Anocdo clédssica do papel do Poder Judicidrio assevera que a funcao do juiz
é aplicar a lei ao fato concreto, lei estd fruto do trabalho do Poder Legislativo.

Os magistrados seriam a “boca da lei”,> como disse Montesquieu. Poste-
riormente, aos juizes foi reconhecido o direito de interpretar as leis, mas dentro
da légica juridica estabelecida pelo Parlamento. Com o passar do tempo e o
surgimento do controle de constitucionalidade, o Poder Judicidrio, em diversos
paises, recebeu autorizacao constitucional para funcionar como “legislador
negativo”, podendo invalidar leis e atos dos demais Poderes que contrariassem
a Constituicao.*

O préprio Supremo Tribunal Federal (daqui para frente chamado pela
sigla STF) inclusive é explicito ao dizer que a ele ndo cabe o papel de legis-
lador, como se depreende da Simula 339/STF: “Nao cabe ao poder judicidrio,
que ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores ptiblicos
sob fundamento de isonomia” (Grifos nossos). No julgamento do mandado de
seguranca n° 22.690, o ministro Celso de Mello explicita:

Nao cabe, ao Poder Judicidrio, em tema regido pelo postulado constitucional
da reserva de lei, atuar na anémala condicao de legislador positivo (RTJ 126/48
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- RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ 153/765, v.g.), para, em assim agindo, pro-
ceder a imposicao de seus préprios critérios, afastando, desse modo, os fatores
que, no ambito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser legitimamente
definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario - que
nao dispde de funcao legislativa — passaria a desempenhar atribuicdo que Ihe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo,
no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia
gue nao lhe pertence, com evidente transgressao ao principio constitucional da
separacao de poderes.” (STF. Pleno. MS/CE n° 22.690. Rel. Min. Celso de Mello, jul-
gamento em 17-4-97, DJ de 7-12-06, p. 36)

Entretanto, tem sido observado no sistema constitucional comparado que
o Poder Judicidrio tem rompido esse conceito cldssico e se manifestado pré
-ativamente em questdes de alta relevancia e impacto, como lembra Barroso:

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior par-
te dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espaco
da politica majoritdria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Exe-
cutivo, tendo por combustivel o voto popular. Os exemplos sdo numerosos e
inequivocos. No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da eleicdo presidencial de
2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a
Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com atos
internacionais, da construcdo de um muro na fronteira com o territério pales-
tino. A Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na
preservacao de um Estado laico, protegendo-o do avanc¢o do fundamentalismo
isldamico. Na Hungria e na Argentina, planos econémicos de largo alcance tive-
ram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Consti-
tucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituido por
impeachment. Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre politica e
justica no mundo contemporaneo.®

No Brasil ndo tem sido diferente. O STF tem, nos dltimos anos, se pronun-
ciado sobre diversos temas de grande relevancia: afirmou ser constitucional
aincidéncia de contribuicao previdenciaria sobre os proventos dos aposen-
tados e pensionistas (ADI ne 3.105, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em
18/08/2004); julgou inconstitucional a chamada “cldusula de barreira”, que
restringia direitos aos partidos politicos sem expressdo (ADI n° 1.351, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 7/12/2006); autorizou a greve no servi¢o
publico (MI n] 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 25/10/2007);
declarou constitucional lei que dava passe livre para deficientes no transporte
coletivo (ADI n° 2.649, Rel. Min. Carmen Licia, julgamento em 8/5/2008);
vedou o nepotismo nos trés Poderes (Simula vinculante n° 13, aprovada na
Sessdo Plendria de 21/08/2008); determinou a fidelidade partidaria (ADI n°
3.999 e ADI n° 4.086, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12/11/2008,);
autorizou pesquisas com células-tronco embriondrias (ADI n° 3.510, Rel. Min.
Ayres Britto, julgamento em 29/5/2008); decidiu pela demarcag¢ao continua
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da drea de 1,7 milhdo de hectares da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em
Roraima, a ser ocupada apenas por grupos indigenas (Pet n° 3.388, Rel. Min.
Ayres Britto, julgamento em 19/3/2009); sentenciou pela inexigibilidade de
diploma para o acesso e exercicio da profissdo de jornalista (RE n° 511.961,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 17/6/2009); reconheceu a uniao
estdvel de casais homossexuais (ADI n° 4.277/DF e ADPF n° 132/R], Rel. Min.
Ayres Britto, julgamento em 5/5/2011); liberou a chamada “Marcha” pela lega-
lizacdo do uso da maconha (ADI n° 4.274, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento
em 23/11/2011,); declarou constitucional a “Lei da Ficha Limpa” (ADC n°
29; ADCn° 30 e ADI n° 4.578, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 16/2/2012);
autorizou a interrupg¢do da gravidez de feto anencefélico (ADPF n° 54, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 11/04/2012); considerou constitucional
a politica de cotas étnico-raciais (ADPF n° 186, Rel. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 26/04/2012) e sociais (RE n° 597285 com repercussdo geral,
Rel. Ricardo Lewandowski, julgamento em 05/05/2012) para sele¢do de estu-
dantes em Universidades.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ATIVISMO JUDICIAL
Em busca de um conceito de ativismo judicial

A atuacao recente do STF reacendeu o debate, no Brasil, em torno do cha-
mado “ativismo judicial”.

Definir ativismo judicial ¢ uma missao dificil, na medida em que existem
diversas acepcdes para o termo, muitas vezes empregado em sentido pejora-
tivo pelos seus criticos.®

O ativismo judicial, em um sentido amplo, implica em um progressivo
deslocamento, para o Poder Judicidrio, de decisbes que, a priori, ndo seriam de
sua alcada.” H4, assim, uma mudanca do papel do Poder Judicidrio no arranjo
politico-institucional, que passa a ter uma posicao proativa na efetivacao de
direitos fundamentais e concretizacao de politicas publicas.

O ativismo seria, portanto, um “ir além” do Poder Judicidrio em relacdo as
suas funcoes tipicas, o que ganhou forca diante das exigéncias da democracia
moderna, que exige do Poder Judicidrio uma jurisprudéncia que rompa com
a concepcdo rigida da separagdo dos poderes.

Apesar da citada dificuldade, utilizar-se-4 o conceito empregado por
Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e in-
tensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo dire-
ta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao da Constituicao;
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(iii) a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente
em matéria de politicas publicas.?

Deve-se frisar que ativismo judicial (género) nao se confunde com judi-
cializacdo da politica e com a criacao judicial do Direito (espécies).’

Ajudicializagdo da politica consiste em sentencas judiciais que substituem
os atores politicos (Legislativo e Executivo) na tomada de decisdes que seriam,
a priori, naturais e exclusivas dos mencionados atores.!® A criacdo judicial do
Direito, por sua vez, ocorre quando o Poder Judiciario, ao interpretar a norma,
amplia seu sentido para abarcar situa¢gdes que aparentemente nio foram pre-
vistas pelo Parlamento.

Para efeitos deste artigo, vamos considerar o processo de judicializacao
da politica bem como da criagdo judicial do Direito como modalidades do
ativismo judicial, onde o Poder Judicidrio realiza fung¢des tipicas de natureza
politica demais Poderes (judicializacdo da politica) ou inova criativamente
no ordenamento juridico (criacdo judicial do Direito). Ademais, nao que-
remos neste trabalho entrar em uma discussdo que pode acabar no campo
da semantica."

Em defesa do ativismo judicial

O principal argumento a favor do ativismo judicial é que, diante da retracdo
dos demais Poderes, que falham na efetivagcdo dos direitos fundamentais, cabe
ao Poder Judiciério, dentro da sua missdo de guardido da Constituicao, inter-
pretar o texto constitucional de forma a extrair o méximo de sua efetividade,
criando situagdes ndo previstas explicitamente na norma, mas que decorrem
de valores implicitos no corpo constitucional.

Pensamos que a atuacdo do Poder Judicidrio em esferas atipicas decorre
da somatdria de vdrios fatores.

Em primeiro lugar cumpre lembrar que a Constituicdo Federal de 1988
determinou ao Estado a obrigacao de satisfazer diversos direitos fundamen-
tais, sendo missdo do Poder Publico, como aduz o preambulo da Carta Magna,
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Ao longo do texto constitucional encontra-se diversos dispositivos que
reforcam o enunciado preambular: a cidadania e a dignidade da pessoa humana
sdo fundamentos da Republica (art. 1°); a erradicacdo da pobreza e da mar-
ginalizacdo, bem como a reducao das desigualdades sociais e regionais sao
objetivos fundamentais da Reptiblica (art. 3°); todos tém direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°); sdo direitos sociais a
educacdo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados (art. 6°); € competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios combater as causas da pobreza e os fatores de margi-
naliza¢do, promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos (art. 23,
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inc. X); aordem econémica é fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (art. 170); o sistema financeiro nacional de ser estru-
turado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir
aos interesses da coletividade (art. 192); a ordem social tem como base o pri-
mado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais (art. 193); a
seguridade social deve ter universalidade da cobertura e do atendimento (art.
194, inc. I); a satde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acoes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacao (art. 196); a previdéncia social tem como
objetivo resguardar o trabalhador (art. 201); a assisténcia social serd prestada
a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social (art. 203); a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaborag¢do da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdo para o trabalho (art. 205); o Estado garantird a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara
e incentivard a valorizacdo e a difusdo das manifesta¢des culturais (art. 215); é
dever do Estado fomentar préticas desportivas formais e ndo-formais, como
direito de cada um (art. 217); o Estado promoverad e incentivard o desenvolvi-
mento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnoldgicas (art. 218); todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras
geracoes (art. 225); a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado (art. 226).

Em segundo lugar, o nosso modelo de controle de constitucionalidade
ganhou relevante amplitude com a Constituicdo Federal de 1988. O STE,
através da acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e da acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal (art. 102, I, a), bem como como através da acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°), possui legitimidade
tanto para anular atos inconstitucionais de todos os Poderes, bem como
pode determinar a acdo destes quando a omissdo violar direito constitu-
cional. As decisGes, nesses casos, “produzirdo eficdcia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a admi-
nistracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”
(art. 102, § 29).

Em terceiro lugar, o movimento neoconstitucionalista ganhou forca
no Brasil, em parte impulsionado justamente pela descrenca populacional
nos Poderes Executivo e Legislativo. O citado movimento prega uma maior
valorizacdo dos principios constitucionais, através de uma leitura consti-
tucional do Direito positivo que, para ser aplicado, deve antes passar por
uma filtragem valorativa constitucional.'? H4 uma aproximacdo do Direito
com a Moral.3-1
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Em quarto lugar, a Constituicao Federal fortaleceu determinados 6rgaos
que colaboram para que as omissoes do Estado sejam levadas ao Poder
Judicidrio. O Ministério Publico tem independéncia funcional, administra-
tiva e financeira para proteger (através de acao civil publica, por exemplo)
os interesses difusos e coletivos, além dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (arts. 127 a 130). A Defensoria Publica, que também goza de
independéncia funcional, administrativa e financeira, presta assisténcia juri-
dica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art.
134). As duas instituicdoes constantemente tém levado ao Poder Judicidrio
demandas envolvendo a efetivacado de direitos fundamentais e/ou correcoes
dos atos dos gestores publicos.

Em quinto lugar, pode-se destacar que a Carta Politica de 1988 prevé meca-
nismos de controle popular dos atos do Poder Publico: garantiu a qualquer
cidaddo legitimidade para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucum-
béncia (art. 5°, LXXIII); tornou plena a liberdade de associacao para fins licitos
(art. 5°, XVII), podendo tais associacoes fiscalizar a Administracao Publica e,
desde que regularmente criadas, tém legitimidade para interpor a¢ées judiciais
contra atos do Poder Publico (inclusive, acoes civis ptiblicas, conforme a Lei n°
11.448, de 15 de janeiro de 2007); assegura o direito de impetrar mandado de
injunc¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exer-
cicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°, LXXI).

Em sexto lugar, o § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal determina que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata. Além disso, o inciso XXXV do art. 5° aduz que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Constata-se, por-
tanto, que o nosso modelo constitucional obriga o Poder Judicidrio a, sempre
que provocado, agir no sentido de efetivar os direitos fundamentais quando
estes sofrerem uma violacao.

Em sétimo lugar, certos temas envolvem questdes polémicas e, por terem
um custo politico muito alto para quem toma determinada posicao sobre a
matéria, ndo sdo decididas pelos Poderes Executivo e Legislativo de forma
proposital, ja que estes tém receio da reacdo da opinido ptiblica. Isto posto,
essa inércia deliberada acaba, muitas vezes, levando ao Poder Judiciério, que
nao depende da vontade dos eleitores, a missdo de solucionar tais questdes.

Em oitavo lugar, a Carta Magna utiliza conceitos juridicos indeterminados e
polissémicos (como por exemplo dignidade, funcdo social, moralidade, ordem
publica dentre outros), bem como a figura das cldusulas gerais,'*! que podem
ter significados diferentes diante de cada caso concreto, o que estimula a atu-
acdo concretizadora do intérprete.

Por fim, as minorias politicas, derrotadas no Parlamento, tém ajuizado
acoes no Poder Judicidrio para que este assegure sua participacdo no pro-
cesso politico.'”
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Manifestacao do ativismo no casuismo jurisprudencial

Todo esse cendrio fortaleceu a atuacao do Poder Judicidrio, que tornou-se
extremamente atuante na concretizacdo dos direitos fundamentais, deixando
de ser apenas legislador negativo, tendo a jurisprudéncia um papel criativo
e ndo e mera subsuncao dos fatos a norma escrita. No julgamento da ADI
n° 3.510 (células-tronco embriondrias), assim se manifestou o Min. Gilmar
Mendes em seu voto:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim,
ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios
sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida nos debates
procedimental e argumentativamente organizados em normas previamente es-
tabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os expertos sobre a
matéria em debate, a intervencao dos amici curiae, com suas contribuicdes juri-
dica e socialmente relevantes, assim como a intervencao do Ministério Publico,
como representante de toda a sociedade perante o Tribunal, e das advocacias
publica e privada, na defesa de seus interesses, fazem desta Corte também um
espaco democratico. Um espaco aberto a reflexdo e a argumentacao juridica e
moral, com ampla repercussao na coletividade e nas instituicbes democraticas.
[...] Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se li-
vrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha ju-
risprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncdo de uma atuacao criativa
pelo Tribunal poderd ser determinante para a solu¢ao de antigos problemas rela-
cionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional.”®

No julgamento do Mandado de Injuncdo n° 721/DF (rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 30/08/2007) o STF disse ser dever do Judicidrio, tendo em vista o
art. 5°, LXXI e seu § 1°, da Constituicdo Federal, “ndo apenas emitir certiddo de
omissdo do Poder incumbido de regulamentar o direito a liberdades constitu-
cionais, a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania’,
cabendo ao Poder Judicidrio “viabilizar, no caso concreto, o exercicio desse
direito, afastando as consequéncias da inércia do legislador.”*.

Percebe-se, assim, que o STF ndo mais se contenta com o chamado “apelo
ao Legislador”, onde o Poder Judicidrio, apenas, declara a mora do Parlamento,
recomendando que este faca a legislacdo cuja auséncia impede o exercicio
pleno de determinado direito fundamental.

A ideia de “apelo ao Legislador” é uma decorréncia natural da teoria da
separacdo dos poderes, na medida em que o Poder Judicidrio ndo pode, em
tese, obrigar o Poder Legislativo a legislar, determinando o trancamento da
pauta do mesmo até que a legislacdo seja elaborada. Todavia, o Poder Judici-
ario, diante da omissao do Parlamento, tem solucionado as lacunas legislativas
através de decisoes que preenchem o vacuo legislativo.

Destaca-se dois exemplos.
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O primeiro é o caso da greve no Servico Publico. A Constituicdo Federal,
em seu art.37, inciso VII, aduz que “o direito de greve serd exercido nos termos
e nos limites definidos em lei especifica”.

Trata-se de norma de eficdcia limitada, ou seja, enquanto nao sobrevier a
lei de que trata o inciso, os servidores ptiblicos teoricamente ficam impedidos
de exercer o direito de greve. Tendo em vista que o Poder Legislativo nunca
editou a citada lei, o STE ao julgar o Mandado de Injuncdo n° 708, decidiu
que a omissao do Parlamento em regulamentar a matéria era tal que cabia ao
Poder Judicidrio agir no caso, tendo o STF decidido pela aplicacdo da Lei Geral
de Greve (Lei n° 7.783/89) aos servidores publicos enquanto ndo surgir a lei
especifica do art. 37, inciso VII:

Tendo em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a con-
cretizacao do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se abster
de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a atividade
do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue também nos casos de
inatividade ou omissao do Legislativo. A mora legislativa em questao ja foi, por
diversas vezes, declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a
permanéncia dessa situacao de auséncia de regulamentacao do direito de greve
dos servidores publicos civis passa a invocar, para si, os riscos de consolidacdo de
uma tipica omissao judicial. Na experiéncia do direito comparado (em especial,
na Alemanha e na Itdlia), admite-se que o Poder Judicidrio adote medidas norma-
tivas como alternativa legitima de superacao de omissdes inconstitucionais, sem
que a protecao judicial efetiva a direitos fundamentais se configure como ofensa
ao modelo de separacdo de poderes (CF, art. 29). (...) Considerada a omisséo le-
gislativa alegada na espécie, seria o caso de se acolher a pretensao, tdo somente
no sentido de que se aplique a Lei n° 7.783/1989 enquanto a omissao nao for
devidamente regulamentada por lei especifica para os servidores publicos civis
(CF, art. 37, VII). (Grifos nossos).

O segundo exemplo foi o caso discutido na ADPF ne 54, que tratava da
autorizacao para a interrupc¢ao da gravidez de feto anencefdlico, claro exemplo
que envolveu o debate acerca do neoconstitucionalismo e da legitimidade do
Poder Judicidrio para atuar como legislador positivo.

O art. 128 do Codigo Penal apenas autoriza o aborto em duas hipo-
teses: se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario)
e se a gravidez resulta de estupro. O STF autorizou o aborto no caso objeto
da ADPE O relator, Ministro Marco Aurélio, que votou pela procedéncia do
pedido, afirmou:

A imposicao estatal da manutencao de gravidez cujo resultado final serd ir-
remediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do
sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a li-
berdade, a autodeterminacao, a saude, ao direito de privacidade, ao reconheci-
mento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato
de obrigar a mulher a manter a gestacao, colocando-a em uma espécie de car-
cere privado em seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial de autode-
terminacao e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode

106 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 45 - SETEMBRO/2020



ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. [..]Se alguns setores da sociedade
reputam moralmente reprovavel a antecipacdo terapéutica da gravidez de fetos
anencéfalos, relembro-lhes de que essa crenca nao pode conduzir a incriminacao
de eventual conduta das mulheres que optarem em nao levar a gravidez a termo.
O Estado brasileiro é laico e agées de cunho meramente imorais ndo merecem a
glosa do Direito Penal. A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobrevi-
ver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, nao pode ser preservada a qualquer
custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se con-
ceba o direito a vida do feto anencéfalo - o que, na minha éptica, é inadmissivel,
consoante enfatizado -, tal direito cederia, em juizo de ponderacdo, em prol dos
direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autono-
mia, a privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a salde, previstos,
respectivamente, nos arts. 19, inciso lll, 5°, cabeca e incisos Il, lll e X, e 6°, cabeca,
da Carta da Republica.?®

A citada decisdo foi vista como uma decisdo ativista, no sentido de que
criou uma terceira hipétese de aborto autorizado, o que deveria ter sido feito
pelo Parlamento, como ressaltaram, inclusive, os votos vencidos dos demais
Ministros.

O Ministro Ricardo Lewandowsi disse que “Nao é dado aos integrantes do
Judicidrio, que carecem da uncdo legitimadora do voto popular, promover ino-
vacgdes no ordenamento normativo como se fossem parlamentares eleitos”>..
O outro Ministro vencido, Cezar Peluso, aduziu:

Se o Congresso nao o fez, parece legitimo que setores da sociedade lhe de-
mandem atualizagao legislativa, mediante atos licitos de pressao. [...] Nao temos
legitimidade para criar, judicialmente, esta hip6tese legal. A ADPF ndo pode ser
transformada em panaceia que franqueie ao STF a prerrogativa de resolver todas
as questdes cruciais da vida nacional. [...] E o Congresso Nacional que nao quer
assumir essa responsabilidade, e tem motivos para fazé-lo.

A Ministra Ellen Gracie, que em questdo de ordem,? votou pelo nao conhe-
cimento da acdo. Explanou em seu voto:

O que vem ao crivo do Tribunal nesta acdo? Uma norma velha de 65 anos que,
ao momento da promulgacédo da Constituicao Federal de 1988, foi recepcionada,
como todo o Cédigo Penal. Essa disposicao de lei comina com pena privativa de
liberdade quem promova o abortamento. Criadas foram duas exce¢cdes em que
tal pratica nao serd penalizada. O que a acdo pretende é fazer inserir, nesse dis-
positivo, por criacdo jurisprudencial, uma terceira causa exculpante. Ou seja, que,
além do abortamento sentimental (gravidez fruto de violéncia) e do abortamento
terapéutico (risco para a vida da mae), também seja isento de penalidade o abor-
tamento de feto diagnosticado como anencefalico. E, sem duvida, atuacio legis-
lativa que se pretende do Tribunal. A esse propdsito, é preciso também registrar
que inumeras sdo as iniciativas parlamentares tendentes a alargar as excludentes
de ilicitude da pratica de abortamento. Sete desses projetos encontram-se em
tramitacdo conjunta nas casas legislativas, um deles foi arquivado no Senado em
21.10.04 e outro, em regime de tramitacdo ordinaria, aguarda parecer. [...] Enten-
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do, Senhor Presidente, que a sociedade brasileira precisa encarar com seriedade
e consciéncia um problema de saude publica que atinge principalmente as mu-
Iheres das classes menos favorecidas. E deve fazé-lo por meio de seus legitimos
representantes perante o Congresso Nacional, ndo, ao contrario, por via obliqua
e em foro improéprio, mediante mecanismos artificiosos que, inobstante o brilho
com que deduzidos os argumentos na inicial e na sustentagao oral pelo eminente
Professor Luiz Roberto Barroso, acarretaria uma ruptura de principios basilares,
como o da separacdo de poderes e a reparticdo estrita de competéncias entre
eles. Parece-me profundamente antidemocratico pretender obter, por essa via
tao tortuosa da ADPF, manifestacao a respeito de um tema que, por ser controver-
so na sociedade brasileira, ainda ndo logrou apreciacao conclusiva do Congresso
Nacional, ainda que registradas tantas iniciativas legislativas em ambas as Casas.
Nao ha o Supremo Tribunal Federal de servir como “atalho facil” para a obtencéo
de resultado - a legalizagao da pratica do abortamento - que os representantes
eleitos do povo brasileiro ainda ndo se dispuseram a enfrentar.

Percebe-se, assim, que para o STFE a questao central nao € se o Poder Judi-
cidrio pode ou nao inovar o ordenamento juridico, criando judicialmente o
Direito, mas de definir os casos em que isso seja realmente necessario.

No caso em questao, os votos vencidos deixaram claro que a questao ana-
lisada deveria ser debatida primeiramente no A&mbito do Parlamento local, que
teria legitimidade democrdtica para resolver o tema. Os votos vencedores afir-
maram que o Parlamento teve tempo para fazé-lo, mas nao o fez, autorizando
o Poder Judicidrio a intervir.

O desenvolver de um pensamento critico sobre o ativismo judicial

O ativismo tem sido alvo de criticas, dentre as quais, se o ativismo judicial
é aplicado sem critérios definidos, temos o risco de substituirmos os agentes
politicos — que sdo eleitos pelo povo — pelos magistrados, que ndo exercem
mandato com representatividade popular e, por isso, nao teriam legitimidade
para praticar atos que seriam, em tese, dos demais Poderes. Destacam o fato
dos juizes ndo responderem politicamente pelas suas decisdes.?*

Em caso de judicializacdo excessiva, os onze homens que compéem o
STF se sobreporiam ao Presidente da Republica e os membros do Congresso
Nacional, eleitos por milhoes de brasileiros como seus representantes. Garga-
rella resume bem a questao:

Como é possivel que um minusculo grupo de juizes, que nao sejam eleitos
diretamente pela cidadania (como o sdo os funciondrios politicos), e que nao es-
tejam sujeitos a periddicas avaliacdes populares (e portanto gozam de estabili-
dade em seus cargos, livres do escrutinio popular) possam prevalecer, em ultima
instancia, sobre a vontade popular?®

Ademais, enquanto a Politica trabalha com os bindrios governo/oposicdo

e maioria/minoria, o Direito trabalha com licito/ilicito e legal/ilegal, como
ressalta Campilongo.?
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Alega-se, também, que o movimento neoconstitucionalista, quando radi-
calizado, tem levado a um “oba-oba” constitucional, em que toda e qualquer
lei pode ser relativizada pela interpretacdao do Poder Judicidrio, transforman-
do-o0 em um Poder Constituinte permanente e usurpando do Poder Legislativo
a funcao constitucional de legislar.

O tema € extremamente complexo e atual e gira em torno da discussdo
sobre se tem o Poder Judicidrio autorizacdo constitucional para determinar
politicas publicas e criar judicialmente o Direito.

Contra tais criticas lembra Barroso que “a maior parte dos Estados demo-
créticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes
publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo é de natureza
predominantemente técnica e imparcial”’%".

Sendo a obrigacdo de edificar a cidadania uma funcdo essencial do
Estado, essa missdao também é de responsabilidade do Poder Judicidrio,
principalmente quando hd indoléncia dos demais Poderes. Caso o Poder
Judiciario repetisse os ditames do Parlamento, a populagdo continuaria
refém das omissoes estatais.

Ademais, o fato dos magistrados ndo serem eleitos ndo os isentaria de
accountability (responsabilidade politica), j& que “se todo o poder emana do
povo”, como determina a Carta Magna, em seu art. 1°, pardgrafo tinico.

O Poder Judicidrio, sendo um Poder, também deve satisfacdo a coletivi-
dade dos motivos de suas decisoes. Considerando que as decisdes judiciais
sempre devem ser fundamentadas (art. 93, IX, CF/88), a caréncia de legitimi-
dade representativa do Poder Judicidrio seria entdo compensada pela natureza
argumentativa das como lembra Alexy:

O principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo” exige com-
preender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representacao ocorre, decerto, de modo diferente.
O parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal argumentativa-
mente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo tribunal cons-
titucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A
vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias
se imponham desconsideradamente, emocbes determinem o acontecimento,
dinheiro e relagdes de poder dominem e simplesmente sejam cometidas faltas
graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o
povo sendo, em nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo so6
faz valer negativamente que o processo politico, segundo critérios juridico-hu-
manos e juridico-fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente
gue os cidadaos aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um dis-
curso juridico-constitucional racional. A representacdo argumentativa da certo
guando o tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do proces-
so politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram eco na
coletividade e nas instituicdes politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que
resultam em convencimentos examinados. Se um processo de reflexdo entre
coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza duradouramente,
pode ser falado de uma institucionalizacdo que deu certo dos direitos do ho-
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mem no estado constitucional democratico. Direitos fundamentais e democra-
cia estao reconciliados.?®

Dworkin, por sua vez, assevera que a “fiscalizacdo judicial assegura que
as questdes mais fundamentais de moralidade politica serdo apresentadas e
debatidas como questdes de principio, e ndo apenas de poder politico”.?

Rawls ressalta que os ministros das Cortes Constitucionais devem usar
da “razdo publica” para explicar e justificar suas decisoes, diferentemente do
Poder Executivo e Legislativo.*

Interessante mencionar, ainda, que no ambito do STE este tribunal tem
se valido dos institutos dos amigos da corte e das audiéncias publicas para
reduzir esse déficit de representatividade.

O proprio STF tem se mostrado atento aos questionamentos que fazem
sobre sua atuacdo, conforme noticia divulgada em seu sitio eletronico:

Ativismo judicial ou cumprimento da Constituicdo? Mais que uma indaga-
¢ao, esta é uma reflexdo do decano da Suprema Corte brasileira, ministro Celso
de Mello, sobre o papel constitucional do Supremo Tribunal Federal e as even-
tuais opinides de que o Tribunal extrapola suas atribuicdes ao promover ativis-
mo judicial. O ministro define ativismo judicial como “uma necessidade tran-
sitéria de o Poder Judiciario suprir omissdes do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo que sdo lesivas aos direitos das pessoas em geral ou da comunidade
como um todo” [...] Na avaliacdo do decano, o Supremo Tribunal Federal é cha-
mado a exercer suas atribuicdes constitucionais de maneira moderada, respon-
savel e prudente. “Isso é ativismo? Nao vislumbro, mas se vislumbrar a pratica
de ativismo, vejo um ativismo judicial moderado, mas tornado necessério pela
injustificavel omissdo do Congresso Nacional. E para isso que existe o Poder Ju-
diciario”, frisou. [...] Ao citar discurso proferido pelo entao senador Rui Barbosa,
na tribuna parlamentar, em 29 de dezembro de 1914, o ministro afirmou que o
STF ndo é infalivel e que pode errar, “mas a alguém deve ficar o direito de errar
por ultimo, de decidir por ultimo, de dizer alguma coisa que deva ser considera-
da como erro ou como verdade”?!

DAS CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao Federal aduz, em seu art. 102, caput, que “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo”.

O advérbio “precipuamente” pode ser interpretado, no contexto da citada
frase de duas maneiras. A primeira possibilidade é que a fun¢do principal do
STF é proteger a Constituicao Federal, interpretando-a adequadamente, mas
nao seria o Unico Poder autorizado a fazé-lo. A segunda possibilidade € a de
que, dentre todos os Poderes, o intérprete principal e preponderante da Cons-
tituicao Federal seria o Poder Judicidrio, em especial o STE que teria a dltima
palavra na matéria.

Apesar da discusséao, o fato é que nosso sistema de revisao judicial ndo
prevé mecanismos imediatos que possam cancelar decisdes do STF que sejam
tidas como antidemocréticas.
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Conforme mencionado, anteriormente, as decisoes definitivas de mérito do
STE proferidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acoes declara-
torias de constitucionalidade “produzirao eficdcia contra todos e efeito vincu-
lante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 8 administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal’.

Isto posto, o Parlamento brasileiro, apesar da decisdo do STE, nao se encontra
vinculado a mesma, podendo legislar contrariamente ao que foi decidido. Con-
tudo, a nova legisla¢do (inclusive emendas constitucionais) podera ser ques-
tionada perante o STE que dard a tltima palavra sobre a constitucionalidade
da mesma, ficando o Poder Legislativo refém da decisao.

Cumpre destacar que o proprio STF se define como “drbitro definitivo da
constitucionalidade das leis” (RE n° 433.101-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento em 6/12/2005). No julgamento do Habeas Corpus n° 87.585-8/TO,
o Ministro Celso de Melo foi direto ao dizer que o STF estaria autorizado a fun-
cionar como Poder Constituinte, reformulando a Constituicao:

... a interpretacdo judicial desempenha um papel de fundamental importan-
cia, ndo s6 na revelacdo do sentido das regras normativas que compdem o or-
denamento positivo, mas, sobretudo, na adequacao da propria Constituicdo as
novas exigéncias, necessidades e transformagoes resultantes dos processos so-
ciais, econémicos e politicos que caracterizam a sociedade contemporanea. Dai
precisa observacao de Francisco Campos (“Direito Constitucional’, vol. 11/403,
1956, Freitas Bastos), cujo magistério enfatiza, corretamente, que, no poder de
interpretar os textos normativos, inclui-se a prerrogativa judicial de reformula-los,
em face de novas e cambiantes realidades sequer existentes naquele particular
momento histérico em que tais regras foram concebidas e elaboradas. Impor-
tante rememorar, neste ponto, a licdo desse eminente publicista, para quem “O
poder de interpretar a Constituicdo envolve, em muitos casos, o poder de formu-
I3-la. A Constituicao estd em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos
de aplica-la (...). Nos Tribunais incumbidos da guarda da Constituicdo, funciona,
igualmente, o poder constituinte”3?

Na visdo do STE a feitura Constituicdo néo se esgota com a atuacdo do
Legislador, tendo em vista que a Carta Magna € um documento aberto a uma
interpretacdo pluralista que tem como objetivo atingir os valores fundamen-
tais da sociedade, dentro do que ensina Haberle.?

Desta feita, uma posicao ativista do Poder Judicidrio deve ser feita com
parcimonia, devendo haver certa deferéncia do Poder Judicidrio com as esco-
lhas feitas pelo Parlamento e pelo Poder Executivo, na medida em que ndo se
pode presumir que somente o Poder Judicidrio tem a sapiéncia necessdria para
interpretar e aplicar a Constituicao.

Da mesma maneira ndo podemos aceitar que somente o Parlamento tenha
a sabedoria para formular uma legislacao perfeita e acabada que supra todas
as necessidades de uma sociedade dindmica como a atual. Isto posto, a criacao
judicial do Direito pode ser um mecanismo eficaz na concretizacao dos valores
explicitos e implicitos da Constituicao. @
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NOTAS

1 Artigo de investigacdo elaborado de estudo desenvolvido na linha de pesquisa “Democracia,
Cidadania e Direitos Fundamentais”, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensao e
Responsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte — IFRN, Brasil.

2 CHAGAS, Marcos; LOURENCO, lolando. 5 de outubro de 1988: Ulysses promulga “Constitui-
cao Cidada". Agéncia Brasil. Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noti-
cia/2008-10-01/5-de-outubro-de-1988-ulysses-promulga-constituicao-cidada>. Acesso em:
30 de maio de 2019.

3 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Traducdo de Jean Melville. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2007, p. 172.

4 (.. é possivel sustentar que, no Estado Democrético de Direito, ocorre um sensivel desloca-
mento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da justica constitucio-
nal. Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o
Legislativo (o que nao é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado social, a primazia
ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a
intervencdo do Estado na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensao
se volta para o Judiciério. Dito de outro modo, se como o advento do Estado Social e o papel
fortemente intervencionista do Estado o foco de poder/tenséo, passou para o Poder Executivo,
no Estado Democratico de Direito ha uma modificagao desse perfil. Inércias do Executivo e fal-
ta de atuacdo do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente median-
te utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democrético de Direito”. STRECK, Lenio Luiz. Hemenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo
hermenéutica da construgéo do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 52.

5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_demo-
cratica>. Acesso em: 30 mai. 2019.

6 “Assim, em meio a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, em contrapartida, com a
existéncia de diversos entendimentos sobre a temética, em uma tentativa de sistematizar as
concepgdes existentes, é possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem:
a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a constitucionalidade)
atos dos demais poderes; b) como sindbnimo de maior interferéncia do Judiciario (ou maior
volume de demandas judiciais, 0 que, neste caso, configuraria muito mais a judicializagao);
¢) como abertura a discricionariedade no ato decisorio; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras”. (TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial:
Uma analise da atuacdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira e norte-americana. Disserta-
¢ao (Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Programa de Pés-Gradu-
acdo em Direito, Sdo Leopoldo, RS, 2012, p .22)

7 Desse modo, tem-se uma concepcao de ativismo que pode ser assim sintetizada: como a con-
figuracdo de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe
sdo reconhecidas constitucionalmente. (TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: Uma andlise da
atuacéo do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Programa de Pds-Graduagdo em Direito,
Sdo Leopoldo, RS, 2012, p .25)

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_le-
gitimidade_democratica>. Acesso em: 30 de maio de 2019.

9 “(..) hd um equivoco em considerar judicializacdo da politica e ativismo judicial como se fos-
sem o mesmo fendmeno; (...)" (TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: Uma analise da atuacdo
do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana. Dissertacdo (Mestrado) — Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Programa de Pés-Graduagao em Direito, Sdo Leo-
poldo, RS, 2012, p .26)
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Em sentido diverso do adotado nesse artigo: “(...) judicializacdo da politica é um “fenémeno
contingencial; isto é, que insurge de determinado contexto social, independente da postura de
juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além
dos limites constitucionais”. (TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: Uma andlise da atuacdo do
Judicidrio nas experiéncias brasileira e norte-americana. Dissertacao (Mestrado) — Universida-
de do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Programa de Pés-Graduagao em Direito, Sdo Leopol-
do, RS, 2012, p .26)

“No ambito da doutrina brasileira, ha certa dificuldade de, ao menos, fixar-se um acordo se-
mantico do que seja o ativismo judicial, de modo que tal postura acaba revelando-se basica-
mente como uma exagerada interferéncia do judiciario na sociedade (protagonismo judicial)
ou, entdo, termina sendo aleatoriamente invocada na tomada de decisdes, através de critérios
de conveniéncia. Por este motivo, muitas vezes resta impossibilitada a apresentacdo de uma
necessdria distincao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica” (TASSINARI, Clarissa.
Ativismo Judicial: Uma analise da atuacao do Judicidrio nas experiéncias brasileira e norte-a-
mericana. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Progra-
ma de Pés-Graduacgédo em Direito, Sdo Leopoldo, RS, 2012, p .128)

“(...) A partir de 1988, e mais notadamente nos ultimos cinco ou dez anos, a Constituicao pas-
sou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma
supremacia material, axiolégica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela nor-
matividade de seus principios. Com grande impeto, exibindo forca normativa sem precedente,
a Constituicao ingressou na paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos”.
(BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. THEMIS:
Revista da ESMEC / Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara. Fortaleza, v. 4, n° 2,
julho/dezembro, 2006, ps. 37-38).“Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um
sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia - mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado por alguns autores
como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreen-
dida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes
ja assinalado, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua princi-
pal marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo,
a reinterpretacdo de seus institutos sob uma oética constitucional”. (BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. THEMIS: Revista da ESMEC / Escola
Superior da Magistratura do Estado do Ceara. Fortaleza, v. 4, n° 2, julho/dezembro, 2006, ps.
38-39).

“Com o Segundo Pés-Guerra, tornou-se evidente a insuficiéncia do positivismo. No plano epis-
temoldgico, caiu por terra a separacdo absoluta entre o sujeito e o objeto do conhecimento
que embasava a defesa de uma descri¢do acritica e asséptica do direito. Percebeu-se que a
pré-compreensao do sujeito influi e ajuda a determinar o resultado de sua investigagdo, No
plano filoséfico, as experiéncias totalitarias do século XX tornaram evidente que o direito apto
a assumir qualquer conteuddo pode ser o instrumento do arbitrio. O resultado disso foi a reto-
mada do compromisso com a validade substantiva do direito — esquecido desde o declinio do
pensamento jusnaturalistas” PIRES, Thiago Magaché&es. Pés-positivismo sem trauma: o possi-
vel e o indesejavel no reencontro do direito com a moral. In: DE PAULA, Daniel Giotti; FELLET,
André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador:
Jus Podivm, 2011, p. 32.

Em razdo disso, surgiram e desenvolveram-se diversas escolas de pensamento que defendiam
a reaproximacao entre Direito e moral, em um movimento conhecido como 'virada kantiana”.
“(...) A leitura moral propde que todos nés - juizes, advogados e cidadado - interpretemos e
apliquemos esses dispositivos abstratos considerando que eles fazem referéncia a principios
morais de decéncia e justica (...)" (DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da
Constitui¢do norte-americana. Tradu¢ao de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martin Claret,
2006, p. 02).“A constitucionalidade moderna promove, assim, uma volta aos valores, uma re-
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aproximacao entre ética e Direito (...)" (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplica¢do da
Constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 328).

“Com significacdo paralela aos conceitos legais indeterminados, as clausulas gerais (Gene-
ralklauseln) sdo normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz,
vinculando-o ao mesmo tempo em que Ihe dao liberdade para decidir. As clausulas gerais sdo
formulacdes contidas na lei, de carater significativamente genérico e abstrato, cujos valores
devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado para assim agir em decorréncia da formulacao
legal da prépria cldusula geral, que tem natureza de diretriz". (NERY, Rosa Maria de Andrade.
Introduc¢do ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 212).
“Considerada, pois, do ponto de vista da técnica legislativa, a cldusula geral constitui uma dis-
posicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmen-
te "aberta’, “fluida” ou “vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico.
Esta disposicao é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante
o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, con-
tudo, fundamentarao a decisdo, motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o controle racional
da sentenca como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera viabilizada, através do re-
corte da ratio decidendi, a ressistematizacdo destes elementos, originariamente extra-sistema-
ticos, no interior do ordenamento juridico”. (MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como
um “sistema em construcao”: as clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista de
informacgdo Legislativa, Brasilia, ano 35, n° 139, jul-set, 1998. Disponivel em: http://www2.sena-
do.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 de maio de
2019, p. 08). “Multifacetérias e multifuncionais, as cldusulas gerais podem ser basicamente de
trés tipos, a saber: a) disposicdes de tipo restritivo, configurando clausulas gerais que delimi-
tam ou restringem, em certas situagcdes, o ambito de um conjunto de permissdes singulares
advindas de regra ou principio juridico. E o caso, paradigmatico, da restricdo operada pela
clausula geral da fungédo social do contrato as regras, contratuais ou legais, que tém sua fonte
no principio da liberdade contratual; b) de tipo regulativo, configurando clausulas que servem
para regular, com base em um principio, hipéteses de fato nao casuisticamente previstas na lei,
como ocorre com a regulagao da responsabilidade civil por culpa; e, por fim, de tipo extensivo,
caso em que servem para ampliar uma determinada regulacéo juridica mediante a expressa
possibilidade de serem introduzidos, na regulacdo em causa, principios e regras préprios de
outros textos normativos. E exemplo o art. 7° do Cédigo do Consumidor e o paragrafo 2° do
art. 5° da Constituicao Federal, que reenviam o aplicador da lei a outros conjuntos normativos,
tais como acordos e tratados internacionais e diversa legislacdo ordinaria”. (MARTINS-COSTA,
Judith. O Direito Privado como um “sistema em construcao”: as clausulas gerais no Projeto do
Cddigo Civil Brasileiro. Revista de informagado Legislativa, Brasilia, ano 35, n° 139, jul-set, 1998.
Disponivel em: http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?se-
quence=4. Acesso em: 30 de maio de 2019, p. 09).

“No mérito, salientando ter havido, na espécie, o preenchimento dos requisitos do § 3° do
art. 58 da CF, concluiu pela afronta ao direito publico subjetivo, nesse dispositivo assegurado,
as minorias legislativas, de ver instaurado o inquérito parlamentar, com apoio no direito de
oposicao, legitimo consectério do principio democratico. Ressaltou, ademais, que a ocorrén-
cia da lacuna normativa no texto do regimento interno do Senado Federal nédo seria 6bice a
que o Supremo, valendo-se dos meios de integragao, sobretudo por forca do disposto no art.
412, VI e Vll, daquele diploma legal — o qual estabelece a competéncia da Mesa para decidir,
nos casos omissos, de acordo com a analogia, bem como preserva os direitos das minorias -,
suprisse essa omissao por aplicacdo analdgica de prescricdes existentes no ambito do pré-
prio legislativo da Unido, quais sejam, o art. 28, § 1° e art. 9°, § 1°, dos regimentos internos
da Camara dos Deputados e do Congresso Nacional, respectivamente, que prevéem solugao
normativa para situacdes em que os lideres partidarios deixem de indicar representantes de
suas proprias agremiagdes para compor comissoes (...)". Informativo n° 386 do STF, Brasilia, 2
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a 6 de maio de 2005. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/
informativo386.htm>. Acesso em 05 de maio de 2019.

STF. Pleno. ADI n° 3.510/DF. Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 29-05-2008, DJ de 28-05-
2010.

STF. Pleno. MI ne 708/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 27-10-2007, DJ de 31-10-
2008.

Informativo n° 661 do STF, de 9 a de 13 de abril de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/informativo/documento/informativo661.htm>. Acesso em 05 de maio de 2019.
Informativo n° 661 do STF, de 9 a de 13 de abril de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/informativo/documento/informativo661.htm>. Acesso em 05 de maio de 2019.

Na questao de ordem foi discutido se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) deveria ser conhecida pelo Tribunal, ndo sendo julgado o mérito da acéo. O julga-
mento da questdo de ordem ocorreu em 27 de abril de 2005. O mérito da acdo foi julgado
apenas em 11 de abril de 2012.

Informativo n° 661 do STF, de 9 a de 13 de abril de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/informativo/documento/informativo661.htm>. Acesso em 05 de maio de 2019.

“h) A recepcdo de um ativismo judicial a brasileira, portanto, acabou gerando uma série de
problemas ao constitucionalismo no Brasil, como: h.1) a fragilizacdo de uma teoria do direito
voltada para as peculiaridades do contexto juridico brasileiro (a partir da utilizacdo de uma
mixagem de teorias advindas de tradi¢des juridicas distintas): h.2) a perda da autonomia do
direito em face do que Lenio Streck chama de ‘predadores externos’ do Direito, que consistem
em decisées judiciais fundamentadas em critérios nao juridicos; h.3) e a defesa da discricio-
nariedade, que elimina o compromisso democratico e a responsabilidade judicial na decisdo
das comendas juridicas, o que se toma ainda mais preocupante em razdo da caracterizacao
de um cenario marcado por um imensa procura pelo Judiciario” TASSINARI, Clarissa. Ativismo
Judicial: Uma analise da atuacdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana.
Dissertacao (Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Programa de Pés-
Graduagao em Direito, Sdo Leopoldo, RS, 2012, p .131)
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Do dialogo A repressao
nas contratacoes —
administrativas, em
contexto de pandemia

m POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR

€A experiéncia de mais de século das praticas licitatorias na
administra¢ao brasileira, desde o Império, caminha no sentido
de resposta negativa, se nao se investir, fortemente, instante-
mente, plenamente, na educac¢ao apta a formacao de uma cul-
tura da boa-fé objetiva nos contratos em geral, o que, a seu tur-
no, pressupoe o mesmo nivel de investimento na educacao da
sociedade brasileira, de onde sao egressos os gestores publicos
e privados, seus assessores, consultores e controladores.¥?

quarto de século ultrapassado de vigéncia da Lei Federal ne°

8.666/93 continua a suscitar manifestacdoes que vao do reptdio a

sua permanéncia na ordem juridica positiva brasileira ao aplauso

por sua existéncia, embora com ressalvas quanto a necessidade de
seu aperfeicoamento conceitual e operacional. Contribui para a controvérsia
atramitacao, na Camara dos Deputados, de texto nascido do Projeto de Lei n°
1.292-F/95, iniciado no Senado Federal, que pretende a revogacao de todas
as leis que regem a atividade licitatéria e contratual do estado, a partir da Lei
federal n° 8.666/93, substituindo-as por lei que integre, sistemicamente, as
normas que o direito brasileiro tem produzido sobre a matéria.

Sobre tal projeto veiculam-se opinides que lhe propdem inumeras e discre-
pantes alteracgdes, tais como: inserir regras sobre sustentabilidade ambiental,
a serem observadas em editais e cldusulas contratuais, determinantes da des-
classificagdo, sem prejuizo a competitividade, de propostas de empresas que
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as descumpram de modo a causar danos sociais, econdmicos e ambientais
que se conjugam,; restringir a modalidade licitatéria do pregdo a compras e
servicos comuns (0s que sao encontrados no mercado com caracteristicas que
satisfazem as necessidades administrativas), ou ampliar a sua aplicacdo para
abranger obras e servicos de engenharia; extinguir as modalidades de tomada
de precos e convite; instituir a técnica de compras compartilhadas entre 6rgios
e entidades com objetivos institucionais convergentes; admitir, nas licitacoes,
orcamentos sigilosos como meio para evitar a cartelizacao, ou proscrevé-los
com o fim de precatar vazamentos que alimentem informacodes privilegiadas;
exigir que empresas contratadas pelo estado adotem regras de integridade
(compliance) como politica compulsdria de prevencdo da corrupgado, vinculada,
ou ndo, ao valor do contrato e ao prazo de sua duracdo; impor, como requisito
de habilitacdo para participar de licitacoes e para contratar com o estado, o da
inexisténcia de antecedentes de sancoes aplicadas a empresa (“ficha-limpa”);
conferir maior autonomia a estados e municipios na formulacao de normas
préprias de licitacdes e contratacoes, independentemente das normas gerais
dalegislacao federal, com o fim de ajustar a atividade contratual desses entes
federativos as circunstancias, peculiaridades e disponibilidade de seus recursos
organizacionais, materiais, financeiros e humanos.

Percebem-se elos entre essas e outras proposicoes que vao e vem no cendrio
brasileiro da atividade contratual estatal, aparentemente dispares do ponto
de vista técnico e administrativo, e ja agora a incorporar alternativas desti-
nadas a conferir maior presteza e eficiéncia na contratacdo de bens e servicos
necessdrios ao enfrentamento da pandemia trazida pelo novo coronavirus: o
primeiro, o da insatisfacao com o elevado grau de inseguranca juridica gerada
por legislacdo extensa e fragmentada, sujeita a conflitos de interpretacao entre
os agentes de sua aplicacdo e os agentes de controle interno e externo dessa
aplicacao (CF/88, art. 74), a provocar incertezas quanto a qualidade dos resul-
tados obtidos a cada contratacdo, bem como a configuracdo e a extensao de
responsabilidades administrativas, civis e penais daqueles agentes; o segundo,
o da suspeita de que a etiologia dessa inseguranca juridica advenha de uma
cultura de gestdo publica que nao logra avancos expressivos, nem mudancas
significativas, quaisquer que sejam as normas reguladoras que se adotem, ou
seja, ou se promove a educac¢do para o desempenho de uma fundamental ética
de boa-fé objetiva na gestdo dos contratos publicos ou estes sempre estardo
expostos a desvios, qualquer que seja o seu quadro regulatério. Educacao per-
manente essa que conta com o expresso apoio do art. 39, § 2°, da Constituicao
da Republica, segundo o qual a Unido, os Estados e o Distrito Federal devem
manter “escolas de governo para a formacdo e o aperfeicoamento dos servi-
dores publicos, constituindo-se a participacdo nos cursos um dos requisitos
para a promocao na carreira...”.

O projeto de nova lei de licitagdes e contratos em gestacdo hé de primar por
solucdes que viabilizem seguranca juridica e flexibilidade de gestdo de modo
ético e inclusivo, viabilizando permanente didlogo entre estado e sociedade,
agentes executores e controladores, ptblicos e privados, participes todos os
poderes do estado. Os pontos mais sensiveis seriam:
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I - licitagdes e contratos administrativos devem resultar de sede juridica
formal que cumpra o devido processo legal, ndo apenas quanto aritos, se ndo
que, também, quanto a transparéncia, o que pressupde protagonistas solida-
mente preparados, tanto técnica quanto eticamente, preparo esse exigente de
treinamento prévio e permanente de todos os agentes publicos designados
para atuar nesse segmento administrativo, qualquer que seja a modalidade de
licitacdo ou no desempenho nas funcoes de fiscalizacao e gestdo de contratos,
que se devem segregar e especializar;

IT — a fase interna desse processo administrativo (aqui entendido em
sua acepc¢ao universal de conjunto coordenado de atos que se praticam com
observancia de projeto, cronologia, prazos e competéncia funcional predeter-
minados, com o fim de produzir resultado de interesse publico) deve retratar
o atento cumprimento de todo o ciclo virtuoso da gestdo (planejamento, exe-
cucao, controle e avaliacdo), mediante o entranhamento, nos autos de cada
processo — fisico ou digitalizado -, de todas as pecas respectivamente perti-
nentes e necessdrias a tomada de decisdes (estudos, projetos, levantamentos,
pesquisas, pareceres), a atrair a responsabilidade subjetiva de seus signatdrios;

IIT - mecanismos eficientes para a prevencado de desvios e fraudes na
definicdo do objeto a ser contratado e na estimativa de seu valor de mercado
— que se hd de fundar em ampla pesquisa em vdrias fontes -, de sorte a evitar
direcionamentos e conluios comprometedores da competividade e da identi-
ficacao da melhor proposta, que nem sempre serd a de menor preco em face
das peculiaridades do objeto, dos prazos e métodos de sua execucdo, com
repercussao sobre os riscos e a duracdo do contrato;

IV -na elaboracao do ato convocatério do certame, atencdo deve ser con-
centrada na escolha do modo de proceder-se a licitacdo e aos critérios e fatores
de julgamento objetivo de propostas, com teores equilibrados de vinculacao e
discricionariedade, a preservar a competividade e respeitar as caracteristicas do
objeto, capazes de garantir que o contrato decorrente venha a cumprir as funcoes
e as finalidades planejadas, bem assim a conter-se dentro do custo estimado;

V —critérios e fatores de julgamento de propostas, objetivos e contribuintes
para evitar fracionamentos indevidos do objeto —inspirados pelo falseamento
de hipdteses de contratacao sem licitacdo — ou parcelamentos de objeto que
comprometam a economia de escala;

VI - metodologia que sustente o exercicio isondmico, por pregoeiro ou
comissdo de licitacdo, do juizo de admissibilidade de propostas de preco ou
técnicas, de modo a que o 6rgao julgador distinga, fazendo reagir cada pro-
posta em face das exigéncias do edital, as hipdteses de sua classificacdo ou
desclassificacdo, sempre dependentes de expressa motivacao (revelacao das
razodes de fato e de direito que justifiquem a decisdo, que se torna vinculante
da administracao), a cada caso;

VII - reservar, para momento posterior a fase de julgamento de propostas,
a verificacdo do atendimento aos requisitos de habilitacdo que propiciem a
contratacdo do proponente classificado em primeiro lugar ou impliquem sua
inabilitacdo para contratar;

VIII - explicitagdo dos recursos administrativos cabiveis contra as decisdes
proferidas na fase de julgamento de propostas e de requisitos de habilitacdo,
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indicando os niveis hierdrquicos que participam de sua recepc¢ao e julgamento,
em prazo razoével e sem eficdcia suspensiva;

IX-informatiza¢ao de todos os procedimentos competitivos, com acesso
universal garantido a todos os segmentos do mercado interessados no objeto
da contratacdo e ao particular que pretenda exercer o direito constitucional
de representacao aos poderes publicos;

X -regramento especifico para a instrucao dos processos de contratacao
que se possam aperfeicoar sem licitagdo, em cardter excepcional, para o que
de grande valia serd a elaboracdo de manuais operacionais que correspondam
as peculiaridades da estrutura organizacional de cada departamento adminis-
trativo provido de autonomia de gestdo;

XI - deixar expresso, em ato convocatoério e em cldusula contratual, que a
pandemia constitui, no plano conceitual, dlea extraordindria universal, a auto-
rizar a revisdo do contrato para restaurar-lhe o equilibrio econémico-financeiro
rompido, desde que tal rompimento resulte demonstrado a cada contrato,
nao bastando, destarte, a s6 invocacdo de dlea extraordindria para autorizar a
modificacao de cldusulas econdmico-financeiras e de servicos.

Os lamentdveis desvios ocorridos na contratacdo de bens e servicos des-
tinados ao atendimento de pacientes infectados pelo covid-19, amplamente
noticiados pela imprensa, acentuam dois pontos aparentemente antagénicos
do projeto em curso, mas que, vistos em cendrio pedagogico, teriam pontos
de tangéncia entre si: didlogo e repressao.

Ainovacdo maior do Projeto em tema de modalidades de licitacao estd na
criacdo da modalidade do didlogo competitivo, figura desconhecida da legis-
lacao brasileira anterior, porém praticada no direito alienigena com reconhe-
cido éxito, na conformidade do que se tem convencionado chamar de “admi-
nistracdo consensual”, que acompanha o desenvolvimento da gestdo publica
no estado democrético de direito.

Andou bem o Projeto ao incluir as modalidades de licitacao nas definicdes
arroladas em seu art. 6°, que, a exemplo do que ocorria com a Lei n° 8.666/93,
em artigo do mesmo numero, também consolida conceitos operacionais, ou
seja, os que valem para fins de aplicacao da lei. Em seu inciso XLII, define o dié-
logo competitivo: “modalidade de licitacdo para contratacdo de obras, servicos e
compras em que a Administra¢do Publica realiza didlogos com licitantes previa-
mente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver
uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os
licitantes apresentar proposta final apds o encerramento dos didlogos”.

O art. 32, caput, do Projeto adverte que a novel modalidade é de uso res-
trito a contratagdes de objeto a que corresponda o cendrio factual descrito no
inciso I: “a) inovacao tecnolégica ou técnica; b) impossibilidade de o 6rgao ou
entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptacado de solucdes dispo-
niveis no mercado; e c) impossibilidade de as especifica¢cdes técnicas serem
definidas com precisao suficiente pela Administracao”.

O “e” que precede o terceiro requisito significa que se trata de exigéncias
cumulativas, ou seja, para que seja cabivel a modalidade do didlogo competitivo
se impoe a presenca concomitante dos trés requisitos enumerados no inciso I,
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do art. 32, devidamente comprovados nos autos do respectivo processo admi-
nistrativo. Comprovados, ndo apenas alegados. Tenha-se em mente que o uso
dessa modalidade implica que a Administracdo leve em conta a contribuicao
dos particulares interessados na definicdo das caracteristicas que devera ter o
objeto a ser contratado, bem como a estimativa de seu custo especifico, vale dizer
que esse didlogo influenciard, previamente, a definicdo da equagdo econémico-
financeira do futuro contrato. Isto porque os futuros licitantes somente poderao
compor suas propostas de preco e/ou técnicas, para apresentd-las a Adminis-
tracao, depois de definido o objeto a ser licitado através desse didlogo, e tal defi-
nicdo gerard consequéncias para a satisfacao do direito subjetivo ao equilibrio
daquela equacdo, presente nas entrelinhas do art. 37, XXI, da Constituicdao da
Repuiblica — “[...] processo de licitacdo ptiblica que assegure igualdade de con-
di¢oes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos dalei [...]".
Em outras palavras, o uso impréprio do didlogo competitivo manchard o caso
concreto de vicios de inconstitucionalidade e/ou de ilegalidade, a provocar a
nulidade da licitacao e do contrato que se lhe seguird, com a responsabilizacdo
dos agentes publicos e privados que dele hajam participado.

A mesma linha de raciocinio preside a interpretacgdo e a aplicacdo do inciso
I1, do art. 32, do Projeto, que restringe a modalidade do didlogo competitivo a
pertinente identificacdo dos meios e das alternativas capazes de satisfazer as
necessidades administrativas, destacando, em suas alineas: “a solucdo técnica
mais adequada; os requisitos técnicos aptos a concretizar a solucdo ja definida;
a estrutura juridica ou financeira do contrato”.

Basta tal perfil normativo para se deduzir que a modalidade do didlogo
competitivo é absolutamente incompativel com qualquer traco de aproxi-
macdo das modalidades da concorréncia e do pregao, constituindo modali-
dade efetivamente distinta e inovadora no direito brasileiro, a exigir instrucdo
processual e rito procedimental peculiares. Dai o § 1°, do art. 32, do Projeto
desenhar, em doze incisos, o perfil de como a modalidade deve ser manejada,
enunciando prazos, vedacoes, cautelas e deveres, dos quais convém destacar
o disposto nos incisos XI (serd conduzido por comissdo de contratacdo com-
posta de pelo menos trés servidores efetivos, admitida a contratacdo de pro-
fissionais para assessoramento técnico da comissao) e XII (6rgdo de controle
externo poderd acompanhar e monitorar os didlogos competitivos, opinando,
no prazo maximo de quarenta dias titeis, sobre a legalidade, a legitimidade e a
economicidade da licitacdo, antes da celebracdo do contrato).

O art. 179 do Projeto dd nova redacgdo a incisos do art. 2° da Lei n° 8.987/95,
estendendo as concessdes de servico publico, bem como as precedidas da exe-
cucao de obra publica, a modalidade do didlogo competitivo para a contratacdo
de pessoa juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado. Assim também
determina o art. 180 do Projeto em relacdo a contratacao de parcerias publico
-privadas de que trata a Lei n° 11.079/2004. E de se prever que, especialmente
quanto a contratacdo de concessoes de servico publicos, tais disposi¢des incre-
mentariam de modo significativo o emprego do didlogo competitivo.
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Por isto mesmo importa que se traga a colacdo sintese de comentdrio do
insigne professor Thiago Marrara, da Universidade de Sao Paulo, publicado na
revista Consultor Juridico, edi¢do de 6 de janeiro de 2017:

“Dasinumeras modalidades licitatérias previstas na Diretiva Europeia 2014/24
para aquisicao estatal de obras, servicos e bens, merece redobrada atencdo o
‘didlogo concorrencial, nome constante da versdo oficial portuguesa da norma-
tiva, mas que, no Brasil, transformou-se em ‘dialogo competitivo'.. Por tras desta
opcao legislativa figura inicialmente a constatacdo de que procedimentos mar-
cados pelo didlogo lograram mais sucesso na promo¢ao do comércio transfron-
teirico, ou seja, mostraram-se mais aptos a promover a competicao efetiva entre
agentes econdmicos dos mais diversos paises membros da Unido... a grande
vantagem do didlogo concorrencial reside na possibilidade de se abrir a licita-
¢ao ao mercado antes mesmo da definicao da minuta contratual, fugindo-se da
tradicdo de contratacao por adesao que marca o direito administrativo. Embora
eficiente em alguns casos, a presuncdo de que o Estado seja capaz de elaborar as
minutas de modo unilateral e isolado antes da fase externa da licitagao, na prati-
ca, muitas vezes da vida a contratos deficientes ou que ndo guardam aderéncia
ao que o mercado oferece. Em piores cendrios, a légica da adeséo resultante do
isolamento dos 6rgdos contratantes e da impermeabilidade da fase interna, ori-
gina minutas defeituosas, irreais, demasiadamente obscuras ou completamente
inviaveis, fazendo fracassar a licitacdo... Mais que romper com o dogma da con-
tratacdo por adesao, o didlogo concorrencial afasta por definitivo a presuncéao de
que o Estado é infalivel, capaz de avaliar os incontaveis segmentos de mercado
em todos os contextos, capaz de elaborar isoladamente as solugdes de que ne-
cessita dentro dos mais diferentes e complexos ramos de atividade em que atua
e, muitas vezes, sem os recursos humanos necessarios para tanto. A modalidade
em questao, em ultima instancia, atribui a licitacdo muito mais que uma mera
funcdo de selecdo do agente econdmico que serd contratado. Nela, a licitacdo
assume uma funcao de aprendizado, de desenvolvimento e de inovacdo. Pelo
didlogo, a licitacdo passa a gerar conhecimento, novos produtos e servicos em
beneficio do Estado, da efetividade de suas tarefas e do atendimento das ne-
cessidades coletivas. Todavia, a producédo dos efeitos esperados - é indubitavel
- dependera de agentes publicos devidamente preparados e pessoalmente en-
gajados para atuar com respeito incondicional as normas da boa-fé, de isonomia
e promocao da competicao real, justa e ampla. Ausentes essas condicdes, o dia-
logo concorrencial correré o risco de se transformar facilmente em um nicho de
corrupcao e de beneficios indevidos”.

Entra em cena a repressdo a condutas comprometedoras dos esforcos da
boa e regular contratacado de obras, bens e servicos pela Administracdo publica.

O Projeto de Lei de que nos ocupamos propde normas que alteram a legis-
lacdo codificada.

Em seu art. 177, propde introduzir inciso III ao art. 1.048, do Cédigo de
Processo Civil, de modo a garantir prioridade de tramitacdo, em qualquer juizo
ou tribunal, aos procedimentos judiciais “em que se discuta a aplica¢do do
disposto nas normas gerais de licitacdo e contratacdo a que se refere o inciso
XXVII do caput do art. 22 da Constitui¢do Federal”. Seria a mesma prioridade
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que os incisos I e II daquele preceptivo processual jd asseguram aos sexage-
ndrios portadores de doenca grave (Lei n° 7.713/88, art. 6°, XIV) e aos jovens
sob a tutela do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Destaque-se que
0 § 4°, do aludido art. 1.048, do cédigo de ritos, preceitua que “A tramitacdo
prioritdria independe de deferimento pelo 6rgao jurisdicional e devera ser
imediatamente concedida diante da prova da condi¢@o de beneficidrio”. Segue-
se que a concessdo do beneficio “deixa de depender de deferimento do juiz,
devendo o préprio servidor da Justica, diante da comprovacao de beneficidrio,
identificar o feito como sendo de tramitacao prioritdria” (Novo CPC, Anotado
e Comparado, Carneiro, Paulo Cezar Pinheiro, e Pinho, Humberto Dalla Ber-
nardino de. Rio de Janeiro, Ed.Forense, 22 edicdo, 2016, p. 646). E de presumir-
se que tal regra se estenderia aos procedimentos que sediassem lide sobre a
aplicacdo das normas gerais de licitacdo e contratacdo referidas na Carta da
Reptblica. Mas pondere-se que deixar a definicao da preferéncia de trami-
tacdo para o cartorio processante poderia trazer dificuldades porque a regra
proposta se refere a aplicacdo das normas gerais de licitaces e contratos, ao
passo que do préprio texto constitucional se extrai a existéncia de normas nao
gerais, ou seja, aquelas editadas pelos demais entes da federacdo que ndo a
Unido, inexistindo uniformidade de critérios para distinguir as normas gerais
das ndo gerais, dai aconselhar-se que a preferéncia de tramitagcdo decorra de
decisdo do juiz que presidird a conducao do processo.

Em seu art. 178, o Projeto acrescentaria Capitulo II-B ao Titulo XI, da Parte
Especial do Cdédigo Penal (Lei n° 2.848/1940), de modo a para ele fazer migrar
todos os tipos penais definidos na Lei n° 8.666/93, tornando-lhes mais severas
as respectivas penas. A ordem juridica passaria a contar com onze tipos penais
na matéria, sendo nove apenados com reclusao e dois com detencao, ao passo
que a Lein° 8.666/93 define dez tipos, todos apenados com detencao. Aqueles
onze tipos teriam por objeto, respectivamente: contratacao direta ilegal (4 a 8
anos de reclusao); frustracdo do cardter competitivo da licitagcdo (4 a 8 anos de
reclusdo); patrocinio de contratacdo indevida (6 meses a 3 anos de reclusdo);
modificagdo ou pagamento irregular em contrato administrativo (4 a 8 anos de
reclusdo); perturbacao de processo licitatério (6 meses a 3 anos de detencdo);
violagdo de sigilo em licitacdo (2 a 3 anos de detencao); afastamento de licitacdo
por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem (3
a5 anos de reclusdo); fraude em licitacdo ou contrato (4 a 8 anos de reclusao);
contratacdo com empresa ou profissional inidoneo (1 a 3 anos de reclusao);
impedimento indevido para a inscri¢do em registros cadastrais (6 meses a 2
anos de reclusdo); omissdo grave de dado ou de informacdo por projetista (6
meses a 3 anos de reclusdo). Este ultimo o tipo desconhecido na legislacdo
atual. E todas as penas privativas acrescidas de multa.

Por evidente que se poderia debater sobre a adequada gradacéo das penas
em face da maior ou menor gravidade de cada tipo e suas repercussdes sobre
a gestdo publica brasileira, além das circunstancias varidveis em cada caso. E
descaberia divida sobre a necessidade da imposicdo de sancées penais para
condutas tao ofensivas ao interesse da administracao e da sociedade, tanto que
o art. 190, I, do Projeto revoga os artigos penais da Lei n° 8.666/93 desde a data
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de publicacdo da nova Lei, enquanto o inciso II do mesmo art. 190 revoga as
demais disposi¢cdes da legislacdo anterior “apds decorridos dois anos da publi-
cacdo” danova Lei. Em outras palavras, o regime penal desta tem eficdcia ime-
diata com a publicacéo, ao passo que as demais regras da legislacao revogada
permanecerao eficazes ainda por dois anos, podendo a Administracao “optar
por licitar de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no refe-
rido inciso, e a opcdo escolhida deverd ser indicada expressamente no edital,
vedada a aplicacdo combinada desta Lei com as citadas no referido inciso”, tal
como posto no § 2°, do indigitado art. 190. O Projeto faz, destarte, distincao,
como devido, entre eficicia e vigéncia da nova Lei: para os tipos penais, efi-
cécia plena e imediata com a sé vigéncia decorrente da publicacdo; para as
demais disposicoes, a vigéncia ndo impaoe eficdcia plena e imediata, podendo
a administracdo, durante dois anos, optar, nos respectivos editais, entre adotar
um ou outro regime em suas licitacdes e contratagoes.

Mas as perguntas embaracosas sdo outras e se apresentam nos niveis
estratégico (planejamento e definicao de prioridades e politicas ptblicas),
gerencial (distribuicdo de competéncias e respectivas dreas de acao e coope-
racao) e operacional (alocagdo de recursos humanos, financeiros, materiais e
organizacionais suficientes a obtenc¢do de resultados) dos governos.

H4 pelo menos duas. A primeira € se os acréscimos de tipos penais e de
agravamento das penas constituirdo fator suficientemente dissuasério da
pratica de delitos nas licitacdes e contratacdes administrativas. A segunda é
se a persecucdo penal ja existente na Lei n° 8.666/93, bem como em outras
normas de responsabilizacdo nao penal, tais como as da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/92, artigos 9°, 10 e 11), além das sanc¢des admi-
nistrativas decorrentes de procedimentos de controles interno e externo do
poder publico, tem sido deflagradas, instruidas, processadas e decididas
com eficiéncia e eficdcia, em prazo razodvel, de modo a criar, pela certeza da
punicdo, asseguradas as garantias do contraditério e observado o devido pro-
cesso legal, barreiras a condutas inaceitdveis e a reprimir aquelas que as hajam
contornado. A experiéncia de mais de século das praticas licitatérias na admi-
nistracdo brasileira, desde o Império, caminha no sentido de resposta nega-
tiva, se nao se investir, fortemente, instantemente, plenamente, na educacao
apta a formacdo de uma cultura da boa-fé objetiva nos contratos em geral, o
que, a seu turno, pressupde o mesmo nivel de investimento na educacao da
sociedade brasileira, de onde sdo egressos os gestores publicos e privados,
seus assessores, consultores e controladores. A mesma boa-fé objetiva e cuja
observancia exortam, reiteradamente, os artigos 113, 187 e 422 do Cdédigo Civil
em vigor desde 2002, enfrentando, nas relacdes privadas, as mesmas resis-
téncias e os mesmos expedientes com que esgrimam aqueles que almejam
contornd-la, em obséquio a seus interesses egoisticos, estes constituindo o
maior e permanente desafio da humanidade. @

/:) JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR é Desembargador. Conferencista emérito da Escola da Magistratura do Estado
£ = do Rio de Janeiro e professor-coordenador de seus cursos de pds-graduacdo em direito administrativo. Professor
E m convidado da Fundagao Getulio Vargas — RJ e da Escola Superior de Advocacia da OAB/RJ. Membro honorério do

Instituto dos Advogados Brasileiros.
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Negocios e investimentos
de impacto

m POR MARCIA DESSEN

€6 Antes de consumir ou de investir, pense em onde alocar
0s seus recursos, contribuindo para forjar o mundo em que
gostaria de viver.??

CONHECA UMA NOVA FORMA DE EMPREENDER, INVESTIR, LUCRAR
E RESOLVER PROBLEMAS SOCIOAMBIENTAIS

sistema econdmico em que vivemos produziu beneficios para a

humanidade, como riqueza e bens de consumo, cultura, conhe-

cimento, tecnologia e aumento no bem-estar e na expectativa

de vida. Mas ainda ndo foi capaz de lidar com a desigualdade de
oportunidades, injustica social e prejuizos ao ambiente.

O consumidor se tornou mais consciente e quer conhecer a cadeia pro-
dutiva, ndo compra um produto que usa mao de obra escrava ou infantil, quer
saber como foram extraidos os insumos necessdrios para a producdo e avaliar
o impacto do descarte na natureza.
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No campo dos negécios e dos investimentos, ndo basta olhar apenas para
o acionista e o lucro, € preciso adicionar uma nova perspectiva, a do impacto,
que considera os resultados sociais e ambientais das atividades econémicas.

O empreendimento de impacto é criado para resolver problemas e difere de
empresas puramente comerciais e de organizacoes sem estratégias de geracdo
de receita, visando atender quatro principios:

1) propésito de gerar impacto socioambiental positivo; 2) conhece, mensura
e avalia seu impacto periodicamente; 3) tem receita prépria, oriunda da venda
de seus produtos e servicos, nao depende de assistencialismo; 4) o modelo de
governanca considera investidores, clientes e a comunidade.

Para conhecer as iniciativas de investimento de impacto no Brasil, indico
a leitura de “Produtos Financeiros e Impacto Social Ambiental”, da Alianca
pelos Investimentos e Negocios de Impacto, disponivel em (bit.ly/3kel7gr).

A publicacdo apresenta o conceito, as diversas organizacoes brasileiras
engajadas com esse proposito e as alternativas de investimento de impacto,
tais como fundos de impacto, investimento direto via redes e plataformas e
titulos de renda fixa.

Para exemplificar na prdtica, o conceito de negécios de impacto, apresento
as caracteristicas do Programa Vivenda. A oferta de valor criada pelo programa
provoca impacto em vdrios participantes e baseia-se em uma solugdo com-
pleta de reforma da moradia que entrega quatro elementos essenciais: plane-
jamento, material, mado de obra e crédito.

Impacto no cliente: o morador da comunidade contrata o servi¢o do Pro-
grama Vivenda para a reforma da sua prépria moradia. O negécio trabalha com
custos mais baixos via parceria com fabricantes de materiais de construcao e
parcelamento em até 30 vezes.

Impacto na operagdo: o programa inclui profissionais da prépria comu-
nidade que atuam na construcéao civil, além de promover iniciativas de capa-
citacdo técnica, normalmente em parceria com as industrias.

Impacto como servicos: o programa tem clientes que compram um pacote
de reformas e doam para o ptiblico beneficidrio levando em consideracao cri-
térios de renda e vulnerabilidade.

Impacto no fornecedor: o negécio compra materiais de construcao exclusi-
vamente do comércio local, fomentando a economia na comunidade. O desconto
conseguido com os fabricantes é repassado para o comércio local, tanto para a
revenda (no seu balcdo) quanto na compra pelo Programa Vivenda, que paga mais.

Como em qualquer investimento, os investidores devem avaliar os riscos,
verificar a adequacao do seu perfil aos produtos existentes e alinhar entendi-
mento e expectativas em relacao ao impacto e ao retorno esperados.

Antes de consumir ou de investir, pense em onde alocar os seus recursos,
contribuindo para forjar o mundo em que gostaria de viver. Adicione impacto
as suas decisoes de consumo e de investimento! &

MARCIA DESSEN é Planejadora financeira CFP (“Certified Financial Planner”), autora de “Financas Pessoais: O Que
Fazer com Meu Dinheiro”.
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Desafios e cenarios para
a retomada da economia

brasileira no
pos-pandemia

® POR JOSE MATIAS-PEREIRA

¢o pais que ja vinha buscando se recuperar de um periodo
recessivo da economia, tera que superar os desafios do de-
semprego, aumento da pobreza, elevado nimero de faléncias
e a necessidade de um mercado de crédito mais eficiente.??

enorme dimensao do choque econdmico no mundo, provocado

pela pandemia da Covid-19, estdo evidenciados nas quedas acen-

tuadas dos PIB na maioria dos paises, no primeiro semestre de

2020. As projecoes feitas pelas instituicoes internacionais para os

préximos anos também ndo sdo animadoras. Essa crise economica e social

que abalou o planeta pode ser comparada as vivenciadas na Grande Depres-
sdo, da década de 1930, e na crise financeira mundial, ocorrida em 2008.

A economia mundial, conforme previsao do Banco Mundial, terd uma

contragdo de 5,2% em 2020. Essa queda deve ser mais acentuada entre as eco-

nomias avancadas, onde a previsdo é que o PIB encolha 7%. A contra¢do nos
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paises emergentes e em desenvolvimento deverd ser 2,5%, e uma queda de
3,6% na renda per capita em 2020. Em todo o mundo, a recessdo deve registrar
a maior proporc¢ao de economias com queda no PIB per capita desde 1870.

Em relacdo ao Brasil, a Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Economico (OCDE) prevé uma queda do PIB de 6,5% em 2020. Essa previsao
pessimista € devido as medidas de contencao da Covid-19, que causou uma
queda acentuada nos investimentos e reducdo nos precos globais das com-
modities. Assinala na sua previsao que, o crescimente da economia brasileira
em 2021 devera ser 3,6%. Por sua vez, a previsdao do mercado financeiro é de
uma queda de 5% do PIB em 2020.

Assim, decorridos os nove primeiros meses, desde o inicio da divulgacao
pela China da noticia do surgimento do novo coronavirus, no final do més
de dezembro de 2019 — que se espalhou rapidamente por todo o planeta —,
constata-se que, além da letalidade da doenca, ela também € responsavel por
provocar um cendrio de incertezas em relacao as politicas e acdes que cada
pais terd que implementar para enfrentar os problemas econémicos e sociais
advindos da recessdo econdmica no pés-pandemia.

Mesmo nesse ambiente de incertezas, € relevante considerar, no esforco
de desenhar cendrios do p6s-pandemia do Covid-19, os seguintes fatores: a
China, apesar da preocupacao com uma segunda onda da doenca, estd saindo
do confinamento e reabrindo as fabricas; o apoio dos bancos centrais, nota-
damente nos EUA e Unido Europeia, estdo sendo implementadas de maneira
consistente; a agilidade para dar liquidez ao mercado se mostra efetiva; as
curvas de contdgio do novo coronavirus estdo ficando mais planas; e as inter-
vencdes governamentais estdo produzindo efeitos positivos na estabilizacao
da volatilidade do mercado financeiro.

Registre-se, conforme evidenciado nos dados analisados (IBGE, 02,09.20),
que a retomada da economia brasileira no pés-pandemia da Covid-19 ndo
sera fAcil, visto que o pais — que ja vinha buscando se recuperar de um periodo
recessivo da economia —, terd que superar os desafios do desemprego, aumento
da pobreza, elevado nimero de faléncias e a necessidade de um mercado de
crédito mais eficiente.

E preciso alertar que, a recuperacdo da economia brasileira nao poder4 ser
feita apenas com a participacao do Estado, por meio de aumento dos investi-
mentos publicos. Essa retomada vai necessitar da participacdo do setor privado
nacional e de investidores externos. Para que isso ocorra € necessario que o
governo federal, com a participacao efetiva do Congresso Nacional, continue
avancando com as reformas estruturais que o pais necessita, em especial a
tributédria e admnistrativa. E importante, também, retomar a agenda de con-
solidacao fiscal, notadamente, a manutencao do teto de gastos, e realizar um
amplo elenco de reformas pr6-mercado, para aumentar a confian¢a no pais e
a seguranca juridica. @

JOSE MATIAS-PEREIRA é Economista, advogado, doutor em ciéncia politica pela Universidade Complutense de
_Madri (UCM-Espanha), e pés-doutor em administracdo pela Universidade de Sao Paulo (FEA/USP). E professor-pes-
. quisador do Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Contabeis da Universidade de Brasilia. Autor, entre outros
A livros, de ‘Financas Publicas; 7. ed. GEN-Atlas, 2018.
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Efeitos danosos de
incentivos fiscais
iInconstitucionais

POR KIYOSHI HARADA

€A Lei Complemen
vetado pelo Chefe
so Nacional,deu a
um dos maiores pr
irregulares que se

diciario.??
i
—
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mbora ndo lembrado pela doutrina especializada é muito impor-
tante recordar que ao lado de principios expressos na Constituicao,
existem os principios tributdrios implicitos, como o da generalidade
e o da universalidade da tributacao.

Segundo esses principios, todas as pessoas devem pagar impostos, e
todos os bens, servicos e patrimoénios devem ser onerados por tributos. Dai
a insercao nas Constituicoes de paises democraticos de um preceito consi-
derando um dever de todo o cidaddo pagar impostos. Onde todos pagam,
todos pagam menos. Onde alguns nada pagam, ou pouco pagam, outros
pagam mais.

Na nossa Constituicdo nao hd um preceito semelhante. Alids, a palavra
dever aparece apenas quatro vezes no texto constitucional, enquanto a
palavra direitos aparece setenta e seis vezes, e a palavra garantias, quarenta
e quatro vezes. Direitos e deveres sao palavras conexas e insepardaveis, sao
0 verso e o reverso de uma mesma moeda. Dai a estranheza de nossa Carta
Magna, que parece alimentar uma sociedade pouco responsdvel e pouco
afeita ao trabalho.

Contudo, o dever de todos de contribuir com os tributos estd implicito na
Constituicao.

Note-se que em relacdo aos incentivos fiscais ha na Constituicdo o preceito
esclarecedor do art. 151, in verbis:

18
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“Art. 151. E vedado a Uniao:

| - instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territdrio nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécioeconémico entre
as diferentes regides do Pais;

Il - tributar a renda das obrigacdes da divida publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como a remuneracdo e os proventos dos respec-
tivos agentes publicos, em niveis superiores aos que fixar para suas obrigacoes e
para seus agentes;

Il - instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Fe-
deral ou dos Municipios.”

Constata-se, portanto, que todo tributo federal e, por conseguinte, qualquer
imposto federal, hd de ser uniforme em todo o territério nacional, ressalvados
apenas os incentivos fiscais para promover o equilibrio do desenvolvimento
sécioeconomico entre as diferentes regioes do Pais. O dispositivo em questao
harmoniza-se, perfeitamente, com o principio constitucional da isonomia que
norteia o principio da capacidade contributiva.

Incompreensivel, e nem faz sentido promover incentivos fiscais setoriais,
independentemente das localizac6es das empresas favorecidas nas diferentes
regioes do Pais (Norte, Nordeste, Centro Oeste, Sul e Sudeste). Incentivar por
meio de supressdo parcial ou total de impostos, as unidades federadas locali-
zadas nas regides Sul e Sudeste, por exemplo, significa agir na contraméao do
preceito constitucional sob exame, aprofundando as diferencas sécioecono-
micas entre as diversas regioes do Pafs.

Qualquer Pafs s6 serd forte quando atingir a igualdade de condicoes socio-
econdmicas em todo o territério nacional. Enquanto persistir a desigualdade
socioecondmica nao havera unidade nacional, que € um dos objetivos per-
manentes do Estado Federal Brasileiro, na concepcéo da Escola Superior de
Guerra. E essa unidade nacional pressupde uma integracao sécioeconémica
das cinco regioes do Pafs.

OS EFEITOS DANOSOS DE INCENTIVOS FISCAIS INCONSTITUCIONAIS

Os incentivos fiscais constituem o género de que sdo espécie as imuni-
dades, as isencdes, as ndo incidéncias legalmente qualificadas, e os beneficios
fiscais variados, como reducdo da base de cdlculo, diminuicdo de aliquotas,
aliquota zero, concessdo de crédito fiscal etc.

N3o raras vezes, os legisladores que batalham pela inclusdo social, e ao
mesmo tempo outorgam incentivos fiscais fora dos limites e condigdes impostas
pelo art. 151, I da CE na verdade, agem contra a politica de inclusao social.

Realmente, os mais de R$300 bilhdes que o Tesouro deixa de arrecadar anu-
almente por conta desses incentivos fiscais representam exatamente os recursos
que faltam para colocar em prética a politica de incluséao social, propiciando o
bem-estar social a milhares de pessoas que vivem abaixo da linha da miséria,
enquanto alguns poucos vivem como nababos a custa dos que trabalham. Sdo
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os parasitas da sociedade. Mais do que isso, geralmente sdo aqueles que amea-
lharam fortunas por meios ilicitos, para dizer o minimo, como bem demonstram
as operacgoes da Lava Jato em curso ao longo desses tltimos anos.

Aumentar a carga tributdria com a mao direita e promover desoneracado
tributdria com a méo esquerda, um fendmeno que vem se repetindo ao longo
das dltimas décadas, representa um verdadeiro contrassenso, ndo encontrando
guarida no principio da razoabilidade, que é um limite imposto pela Consti-
tuicdo a acao do préprio legislador.

Frequentes aumentos da carga tributdria, que de 26% na década de 90
passou para os atuais 36% do PIB, ndao vém se refletindo na melhoria da pres-
tacao de servicos ptiblicos essenciais.

Isso porque, de um lado, ante a perspectiva de maior arrecadacao patro-
cinada pelo Ministério da Economia, o governo vai aumentando as despesas
de custeio, que em ultima andlise lhe da sustentacdao por meio do chamado
sistema presidencialista de coalizdo. De outros lado, os incentivos fiscais
generalizados vém esvaziando o efeito do aumento de arrecadacdo tributéria.

Dessa politica contraditéria e insana resulta que o contribuinte apenas,
e tdo somente, tem a sua carga tributdria aumentada, sem qualquer contra-
partida em termos de melhoria dos servicos publicos essenciais, que caminha
de mal para o pior. As filas no SUS para consultas aumentaram, os remédios
bdsicos desapareceram, a seguranca publica ndo d4 mais conta da a¢do dos
bandidos etc.

EXAME DO SUBSIDIO PARA INVESTIMENTO OUTORGADO PELA LEI COM-
PLEMENTAR N° 160/17

Importante lembrar que estamos criticando os incentivos fiscais gene-
ralizados que atentam contra os principios expressos no art. 151 da Consti-
tuicdo. Nao estamos nos referindo a derrubada do veto aposto pelo Executivo
ao dispositivo da Lei Complementar n° 160/17 que autoriza o CONFAZ, por
meio de Convénio, a proceder a remissdo de créditos tributdrios decorrentes
de incentivos fiscais outorgados em desacordo com a alinea “g”, do inciso XII,
do § 2°, do art. 155 da CE

Deve-se recordar que a midia veiculou com intensidade a impactacao da
arrecadacao tributédria da ordem de R$ 9 bilhoes para o exercicio de 2018 por
conta da derrubada do citado veto presidencial, sem a menor preocupacao
em demonstrar a razdo dessa rejeicdo pelo Parlamento Nacional que agiu com
coeréncia e sabedoria.

Efetivamente, a manutencao do veto reconduziria os contribuintes benefi-
ciados pela acdo unilateral dos diversos entes da Federacdo a uma situagdo de
total inseguranca juridica, por conta dos efeitos contrérios aos visados pelos
governantes, transformando o incentivo ao investimento em um auténtico
presente de grego.

Realmente, decorridos mais de uma década da concessao desses incentivos
fiscais irregulares, o STE em 14 de junho de 2011, julgou em bloco, nada menos
que 14 ADIs considerando inconstitucionais os incentivos fiscais unilateralmente
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concedidos por diferentes Estados, sem a costumeira modulacdo de efeitos. Os
beneficidrios desses incentivos repentinamente foram colhidos pelos efeitos
dessas decisdes com efeito retroativo. Pergunta-se, se esses incentivos fiscais
unilateralmente concedidos por diferentes Estados componentes da Federacdo,
sem a intermediacao do Confaz, na forma da Lei Complementar n° 24/75 recep-
cionada pela Constituicdo vigente, porque ndo foram suspensos liminarmente?
Por que levar lustros para descobrir que incentivos do ICMS depende de con-
vénios? E como diagnosticar o inicio de um cancer no organismo humano e ir
simplesmente observando a sua evolucdo até transformar-se em uma metéstase!

Apé6s marchas e contramarchas no plano legislativo, inclusive, do Confaz
que, atropelando normas legais e constitucionais, regularizou os créditos inde-
vidos por meio do Convénio n° 70/2014!, o Parlamento Nacional, finalmente,
conseguiu aprovar uma das propostas legislativas em tramitacao resultando
na Lei Complementar n° 160/17.

A referida Lei Complementar incumbiu o Confaz de proceder, por meio
de Convénio, “a remissao dos créditos tributdrios, constituidos ou nao, decor-
rentes das isencoes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fis-
cais instituidos em desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do §
2° do art. 155 da CF por legislacdo estadual publicado até a data do inicio de
producdo de efeitos desta Lei Complementar”, conforme prescricado de seu art.
1°. Esse mesmo artigo possibilitou a restituicdo das isenc¢des, dos incentivos, e
dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais que ainda se encontram em vigor.

O mencionado Convénio s6 podera ser aprovado e ratificado com o voto
favoravel de no minimo 2/3 das unidades federadas e 1/3 das unidades fede-
radas integrantes de cada uma das cinco regides do Pais (Norte, Nordeste,
Sudeste, Sul e Centro-Oeste).

Com base nessa Lei Complementar de n° 160/17, em 15 de dezembro de
2017, foi firmado o Convénio ICMS n° 190/17 regularizando os créditos tribu-
tarios do ICMS apropriados irregularmente. De conformidade com o § 3° da
cldusula deste convénio, ficam excluidos da remissdo os beneficios instituidos
pela Legislacdo Estadual nos termos do art. 15 da Lei Complementar n° 24/75
e pelo art. 4° do Decreto-lei n° 288/67, ambos com fundamento no art. 40 do
ADCT (Zona Franca de Manaus).

O § 4° desta cldusula 1°, por sua vez, enumera em seus incisos I a XVII os
incentivos fiscais objetos de remissao tributdria.

Compete as unidades federadas publicar, nos respectivos didrios oficiais, a
relacdo com a identificacdo de todos os atos normativos relativos a beneficios
fiscais instituidos unilateralmente e efetuar o registro e o depdsito na Secre-
taria Executiva do Conselho Nacional de Politica Fazenddaria — Confaz, da docu-
mentacdo comprobatdria correspondente a atos concessivos dos beneficios
fiscais remitidos, inclusive os correspondentes atos normativos, que devem ser
publicados no Portal Nacional da Transparéncia Tributaria disponibilizado no
sitio eletronico do Confaz.

Assim, decorridos mais de seis anos de inseguranca juridica, chega ao fim
o drama dos contribuintes favorecidos pela politica tributdria adotada unila-
teralmente pelos Estados da Federacao.
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A forma inteligente encontrada pelos legisladores foi a de alterar, por meio
de seu art. 9°, aredacdo do art. 30 da Lein° 12.973, de 13 de maio de 2014 para
acrescer os pardgrafos 4° e 5° nos seguintes termos:

“§ 4° Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiros-fiscais relativos ao im-
posto previsto no inciso Il do caput do art. 155 da Constituicao Federal, concedidos
pelos Estados e pelo Distrito Federal, sdo considerados subvencdes para investimen-
to, vedada a exigéncia de outros requisitos ou condi¢des nao previstos neste artigo”

“§ 5° O disposto no § 4° deste artigo aplica-se inclusive aos processos adminis-
trativos ainda ndo definitivamente julgados”

Nota-se que os créditos tributdrios resultantes de apropriacado de créditos
decorrentes de incentivos fiscais tardiamente declarados inconstitucionais pelo
STF foram convolados em subvencdes para investimentos, harmonizando-se
perfeitamente com os objetivos dos governos estaduais que concederam os
beneficios fiscais de forma unilateral, sem a devida intermediacdo do Confaz,
como determina a Lei Complementar n° 24/75 e a Constituicdo Federal (alinea
“g” do inciso XII do § 2° do art. 155).

As subvencodes para investimento tém previsdo no inciso II, do § 3°, do art.
12 da Lei n° 4.320/64 que se constitui em um valioso instrumento de politica
governamental para o desenvolvimento da capacidade produtiva das empresas
nos moldes utilizados pelos paises desenvolvidos e implementados de acordo
com as diretrizes da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC.

CONCLUSAO

O Congresso Nacional agiu bem em rejeitar o veto que nao se harmoni-
zava com o objetivo da Lei Complementar n° 160/17 de restabelecer a segu-
ranca juridica das empresas beneficiadas por acdo dos governantes e “punidas”
repentinamente apods o decurso de tdo longo tempo, causando-lhes efeitos
opostos aqueles visados pelos Estados federados que concederam incentivos
fiscais unilaterais exatamente com o fito de promover o aumento da capa-
cidade produtiva das empresas beneficiadas, e ndo para desorganiza-las do
ponto de vista econdmico.

A mencionada Lei Complementar n° 160/17, por meio de seu art. 9°, vetado
pelo Chefe do Executivo, mas rejeitado pelo Congresso Nacional, deu a vestimenta
juridica adequada para resolver um dos maiores problemas decorrentes de incen-
tivos fiscais irregulares que se prolongaram por anos, por omissao do Judicidrio. @

NOTA
1 Patente a nulidade do ato editado por um érgéo que sequer tem existéncia juridica. O Confaz foi

criado pelo Convénio n°8/75 de 14 de abril de 1975, isto é, o 6érgao destinado a editar convénios
nasceu de um convénio. E o caso de se perguntar: quem nasceu primeiro? O ovo ou a galinha?

KIYOSHIHARADA é Sécio fundador da Harada Advogados Associados. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos
de Direito Administrativo, Financeiro e Tributério — IBEDAFT.

134 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 45 - SETEMBRO/2020



CONTEXTO
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John Nash, a Pandemia
e o Direito

¢6Nso nos parece acertada a decisao legislativa de permitir
moratdria generalizada por determinado periodo de tempo,
0 que, alias, podera aprofundar ainda mais a ruptura do ciclo
econémico, 0 que nao é desejado por ninguém neste momen-
to de crise sanitaria, economica e politica.”

do é novidade a ninguém que a pandemia que vivenciamos atual-

mente interrompeu o ciclo da economia mundial, levando ao es-

tancamento da circulacao de riquezas, seja em razdo da cessacdo

da atividade econdmica em diversas dreas, seja diante da perda
de renda pelas pessoas, que, por isso, ficam impedidas de gastar e investir e,
ainda, de contribuirem para a continuidade do ciclo da economia.
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Também se verifica recorrentemente, desde o inicio das medidas de iso-
lamento social e fechamento dos estabelecimentos comerciais e industriais,
cessacao de pagamentos unilateralmente, contribuindo ainda mais para a
cessacao do ciclo da economia, diante da interrupcao do fluxo de riqueza no
exercicio das atividades economicas.

Esta cessacgao do ciclo da economia levou a discussao no Congresso Nacional
do Projeto de Lein® 1.397/2020, que dispde sobre medidas de cardter emergen-
cial para a prevencao da crise econdmico-financeira de agentes econémicos,
bem como altera temporariamente o regime juridico das recuperacdes judicial
e extrajudicial e da faléncia. Contudo, seria este Projeto de Lei indispensavel
diante dos principios basilares do Cédigo Civil? Ou seria mais uma manifes-
tacao dos brasileiros que acreditam que a mera edicao de uma lei é suficiente
para solucionar todos os problemas?

O Cadigo Civil de 2002 foi elaborado fundamentalmente sob trés pilares: a
socialidade, a eticidade e a operabilidade. O pilar da socialidade impde a pre-
valéncia dos valores coletivos sobre o individualismo, conferindo um sentido
social as normas juridicas. O pilar da eticidade, por sua vez, permite a utilizacao
de critérios éticos e juridicos para permitir a obtencao de solucdao mais justa.
E, por fim, o pilar da operabilidade permite que as normas juridicas sejam exe-
cutadas, realizadas diante dos casos concretos, conferindo-lhe o que Miguel
Reale denominou de “concretude’.

Diante daqueles pilares do Cédigo Civil 2002, inquestiondvel é a necessi-
dade dos agentes econdmicos, consumidores e demais agentes participantes
do ciclo economico, ao tentarem solucionar a reducao ou interrupg¢ao do fluxo
de riqueza, terem eticidade e, ainda, ndo se esquecerem da prevaléncia do
aspecto coletivo sobre o individual, inclusive como forma de permitir a reali-
zacao do Direito em concreto com solug¢des juridicas coletivamente vidveis e
nao alheias a realidade econdmica e social.
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A melhor solucao nao advird do Poder Judicidrio ou do Poder Legisla-
tivo, mas, sim, da composicdo entre as partes que devem agir em confor-
midade com os pilares da eticidade e da socialidade, ndo se esquecendo
de que uma relacdo entre agentes estd conectada com um encadeamento
de relacoes entre outros agentes, de modo que uma simples cessacdo de
pagamento poderd causar um efeito em cascata em toda a cadeia da ativi-
dade econ6mica, atingindo aquelas relagdes entre os diversos agentes, isto
porque nao se pode esquecer que o patrimonio de uma pessoa fisica e de uma
pessoa juridica é composto por posicdes ativas e passivas, ou seja, créditos
e débitos.

E verdade que, como bem afirmou Luiz Gonzaga Belluzzo', uma pega fun-
damental nesta ruptura do ciclo econémico estd centrada na atuagdo do Estado
para fomentar a recriacdo do ciclo econdmico abruptamente interrompido,
de maneira ordenada e planejada.

Contudo, a esfera privada incumbe a busca pelas solucdes mais eficientes
dentro deste quadro de cessacdo do ciclo econdmico, pelo qual passamos.

Neste momento, vem a tona o estudo de John Nash? acerca dos jogos coo-
perativos, com a devida ressalva de que tal estudo teve por objeto situacoes
econdmicas cooperativas envolvendo dois agentes, mas que permite extrair
diretrizes que deveriam ser seguidas neste momento da pandemia pelo qual
o mundo passa.

De acordo com o estudo de John Nash, a coopera¢do nada mais é que a
habilidade de discutir um plano de acao exequivel pelas partes e que preveja
uma a¢do conjunta vidvel.

Mas mesmo nas relagdes nao cooperativas, que sao aquelas em que as
partes agem de maneira independente e sem qualquer colaboracdo entre elas,
segundo outro estudo de John Nash sobre os jogos ndo cooperativos?®, ainda
assim é possivel chegar a um ponto de equilibrio, que, em apertada sintese, €
o conjunto formado pelas melhores estratégias das partes.

Portanto, nao nos parece acertada a decisdo legislativa de permitir mora-
toria generalizada por determinado periodo de tempo, o que, alids, podera
aprofundar ainda mais a ruptura do ciclo econémico, o que nao é desejado por
ninguém neste momento de crise sanitdria, econdmica e politica. @

NOTAS

1 BELLUZZO, Luiz Gonzaga. Pandemia Econdmica. Valor EconOmico, ano 20, numero 4976, edi-
¢do de 07.04.2020, p. A13.

2 NASH, John. Two-Person Cooperative Games. Econometrica, v. 21, issue 1 (Jan. 1953), p. 128-
140.

3 NASH, John. Non-Cooperative Games. The Annals of Mathematics. New Jersey: Princeton Uni-
versity, Second Series, vol. 54, issue 2, Set. 1951, pp. 286-295.

' EMERSON SOARES MENDES é Doutor e Mestre em Direito Comercial pela USP, Especialista em Direito Publico e
/ Regulacéo Econémica e Advogado em Séo Paulo.
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A forca nacional,
o autoritarismo e o
pacto federativo

m ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

“Evidentemente, e apesar do entendimento de um dos mi-
nistros da Suprema Corte, nao se compatibiliza com os prin-
cipios de uma republica federativa uma intervencao federal
como a que foi levada a cabo neste caso. Aqui, sem duvidas,

reflete-se um carater autoritario de um governo que, de mais
a mais, parece ignorar os lacos democraticos e republicanos
que devem unir as relagoes entre a Uniao e os Estados.??
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o inicio do més de setembro, a Unido, por meio da Portaria n°

493/2020, editada pelo Ministério da Justica e de Seguranca Pu-

blica, autorizou unilateralmente o emprego da Forca Nacional

de Seguranca Publica em dois municipios baianos: Prado e Mu-
curi. O Estado da Bahia, evidentemente, inclusive por ndo ter sido solicitada
alguma ajuda federal, interpds junto ao Supremo Tribunal Federal a Acao Ci-
vel Origindria n° 3427, distribuida ao ministro Edson Fachin, que determinou,
em decisdo liminar, a retirada, no prazo de 48 horas, de todo o contingente da
Forca Nacional enviado ao local.

A “intervencdo” federal dar-se-ia no periodo de 3 de setembro a 2 de outubro
e seria feita, supostamente, para dar apoio ao Ministério da Agricultura, Pecudria
e Abastecimento no cumprimento de mandado de reintegracdo de posse em
dois assentamentos do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria.

Segundo constou na a¢do interposta pela procuradoria-geral do Estado da
Bahia, “apesar da operacao ter sido autorizada para a preservacdao da ordem
publica e da incolumidade de pessoas e patrimoénios, ndo ha qualquer indicio
de conflitos sociais, desestabiliza¢do institucional ou riscos de outra natureza
que justificassem a medida”, razao pela qual “a Forca Nacional teria sido mobi-
lizada para intervir na seguranca publica do estado de forma desarrazoada e
violadora de sua autonomia federativa.”

Na sua decisao de natureza liminar, o relator afirmou que o art. 4° do Decreto
n° 5.289/2004, quando dispensa a anuéncia do governador no emprego da
Forca Nacional, viola o principio da autonomia estadual. Este dispositivo prevé
que a Forca Nacional pode ser empregada mediante solicitacdo expressa do
governador ou de ministro de Estado. Nada obstante este dispositivo norma-
tivo, e conforme observado pelo ministro Fachin, a jurisprudéncia da Suprema
Corte consolidou-se no sentido da autonomia dos Estados, desautorizando o
disposto no referido decreto.

Segundo consta da decisdo monocrdtica, “a definicdo dos contornos de
um federalismo cooperativo pressupde que os entes federados sejam perma-
nentemente protegidos contra eventuais tendéncias expansivas dos demais.”
Ademais, conforme também ressaltado pelo relator, a Lein® 11.473/2007 esta-
belece a necessidade de um convénio entre as partes sempre que houver a
necessidade de uma operacao dessa natureza. Assim, nos termos da decisao
preliminar, seria “necessdria uma concorréncia de vontades para que nao se
exceda o limite constitucional de protecao do ente federado.”

Por fim, justificando ainda a liminar, o relator referiu-se aos “enormes
riscos para a estabilidade do pacto federativo, acrescidos ainda das circuns-
tancias materiais da agdo, isto €, o exercicio dos poderes inerentes a seguranca
publica e o possivel uso da violéncia”, lembrando também que o “quadro geral
de pandemia da Covid-19 exige que a mobilizacao de contingentes de seguranca
seja sensivelmente restrita e sempre acompanhada de protocolos sanitérios.”!

Ap6s a concessdo da liminar, j4 na sessdo realizada no ultimo dia 24 de
setembro, e por maioria de votos, o plendrio do Supremo Tribunal Federal
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referendou a decisdo do ministro relator, confirmando a necessidade da reti-
rada de todo o contingente da Forca Nacional enviado aos dois municipios
baianos, firmando-se, doravante, o entendimento que “a utilizacdo da Forca
Nacional sem a autoriza¢do do governador viola o principio constitucional da
autonomia dos estados.”?

Pois bem.

Como se sabe, e segundo se depreende do art. 18 da Constituicdo Federal,
a organizacao politico-administrativa da Reptblica Federativa do Brasil com-
preende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, entidades
autonomas que formam a estrutura federativa brasileira. Estes entes federados
detém autonomia, seja em razdo da existéncia de um governo local (com 6rgaos
governamentais independentes da Unido), seja porque possui competéncias
exclusivas, com plena capacidade normativa a respeito de determinadas maté-
rias (neste sentido, veja-se, dentre outros, os arts. 17, 23, 24, 25, 29,42 e 32, da
Constituicdo Federal).

Apenas se admite a quebra do equilibrio federativo, muito excepcional-
mente, no caso de intervencao federal nos Estados e no Distrito Federal, e dos
Estados nos Municipios, nas situacdes expressamente previstas nos arts. 34 a
36 da Constituicdo. Esta medida extrema — que, de toda maneira, fere a auto-
nomia federativa, mas estd prevista na prépria Constituicao -, afastando tem-
porariamente a atuacdo das entidades federadas, “s6 hd de ocorrer nos casos
nela taxativamente estabelecidos e indicados como excecéo ao principio da
ndo intervencao.”?

Esta autonomia dos entes federativos, como € evidente, decorre da pro-
pria concepcao de federalismo que, em razdo de “sua envergadura histérica
e socioldgica, € uma tendéncia natural da organizacao social, sendo, por isso,
mais amplo do que qualquer ordem juridica ou mesmo politica.”

Neste modelo, como diz também Afonso Arinos, sdo mais valorizadas “as
relacoes de coordenacao do que as relagdes de subordinacao”, afinal “toda
centralizacao tende a subordinacao, e, consequentemente, a hierarquia e a
disciplina rigidas.” Para ele, neste aspecto especifico, o federalismo é um ver-
dadeiro “processo de garantia da liberdade, desde que levada a efeito dentro
da ordem juridica e dentro de um esquema geral intangivel.”®

Também abordando o mesmo tema, ainda que sob a 6tica da ordem juri-
dico-constitucional inaugurada pela Constituicao de 1946, anota Pinto Fer-
reira que “a verdadeira doutrina a explicar o regime de relacdes entre a Unido
e os Estados-membros € a teoria da descentralizagdo politica, consistente na
reparticao de competéncias entre os 6rgaos centrais e os 6rgaos locais.”®

Também comentando a Constituicdo de 1946, certamente (até entdo) a
mais democrdtica da Republica, Pontes de Miranda afirmava que “no Estado
federal a unido é permanente, ou baseada no que quiseram os Estados-mem-
bros, ou no que o povo dele, Estado federal, que antes ndo o era, quis. E a ver-
dade histérica e doutrindria, a respeito do Brasil, é a dltima.” Para ele, nada
obstante, a federacdo ndo ser uma mera medida técnica de descentralizacao,
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nela “cada parte tem (ainda imaginariamente) o seu status e perde algo dele
em proveito comum”, conferindo-se aos Estados-membros um pouco do
que era central.”’

Na doutrina estrangeira, destaca-se Héiberle, para quem o Estado federal
“é uma estrutura constitucional que frequentemente € entendida como mero
“principio da organizacdo estatal’, mas que hoje constitui um principio material
essencial da Constituicdo da cultura.” Para ele, “a estrutura do Estado federal
é parte integrante do Estado constitucional.”®

Ainda analisando o principio federativo, e desde o ponto de vista da Ale-
manha unificada, Hiberle destaca com um dos seus pilares exatamente “a distri-
buicao de competéncias entre a Federacao e os Lénder, como uma “importante
manifestacao do principio federativo... e a0 mesmo tempo como elemento de
uma divisdo funcional adicional dos poderes. Esta manifestacao distribui o poder
politico e estabelece um marco juridico-constitucional para seu exercicio.””?

Ora, evidentemente, e apesar do entendimento de um dos ministros da
Suprema Corte, ndo se compatibiliza com os principios de uma reptiblica fede-
rativa uma intervengao federal como a que foi levada a cabo neste caso. Aqui,
sem duvidas, reflete-se um cardter autoritdario de um governo que, de mais a
mais, parece ignorar os lacos democréticos e republicanos que devem unir as
relagdes entre a Unido e os Estados.

Deve ser veementemente afastada qualquer tentativa — ainda que even-
tualmente respaldada por um dispositivo normativo inconstitucional — de
intromissao federal nas coisas pertinentes a competéncia do Estados, ainda
mais quando o préprio ente federativo dispensa tal ajuda, tratando-se, sem
duvidas, de um trago autoritdrio na conduc¢do do governo.

Aqui, por 6bvio, utiliza-se o substantivo autoritarismo (respaldando-se na
licdo de Bobbio, Matteucci e Pasquino) em dois dos seus possiveis contextos:
como uma disposi¢do psicolégica a respeito do poder e como uma manifes-
tacdo de uma ideologia politica.!’ No sentido psicolégico, e num certo aspecto,
pode ser identificada uma personalidade autoritdria quando ha uma “dispo-
sicdo em tratar com arrogancia e desprezo os inferiores hierdrquicos e em geral
todos aqueles que nao tém poder e autoridade.”!!

Por fim, e muito a propdsito do caso brasileiro, € necessdrio ter em conta
que o autoritarismo, muitas vezes, “conquistou adeptos pelo que fez e ndo
apenas pela imagem que apresentou a si mesmo. Ainda mais que muitas
dessas grandes ‘conquistas” tivessem um alto preco a ser pago mais tarde, no
curto prazo elas possibilitaram que a ditadura se estabelecesse, prosperasse e
ficasse mais ambiciosa.”'?

E preciso, portanto, atencao!

NOTAS

1 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=4519
48&ori=1. Acesso em 18 de setembro de 2020.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 141




COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

ARQUIVO PESSOAL

10

11
12

Apenas o ministro Luis Roberto Barroso considerou legitimo que a Policia Federal solicite
o auxilio para proteger o patrimonio da Unido, em razdo do disposto no art. 4°. do Decreto
n°. 5.289/2004, que autoriza a atuacdo da Forca Nacional por solicitacdo de governador
ou de ministro de Estado, ndo havendo, segundo ele, violacdo da autonomia dos entes
federados.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1995,
p. 460.

FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Direito Constitucional Brasileiro, Volume |. Rio de
Janeiro: Forense, 1958, p. 156.

Idem.

PINTO, Ferreira. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno, Tomo Il. Sdo Pulo: Sa-
raiva, 1962, p. 645.

MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicédo de 1946, Volume |. Sdo Paulo: Max Limo-
nad, 1953, p. 299. Nada obstante a afirmacao feita sobre o cardter democratico da Consti-
tuicdo de 1946, dois dos seus artigos (132 e 138) impediam o alistamento e, consequen-
temente, a elegibilidade das “pracas de pré, salvo os aspirantes a oficial, os suboficiais,
os subtenentes, os sargentos e os alunos das escolas militares de ensino superior.” (o art.
140 dispunha, igualmente, sobre casos de inelegibilidade). Também merece referéncia
(negativa) o art. 141, § 13, que vedava “a organizacao, o registro ou o funcionamento de
qualquer Partido Politico ou associac¢do, cujo programa ou acdo contrarie o regime demo-
cratico, baseado na pluralidade dos Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do
homem’, cldusula que permitiu colocar na ilegalidade o Partido Comunista, fato politico
que, efetivamente, ocorreu em maio de 1947, oito meses apds a promulgacao da Cons-
tituicdo, quando o Tribunal Superior Eleitoral cassou o seu registro. Apesar de tais dispo-
sitivos nada democraticos, por outro lado, previu-se, por exemplo (art. 147), que “o uso
da propriedade sera condicionado ao bem-estar social’, podendo a lei, “com observancia
do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos” Segundo este § 16, estava “garantido o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse so-
cial, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a inde-
nizacao ulterior” Nesta Constituicdo, outrossim, o art. 157 estabelecia diversos direitos
trabalhistas.

HABERLE, Peter. £/ Estado constitucional. Lima: Fondo Editorial, 2003, pp. 263-264.

Obra citada, p. 264. Lédnder é o nome que se da aos Estados federados na Republica da
Alemanha. Evidentemente, ndo importa o nome que se lhe dé, mas a autonomia que
se lhe concede. Na Argentina, por exemplo, sdo provincias, na Suica sdo os Cantdes,
etc.

Numa terceira acep¢édo, segundo os autores, autoritarismo serviria para designar a pro-
pria estrutura do sistema politico. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO,
Gianfranco. Diciondrio de Politica, Volume 1. Brasilia: Editora UnB, 1997, p. 94).

Idem.

GELLATELY, Robert. Apoiando Hitler - Consentimento e coer¢do na Alemanha nazista. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2011, p. 392.

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA ¢é Procurador de Justica do MP/BA e Professor de Direito Prtocessual Penal da
Faculdade de Direito da Universidade Salvador — UNIFACS.
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m POR FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR

¢¢A Emenda 108 objetiva que o novo Fundeb promova a
igualdade nacional do gasto por aluno da educacao basica;
nao so entre os estados como um todo, mas também entre os
municipios brasileiros.??

A REDISTRIBUICAO TRIBUTARIA DOS FUNDOS EDUCACIONAIS

oncebido pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996, o antigo

Fundo do Ensino Fundamental, o Fundef, criou mecanismo abso-

lutamente inédito no custeio da educacao publica: o de repartir,

em favor daquele nivel de aprendizado, 15% de certos impostos,
transferidos a Estados e Municipios. Assim, o Fundef ensejou uma pequena
reforma tributdria entre aqueles dois entes federados.

No inicio do Fundef, os varios municipios que s6 se dedicavam a educagdo
infantil (creches e pré-escolas) passaram a perder 15% de repasses com eleva-
dissima importancia na arrecadacao (ICMS e FPM), o que motivou a munici-
palizacdo do ensino fundamental e, portanto, uma melhor gestdo dessa vital
etapa de instrucao. De fato, por estar mais préxima de professores e alunos, a
Prefeitura tem melhores condi¢des de gerenciar o ensino ptblico.

Depois disso, a Emenda Constitucional n° 53, de 2006, instituiu o Fundo
da Educacdo Bdsica, o Fundeb, ndo limitado ao ensino fundamental, posto
que também abrange a educacédo infantil e o ensino médio. De mais a mais o
Fundeb ampliou a amarracao tributdria (de 15 para 20%), além de incluir outros
tributos a cesta de financiamento (IPVA, ITCMD e quota-municipal do ITR).

Mesmo sem ensino fundamental préprio, as prefeituras deixaram de
amargar perda total das receitas retidas; isso porque o Fundeb vai da creche
ao ensino médio. Todavia, ainda sofrem reducao arrecadatéria os Estados e
Municipios com rede educacional abaixo da média estadual, s6 que a pri-
vacao é parcial, limitada, nunca total. O Governo do Estado de Sao Paulo, por
exemplo, perde, anualmente, R$ 7 bilh6es com o Fundeb.
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Por movimentar, em regra, impostos vinculados a Estados e seus munici-
pios, o Fundef e o Fundeb, um e outro ndo sao fundos federais, constituindo,
na verdade, 27 fundos de ambito estadual’.

Face ao término, em 31.2.2020, do Fundeb, a Emenda Constitucional 108,
de 26.08.2020, veio criar o novo Fundeb, agora permanente (art. 212-A, I, da
CF), também objetivando outros comandos de exclusivo interesse da Educacao.

Assim, o infinddvel novo Fundeb entra em vigor no dia 1° de janeiro de 2021.

E tal qual fez a Lei n° 11.494/2007 com o Fundeb ora em extin¢do, havera
um diploma regulamentador do novo Fundeb, disciplinando a forma de apurar
o complemento federal para Estados pobres e, inovadoramente, também para
municipios pobres de estados ricos, além de estabelecer critérios de ponderacao
entre as varias etapas e modalidades da educacdo bdsica; a transparéncia, bem
como a fiscalizacdo exercida pelos conselhos de acompanhamento e controle
social; € bem isso o que quer o inciso X, do artigo 212-A, da Constituicao.

Em funcdo do nimero de alunos atendidos pela rede prépria de Estados e
Municipios, o Fundeb integra, em maior ou menor grau, o agregado dos 25%
de impostos que, todo ano, financia a educacdo bdsica (art. 212, da CF). Tanto
é assim que o agora introduzido art. 212-A evidencia esse entrelacamento:

Art. 212-A - Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinarao parte dos
recursos a que se refere o caput do art. 212 desta Constituicdo a manutencao e
ao desenvolvimento do ensino na educacao basica e a remuneracao condigna de
seus profissionais, respeitadas as seguintes disposicoes:

| — a distribuicao dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito Federal,
os Estados e seus Municipios é assegurada mediante a instituicdo, no ambito de
cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutencao e Desenvolvi-
mento da Educacao Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacao (Fun-
deb), de natureza contabil;

No Municipio, os 25% sdo bancados pelo Fundeb retido (20% do ICMS,
FPM, IPVA etc.), além da quarta parte dos impostos diretamente arrecadados
pela Prefeitura (IPTU, ISS, ITBI, IR) e, também, por 25% do FPM suplementar
recebido em julho e dezembro e, claro, dos residuais 5% de transferéncias fora
do Fundo da Educacdo Bésica (ICMS, FPM, IPVA etc.).

Nos municipios que ao Fundo contribuem mais do que dele recebem,
neste caso de perda financeira, a despesa Fundeb estd toda dentro do gasto

144 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 45 - SETEMBRO/2020



obrigatorio de 25%; vai dai que, apurada a falta de gasto total do Fundo (100%),
resta claro que a Administracdo descumpriu o piso constitucional de 25%.

De outro lado, os municipios que do Fundeb arrecadam mais do que a ele
contribuem, nesta hip6tese de vantagem financeira, a Administracdo recebe
todos os impostos retidos por aquele fundo (20%), além de um ganho mone-
tério, o chamado “plus”. Nesse contexto, pode-se ndo utilizar, no ano, 100% do
Fundeb, e, ainda assim, atender, fielmente, ao minimo constitucional de 25%.

Apesar do entrelacamento do Fundeb com os 25%, e de ambas as parcelas
financiarem o mesmo tipo de despesa, alguns tribunais de contas ndo aceitam
atese de que um excesso de despesa a conta dos 25% possa compensar a falta
de uso integral do Fundeb (100%).

O novo e permanente Fundo da Educacdo Bdsica, o Fundeb, continua
formado por 20% (vinte por cento) do seguinte elenco de impostos ou fundo
de impostos:

Fundo de Participa¢do dos Estados (FPE);

Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM), sem os adicionais de julho
e dezembro (1%);

Imposto sobre Produtos Industrializados proporcional as exportacoes
(IPIexp);

Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e Servigos (ICMS);

Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA);

Imposto de Transmissdao Causa Mortis e Doacdao de Quaisquer Bens ou
Direitos ITCMD);

Quota-parte municipal do Imposto Territorial Rural (ITR);

Receita da Divida Ativa alusiva aos sobreditos impostos ou fundo de
impostos.

Todavia, os recursos da Lei Complementar n° 87/96 (Lei Kandir) ndo mais
ingressam naquela base de financiamento. Tais dinheiros referem-se a com-
pensacao federal, a Estados e Municipios, pela extincdao de impostos sobre mer-
cadorias exportadas. Ha algum tempo, esses dois entes nada recebiam aquele
titulo, se bem que, para 2020, espera-se que a Unido retome a transferéncia.

E os impostos préprios do Municipio continuam todos afastados do Fundo
(IPTU, ISS, ITBI, IRRF), mas a quarta parte deles (25%) serd necessariamente
despendida nas etapas de aprendizado atribuidas ao governo local: a educacdo
infantil e o ensino fundamental (art. 211, § 2° da CF).

Vale destacar que, a termo da Emenda Constitucional 108, os Estados-
membros devem, até agosto de 2022, editar lei dispondo que 10% da quota
-municipal do ICMS serdo distribuidos conforme a qualidade verificada na
educacdo de cada municipio. Eis ai forte atrativo para o aprimoramento do
ensino local, visto que o ICMS é item fundamental na receita de muitas loca-
lidades (art. 158, pardgrafo tinico, 11, da CF).

E a qualidade da educacdo municipal se referenciard no indicador Custo
Aluno Qualidade (CAQ), a ser definido em lei complementar, apés acordo entre
os entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).
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Entre Estados e seus municipios, a distribuicdo do Fundeb persiste, claro,
baseada no nimero de alunos de cada rede prépria presencial da educacdo bésica,
obedecidas as ponderacdes de custo por etapa e modalidade de aprendizado.

Vital aquela ponderacao, pois uma crian¢a em tempo integral numa
creche custa mais que se 14 permanecesse por periodo parcial; um aluno do
ensino médio demanda mais dinheiro publico que o matriculado no ensino
fundamental.

Na quota do Estado, s6 se incluem estudantes dos ensinos fundamental e
médio; nunca as vagas oferecidas a educacao infantil. Na quota do Municipio,
apenas se computam alunos do ensino fundamental e da educacao infantil e,
nao, as matriculas ofertadas ao ensino médio.

Nos termos da Emenda 108, os Estados, como um todo (com seus muni-
cipios), que ndo alcangcam o minimo nacional por aluno (VAAF - Valor Anual
por Aluno)?, prosseguem obtendo reforco financeiro da Unido, equivalente
a 10% do Fundeb retido em todos os Estados da Federagdo. Aqui nada muda
frente a sistemadtica atual, para a qual o atual valor minimo é de R$ 3.643,16
por aluno/ano.

A novidade é que os Municipios pobres de Estados ricos podem também
receber, diretamente, o complemento federal; isso, toda vez que outro indi-
cador da Emenda 108, o VAAT (Valor Anual Total por Aluno) apresentar-se
inferior ao minimo nacional. E assim porque, diferente do tradicional VAAF, o
VAAT também incorpora outras receitas educacionais: os 25% dos impostos
municipais préoprios, a eventual quota-municipal no complemento da Unido,
o Saldrio-Educacao, os 5% de transferéncias fora do Fundeb (art. 212-A, § 1°,da
CF). Nesse rumo e talvez por ser beneficiado pelo atual complemento da Uniao,
o municipio de Salvador - Bahia, pode registrar valor/aluno (VAAT) superior
ao de Anta Gorda, comuna do Rio Grande do Sul que, atualmente, ndo recebe
o complemento federal e, desde que Anta Gorda se situe abaixo do minimo
nacional per capita, fard jus a inovadora suplementag¢do monetdria da Unido.

Enfim, a Emenda 108 objetiva que o novo Fundeb promova a igualdade
nacional do gasto por aluno da educacao bésica; ndo s6 entre os estados como
um todo, mas também entre os municipios brasileiros.

E, dos atuais 10%, o complemento total da Unido (VAAF e VAAT) saltar4,
até 2026, para 23%?, aumentando gradualmente ano a ano, sendo que, em
2021, primeiro ano do novo Fundeb, cravard 12%. Nos moldes da Emenda 108,
aqueles 23% serdo assim divididos:

10% no ambito de cada Estado, quando o Fundeb retido estiver abaixo do
minimo nacional por aluno, ou seja, abaixo do VAAF (valor anual por aluno);
eis a continuidade da sistemdtica atual;

10,5%no ambito de cada Estado e Municipio, quando o Fundeb retido
e as outras receitas do ensino somarem valor abaixo do minimo nacional por
aluno, ou seja, abaixo do VAAT (valor anual total por aluno).

2,5% para as redes publicas, estaduais ou municipais, que apresentarem
melhores indicadores educacionais.
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Municipios contemplados com o VAAT (valor anual total por aluno) apli-
cardo metade na educacdo infantil, sendo que ao menos 15% financiarao inves-
timentos na rede publica de ensino, quer a construc¢do e reforma de prédios
escolares, quer a aquisicao de equipamentos pedagégicos®.

E, tal qual antes dito, a lei regulamentadora do novo Fundeb disciplinara
o modo de calcular o VAAF (valor anual por aluno) e o VAAT (valor anual total
por aluno).

No que diz respeito a hoje fundamental transparéncia dos registros de
receitas e despesas, a Emenda 108 bem confirma o papel normatizador da
Secretaria do Tesouro Nacional (STN), constitucionalizando o que ja estd dito
na Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 50, § 2°). E bem isso o que determina o
art. 163-A, da Constituicao:

“Art. 163-A. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disponibili-
zarao suas informacdes e dados contabeis, orcamentarios e fiscais, conforme pe-
riodicidade, formato e sistema estabelecidos pelo 6rgdo central de contabilidade
da Unido, de forma a garantir a rastreabilidade, a comparabilidade e a publicidade
dos dados coletados, os quais deverao ser divulgados em meio eletrénico de am-
plo acesso publico.”

Deilustrar que, de acordo com o a Constituicao (art. 212), a Uniao destina,
todo ano, 18% de seus impostos a educacao. Pois bem, a modo da comentada
Emenda 108, no maximo 30% daquele piso financiardo o Complemento Fundeb,
quer dizer, o Governo Federal despenderd, ao menos, 12,6% no ensino supe-
rior e em outros programas educacionais, que ndo o Complemento Fundeb.

Além disso, a Unido ndo poderd se servir do Saldrio-Educacdo para realizar
o Complemento a Estados e Municipios (art. 212-A, XIII, da CF).

Editada no ano de 1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional
(LDB) tem como um dos objetivos centrais oferecer remuneracdo condigna
aos profissionais do ensino.

Nesse rumo, as Emendas Constitucionais 14/1996 e 53/2007 direcionaram
60% do Fundef e Fundeb para os profissionais do magistério, categoria integrada
pelos professores e especialistas que oferecem suporte direto a docéncia: os dire-
tores, administradores escolares, orientadores pedagégicos, inspetores de ensino,
supervisores, entre outros (art. 22, pardgrafo tnico, II, da Lei 11.494, de 2007).

Diferente, a Emenda 108, de 2020, amplia a vinculacdo remuneratodria, de
60% para 70%, mas, de outra parte, aumenta a espécie de profissional benefi-
ciado, agora ndo s6 o professor e os do suporte pedagégico, mas, de igual modo,
os demais servidores lotados na drea educacional, sejam as merendeiras, 0s
vigilantes ou os funciondrios administrativos.

Esses 70% sdo para as espécies remuneratorias, os saldrios e os encargos
patronais, ndo atingindo as verbas indenizatérias como o vale-refeicao e o vale-
transporte, que devem ser pagos pela outra parcela do Fundeb (de até 30%).
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Nessa trilha, sdo trés as vinculagdes trazidas pelo novo Fundeb:
70% para os profissionais da Educacao;

15% do Complemento Federal VAAT para investimentos na rede escolar;
50% do Complemento Federal VAAT para a educacao infantil (creches e

pré-escolas).

Tal qual j4 era pacifico no Supremo Tribunal Federal (STF), a Emenda 108
proibe que, oriundos da Educacgdo, os aposentados e pensionistas sejam pagos
com qualquer recurso vinculado ao ensino, quer os constitucionais 25%, quer
o Fundeb ou o Saldrio-Educacao. Eis o atual § 7°, do art. 212, da Constituicao:

Art. 212(...)

(...) )

§ 7° E vedado o uso dos recursos referidos no caput e nos §§ 5° e 6° deste
artigo para pagamento de aposentadorias e de pensoes.

De lembrar que alguns tribunais de contas aceitam os inativos da Educacdo
no gasto obrigatdrio, nisso considerando que a Lei de Diretrizes e Bases — LDB,
de forma expressa, ndo os exclui (art. 71), e o diploma anterior, a Lei 7.348, de
1985, admite, de forma objetiva, os aposentados naquele piso constitucional:

Art. 6° - (...)
§ 1° Consideram-se despesas com manutencao e desenvolvimento do ensino

g) decorram da manutencao de pessoal inativo, estatuario, originario das ins-
tituicdes de ensino, em razdo de aposentadoria.

Para que o Municipio cumpra a vinculacdo do profissional do magistério,
os 6rgaos de controle tém admitido, ao final do ano, a concessdo de abonos
salariais. Autorizado por lei local, o abono deve amparar-se em objetivos e
transparentes critérios (ex: assiduidade do profissional, nota da escola no
IDEB, participacao em cursos de aperfeicoamento, desempenho dos respec-

tivos alunos).

A educacgdo € atividade que solicita, majoritariamente, recursos humanos;
entdo, natural que o custo salarial predomine na despesa total. Nesse sentido
e para evitar desvios e fraudes, alguns tribunais de contas exigem que os con-
selheiros de acompanhamento do Fundeb assinem as folhas de pagamento
da educacdo, o que pode evitar a inclusdo de funciondrios que, atualmente,

militam em outros setores da Administracao.

E, diante das modifica¢6es promovidas pela Emenda 108, ganha maior
importancia aquele aval do controle social, posto que, diante da generalidade
de seus afazeres, os funciondrios administrativos e operacionais podem atuar

em qualquer outro setor da Administracao.

Ainda, de lembrar que alguns tribunais de contas glosam, impugnam, os

seguintes gastos na vinculagdo Fundeb para pessoal:

Despesas com precatodrios judiciais e decisdes administrativas relativas a
remuneracdo do pessoal da Educacdo; isso, porque sdo consideradas de exer-

cicios anteriores;
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Proporcao salarial dos dirigentes da Educacdo que também atendem aos
ensinos médio e superior (secretarios, diretores, coordenadores);

Contribuicdo ao Pasep- Programa de Formacdo do Patrimonio do Ser-
vidor e Despesas com pessoal em desvio de funcao (ex.: professores que atuam
na Assisténcia Social);

Enquanto, ao menos, 70% do Fundeb financiam a remuneracao do servidor
educacional, até 30% serdo despendidos nas outras despesas de manutencao
e desenvolvimento de ensino, desde que admitidas no art. 70, da Lei de Dire-
trizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB).

Todavia, aquele artigo 70, por ébvio, ndo poderia prever todos os casos
possiveis, devendo entao os gestores atentar para a jurisprudéncia predomi-
nante nos respectivos tribunais de contas, até porque, diferente da parcela
constitucional dos 25%, o Fundeb ndo conta com margem cautelar de aplicacdo
adicional e, a vista das glosas do Controle Externo, podera o prefeito sofrer
rejeicao em suas contas anuais ante a ndo utilizacdo integral daquele fundo.

Nesse contexto, o orcamento municipal de até 30% do Fundeb deveria, por
prudéncia, afastar os gastos costumeiramente impugnados pelos tribunais de
contas, tais quais os que seguem:

Despesas com ensino a distancia;

Despesa com transporte de alunos dos ensinos médio e superior;

Proventos de aposentados que, em atividade, militaram na Educacdo;

Despesas com festas civicas;

Aquisicado de instrumentos musicais para fanfarras ou bandas escolares;

Construcdo e manutencdo de bibliotecas, museus e gindsios esportivos,
de uso coletivo, nao restrito apenas aos alunos da rede municipal;

Despesas com uniformes escolares e alimentacdo infantil;

Aquisicdo de géneros alimenticios e equipamento para a merenda escolar;

Subvencao a instituicdes assistenciais, desportivas ou culturais; @

1 Embora nédo se constitua um fundo federal e ndo tenha personalidade juridica, a Unido exige
que o Fundeb disponha de CNPJ préprio e seja movimentado de forma eletrénica (Interne-
tbanking).

2 Atualmente, sdo 9 (nove): Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceara, Maranhao, Para, Paraiba, Pernam-
buco e Piaui.

3 Aprevisao é de que saltara de RS 15 para R$ 36 bilhoes.

De acordo com a Camara dos Deputados Federais: “segundo dados do Censo Escolar 2018,
12% das escolas da rede publica ndo tém banheiro no prédio; 33% néo tém internet; 31% néo
tém abastecimento de dgua potdvel; 58% nédo tém coleta e tratamento de esgoto; 68% nao
tém bibliotecas; e 67% ndo possuem quadra de esportes”.

A‘ FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR ¢ Professor de Orcamento PUblico e Responsabilidade Fiscal. Ex-Assessor
Técnico do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo (TCESP) Consultor da Fiorilli Software.
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“Muita coisa ainda precisa ser feita para que os animais
tenham os seus interesses assegurados e garantidos pelo
direito, especialmente quando se trata de seus interesses

basicos como a vida, a liberdade e a integridade fisica, e os
juristas brasileiros vém contribuindo decisivamente com estes
avangos através de agodes e decisoes judiciais.”
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