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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

Adesao do Brasil ao acordo

anticorrupcao da OMC sera
uma grande evolucao

® POR BEATRIZ PONZONI JUNQUEIRA

0 més de marco, o secretdrio de Comércio Exterior do Ministério

da Economia, Lucas Ferraz, participou de uma série de reunides,

em Genebra, em prol da adesao do Brasil ao Acordo de Compras

Governamentais (ACG) da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), conhecido como “acordo anticorrup¢ao” nas regras do comércio glo-
bal. A expectativa é que a adesdo seja aprovada em junho, durante a confe-
réncia ministerial da OMC. Trata-se de um acordo plurilateral entre diversos
membros da OMC para a abertura de mercados de contratacdo publica entre
as partes — estabelecendo praticas de nao discriminacao, transparéncia, se-
guranca e imparcialidade.

Mas o que significa, na pratica, a adesao do Brasil a ACG?

Se a adesdo se confirmar, hd uma demonstracdo do governo brasileiro de
seguir as melhores préticas e padrdes de conduta internacionais, de modo a pos-
sibilitar tanto que empresas estrangeiras participem do mercado de contratacio
publica brasileiro, quanto que empresas brasileiras participem de mercados de
contratacdo publica estrangeiros. Assim, com a adesdo, o governo brasileiro com-
promete-se a seguir padrdes internacionais — o que inclui uma politica contra
corrupcao em setores que historicamente acabam sendo gargalos de corrupcdo
no Brasil. E claro que os beneficios da adesiao devem ser sopesados — mas, estri-
tamente do ponto de vista de combate a corrup¢ao, é uma evolucao.

Pelo tamanho de seu mercado, hd grande interesse na adesdo do Brasil
ao ACG; paises desenvolvidos vém cobrando a expansdo da oferta brasileira
para as empresas estrangeiras poderem vender a mais empresas publicas e
estados brasileiros. Nesse sentido, no fim do ano passado, o pais aumentou
de seis para onze o nimero de unidades federativas que permitirao a parti-
cipacdo estrangeira nas compras publicas de bens, servicos e obras: agora, a
oferta inclui Minas Gerais, Parand, Rio Grande do Sul, Distrito Federal, Par4,
Amazonas, Santa Catarina, Goids, Tocantins, Rio Grande do Norte e Amapa4.
Vale lembrar que a adesdo ao acordo ndo afeta empresas de pequeno e médio
porte, ja que a abertura é para companhias estrangeiras participarem de lici-
tagcOes a partir de um valor alto. @

® BEATRIZ PONZONI JUNQUEIRA é Advogada, graduada e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP); LL.M. pela New York University Schoolof Law (NYU) e Membro do New York Bar; especialista
nas areas de Direito Concorrencial, Compliance e Investigagdes, Direito Societario, Fusdes e Aquisicdes, Propriedade
Intelectual, e Direito Regulatdrio. Atuou como associada internacional no Baker & McKenzie em Washington, DC, EUA.
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ENTREVISTA

FJosé Sastore

O socidlogo José Pastore é um dos académicos que mais entendem de
mercado de trabalho no Brasil. Formado em ciéncias sociais e com mestrado
na drea, tornou-se professor da Faculdade de Economia e Administragdao da
Universidade de Sao Paulo, a USP, ainda em 1977. Nos anos seguintes, atuou na
assessoria técnica do Ministério do Trabalho e na Organizacdo Internacional do
Trabalho, a OIT. Em 1989, obteve o doutorado honoris causa pela Universidade
do Wisconsin, nos Estados Unidos. Aos 86 anos, ele divide seu tempo fazendo
pesquisas em sua casa, na capital paulista, e dando aulas na Fundacao Instituto
de Administracdo da USP. Também € presidente do Conselho de Empregos e
Relagdes do Trabalho da Federagdo do Comércio de Sao Paulo. Pastore é um
dos principais defensores da reforma trabalhista aprovada em 2017, durante
o governo de Michel Temer. Tao logo o PT comecou a defender a revogacdo do
texto, ergueu a voz para esclarecer que a reforma nao retirou nenhum direito
existente na Constituicdo, apenas alguns beneficios antiquados que constavam
na Consolidacao das Leis do Trabalho, a CLT. Confira!

— Qual a sua recomendacdo sobre os clamores petistas para
que a reforma seja revista, como fez o primeiro-ministro espanhol, o socialista Pedro
Sdnchez?

— Os espanhdis querem transformar o emprego tempordrio e de
pior qualidade em um emprego por prazo indeterminado, com saldrio alto. Querem
impedir que as construtoras demitam um pedreiro que trabalhou em uma obra
recém-acabada e o coloquem em outro canteiro. Mas a lei ndo tem forca, sozinha,
para fazer essa transformacdo. Serd preciso que as empresas tenham as condicoes
econdmicas para realizar isso.

— Como estard o emprego no Brasil em outubro, més da elei¢do?

—Tenho feito algumas previsdes condicionadas ao comportamento

do coronavirus. Se a pandemia seguir obrigando as pessoas a se isolarem, com
as empresas enfrentando um absenteismo enorme, ai ndo dé para prever muita
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coisa. Mas, pelas conversas que tenho tido com epidemiologistas, acho que o virus
vai dar sossego a partir de marco. Se isso acontecer, teremos em 2022 um pano-
rama bem melhor que o de 2021. Algumas coisas ja foram contratadas e terdo de
acontecer de qualquer jeito. O Brasil fez varias concessoes de portos, aeroportos,
estradas e sistemas de tecnologia 5G. Todas essas obras embutem compromissos
para ampliar e modernizar a infraestrutura existente. Algumas obras de cons-
trucdo civil e construcado pesada ja comecgaram, o que deve melhorar os indices
de emprego. Como estamos em ano eleitoral, vdrias obras federais que estavam
paradas passaram a ser tocadas a pleno vapor, como casas populares, barragens,
diques e sistemas de transposicao de dgua. Além disso, os cofres dos estados e dos
municipios estdo lotados. Governadores e prefeitos estdo com um superdvit incrivel
e estdo tocando construindo e reformando escolas, foros, hidrovias e hospitais. O
agronegocio e o setor de mineragdo estdo indo muito bem, com as exportacoes
seguindo fortes. Nas cidades rurais, o agronegdcio gera muitos empregos em seu
entorno, em comércio, servicos, educagdo e seguranca. Por fim, os programas de
transferéncia de renda como o Auxilio Brasil devem melhorar o consumo, o que
também contribui para gerar empregos.

— Qual serd a taxa de desemprego no final do ano?

— Se nao tivermos outra variante atrapalhando minhas previ-
soes, podemos pensar numa taxa de 10,5% ou 11%. Historicamente, o Brasil tem
enfrentado um problema sério de desemprego, em torno de 7% a 8%. Sdo taxas
altas. Temos muita gente precisando de renda. O desafio ndo é que a populacgédo
estd crescendo, mas que o emprego estd diminuindo. A economia brasileira esta
encolhendo. A previsdo deste ano, na melhor das hipé6teses, é de um aumento de
0,5% do PIB. Isso é ridiculo, ndo d4 para gerar emprego com a quantidade e a qua-
lidade que os brasileiros precisam.

— Os empregos que serdo criados até o final do ano sdo piores
do que aqueles que existiam no passado?

— O principal problema é que temos um alto indice de informali-
dade, na casa de 30%. Com a pandemia, muitas empresas demitiram pessoal. As
firmas s6 voltardo a contratar novamente, de maneira formal, se sentirem que a
demanda por bens e servicos ganhou firmeza. Nao chegamos a esse ponto ainda.
Por essa razao, as pessoas ainda tém de se virar na informalidade. Vendem pastel
narua, trabalham de biscateiro, consertam televisdo, pintam uma casa, fazem uma
obra clandestina. E esse o Brasil que conhecemos.

— O PT tem dito que a reforma trabalhista retirou direitos
dos trabalhadores. Essa critica faz sentido?

—Areforma trabalhista de 2017 manteve todos os direitos dos tra-
balhadores que estao na Constitui¢do, sem exce¢do. Além disso, preservou quase
todos os direitos que estdo na Consolidacado das Leis do Trabalho, a CLT. Apenas um
ou outro direito antiquado da CLT foi revogado. Havia, por exemplo, o artigo 384,
segundo o qual as mulheres tinham de descansar por 15 minutos antes de iniciar
uma hora extra. Esse dispositivo s6 fazia sentido na década de 1940, quando as
mulheres carregavam sacos nas costas, faziam servigos pesados. Isso agora seria
impraticavel. Imagine uma enfermeira tendo de parar por 15 minutos no meio de
uma transfusao de sangue de um paciente. A reforma trabalhista também revogou
o artigo 792, que dizia que a mulher casada precisava de autorizacdo do marido
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para entrar na Justica do Trabalho. Era outro absurdo. O que a reforma fez, de fato,
foi permitir que empregados e empregadores possam negociar o que quiserem
em uma lista de 15 direitos. Se eles chegam a um acordo, entdo isso se sobrepde
a lei. Caso contrdrio, tudo continua como antes. Teve empresa em que os traba-
lhadores diminuiram a hora de almoco em 15 minutos, para poderem ir para casa
15 minutos mais cedo. Mas a CLT também estabelece que outros 30 direitos sdo
inegocidveis. Esses, o patrdo deve cumprir de qualquer maneira.

— Qual a sua opinido com relacdo a outra critica do PT em
que a reforma trabalhista ndo gerou empregos.

— Nenhuma lei tem forca para gerar empregos. Se fosse assim,
todo governante, assim que empossado, mandaria ao Congresso um projeto de lei
extinguindo o desemprego. O que gera postos de trabalho € investimento e cres-
cimento econdmico. O Brasil tem dificuldade de criar vagas porque passou por
uma sucessao de problemas, como vdrias recessoes, periodos de inflacdo alta, o
desastre em Brumadinho, em Mariana, a pandemia.

— Alei da terceirizagdo contribuiu para precarizar o trabalho?

- Eimportante falar sobre isso. No inicio de 2017, foi aprovada uma

lei da terceirizacdo, que tinha alguns defeitos. Mas a reforma trabalhista, que chegou
em julho daquele ano, corrigiu suas falhas. A reforma estabeleceu que uma empresa
que terceiriza uma funcao deve prover aos contratados da firma terceirizada trans-
porte, assisténcia médica, refeicdo, treinamento e instalacoes sanitdrias. O traba-
lhador terceirizado ganhou vérios direitos e protecdes que antes ndo existiam. Com
areforma, a terceirizagdo tornou-se um processo muito mais humano e civilizado.

— O PT tem usado o decreto de Pedro Sdnchez, primeiro-
ministro espanhol, como um exemplo a ser seguido. A ideia dele é revogar parte das
reformas trabalhistas de 2010 e 2012. Hd realmente algo que possa servir de inspi-
racéo ao Brasil?

— A situacdo dos dois paises é diferente. A Espanha fez duas reformas
trabalhistas para responder a crise financeira mundial, de 2008 e 2009. Naqueles
anos, os espanhdis perceberam que ndo teriam como dar empregos para todos e
criaram vdrias modalidades de trabalho picadinho: por dia, por obra, por tarefa. Ao
fracionar tudo, os trabalhadores perderam algumas protegdes. Esse ndo € o caso do
Brasil, onde os direitos foram protegidos nas modalidades como o trabalho inter-
mitente ou de tempo parcial. Agora, os espanhéis querem transformar o emprego
tempordrio e de pior qualidade em um emprego por prazo indeterminado, com
saldrio alto. Querem impedir que as construtoras demitam um pedreiro que traba-
lhou em uma obra recém-acabada e o coloquem em outro canteiro. Mas a lei ndo
tem forca, sozinha, para fazer essa transformacao. Serd preciso que as empresas
tenham as condi¢Ges econdmicas para realizar isso. Esse serd um desafio grande
para as companhias espanholas. Para os brasileiros, o melhor seria aguardar para
ver se o decreto espanhol serd aprovado pelo Congresso e, entdo, esperar mais
dois, trés ou quatro anos para ver se a lei vingara.

— Uma suspeita é a de que o PT quer revogar a reforma tra-
balhista para aumentar o poder dos sindicatos, que sdo sua base de apoio. O decreto
do Pedro Sdnchez fez algo parecido?

—Ha um artigo que tenta reverter a situacao criada pelas reformas
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anteriores, de 2010 e 2012. O decreto quer que as convencoes coletivas, que sdo
comandadas pelos sindicatos e abrangem toda uma categoria, como a dos banca-
rios ou a dos metalurgicos, prevalecam sobre os acordos selados entre as diferentes
empresas e seus funciondrios.

— Qual tem sido o impacto da reforma trabalhista brasileira
nos sindicatos?

— Nossa reforma diz que os acordos entre empregados e empre-
gadores prevalecem sobre as convencoes, assim como as reformas espanholas
de 2010 e 2012. E algo que faz todo sentido e que tem gerado uma revolugao. Nas
antigas convencoes, os sindicatos costuravam acordos sobre beneficios para toda
uma categoria. Mas, na prética, a heterogeneidade da industria é tao grande, que
as vezes um direito ndo podia ser aplicado a determinadas empresas ou certas
camadas de trabalhadores. O que vale para uma montadora de veiculos pode ser
inadequado para uma fabrica de parafuso de fundo de quintal. Muitas companhias
com menos recursos ndo tinham como cumprir com as exigéncias das convengoes
e colocavam seus empregados na informalidade, sem beneficio algum. Como agora
tudo é feito caso a caso, as negocia¢des se tornaram mais realistas.

— E essas negociagdes tém sido produtivas?

- Pelo que estou acompanhando, os trabalhadores estdo gostando
disso. Eles estdo conseguindo colocar mais gente com contratos formais, com
todas as protecoes. H4 uma percepcdo clara de que as negociacdes trazem ganhos
para os funciondrios. Antigamente, ninguém ia nas assembleias dos sindicatos
para acompanhar as reunides com os empregadores. Da mesma forma, ninguém
sabia o nome do diretor do sindicato. Mas todos tinham um dia de saldrio por
ano retirado de maneira compulséria. O destino desse dinheiro ndo era conhe-
cido. Agora, com a internet e o WhatsApp, a quantidade de empregados que segue
atentamente essas assembleias é enorme. Os trabalhadores também perceberam
que, quando o sindicato consegue alguma coisa, isso os beneficia. Muitas organi-
zacoes comecaram a cobrar uma contribuicdo voluntdria para custear as despesas
das negociacgdes, e nao hd contestacdo alguma. A reforma trabalhista e a internet
provocaram uma mudanca tremenda nesse mundo. Aquele sindicato meio pelego
se deu mal, mas os bons sindicatos estdo sendo fortalecidos. H4d uma reanimacao
da atividade sindical no Brasil.

- O que ainda precisaria ser aprimorado na legislacdo tra-
balhista brasileira?

—Uma coisa muito urgente € criar regras para quem trabalha por
aplicativo. Esse trabalho estd sendo desumano. Essas pessoas ndo tém direito
algum. Acho que a sociedade brasileira ndo estd aceitando ver esses motoqueiros
andando como malucos pelas ruas para ganhar um dinheirinho, sem ter qualquer
protecdo. Se eles se arrebentam num poste, ninguém responde por eles. Também
nio contam com previdéncia social, nada. S6 podem apelar para o Sistema Unico
de Satide, o SUS. Isso precisa ser consertado com urgéncia. [

1 Entrevista concedida por José Pastore, realizada por Crusoé - Uma Ilha no Jornalismo,
em 4 de fevereiro de 2022.
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roblemas do
Judiciario

€60 Poder que vem se prestando a ser o grande ‘mo-
ralizador’ da Republica tem problemas severos e va-
riados em suas entranhas. E isso deveria ser corrigido
justamente pelo Legislativo e pelo Executivo... Assim,
nio se veem muitas solugdes no horizonte.??

Republica Federativa do Brasil é formada pela unido in-
dissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal.
Vivemos num Estado Democrético de Direito que € for-
mado pelos seguintes Poderes, “independentes e harmo-
nicos entre si”: o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio (arts. 1° e 2° da
CF/1988). Quer dizer, abragcamos, como a quase totalidade dos paises
civilizados, a teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu'.
Sucede que nosso Judicidrio vem desbordando, e muito, da sua
missao institucional de solucionar conflitos. Quer dizer, o Poder que
deveria zelar para que houvesse seguranca juridica no pais, além de
funcionar como aparador de eventuais arroubos autoritdrios dos
outros dois Poderes, passou a atuar como verdadeiro protagonista
da vida cotidiana. Hoje em dia € preciso nos indagarmos, mesmo
no recondito do lar, se algo que fazemos € ou ndo constitucional,
segundo o tltimo julgado do Supremo Tribunal Federal. E espantoso.
Primeiramente, anoto um dado muito positivo: os cargos da
magistratura sao preenchidos por “concurso publico de provas e
titulos” (art. 93, inciso I, da CF/1988). Isso qualifica (na entrada) as
pessoas que compdem o Judicidrio. Mas, a aprovacao em concurso
nao pode ser uma espécie de ‘livre arbitrio’. Dali em diante compete
aos juizes aplicarem as leis, aprovadas pelo Legislativo e sancionadas
pelo Executivo. E apenas num caso ou noutro, verificando alguma
ilegalidade ou inconstitucionalidade, deixar de observa-las.
Ocorre que, mesmo que haja excelentes juizes (preparados,
ponderados e trabalhadores), infelizmente vemos, no dia a dia da
militAncia advocaticia, que uma consideravel parte dos magistrados
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passou no concurso e ‘pendurou as chuteiras’. Quer dizer, deixou de se dedicar
continuamente aos estudos, de modo que seu saber, verificado por concurso,
em alguns anos mostra-se defasado. Ha ainda aqueles que ndo aparecem para
trabalhar, uma vez que suas Exceléncias, diferentemente dos mortais servidores
publicos, ndo precisam cumprir controle de ponto. Mas, os piores de todos sdo
os autoritdrios, sem duvidas. Aqueles que usam o peso da toga para intimidar
partes, testemunhas e até o advogado, escondendo assim a falta de humildade
e sabedoria, colocando a perder a imparcialidade e a prépria prestagdo juris-
dicional, ja que nao resolvem conflitos, na verdade criam novos.

Logo que me formei comecou a valer a afamada Emenda Constitucional 45,
que passou a exigir 3 anos de ‘atividade juridica’ (apds a formatura) dos candidatos
ao cargo de juiz. A época ndo vi muito sentido nisso. Mas, hoje, depois de 18 anos
na advocacia, vejo que os 3 anos sdo muito pouco. E preciso que os magistrados
sejam pessoas mais experientes, mais vividas. A tendéncia daqueles jovens que
alcancam em tenra idade o aludido cargo, que € vitalicio, € cometer mais equi-
vocos, por falta de sabedoria de vida. Vejam: terdo que julgar divorcios, guarda
de criancas, problemas relacionados a aposentadorias, processos penais, ques-
toes societdrias/empresariais e uma mirfade de conflitos tributdrios. Em suma,
h4 um sem-ntimero de causas que demandam vivéncia naquilo que se julga.

Depois, passado um tempo na carreira, ascendem aos Tribunais de Justica
ou Tribunais Regionais Federais (ou do Trabalho, ou Militares, ou Eleitorais). Ali,
com algumas excegoes, o trabalho parece ser terceirizado de vez aos assessores
do respectivo gabinete. O nivel de anélise do caso concreto, levado ao Tribunal
via de um recurso, é paupérrimo. Intimeros sdo os desembargadores que sequer
atendem advogados, quando isso € uma prerrogativa da classe, prevista em
lei (art. 7°, inciso VIII, da Lei 8.906/1994)! Enfim, o processo que é mal julgado
em 12 Instancia corre um enorme risco de ser igualmente mal apreciado no
Tribunal, perpetuando-se injusticas. Essa é uma realidade empirica e triste.

Existe ainda um dado muito ruim sobre a composicdo dos referidos Tribu-
nais: o chamado ‘quinto constitucional’ (art. 94 da CF/1988). Formam-se listas nas
classes do Ministério Publico (com mais de dez anos de carreira) e de advogados
(com ‘notdrio saber juridico’, Teputacdo ilibada’ e mais de dez anos de efetiva ati-
vidade profissional), que sdo enviadas ao Poder Executivo, para escolha daquele
que preencherd o cargo de desembargador. Em suma, uma pessoa nao concur-
sada para a magistratura passa a ser o julgador dos casos em 22 Instancia (e isso
corresponde a um quinto das vagas disponiveis nos Tribunais). A ideia seria ‘oxi-
genar’ a magistratura e trazer ‘representatividade’ de outros atores que atuam no
Judiciario. Porém, obviamente, a indicacdo em tela acaba sendo apenas politica.

Ja o Superior Tribunal de Justica (STJ) compde-se de 33 ministros: um terco
dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais; um terco dentre desembargadores
dos Tribunais de Justica; e um terco, em partes iguais, dentre advogados e mem-
bros do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territoérios,
alternadamente. Enquanto isso o Supremo Tribunal Federal (STF) compde-se de
11 ministros. Para ser ministro do STJ e STF os requisitos sdo: ser cidadao com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, ter ‘notadvel
saber juridico’ e Teputacdoilibada’ (arts. 101 e 104 da CF/1988). Eles serdo nome-
ados pelo presidente da Reptiblica, depois de aprovada a escolha pela maioria
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absoluta do Senado Federal. Percebam, pois, que a indicacao aqui é inteiramente
politica, tanto ao ST] quanto ao STE Pior, no caso do STF os ministros sequer
precisam ser formados em Direito — e estamos falando da mais alta Corte do pais!

Repare que, desde a instituicdo da Reptiblica em 1889, apenas 5 nomes
foram rejeitados pelo Senado Federal para o cargo de ministros do STF — todos
durante o governo Floriano Peixoto (1891 a 1894). Ou seja, j4 se vao 128 anos
sem que o sabatinado seja rejeitado! E é desta forma que os Presidentes se
veem muito confortédveis para colocar ali alguém de sua extrema confianca
(pessoal). Tanto € assim que, desde nossa redemocratizacdo em 1988, dos
26 ministros que assumiram vagas no STF: 8 ocupavam cargos no Executivo
quando foram indicados, grupo do qual fazem parte 3 ex-advogados-gerais
da Unido (Dias Toffoli, Gilmar Mendes e André Mendonca), 4 ex-ministros da
Justica (Paulo Brossard, Mauricio Correa, Nelson Jobim e Alexandre de Moraes)
e 1 ex-ministro das RelacGes Exteriores (Francisco Rezek)3. Entdo, é preciso ter
com clareza que a escolha é somente politica.

Assim € que a aplicacdo do Direito sofre, desde a 12 Instancia até o STE
por problemas variados, que vao desde a falta de maturidade a falta de conhe-
cimento técnico. Além dos julgamentos movidos inteiramente por interesses
politicos, como decorréncia légica da prépria composicao dos Tribunais Supe-
riores no pais. Mas, existem outros problemas.

Conforme reportagem do Correio Brasiliense, veiculada em 23/09/2019%,
considerados os ‘penduricalhos’, 65% dos juizes no Brasil ganham acima do
teto de R$39,3 mil. Quer dizer, ganham mais que os ministros do STF e muito
mais que o presidente da Republica, cujo subsidio é de R$30,9 mil. Dentro de
um embrulho chamado ‘verbas indenizatérias’ hd uma grande variedade de
acréscimos no contracheque dos magistrados, tais como: auxilio-moradia,
auxilio-palet6, ajuda de custo, auxilio-livro, gratificacdo por servico extraor-
dindrio, gratificacdo por servigo cumulativo, gratificacdo por substituicao etc.

Em suma, o Poder que vem se prestando a ser o grande ‘moralizador’ da
Republica tem problemas severos e variados em suas entranhas. E isso deveria
ser corrigido justamente pelo Legislativo e pelo Executivo... Assim, ndo se veem
muitas solucdes no horizonte. @

1 https://pt.wikipedia.org/wiki/Separa%C3%A7%C3%A30_de_poderes

2 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucionalCuriosidade/
anexo/Notas_sobre_o_Supremo_Tribunal_2014_eletronica.pdf

3 https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2019/05/14/sete-dos-25-indica-
dos-ao-stf-sairam-do-executivo.htm

4 https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/09/23/inter-
nas_economia,783859/com-penduricalhos-65-dos-juizes-ganham-acima-do-teto-
de-r-39-3-mi.shtml

RICARDO LIMA MELO DANTAS é Advogado, formado na Faculdade de Direito de Franca/SP, pés-graduado em
Direito Tributdrio pelo IBET e também em Gestao de Tributos pela FUNDACE/USP. Especialista em Privacidade e
Protecdo de Dados com certificacdo pela Data Privacy Brasil. Militante desde 2006 nas mais diversas areas relacio-
nadas a atividade empresarial, com énfase em Direito Tributario, Direito Penal Econdmico, Direito Ambiental e LGPD.
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- DIVULGAGAO

da-

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢¢Muitas sdo as cunhas que cabem neste tema. Em-
bora nao se cogite a pratica no pais, & importante a
comunidade tomar conhecimento de outra perspecti-
va de final de vida.??

ostaria de agradecer a todos que me acompanharam ao

longo dos anos e me deram grande apoio, espero que fu-

turos atores possam encontrar em mim um exemplo nao

s6 no local de trabalho, mas na vida de todos os dias, en-
tre vitérias e derrotas.!

O ator Alain Delon, icone do cinema francés e imortalizado em
razdo de seu desempenho em intimeros filmes, publicou a mensagem
acima de despedida, nao das telas, que jad havia abandonado em 2017,
mas da prépria vida. Anunciou que, em razao de uma doenca que o
obriga a indmeras limita¢des, decidiu praticar o suicidio assistido,
na Suica, pafs em que tal prdtica é permitida desde 1942, a ser orga-
nizado pelo seu filho Anthony Delon.

A finitude da vida, um tema que vem rompendo com preconceitos
estigmatizados, ganha corpo e passa a frequentar a conversa do dia
adia e, apesar de ndo possuir uma legislagcao ordindria a respeito no
Brasil, conta com resolucdes do Conselho Federal de Medicina para
disciplinar o procedimento ético do final da vida humana. Basta ver as
regulamentacdes feitas a respeito da ortotandsia, dos cuidados palia-
tivos e das diretivas antecipadas, seguindo o roteiro do principio da
dignidade da pessoa humana, preconizado na Constituicao Federal.

A morte surge, desta forma, como tema central e até mesmo
natural, apesar de o homem resistir a travar discussao a respeito. O
anseio das pessoas € ter uma morte rdpida, sem sofrimento e, logica-
mente, apos ter exaurido a vida em sua intensidade. Séneca, na anti-
guidade do Império Romano, ja proclamava que morrer bem significa
escapar vivo do risco de morrer doente e, principalmente, quando a
pessoa for abandonada a morte amarga (amarae morti ne trada nos).

Nenhuma divida paira a respeito da higidez mental do ator
francés quando verbalizou sua vontade. Sua decisao foi rapidamente
propagada pelo mundo, detonou sentimentos favordveis e contrérios
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e tocou o cerne da finitude humana, criando um labirinto de dividas e incer-
tezas. A respeito do tema pode-se dizer que hd intiimeros argumentos favora-
veis e contrdrios a opcao da escolha do processo de morrer.

Em paises onde a prética é legalizada, como na Suica, por exemplo, um
dos requisitos € o sofrimento intolerdvel, sem qualquer perspectiva de alivio.
No Estado de Oregon, nos Estados Unidos, a lei permissiva do suicidio assis-
tido estabelece as seguintes condicdes: a) o paciente deve ter um prognostico
de vida de seis meses ou menos; b) o requerimento do paciente deve ser feito
por escrito e repetido depois de quinze dias de periodo de espera; c) o paciente
deve ser racional e mentalmente competente. Sua capacidade de julgamento
nao deve estar afetada por depressdo clinica ou outras desordens mentais; d)
deve-se obter uma segunda opinido médica; e) o paciente deve ter capacidade
para ingerir por si mesmo, sem ajuda, a medicacao.

O direito de autodeterminacao se faz presente no suicidio assistido. A auto-
nomia do ser humano possibilita a tomada de decisdes de acordo com sua von-
tade, com excecao dos casos de colidéncia com interesses maiores e tutelados
legalmente. O morrer com dignidade compreende, em situacdo de sofrimento
intermindvel, transferir a um profissional da satiide ndo o direito a sua prépria
vida, mas sim a rentincia ao direito de continuar vivendo em situacao angus-
tiante. Ja advertia Camus: “Matar-se, em certo sentido, e como no melodrama, é
confessar. Confessar que fomos superados pela vida ou que ndo a entendemos”.?

No Brasil, é terminantemente proibida a pratica do suicidio assistido em
razdo da norma incriminadora disposta no artigo 122 do Cédigo Penal, que pune
amodalidade de prestar auxilio ao suicida, compreendendo aqui o fornecimento
ou a viabilizacao dos meios necessdrios para a pratica do ato. Nao se confunde
com a eutandsia, que € o ato pelo qual o agente pratica um ato especifico para
colocar fim a vida humana, em razao da irreversibilidade da doenca. Na reali-
dade, no suicidio ajudado, a pessoa solicita a um terceiro a colaboracdo quanto ao
meio de atingir seu objetivo, sendo que a acao é do proprio interessado. Pessini,
bioeticista com refinada agudeza de espirito, foi incisivo: “No suicidio medica-
mente assistido, envolve a participacao de um médico, na provisdo, mas ndo na
administracao direta para ajudar a pessoa a abreviar sua vida”.?

Muitas sdo as cunhas que cabem neste tema. Embora nao se cogite a pra-
tica no pais, é importante a comunidade tomar conhecimento de outra pers-
pectiva de final de vida. @

NOTAS

1 https://www.istoedinheiro.com.br/alain-delon-deixa-mensagem-de-despedida-an-
tes-de-eutanasia-assistida/

2 Camus, Albert. O Mito de Sisifo. Traducao de Ari Roitman e Paulina Watch. Rio de Ja-
neiro: Record, 2005, p. 19.

3 Pessini, Leo. Eutandsia — porque abreviar a vida? Sao Paulo: Loyola, 2004, p.127.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado, Mestre em Direito Publico, Pés-
Doutorado em Ciéncias da Saude, Advogado.
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O futuro dos jogos

de azar no Brasil -
a votacao do PL 442/1991

m POR RICARDO DE PAULA FEIJO E DANIEL MAFFESSONI PASSINATO DINIZ

¢ENos proximos meses, o debate politico sobre o tema
sera incandescente e cabe ao publico estar atento as
discussoes e contribuir para essa pauta tao sensivel
e relevante, que pode atrair investimentos, gerar ar-
recadacao, inovacao e fortalecer diversos setores da
industria brasileira.??

DIVULGACAO

s jogos de azar sdo milenares, tal qual o gamao. As ma-
nifestacoes artisticas populares refletem o desejo de
muitos povos acerca da atividade de apostas e no Brasil
ndo € diferente. Como exemplo, no século XIX, a cria-

¢do do Jogo do Bicho pelo Bardo de Drummond (entdo proprieta-

rio do zoolégico do Rio de Janeiro).

Ha muito tempo, portanto, se observa e discute no Brasil a
respeito dos cassinos e de sua proibicdo, sendo essa discussao
sempre mais intensa quando o pais atravessa momentos de crise.
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Por estarmos em um momento de dificuldades econémicas, o tema da libe-
racdo dos cassinos e dos jogos de azar estd novamente em pauta.

A grande novidade no tema sdo os andamentos recentes do Projeto de Lei
n°442/1991, que busca regulamentar a exploracdo dos jogos de azar em todo o
pais. Depois de muitos anos parado, o PL voltou a movimentar em 2021, com a
criacdo de um Grupo de Trabalho pelo Presidente da Camara dos Deputados,
para aprimorar o projeto.

O resultado foi a apresentacdo de uma nova proposta de lei e a aprovacdo
do regime de urgéncia no final de dezembro de 2021, sendo, com isso, muito
provavel que a discussdo do projeto pelo plendrio da Camara dos Deputados
ocorra ja no inicio do ano corrente. A seguir indicamos, ainda que brevemente,
0s pontos mais importantes desse novo PL.

A principal alteracdo em relacdo aos demais projetos existentes € a pre-
visdo de que os jogos de azar constituem uma atividade econdmica privada
sujeita a livre iniciativa e ao controle do Estado. Nao se trata mais de um ser-
vico publico, tal como as loterias. Essa nova caracterizacao da atividade torna
o regime juridico dos jogos de azar mais aberto para inovacdes e menos res-
trito por ideias arcaicas. E uma importante mudanca para permitir um projeto
sério e competitivo.

Apesar de ndo ser servico publico, o Poder Publico ainda vai manter intenso
controle e fiscalizacdo sobre as atividades relacionados com os jogos de azar.
Caberd ao Estado a formulacdo de uma politica nacional para organizar o mer-
cado, bem como emitir normas para regulamentar, controlar e fiscalizar essa
atividade. No exercicio dessa funcao, deverdo ser emitidas normas para, dentre
outros assuntos, prevenir e tratar os transtornos e comportamentos associados
aos distlirbios com jogos e apostas, proteger os jogadores contra praticas abu-
sivas e prevenir o uso de jogos para praticas de crimes, como sonegacao fiscal,
lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo.

Além disso, o Poder Publico ird licenciar as empresas que pretendem
explorar jogos e registrard as pessoas que serao agentes de jogos e os estabe-
lecimentos em que ocorrerd a exploracdo dessa atividade.

Portanto, serd realizado o controle sobre as empresas que desejarem
explorar jogos de azar, sendo necessdrio comprovar requisitos que demonstrem
aidoneidade e seriedade das empresas. De igual modo, o PL prevé requisitos
minimos para que uma pessoa possa exercer funcao de coordenagao, condugdo
ou mediacdo de jogos, tal como a aprovacao prévia em exames de certificacao
técnica e ética e a comprovacdo de ndo possuir condenacdo por determinados
crimes, como lavagem de dinheiro e improbidade administrativa.

As licencgas poderdo ser concedidas em cardter permanente ou de forma
provisoéria. Elas serdo limitadas a um nimero maximo de operadoras, que
estardo condicionadas a atuacdo em zonas de jogos previamente definidas, e
devem ser precedidas de leiloes ou outras formas de disputas pelas licencas.

Quanto as modalidades de jogos, o PL prevé a autorizacdo para explorar as
seguintes atividades: (1) jogos de cassino; (2) jogos de bingo; (3) jogos de video
bingo; (4) jogos on-line; (5) apostas turfisticas; e (6) jogo do bicho.
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Em sua versao mais recente, o PL ndo tratou das apostas esportivas, que é
uma modalidade de loteria prevista na Lei n° 13.756/2018 e pode ser explorada
tanto pela loteria federal quanto pelas loterias estaduais.

O PL prevé que os cassinos serao explorados exclusivamente junto a com-
plexos integrados de lazer, construidos especificamente para esse fim. Entende-
se como complexo de lazer hotéis com, pelo menos, 100 quartos, locais para
realizacdo de reunifes e eventos sociais, restaurantes e bares, e centros de
compras. O cassino ocupard, no maximo, 20% da drea total construida do
complexo de lazer.

Os Estados com mais de 25 milhdes de habilitantes, como Sdo Paulo,
poderao ter 3 cassinos. J4 os Estados com mais de 15 milhdes (Minas e Rio de
Janeiro) poderao ter dois cassinos e os demais Estados poderao ter apenas um
cassino em seu territorio.

Caberd aos Estados e Distrito Federal indicarem a localidade do cassino,
que serd posteriormente avaliado pelo Poder Executivo Federal. A decisdo
quanto a escolha do local deverad privilegiar a localizacdo que incrementar a
industria do turismo.

O credenciamento do cassino serd realizado por meio de leildao ptiblico,
de acordo com a melhor oferta. O seu prazo serd de 30 anos, renovével por
igual periodo.

Por sua vez, as casas de bingo poderao explorar bingo de cartelas ou bingos
eletronicos, incluindo video-bingos. Elas poderdo possuir, no maximo, 400
madquinas. O PL admite uma casa de bingo para cada 150 mil habitantes no
Municipio em que o estabelecimento funcionar. Cada casa terd uma autori-
zacao pelo prazo de 20 anos, renovavel por igual periodo.

Ainda, poderdo ser explorados o bingo eletronico e o video-bingo em esté-
dios com capacidade acima de 15.000 torcedores ou em joqueis clubes. Essa
é uma novidade que permitird uma fonte de receita alternativa para os clubes
esportivos e para os Joqueis Clubes brasileiros.

Ja o jogo do Bicho poderd ser explorado sem limitacdes de operadores,
mas ele serd limitado ao territério do Estado em que se localiza o operador.
Isto €, uma casa de jogo do bicho do Parana nao podera aceitar apostas de
outros Estados. O jogo do bicho serd autorizado pelo prazo de 20 anos, reno-
vdvel por igual periodo.

Quanto aos jogos de azar on-line, sua exploracao serd regulamentada pela
Secretaria de Avaliacdo, Planejamento, Energia e Loteria do Ministério da Eco-
nomia. Ou seja, ndo hd muita definicdo sobre o tema no PL.

O PL prevé ainda uma série de obrigacdes para os operadores de jogos
para garantir a licitude e idoneidade da exploracao dos jogos de azar. Seguindo
padrdes internacionais, exige-se intenso controle e transparéncia sobre as
informacdes financeiras e técnicas, para garantir a fiscalizacdo adequada e
impedir a pratica de crimes.

Além disso, o projeto possui capitulos especificos tratando de regras a res-
peito do Jogo Responsavel, da publicidade, e da prevencao a lavagem de dinheiro
e ao financiamento ao terrorismo internacional. Com isso, busca-se prevenir
a préatica de atos normalmente associados com a exploragdo de jogos de azar.
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No que diz respeito a tributacao, o PL prevé a instituicdo de uma CIDE-
JOGOS, que é uma contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, cujo
valor é de 17% sobre a receita bruta auferida pela exploracdo dos jogos. A
receita bruta € o resultado da diferenca entre o valor arrecadado e o valor pago
em prémios.

Os valores arrecados terdo a seguinte destinacao:

* 10% para Embratur

¢ 10% para financiar programas e projetos na drea do esporte

* 6% para financiamento de programas e acoes no ambito da Politica

Nacional de Protecdo de jogadores e apostadores

* 6% para financiar programas e acées de satide relacionadas a ludopatia

* 6% para o Fundo Nacional de Seguranca Publica

¢ 10% para o Fundo Nacional da Cultura; e 6% para o fundo Nacional da

Crianca e do Adolescente

¢ 20% para o Fundo de Participacado dos Estados

* 20% para o Fundo de Participacdo dos Municipios.

As casas de apostas também deverdo pagar uma Taxa de Fiscalizacdo de
Jogos e Apostas (TAFIJA), que € um valor fixo trimestral de acordo com a moda-
lidade explorada. Por exemplo, os bingos pagardo 20 mil reais e os cassinos 600
mil reais. Esse valor € destinado para financiar a fiscalizacdo dessas atividades.

Ja os prémios cujo valor seja superior a dez mil reais serdo tributados com
imposto de renda de 20%.

Esse é o panorama geral da versdo mais recente do PL. 442/1991. A partir
da discussdo em plendrio, muitas mudancas deverao ocorrer.

Entendemos que a mudanca mais relevante que deve ocorrer € a alteracdo
dalimitacao de cassinos e bingos por Estados. Essa € uma sistemdtica que nao
privilegia a iniciativa privada e a livre concorréncia nem resolve o problema
do jogo ilegal. Autorizar poucos cassinos nao gera incentivos para o desen-
volvimento da industria, ndo atende ao mercado consumidor e nao suprime
o mercado ilegal, tornando-se uma medida insuficiente para os objetivos do
PL. Por isso, imprescindivel que o PL deixe de prever limite para nimero de
cassinos e apostas.

Diversas outras mudancas sao necessdrias para aperfeicoar o PL e garantir
que ele efetivamente regulamente os jogos de azar de forma a garantir a pre-
vencdo dalavagem de dinheiro e do jogo patoldgico, ao mesmo tempo em que
proporciona ambiente adequado para o desenvolvimento dessa atividade.

Nos préximos meses, o debate politico sobre o tema serd incandescente
e cabe ao publico estar atento as discussdes e contribuir para essa pauta tdo
sensivel e relevante, que pode atrair investimentos, gerar arrecadacao, inovacao
e fortalecer diversos setores da industria brasileira. @
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Lei n° 14.133/2021:

Firmando os passos a caminho
da melhoria do processo

m POR MADELINE ROCHA FURTADO

¢¢partindo da ideia de que os 0rgaos ja estao instituin-
do grupos de servidores responsaveis para implementar
as diretrizes da nova Lei, alguns passos podem ser des-
tacados, assim, este trabalho busca trazer, sem a inten-
cao de exaurir,um rol de possibilidades em que poderao
se desenvolver atividades que auxiliarao no sentido de
preparar o caminho a ser trilhado com a nova Lei.??

Lei n° 14.133/2021 trouxe muitas novidades, pode se dizer

que hd com esse estatuto um novo modelo de gestdo nas

aquisicoes publicas. Este novo modelo transcende diversas

areas da organizacao, ressalta pontos que mesmo existen-
tes estavam obscuros. A Lei passeia por todo o processo de contratagdao
desde o tao enigmadtico planejamento até o gerenciamento do contrato
e o controle.
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Durante esse periodo frente as dezenas de capacitacoes com diversos 6rgaos
de todas as esferas de governo, treinando e aperfeicoando gestores publicos
com variadas funcdes, percebe-se que a maior dificuldade na compreensao
da Lei, ndo é a propria Lei, € todo o aparato que a cerca.

O que se percebe é que alguns agentes ptblicos por ndo dispor de uma
visdo sistémica do processo de contratacdo, acaba sentindo mais dificuldade
para dimensionar o efeito de seus dispositivos no processo como um todo.
Aliada a essa percepcao, constata-se que a demora nas regulamentacoes, em
especial, aquela que permitird a licitacdo imediata por meio das novas moda-
lidades previstas!, e a propria demora na implementacao do PNCP- Portal
Nacional de Contratacdes Puiblicas, bem como, o atraso na disponibilizacao do
Sistema de Registro Cadastral Unico fazem com que os futuros operadores da
Lei figuem desestimulados na busca da sua compreensdo hoje. Deste modo,
se continuar esse panorama por mais prazo, restard pouquissimo tempo para
a Administracdo internalizar as novas regras.

Entretanto, em que pese a regulamentacao tardia, é preciso compreender
que existem diversos dispositivos que devem ser internalizados, de forma gra-
dual até a data final para implementacdo da Lei. Como o prazo continua cor-
rendo, e, a cada dia, € menos um dia para incorporé-la, é preciso entao, traba-
lhar naquilo que se pode desenhar para implementac¢do do processo.

Desta forma é possivel imediatamente separar duas situagdes: sdo dois,
os impactos diferenciados nos 6rgaos que irdo utilizar a nova Lei; um impacto
menor para os 6rgaos federais que j4 utilizam a Instru¢do Normativa n° 05/2017
e outro maior para os demais 6rgaos da Administracao Piiblica que nao utilizam
tais parametros. Isto porque, quando se trata dos 6rgaos federais sejam eles per-
tencentes ou ndo ao Poder Executivo, a cultura interna administrativa voltada
para as licitacGes e contratos, nos mostra um nivel de maturidade diferente da
realidade dos demais 6rgaos que nao a utilizam. Tal entendimento se deve espe-
cialmente, quanto aos procedimentos relativos a fase de planejamento (instru¢ao
processual), percebe-se que até mesmo no ambito do Poder Executivo Federal
é possivel constatar essas diferencas frente as mais diversas culturas adminis-
trativas e procedimentos variados internos, utilizando-se a mesma legislacdo.

Cada ente federativo terd um desafio peculiar na implementacdo dessa
Lei e todo o normativo que a acompanha. Deste modo, diante de tantas dire-
trizes e nesse emarando de regras existentes frente a quantidade de instrucdes
normativas que ainda virdo, é possivel descrever de uma forma mais ampla
algumas diretrizes iniciais para um desenho de implementacio.

Considerando a realidade institucional de cada um dos 6rgaos submetidos
anova Lei? uma primeira providéncia a ser considerada, é antes de qualquer
movimento fazer um levantamento da atual situacdo organizacional, suas atri-
buicbes e competéncias, bem como, levantamento dos objetivos institucionais
e o alinhamento com os demais tipos de planejamentos. Chama-se atengdo
para as palavras da Professora Tatiana Camarado acerca da necessidade de se
instituir regulamentos visando implementar medidas estratégicas para conso-
lidacdo do mecanismo da lideranca na instituicdo no sentido de uniformizar
orientacdes e procedimentos permitindo maior seguranca juridica para os
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envolvidos no processo. Segundo destaca a regulamentacdo interna que visa
concretizar alguns dispositivos que tratam das “medidas de integridade” vol-
tadas aos agentes publicos®.

Assim, antes do inicio da implementacdo da Lei e seus fluxos processuais
(licitacdes)* até a fase da execucdo contratual é importante ter em mente a
necessidade de diagnosticar os problemas ou gargalos ja existentes na atual
legislacdo. Isto devido as constantes dificuldades que ocorrem na operaciona-
lizacao da legislacdo frente as tomadas de decisdes intrinsecas aos atos admi-
nistrativos necessdrios a realiza¢do do processo.

Todos os atos administrativos, decisoes e procedimentos carecem da neces-
sidade de internalizacdo de conceitos, principios, e diretrizes que extrapolam
uma simples regulamentacado. Muitas decisées sdo oriundas da construcao
doutrindria, jurisprudencial arquitetada com a experiéncia dos agentes frente
arealidade institucional.

Bem, partindo da ideia de que os 6rgdos ja estdo instituindo grupos de ser-
vidores responsdveis para implementar as diretrizes da nova Lei, alguns passos
podem ser destacados, assim, este trabalho busca trazer, sem a intencdo de
exaurir, um rol de possibilidades em que poderao se desenvolver atividades
que auxiliardo no sentido de preparar o caminho a ser trilhado com a nova Lei.

Para melhor compreensao e objetividade € preciso disciplinar os temas a
serem tratados e a forma de abordagem, bem como, estabelecer um crono-
grama, no sentido de delimitar o escopo do trabalho. Deste modo estd deli-
mitado abaixo alguns passos com cinquenta possiveis situacdes praticas a
serem observadas.

PASSO A PASSO

1° Passo. PMP - Programa de Melhoria de Processo.

Instituir um PMP- Programa de Melhoria de Processo, que poderd dispor
sobre:

1. A organizacdo interna e o mapeamento do processo de licitacdo/
contratacdo.

1.1. Levantamento inicial da estrutura organizacional envolvida no pro-
cesso de licitacdo (identificacdo do nimero de agentes envolvidos no processo),
considerando suas atribuicdes e competéncias, em observancia as regras esta-
belecidas, em especial, o principio da segregacdo das fungoes.®

1.2. Frente ao levantamento acima, revisar o fluxo processual existente,
identificar gargalos e possiveis retrabalhos.

Neste aspecto muitas diretrizes deverdo ser observadas, desde a necessidade
de capacitacdo dos agentes até implementac¢do de novas estruturas. Sugere-se
um plano de acdo com metas e objetivos bem definidos para instituir o PMP.

20 Passo. A equipe de planejamento, assessoramento juridico e controle
interno — o que fazer?

1.3. Instituir a equipe de Planejamento, caso ndo haja, e estabelecer a forma
de atuacao de seus participantes de modo que possam contribuir tecnicamente

22 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 63 - MARCO/2022



com seus conhecimentos para a construcao do ETP — Estudo Técnico preli-
minar do processo licitatério.

1.4. Naformacao da equipe deve existir profissionais com conhecimentos
multidisciplinares, contribuindo em vdrios sentidos, como: definir a modali-
dade delicitacao, o critério de julgamento e o modo de disputa. Essas diretrizes
deverao ser objeto de estudo (andlise) na busca da selecao da proposta apta a
gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso (art. 11, I).

1.5. Definir a forma de participacao do controle interno e do assessoramento
juridico nos procedimentos inerentes aos processos licitatorios e contratacoes.

1.6. Observar a divisdo das atribuicoes pertinentes ao acompanhamento
dos documentos processuais da fase preparatdria até a homologacdo (art. 8°).

1.7. Instituir regras para andlise juridica dos editais bem como o processo
de trabalho conjunto (juridico/controle) nos termos da Lei (art.19, IV).

1.8. Instituir critérios internos objetivos prévios para escolha de prioridade
das andlises pela assessoria juridica, bem como estabelecer internamente as
regras acerca da dispensa do parecer® juridico (Orientacao Normativa AGU n°
69, de 13 de setembro de 2021).

30 Passo. O Estudo Técnico Preliminar na Lei n° 14.133/2021

1.9. Normatizar internamente a metodologia da construcao dos ETP-
Estudos Técnicos Preliminares para os objetos a serem adquiridos, mediante
a atuacdo da Equipe de Planejamento.

1.10. Revisar os ETP’s existentes e viabilizar as prdticas de sustentabili-
dade (incentivar- art.11, IV) nos novos processos, inclusive quanto ao ciclo
de vida’ do objeto.

1.11. Levantamento dos contratos/objetos existentes e das novas con-
tratagdes e sua possivel complexidade técnica, verificando a necessidade de
exigéncia de certificacoes, além da possibilidade de formacdo de consércios
ou subcontratacao, inclusive, disciplinar a possibilidade de consulta ptblica
para compreensdo dos objetos e a construcao do TR/PB.

1.12. Mediante demonstragdo em ETP- estudo técnico preliminar, com-
provar a existéncia de competitividade e a possivel eficiéncia contratual, ao
definir exigéncias editalicias que utilizem mao de obra, materiais, tecnologias
e matérias-primas existentes no local da execucao para a conservagao e ope-
racdo do bem, servico ou obra.

4° Passo. A gestdo de riscos nas contratacoes.

1.13. Instituir ou aperfeicoar o modelo de gestado de riscos dos processos de
licitacdo/contratacdo, identificando os objetos/contratos para implementacao
da gestdo, seja por meio da Matriz® (14.133/2021) se for o caso, ou por meio de
um mapeamento (Mapa de Riscos — modelo IN n° 05/2017).

1.14. Apés a escolha dos objetos que terdo a matriz definidora dos riscos
da contratacao, instituir internamente o modelo da matriz e as capacitacoes
dos responsaveis.

1.15. Identificar os principais riscos que envolvem o processo de contra-
tacdo, como: riscos na fase planejamento (qualificacdo pessoal; orcamentérios;
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definicdo do objeto) além das exigéncias editalicias (atestados e qualificacdo
econdmico-financeira) além dos contratuais. Apds a identificacao criar meca-
nismos de gerenciamento, mitigacdo e ou extin¢cdo, nos processos que se
fizerem necessdrios.

5° Passo. Os requisitantes/demandantes — quem sdo e o que fazem?

1.16. Identificar os setores responsdveis pela requisicao e formalizacdo das
demandas a fim de padronizd-las e compatibilizd-las com o plano de contra-
tacdes anual.

1.17. Alinhar as demandas ao planejamento estratégico, bem como sub-
sidiar a elaboracao das respectivas leis orcamentdrias.

1.18. Correspondéncia do Plano de Contratacdes Anual em todos os pro-
cessos e sua divulgacao.

6° Passo. Os cadastros, sistemas e padronizagao.

1.19. Revisar ou instituir os sistemas de cadastros de fornecedores.

1.20. Providenciar o levantamento dos bens mais adquiridos, verificar as
necessidades permanentes.

1.21. Classificar os bens comuns e de luxo (Decreto n° 10.818/2021) no
ambito interno, considerando sua realidade institucional.

1.22. Realizar levantamento dos bens existentes (equipamentos) e seu ciclo
de vida®, considerando inclusive o custo de manutencdo com a descricdo de
possiveis impactos ambientais®.

1.23. Instituir procedimentos a fim de centralizar os processos de licitacdao
e contratacao;

1.24. Instituir catdlogos padronizados!! de compras, servicos e obras
mediante sistema informatizado que contemple o gerenciamento centrali-
zado; indicacdo de precos (com a padronizacgdo de itens a serem adquiridos)
disponiveis para a licitac3o.

1.25. Verificar a implementacdo prévia das informacdes necessdrias ao
sistema de registro cadastral tinico'? a ser disponibilizado no Portal (PNCP).

1.26. Providencias iniciais junto as dreas responsaveis (licitacoes/con-
tratos e TIC) e sua compatibilizacdo (sistemas e regras) e reflexos (cadastro de
fornecedores).

7° Passo. O Cadastro unico, regulamentacdo e disponibilizacdo de infor-
macdes no sistema.

1.27. Levantamento das informacdes dos contratados (atestados emitidos)
bem como penalizacoes.

1.28. Instituir critérios que permitam avaliacdo dos licitantes quanto a sua
qualificacdo técnica e econdmico-financeira.

1.29. Instituir critérios objetivos que permitam avaliar a atuacado do con-
tratado, seu desempenho na execuc¢do contratual.

1.30. Regulamentacdo do cadastro de atesto de cumprimento de obriga-
¢oes, contemplando medidas de incentivo ou em relacdo as penalidades.
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80 Passo. Contratacoes de obras e servicos de engenharia.

1.31. Providenciar o aparato logistico para implementar as filmagens (imagem
e video) de forma que seja monitorada a realizacao da execucdo do objeto.

1.32. Institucionalizar as regras que levem em consideracdo critérios de
sustentabilidade, como:

a) Disposicao final ambientalmente adequada'® dos residuos sélidos gerados
pelas obras contratadas (Lei n° 12.305/2010).

b) Mitigacdo por condicionantes e compensacdo ambiental (licencia-
mento ambiental).

c) Possibilitar a reducdo do consumo de energia e de recursos naturais
(produtos, equipamentos e de servicos).

d) Providenciar a avaliagdo de impacto de vizinhanca (legislacdo urbanistica).

e) Levantamento do patrimonio histérico, cultural, arqueolégico e mate-
rial existente, com vistas a sua protecao.

f) Providenciar projetos que viabilizem a acessibilidade para pessoas com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida (Lei n° 10.048/2000) e regulamentos.

9° Passo. Os editais e as regras de participacao.

1.33. Instituir grupo/comissdo para estudar situacdes especificas como:

a) o carater sigiloso do edital (normatizar).

b) modo de disputa (aberto, fechado, combinado).

c¢) a elaboracdo de processo para indicacdo de marcas.

d) elaboracgdo de processo de pré-qualificacao, inclusive quanto a testes,
amostras, certificacoes etc.

e) instituir regras editalicias de padronizacdo dos objetos a serem adqui-
ridos e possivel vedacao.

1.34. Disciplinar procedimentos internos de audiéncia ptiblica ou consulta
publica sobre possiveis licitacdes que pretenda realizar.

10° Passo. As Contratacgdes diretas.

1.35. Instituir check-list para acompanhamento dos processos de contra-
tacao direta.

1.36. Na inexigibilidade instituir regras para padronizac¢ao de objeto visando
possivel credenciamento.

1.37. Levantamento do objeto quanto a viabilidade ou ndo de competicdo.

1.38. No caso de ndo ser inexigibilidade destacar no ETP a necessidade
de estabelecer a possivel avaliacdo mediante pontuacao técnica, se for o caso.

1.39. Procedimentos necessérios a implementac¢do da Dispensa de Lici-
tacdo por valor (75, T e II).

a) Implementacdo do sistema e regulamentacdo, verificando os procedi-
mentos técnicos junto ao Portal Compras.gov.br

b) Verificar a necessidade de regulamentacdo interna (parametro IN
65/2021).

11° Passo. As contratacdes, execucdo, gestao e fiscalizacao.

1.40. Estabelecer regras da duracao das contratacdes/objetos (materiais/
equipamentos).
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a) o fornecimento dos bens/equipamentos e materiais de forma continua

b) o fornecimento de bens que podem ser contratados com servicos asso-
ciados', nos termos da Lei 14.133/2021.

1.41. Redefinir internamente os Modelos de Gestdo e Fiscalizacdo dos
Contratos (padronizacdo).

a) Definir as fiscalizacoes necessdrias conforme o objeto (fiscalizacao téc-
nica. Administrativa, setorial, ptiblico usudrio etc.).

b) Definir as atribui¢oes do gestor de contratos.

1.42. Disciplinar por meio de regras internas que viabilizem a observancia as
vedagdes aos contratos de Terceirizacao com mao de obra (artigo 48 e incisos).

1.43. Disciplinar as exigéncias que constituam intervencdo indevida da
Administracao na gestado interna do contratado e inseri-las no edital.

1.44. Instituir regras internas para defesa dos agentes'® caso venham a pre-
cisar na defesa dos processos.

12° Passo. Procedimentos para a extincdo dos contratos

1.45. Procedimentos especificos para extin¢do unilateral da Administracao e
extincdo consensual, por acordo entre as partes, por conciliacdo, por mediacao
ou por comité de resolucao de disputa.

1.46. Disciplinar procedimentos por decisdo arbitral, em decorréncia de
cldusula compromissdria ou compromisso arbitral, ou por decisao judicial.

13 Passo. Recebimento das faturas, cronologia e pagamentos.

1.47. Instituir/aperfeicoar os procedimentos internos para realizacao dos
pagamentos:

a) Instituir/aperfeicoar o controle de entrega de notas fiscais/faturas por
meio de sistema de protocolo, que contenha a data e hora de recebimento.

b) Instituir/aperfeicoar a ordem cronolégica de pagamento que devera
seguir a fonte diferenciada de recursos, subdividida nas seguintes categorias
de contratos: fornecimento de bens; locagdes; prestacao de servicos; reali-
zacao de obras.

1.48. Disciplinar a forma de recebimento do objeto para realizar o paga-
mento, prevendo:

a) o atesto provisorio (se for o caso) e definitivo pelos responsaveis;

b) a andlise das especifica¢des quanto a dimensdo, qualidade e quantidade
(liquidacao da despesa);

c) aliberacdo do pagamento da parcela executada ou incontroversa (par-
cial) no prazo o previsto para pagamento.

14° Passo. A declaracdo de nulidade da licitacdo e dos contratos

1.49. Estabelecer critérios objetivos de andlise das disposi¢des editalicias
para possivel aproveitamento do edital e contratos, ndo decretando sua nulidade.

a) estabelecer procedimentos internos para definir o fluxo processual
quando da identificacao da possivel nulidade da licitacao ou contrato;

b) identificar a autoridade competente nos autos de forma clara (oficial)
para fins de declaracdo de nulidade que deve indicar expressamente os atos
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com vicios insanaveis, tornando sem efeito todos os subsequentes que deles
dependam, e dard ensejo a apuracdo de responsabilidade de quem lhes tenha
dado causa

c¢) identificar de forma inequivoca o motivo determinante para a revo-
gacdo do processo licitatério que deverd ser resultante de fato superveniente
devidamente comprovado.

d) observar nos casos de anulagdo e revogacdo, a prévia manifestacao dos
interessados.

15¢° Passo. As Penalidades — procedimentos diversos.

Observacdo: até o momento, hd auséncia da regulamentacao pelo Poder
Executivo para aplicacdo das penalidades dos incisos I, II, IIT e IV do caput do
art. 156 da Lei, (regulamentard o cOomputo e as consequéncias da soma de
diversas sanc¢des aplicadas a uma mesma empresa e derivadas de contratos
distintos).

1.50. Instituir mecanismos que possibilitem a avaliacdo das infracées e a
correspondente dosimetria, observando:

a) a aplicacao das penalidades de adverténcia e multa no ambito interno.

b) as regras internas para a aplicacdo das sanc¢des previstas nos incisos III
e IV do caput do art. 156 desta Lei, bem como, avaliacdo da desconsideracdo
da personalidade juridica.

c) as regras de instauracao de processo de responsabilizacdo, contem-
plando diversos assuntos, desde a formacdo da comissio responsavel pela
apuracdo; procedimentos para realizar a avaliacao dos fatos e circunstancias
na apuracdo das responsabilidades do licitante ou do contratado; as regras de
comunicacao, prazos para defesa escrita e forma de apresentagdo de provas;
alegacoes finais, entre outras.

d) estabelecer regras para o caso de atraso injustificado na execucdo do
contrato, multa de mora, compensatoria e extingdo unilateral do contrato com
a aplicacdo cumulada de outras sancdes previstas na Lei.

e) instituir regras para possivel reabilitacdo do licitante ou contratado
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade bem como as regras
para a implantacdo ou aperfeicoamento de programa de integridade pelo
responséavel.

CONCLUSAO

Os temas acima seguiram as fases de planejamento, selecao e contratagdo
do processo, porém, buscando enfatizar a necessidade de disciplina interna dos
processos de trabalho que envolve as situacdes citadas. E importante destacar
que o grau de maturidade de cada instituicdo pode trazer diferentes resultados
na aplicacdo dos procedimentos inerentes a Lei.

O que se observa de forma muito especifica é que a “procedimentalizacdo”
trazida pela Lei ressaltou de forma significativa a auséncia de processos de
trabalhos consolidados internamente em algumas institui¢ées, mostrando
um vécuo entre a teoria e a pratica. Para alguns agentes, muitos dispositivos
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ja presentes na Lei n° 8.666/93 desde 1993 ainda parecem como novidade nos
dias de hoje, ao mesmo tempo, existe uma parcela de profissionais que estdo
em nivel de conhecimento mais aprofundado e trazem criticas importantes
sobre 0 novo texto.

De uma forma geral, o que se percebe € uma estranheza no que se refere
ao aproveitamento daIN n° 05/2017 — que € a estrela da Lei, inserindo diversos
dispositivos de forma diddtica— como se pode ver no art. 6° com sessenta incisos
(definicoes), porém, trazendo ao mesmo tempo, a necessidade de mais de
cinquenta regulamentos. E ainda, paralelamente, seguindo as demais normas
vigentes (Lei 8.666/93; Lei n° 10.520; decretos regulamentadores e RDC, sem
contar as demais regulamentacgdes dessas leis).

Ao que parece dois anos parecia ser muito tempo para operacionalizar
a lei, mas considerando a necessidade da internalizacdo da teoria e dos pro-
cedimentos associados, verifica-se que neste momento, € possivel que seja
pouco tempo para assimilar, internalizar, executar e aperfeicoar tantas regras.

O roteiro acima nao tem a pretensao de ser exaustivo, muito pelo contrdrio,
o que se pretende é criar um norte, um caminho a seguir, e neste caminho tra-
¢ado (50 possibilidades) achar mais e mais caminhos que possam consolidar
mecanismos que favorecam uma boa governanca. =

NOTAS

1 Modalidades velhas e novas. Concorréncia, Pregao, Didlogo Competitivo. No entanto,
em que pese a Lei 14.133, de 1° de abril de 2021 trazer a modalidade da Concorréncia
novamente, esta nao se apresenta da mesma forma da Lei 8.666/93. Na mesma linha
de raciocinio, vé-se o novo Pregao que carece de regulamentacéo.

2 Lein°©14.133,de 1° de abril de 2021. Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais de lici-
tacdo e contratacdo para as Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacio-
nais da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e abrange: | - os 6r-
gaos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
e os 6rgaos do Poder Legislativo dos Municipios, quando no desempenho de funcao
administrativa; Il - os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Administracdo Publica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm

3 Camarao, Tatiana. A gestao por competéncia na nova Lei de Licitagbes e Contratos.
(...) " O texto do novel diploma enfatiza pontos importantes que a lideranca deve
ater-se quando do exercicio de seu papel, como as medidas de integridade voltadas
aos agentes publicos (artigo 7°, Il e § 19; art. 9°); a gestdo por competéncia (art. 79, | e
I) e a matriz de responsabilidade (artigo 8°); a segregacao de fun¢des (art. 7°, § 1°); 0
plano de capacitacéo (art. 18,§ 1°,X; art. 169, § 39, |; art. 173); e a definicdo de fungdes
(art. 8°, § 3° e 49)". Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-09/tatiana-
camarao-gestao-competencia-lei-licitacoes#author

4 Idem. Art. 17. O processo de licitagao observara as seguintes fases, em sequéncia: | -
preparatoria; Il — de divulgagao do edital de licitacéo; lll - de apresentacao de propos-
tas e lances, quando for o caso; IV - de julgamento; V — de habilitacao; VI - recursal;
VIl - de homologacao.

5 Lein°14.133,de 1°de abril de 2021. Ver o art. 7°.“Cabera a autoridade méxima do 6r-
gao ou da entidade, ou a quem as normas de organiza¢ao administrativa indicarem,
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promover gestdo por competéncias e designar agentes publicos para o desempenho
das func¢des essenciais a execucdo desta Lei que preencham os seguintes requisitos: |
- sejam, preferencialmente, servidor efetivo ou empregado publico dos quadros per-
manentes da Administracdo Publica; Il - tenham atribuicées relacionadas a licitacdes
e contratos ou possuam formacao compativel ou qualificacdo atestada por certifica-
¢ao profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder publico;
e lll - ndo sejam conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da
Administracdo nem tenham com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afini-
dade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira,
trabalhista e civil. § 1° A autoridade referida no caput deste artigo deverd observar o
principio da segregacao de funcbes, vedada a designacdo do mesmo agente publico
para atuacao simultdnea em 4 mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possi-
bilidade de ocultacdo de erros e de ocorréncia de fraudes na respectiva contrata-
¢ao" Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/
L14133.htm

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Art.53. (...) “§ 5° E dispensével a analise juridica
nas hipoteses previamente definidas em ato da autoridade juridica maxima compe-
tente, que devera considerar o baixo valor, a baixa complexidade da contratacéo, a
entrega imediata do bem ou a utilizacdo de minutas de editais e instrumentos de
contrato, convénio ou outros ajustes previamente padronizados pelo érgao de asses-
soramento juridico”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2021/1ei/L14133.htm

Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010. Ver definicao: (...) “art. 3¢ inciso IV - ciclo de vida
do produto: série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto, a obten-
¢ao de matérias-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e a disposicao
final". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/
[12305.htm

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. O processo licitatério na Lei n° 14.133/2021
afirma no art. 11, paragrafo Unico que é responsabilidade da “alta administracdo do
orgéo ou entidade” em relacdo aos processos licitatorios “implementar processos e
estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos. A forma de realizar a
gestao de riscos pela Lei 14.133/2021 pode ser realizada mediante a matriz previs-
ta no art. 6° (...) XXVII - “matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e
de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-fi-
nanceiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos
supervenientes a contratacdo, contendo, no minimo, as seguintes informacdes: a)
listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato que possam
causar impacto em seu equilibrio econémico-financeiro e previsao de eventual ne-
cessidade de prolacdo de termo aditivo por ocasido de sua ocorréncia; b) no caso
de obrigacgdes de resultado, estabelecimento das fracées do objeto com relacdo as
quais haverd liberdade para os contratados inovarem em solu¢des metodoldgicas ou
tecnoldgicas, em termos de modificacdo das solucdes previamente delineadas no
anteprojeto ou no projeto basico; ¢) no caso de obrigacdes de meio, estabelecimen-
to preciso das fracdes do objeto com relacdo as quais ndo havera liberdade para os
contratados inovarem em solu¢des metodoldgicas ou tecnoldgicas, devendo haver
obrigacao de aderéncia entre a execucéo e a solucdo predefinida no anteprojeto ou
no projeto basico, consideradas as caracteristicas do regime de execucdo no caso
de obras e servicos de engenharia;”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm
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Levantamento de bens serviveis, inserviveis, antiecondmicos ou irrecuperaveis, clas-
sificacdo prevista no Decreto n° 9.373, de 11 de maio de 2018. Disponivel em: D9373
(planalto.gov.br)

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. (...) “XIl — descricao de possiveis impactos am-
bientais e respectivas medidas mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo
de energia e de outros recursos, bem como logistica reversa para desfazimento e re-
ciclagem de bens e refugos, quando aplicavel;” Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. (...) “Art. 43. O processo de padroniza¢ao deve-
ra conter: | — parecer técnico sobre o produto, consideradas especificacdes técnicas
e estéticas, desempenho, andlise de contrata¢des anteriores, custo e condi¢des de
manutencao e garantia; Il - despacho motivado da autoridade superior, com a ado-
¢ado do padrao; lll - sintese da justificativa e descricdo sucinta do padrao definido,
divulgadas em sitio eletronico oficial. ” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2021/Iei/L14133.htm

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Art. 87. Para os fins desta Lei, os 6rgdos e enti-
dades da Administracdo Publica deverdo utilizar o sistema de registro cadastral uni-
ficado disponivel no Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP), para efeito de
cadastro unificado de licitantes, na forma disposta em regulamento. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/L14133.htm

Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010. Ver defini¢des no art. 3° e inciso: VIl - desti-
nacao final ambientalmente adequada: destinacdo de residuos que inclui a reutili-
zacao, a reciclagem, a compostagem, a recuperacao e o aproveitamento energético
ou outras destinacdes admitidas pelos érgaos competentes do Sisnama, do SNVS e
do Suasa, entre elas a disposicdo final, observando normas operacionais especificas
de modo a evitar danos ou riscos a salde publica e a seguranca e a minimizar os
impactos ambientais adversos; (...) “VIIl - disposicao final ambientalmente adequa-
da: distribuicao ordenada de rejeitos em aterros, observando normas operacionais
especificas de modo a evitar danos ou riscos a satde publica e a seguranca e a mini-
mizar os impactos ambientais adversos;". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Iei/I12305.htm

Lein°®14.133, de 1° de abril de 2021. (...) “XXXIV - fornecimento e prestacao de servico
associado: regime de contratacao em que, além do fornecimento do objeto, o contra-
tado responsabiliza-se por sua operacdo, manutencao ou ambas, por tempo deter-
minado." Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/
lei/L14133.htm

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. (...) “Art. 10. Se as autoridades competentes e
os servidores publicos que tiverem participado dos procedimentos relacionados as
licitacdes e aos contratos de que trata esta Lei precisarem defender-se nas esferas
administrativa, controladora ou judicial em razéo de ato praticado com estrita ob-
servancia de orientacdo constante em parecer juridico elaborado na forma do § 1°
do art. 53 desta Lei, a advocacia publica promoverd, a critério do agente publico, sua
representacao judicial ou extrajudicial.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2021/Iei/L14133.htm

2| MADELINE ROCHA FURTADO ¢ Professora e Coordenadora Cientifica dos Cursos da Licittare.
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POR MARINES RESTELATTO DOTTI

66 s pessoas fisicas e juridicas podem ser sancionadas em
razao do nao cumprimento de obriga¢oes contratuais ou por
ilicitos praticados. Uma das sancoes consiste na proibicao de
participacao em licitacoes e contratacao com a Administracao
Publica. Os efeitos das san¢oes de impedimento (proibi¢ao)
de licitar e contratar, conforme os diplomas citados neste es-
tudo, sdo ex nunc, ou seja, nio retroagem. ¥?
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stabelece o art. 14, inciso III, da Lei n° 14.133/2021, que ndo poderdo

disputar licitacdo ou participar da execugdo de contrato, direta ou

indiretamente, pessoa fisica ou juridica que se encontre, ao tempo

da licitagdo, impossibilitada de participar da licitagdo em decorrén-
cia de sancao que lhe foi imposta. Do exposto no referido dispositivo da nova
lei de licitacdes (art. 14, inciso III), importante que se analise as seguintes si-
tuacoes e seus desdobramentos: (a) as definicdes de pessoa fisica e de pessoa
juridica e a admissibilidade desses sujeitos em licitacGes e contrataces pu-
blicas; (b) o impedimento decorrente da diversidade de san¢ées que podem
ser aplicadas; (c) o s6cio e sua relacdo com a pessoa juridica; e (d) a aplicacdo
da Lei de improbidade administrativa e seus reflexos sobre a figura do sécio
majoritdrio.

PESSOAS FISICAS E JURIDICAS E A ADMISSIBILIDADE DESSES SUJEITOS
EM LICITACOES E CONTRATACOES PUBLICAS

Dispbe o art. 20 da Instrucdo normativa SEGES/ME n° 116, de 21 de
dezembro de 2021, que:

Art. 2° Para efeito desta Instrucdo Normativa, considera-se pessoa fisica
todo o trabalhador auténomo, sem qualquer vinculo de subordinacdo para
fins de execucao do objeto da contratagao publica, incluindo os profissionais
liberais ndo enquadrados como sociedade empreséaria ou empresario indivi-
dual, nos termos das legislacdes especificas, que participa ou manifesta a in-
tencdo de participar de processo de contratacao publica, sendo equiparado a
fornecedor ou ao prestador de servico que, em atendimento a solicitacdo da
Administracdo, oferece proposta.

De acordo com o citado normativo, para efeito de contratagdo com a Admi-
nistragdo Publica, considera-se pessoa fisica todo o trabalhador autonomo, sem
qualquer vinculo de subordinagdo para fins de execu¢do do objeto da contra-
tacdo, incluindo os profissionais liberais ndo enquadrados como sociedade
empresdria ou empresdrio individual, nos termos das legislacdes especificas,
que participa ou manifesta a intencao de participar de processo de contra-
tacao publica, sendo equiparado a fornecedor ou ao prestador de servico que,
em atendimento a solicitacdo da Administracdo, oferece proposta. Em aten-
dimento ao disposto no referido art. 2°, os editais ou os avisos de contratacdo
direta deverao possibilitar a contratacdo das pessoas fisicas, em observancia
aos objetivos da isonomia e da justa competicao.

Consoante estabelecem os artigos 966 e 967 da Lei n° 10.406/2002 (Cédigo
Civil), considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade eco-
ndmica organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de servicos,
sendo obrigatdria a inscricdo do empresdario no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade. Segundo o
paragrafo tnico do art. 966, ndo é considerado empresdrio aquele que exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com
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o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa.

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente ativi-
dade econdmica organizada para a producao ou a circulagdo de bens ou de
servicos.

Paragrafo unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao in-
telectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemen-
to de empresa.

Art. 967. E obrigatéria a inscricdo do empresario no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.

E permitido ao empresério o registro na categoria de Microempreendedor
Individual — MEI, assim considerado aquele que tenha auferido receita bruta,
no ano-calenddrio anterior, até o limite estipulado em lei, optante pelo Sim-
ples Nacional, e que ndo esteja impedido de optar pela sistemdtica prevista no
art. 18 da Lei Complementar n° 123/2006.

Independentemente do porte, o empresdrio habilita-se ao exercicio da ati-
vidade empresdria mediante a prévia inscri¢cao no respectivo registro. Dai ndo
ser admitido a Administracdo manter relacdes contratuais com agente econo-
mico informal, de modo a contratar servicos, obras ou bens a quem se poe a
margem da ordem juridica. Aquele que nao se constitui regularmente em enti-
dade empresarial esquiva-se dos encargos de natureza tributdria e trabalhista,
seguindo-se que nao retine condicdes de comprovar as regularidades fiscal,
trabalhista e juridica que habilitam a contratar com a Administra¢ao Publica.

Importante que os editais de licitacdo definam se a participagdo serd exclu-
siva a entidades empresariais/pessoas juridicas (contratacdes que envolvam
atividade econdmica organizada para a produgao ou a circulacao de bens ou de
servicos) ou se a participacado destinar-se-4, exclusivamente, a pessoas fisicas
(trabalhador autdbnomo, sem qualquer vinculo de subordinacéo para fins de
execucdo do objeto da contratacdo publica, incluindo os profissionais libe-
rais ndo enquadrados como sociedade empresdria ou empresdrio individual).

A depender da natureza do objeto da contratacdo e da forma como serd
executado, é possivel admitir-se, num mesmo certame, a participacdo de pes-
soas fisicas e juridicas. Sdo dois exemplos: (a) a contratacdo de um projeto
bdsico o qual poderd ser executado por uma sociedade empresdria (escritorio
de engenharia ou arquitetura) ou, ainda, por um engenheiro ou arquiteto (pro-
fissional liberal); e (b) a contratacdo de consultoria juridica, a qual podera ser
desempenhada por uma sociedade de advogados (pessoa juridica) ou por um
advogado, profissional liberal.

IMPEDIMENTO A CONTRATACAO DE PESSOAS FISICAS E JURIDICAS DECOR-
RENTE DE SANCAO APLICADA

Segundo anova lei de licitagdes, ndo poderdo disputar licitagdo ou participar
da execucao de contrato, direta ou indiretamente, pessoa fisica ou juridica que
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se encontre, ao tempo da licitacao, impossibilitada ou impedida de participar

dalicitacdo em decorréncia de sancao que lhe foi imposta.

O instituto juridico do impedimento tem por nucleo conceitual a isen¢do
ou imparcialidade do sujeito, seja este pessoa fisica ou juridica que pretenda
servir a Administracdo Publica mediante vinculo contratual. Se o sujeito tem
comprometida a sua imparcialidade para bem desempenhar a funcao, deve
ser impedido de fazé-lo. Ha diplomas que contemplam sanc¢des que podem
ser aplicadas a pessoas fisicas e juridicas, cujos efeitos impedem-nas de par-

ticipar de licitacdes e contratar com o poder publico. Confiram-se:

34

Lein° 14.133/2021

Art. 156. Serao aplicadas ao responsavel pelas infracdes administrativas
previstas nesta Lei as seguintes sangoes:

[...]

Ill - impedimento de licitar e contratar;

IV — declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar.

[...]

§ 4° A sangdo prevista no inciso lll do caput deste artigo sera aplicada
ao responsavel pelas infragées administrativas previstas nos incisos II, lll, IV, V,
VI e VIl do caput do art. 155 desta Lei, quando nao se justificar a imposicao
de penalidade mais grave, e impedira o responsavel de licitar ou contratar no
ambito da Administracdo Publica direta e indireta do ente federativo que tiver
aplicado a sancao, pelo prazo maximo de 3 (trés) anos.

§ 5° A sancdo prevista no inciso IV do caput deste artigo serd aplicada ao
responsavel pelas infracdes administrativas previstas nos incisos VIII, IX, X, Xl e
Xll do caput do art. 155 desta Lei, bem como pelas infragdes administrativas
previstas nos incisos Il Ill, IV, V, VI e VIl do caput do referido artigo que justi-
figuem a imposicdo de penalidade mais grave que a sancao referida no § 4°
deste artigo, e impedira o responsavel de licitar ou contratar no ambito da Ad-
ministracdo Publica direta e indireta de todos os entes federativos, pelo prazo
minimo de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.

Leine 8.666/1993

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracao po-
der3, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancdes:

| — adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

Il - suspensdo tempordria de participacao em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administragao, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Adminis-
tracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicao
ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administracao pelos prejuizos resultantes e apés decorrido o prazo da sangédo
aplicada com base no inciso anterior.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 63 - MARCO/2022



[..]

Art. 88. As sanc¢des previstas nos incisos lll e IV do artigo anterior poderdo
também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razao dos con-
tratos regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolo-
sos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licita-
cao;

Ill - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Adminis-
tracdo em virtude de atos ilicitos praticados.

Lein° 10.520/2002 — Lei do pregdo:

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua propos-
ta, ndo celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacao
falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execucdo de seu ob-
jeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucdo do contrato,
comportar-se de modo inidoneo ou cometer fraude fiscal, ficard impedido de
licitar e contratar com a Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera
descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores
a que se refere o inciso XIV do art. 4° desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco)
anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das demais
cominacdes legais.

Lein° 12.462/2011 - Regime diferenciado de contratagdes publicas— RDC:

Art. 47. Ficard impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Dis-
trito Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das
multas previstas no instrumento convocatorio e no contrato, bem como das
demais cominagdes legais, o licitante que:

| - convocado dentro do prazo de validade da sua proposta nao celebrar
o contrato, inclusive nas hipoteses previstas no paragrafo unico do art. 40 e no
art. 41 desta Lei;

Il - deixar de entregar a documentacao exigida para o certame ou apre-
sentar documento falso;

Il - ensejar o retardamento da execucao ou da entrega do objeto da lici-
tacdo sem motivo justificado;

IV — ndo mantiver a proposta, salvo se em decorréncia de fato superve-
niente, devidamente justificado;

V - fraudar a licitacdo ou praticar atos fraudulentos na execucdo do con-
trato;

VI - comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal; ou

VIl — der causa a inexecucéo total ou parcial do contrato.

Lei n° 8.443/1992 — Lei organica do Tribunal de Contas da Uniao:
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Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitacdo, o Tri-
bunal declarara a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até
cinco anos, de licitagao na Administracdao Publica Federal.

Lei n° 12.529/2011 - estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Con-
corréncia e dispoe sobre a prevencao e repressdo as infracdes contra a ordem
econdmica:

Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando
assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderdo ser
impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

[...]

Il - a proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais e partici-
par de licitacdo tendo por objeto aquisicdes, alienagdes, realizacdo de obras
e servicos, concessao de servigos publicos, na administracdo publica federal,
estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da adminis-
tracdo indireta, por prazo nao inferior a 5 (cinco) anos;

Lein® 8.429/1992 - Lei de Improbidade Administrativa:

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimo-
nial, se efetivo, e das sancdes penais comuns e de responsabilidade, civis e ad-
ministrativas previstas na legislacao especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominag¢des, que podem ser aplicadas isola-
da ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, perda da funcdo publica, suspensao dos direitos
politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor
do acréscimo patrimonial e proibicao de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamen-
te, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo nao superior a 14 (catorze) anos;

Il - na hipoétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcédo
publica, suspensao dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento de
multa civil equivalente ao valor do dano e proibicdao de contratar com o poder
publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo ndo superior a 12 (doze) anos;

Ill - na hipétese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24
(vinte e quatro) vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e proi-
bicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incenti-
vos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo nao superior a 4
(quatro) anos;

[.]
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§ 40 Em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente justifi-
cados, a sanc¢do de proibicao de contratacdo com o poder publico pode extra-
polar o ente publico lesado pelo ato de improbidade, observados os impactos
econOmicos e sociais das sancdes, de forma a preservar a funcao social da pes-
soa juridica, conforme disposto no § 3° deste artigo.

Lein®9.605/1998 — dispde sobre as sancdes penais e administrativas deri-
vadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente:

Art. 72. As infragcdes administrativas sdo punidas com as seguintes san-
¢coes, observado o disposto no art. 6°: [...] XI — restritiva de direitos. [...] §8° As
sancgodes restritivas de direito sao: [...] V — proibicao de contratar com a Admi-
nistracdo Publica, pelo periodo de até trés anos.

Lein® 12.527/2011 - Lei de acesso a informacao:

Art. 33. A pessoa fisica ou entidade privada que detiver informacdes em
virtude de vinculo de qualquer natureza com o poder publico e deixar de ob-
servar o disposto nesta Lei estard sujeita as seguintes san¢oes:

[...]

IV - suspensdo tempordria de participar em licitacdo e impedimento de
contratar com a administracao publica por prazo nao superior a 2 (dois) anos; e

V - declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a administra-
¢ao publica, até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autorida-
de que aplicou a penalidade.

§ 1° As sang¢des previstas nos incisos |, Il e IV poderao ser aplicadas jun-
tamente com a do inciso Il, assegurado o direito de defesa do interessado, no
respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 2° A reabilitacdo referida no inciso V serd autorizada somente quando
o interessado efetivar o ressarcimento ao 6rgao ou entidade dos prejuizos re-
sultantes e apds decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso IV.

§ 30 A aplicacdo da sancgao prevista no inciso V é de competéncia exclusiva
da autoridade maxima do 6rgao ou entidade publica, facultada a defesa do inte-
ressado, no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista.

A Lein° 13.019/2014 - estabelece o regime juridico das parcerias entre
a administracdo publica e as organizacdes da sociedade civil, em regime de
mitua cooperacdo, para a consecucao de finalidades de interesse piiblico e
reciproco, mediante a execucdo de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em
termos de fomento ou em acordos de cooperacao:

Art. 73. Pela execucao da parceria em desacordo com o plano de trabalho
e com as normas desta Lei e da legislacdo especifica, a administracdo publica
poderd, garantida a prévia defesa, aplicar a organizacao da sociedade civil as
seguintes sancoes: [...]
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Il - suspensao temporaria da participacdo em chamamento publico e im-
pedimento de celebrar parceria ou contrato com 6rgaos e entidades da esfera
de governo da administracdo publica sancionadora, por prazo nado superior a
dois anos;

Il - declaracdo de inidoneidade para participar de chamamento publico
ou celebrar parceria ou contrato com 6rgaos e entidades de todas as esferas de
governo, enquanto perdurarem os motivos determinantes da puni¢ao ou até
que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a
penalidade, que serd concedida sempre que a organizacao da sociedade civil
ressarcir a administracao publica pelos prejuizos resultantes e apés decorrido
0 prazo da sancao aplicada com base no inciso Il.

A Lein° 4.737/1965 — instituiu o Cédigo Eleitoral:

Art. 7° O eleitor que deixar de votar e ndo se justificar perante o juiz elei-
toral até 30 (trinta) dias apds a realizacdo da eleicao, incorrerd na multa de 3
(trés) a 10 (dez) por cento sobre o saldrio-minimo da regido, imposta pelo juiz
eleitoral e cobrada na forma prevista no art. 367. §1° Sem a prova de que vo-
tou na ultima eleicdo, pagou a respectiva multa ou de que se justificou devi-
damente, nao podera o eleitor: [....] lll — participar de concorréncia publica ou
administrativa da Unido, dos Estados, dos Territorios, do Distrito Federal ou dos
Municipios, ou das respectivas autarquias;

ALein® 13.303/2016 — estatuto juridico da empresa ptiblica, da sociedade
de economia mista e de suas subsididrias:

Art. 38. Estard impedida de participar de licitacdes e de ser contratada
pela empresa publica ou sociedade de economia mista a empresa: [...]

Il - suspensa pela empresa publica ou sociedade de economia mista;

Ill - declarada inidonea pela Unido, por Estado, pelo Distrito Federal ou
pela unidade federativa a que esta vinculada a empresa publica ou sociedade
de economia mista, enquanto perdurarem os efeitos da sancao;

IV - constituida por socio de empresa que estiver suspensa, impedida ou
declarada inidonea;

V - cujo administrador seja sécio de empresa suspensa, impedida ou de-
clarada inidénea;

VI - constituida por sécio que tenha sido sécio ou administrador de em-
presa suspensa, impedida ou declarada inidénea, no periodo dos fatos que
deram ensejo a san¢ao;

VIl - cujo administrador tenha sido sécio ou administrador de empresa
suspensa, impedida ou declarada inidénea, no periodo dos fatos que deram
ensejo a sangao;

VIII - que tiver, nos seus quadros de diretoria, pessoa que participou, em
razdo de vinculo de mesma natureza, de empresa declarada inidénea.

Como retro demonstrado, hd uma diversidade de sanc¢des que podem ser
aplicadas a pessoas fisicas e juridicas, cujos efeitos as tornam proibidas de
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participar de licitacdes e contratar com a Administracao Publica. O alcance
dos efeitos é definido nas respectivas normas citadas (principio da tipicidade).
Competird ao agente ou comissdo de contrata¢do ou, ainda, ao pregoeiro cer-
tificar-se da existéncia de eventual impedimento da pessoa fisica ou juridica
que participa do certame ou almeja contratar com o 6rgao ou entidade ptblica.
A consulta a registro de sanc¢do aplicada realiza-se por meio dos seguintes
sistemas: Cadastro Nacional de Empresas Inidoéneas e Suspensas (CEIS) e ao
Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP).

NORMAS QUE VEICULAM CONDICOES QUE IMPEDEM ENTIDADES EMPRE-
SARIAIS DE DESENVOLVEREM SUAS ATIVIDADES

AlLein®12.846/2013 (Lei anticorrupg¢do), em seu art. 22, criou o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (CNEP) e trouxe a obrigatoriedade de os entes
publicos, de todos os poderes e esferas de governo, manterem o cadastro atu-
alizado. Para atender a exigéncia, a CGU desenvolveu o Sistema Integrado
de Registro do CEIS/CNEP que é alimentado diretamente pelos entes e € a
fonte de dados publicados no CNEP. O cadastro também registra os acordos
de leniéncia firmados pelas empresas com o poder publico, tanto os vigentes
como os descumpridos. Veja-se que, em razdo da pratica de atos previstos no
art. 5° da Lei n° 12.846/2013, podem ser aplicadas as sanc¢des de suspensdo
ou interdicdo parcial de atividades ou, ainda, a dissolu¢cdo compulséria da
pessoa juridica infratora, condi¢des que as impedem de manter suas ativi-
dades econémicas regulares e, por conseguinte, de executar o objeto con-
tratual. Assim:

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Ad-
vocacias Publicas ou 6rgaos de representacao judicial, ou equivalentes, e o
Ministério Publico, poderao ajuizar agao com vistas a aplicacdo das seguintes
sangdes as pessoas juridicas infratoras: [...] Il - suspensao ou interdicao parcial
de suas atividades;

O Codigo de Processo Penal, em seu art. 319, VI, prevé que:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao: [...] VI - suspensao do
exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econémica ou finan-
ceira quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica de infracdes
penais;

A medida cautelar de suspensdo do exercicio de atividade de natureza
econdmica ou financeira prevista no CPP e a sancdo de suspensao ou inter-
dicdo parcial de atividades aplicada com base na Lei n° 12.846/2013 (Lei
anticorrupc¢ao) veiculam condicées que impedem a entidade de desenvolver
suas atividades regulares e, por conseguinte, de executar o objeto do con-
trato administrativo.
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PARTICIPACAO INDIRETA EM LICITACAO MEDIANTE A CONSTITUICAO
DE NOVA SOCIEDADE EMPRESARIAL

N3ao poderao disputar licitacdo ou participar da execucdo de contrato,
ainda que indiretamente, pessoa fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da
licitacdo, impossibilitada de participar da licitacdo em decorréncia de sancao
que lhe foi imposta.

E prética conhecida a constituicdo de nova entidade empresarial, ulterior
a (empresa) que foi sancionada com impedimento de participar de licitacdo
e contratar com o poder publico, na maioria das vezes com s6cio comum ou
sécios comuns e com 0 mesmo objeto social, no evidente intuito de ladear o
impedimento decorrente de sanc¢ao aplicada e viabilizar a participacao da nova
sociedade em licitacdes e contratacdes publicas. Tal mecanismo constitui forma
indireta de contratar com a Administracao. Em vista disso, prevé a nova lei de
licitacdes que o impedimento decorrente de sancdo aplicada serd também
aplicado ao licitante que atue em substituicdo a outra pessoa, fisica ou juridica,
com o intuito de burlar a efetividade da sancdo a ela aplicada, inclusive a sua
controladora, controlada ou coligada, desde que devidamente comprovado o
ilicito ou a utilizagdo fraudulenta da personalidade juridica do licitante.

No ambito das licitagoes e contratacdes administrativas, aplica-se a “dis-
regard doctrine” para desconsiderar a personalidade juridica de sociedade
empresarial que age com o propdsito de ladear o impedimento decorrente de
sancdo aplicada e viabilizar a participacdao da nova sociedade em licitacdes e
contratagoes publicas, conforme previsto na Lei n° 14.133/2021, verbis:

Art. 160. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, e,
nesse caso, todos os efeitos das san¢des aplicadas a pessoa juridica serao es-
tendidos aos seus administradores e sécios com poderes de administracao, a
pessoa juridica sucessora ou a empresa do mesmo ramo com relagao de coli-
gacao ou controle, de fato ou de direito, com o sancionado, observados, em
todos os casos, o contraditério, a ampla defesa e a obrigatoriedade de analise
juridica prévia.

Também encontra previsdo na Lei n° 12.846/2013:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sancdes aplicadas a pessoa juridica aos
seus administradores e s6cios com poderes de administracao, observados o
contraditério e a ampla defesa.

Por meio da desconsideracao da personalidade juridica estendem-se os
efeitos da sancao aplicada (proibicdo de contratar com o poder ptiblico) a pessoa
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juridica sucessora ou a empresa do mesmo ramo com relacao de coligacdo ou
controle e, ainda, aos administradores e s6cios com poderes de administragao.
Constitui instrumento eficaz de combate a fraude e homenageia os principios
que, na Constituicao Federal, tutelam a atividade administrativa do Estado, sem
embargo de serem assegurados ao licitante ou ao contratado o contraditério
e a ampla defesa em processo administrativo regular.

A FIGURA DO SOCIO E SUA RELACAO COM A PESSOA JURIDICA

A legislacao civil garante as pessoas juridicas existéncia distinta da de
seus socios. Segundo o art. 49-A, da Lei n° 10.406/2002 (Cdédigo Civil), incluido
pelaLeine 13.874/2019, a pessoa juridica ndo se confunde com os seus sdcios,
associados, instituidores ou administradores. Sendo a licitacdo exclusivamente
destinada a entidades empresariais, comprova-se a qualificacdo e idoneidade
da pessoa juridica para efeitos de contratacdo com o poder publico. A Lei n°®
14.133/2021 néo prevé a comprovacao da qualificacao (juridica, fiscal, técnica
e econdmico-financeira) e idoneidade (inexisténcia de eventuais sancoes apli-
cadas) dos sécios da empresa licitante. Quando a licitacao destina-se, exclu-
sivamente, a contratacdo de entidades empresarias, é inapropriado exigir-se
a comprovacao de qualificacdo e idoneidade de seus sécios, dado que a per-
sonalidade destes (s6cios) nao se confunde com a das empresas. Extrai-se,
pois, que a existéncia de processo apuratoério de responsabilidade do sécio ou
eventual sancdo aplicada a este ndo impede a pessoa juridica de participar de
licitagdo ou de ser contratada pela Administragdo Publica.

Ver-se-4, a seguir, o alcance da sanc¢do de proibicdo de contratar com o
poder publico decorrente de acdo de improbidade administrativa e sua extensao
a entidade empresarial.

LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Segundo o art. 3°, caput, da Lei de improbidade administrativa (Lei n°
8.429/1992), as disposicoes desse diploma sdo aplicaveis, no que couber, aquele
que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para
a prdtica do ato de improbidade. Prossegue o seu §1° que os sécios, 0s cotistas,
os diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito privado ndo res-
pondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa juridica,
salvo se, comprovadamente, houver participacao e beneficios diretos, caso em
que responderdo nos limites da sua participacdo. No ambito sancionatoério, uma
das penalidades previstas na Lei n° 8.429/1992, decorrente da pratica de ato de
improbidade administrativa, consiste na proibicdo de contratar com o poder
publico, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritdrio (art. 12, incisos I, IT e III). Confiram-se os dispositivos:

Art. 3° As disposicoes desta Lei sao aplicaveis, no que couber, aquele que,

mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a
pratica do ato de improbidade.
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§ 1° Os socios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridi-
ca de direito privado nao respondem pelo ato de improbidade que venha a ser
imputado a pessoa juridica, salvo se, comprovadamente, houver participacdo
e beneficios diretos, caso em que responderao nos limites da sua participacao.

[...]

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimo-
nial, se efetivo, e das san¢des penais comuns e de responsabilidade, civis e ad-
ministrativas previstas na legislacao especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominag¢des, que podem ser aplicadas isola-
da ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, perda da funcdo publica, suspensao dos direitos
politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamen-
te, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo nao superior a 14 (catorze) anos;

Il - na hipoétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcao
publica, suspensao dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento de
multa civil equivalente ao valor do dano e proibicdo de contratar com o poder
publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio
majoritario, pelo prazo nao superior a 12 (doze) anos;

Il - na hipétese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vin-
te e quatro) vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e proibicao de
contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritério, pelo prazo nao superior a 4 (quatro) anos;

Dos dispositivos retro citados extrai-se que: i. a Lei de improbidade admi-
nistrativa € aplicdvel a agente privado desde que comprovado que induziu
ou concorreu dolosamente para a pratica do ato de improbidade; ii. sécios,
cotistas, diretores e colaboradores de pessoa juridica de direito privado ndo
respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa juri-
dica; iii. sOcios, cotistas, diretores e colaboradores de pessoa juridica de direito
privado responderdo pelo ato de improbidade quando comprovada a parti-
cipacdo e afericdo de beneficios diretos, respondendo nos limites da partici-
pacao; iv. constitui sancdo decorrente de acdo de improbidade administrativa
a proibicao de contratar com o poder publico, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual o agente privado sancionado seja s6cio majoritdrio, ou
seja, resulta vedada a participacdo, em licitacdo ou contratacao direta, de enti-
dade empresarial que possua sécio majoritdrio sancionado com base na Lei
de improbidade administrativa, pelo prazo fixado em sentenca condenatéria.

Inexistindo ordem judicial cautelatéria impedindo a sociedade empre-
sarial de participar de licitacdo ou, ainda, inexistindo transito em julgado
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de sentenca condenatdria do sécio (art. 12, § 9°, da Lei n° 8.429/1992) cujos
efeitos estendam-se a personalidade juridica da empresa, como no caso do
art. 12, incisos [, II e III, da Lei n° 8.429/1992 (proibicao de contratar com o
poder ptuiblico ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio
majoritdrio), ndo haverd ébice para que esta (empresa) participe de licitacoes
ou contratacdes promovidas pela Administracdo Publica.

CONCLUSAO

As pessoas fisicas e juridicas podem ser sancionadas em razdo do nao
cumprimento de obriga¢des contratuais ou por ilicitos praticados. Uma das
sangdes consiste na proibicao de participacdo em licitaces e contratacao com
a Administracao Publica. Os efeitos das sanc¢des de impedimento (proibicao)
de licitar e contratar, conforme os diplomas citados neste estudo, sdo ex nunc,
ou seja, ndo retroagem, valendo somente a partir da data em que se tornou
definitiva a decisdo que as aplicou, competindo a Administracao, diante de
contratos existentes com a pessoa fisica ou juridica sancionada, avaliar a sua
imediata rescisdo, em cada caso. E que a depender da natureza da contratacdo
e do estdgio de sua execucdo, a rescisdo imediata pode ser mais onerosa para
a Administracdo que a manutencdo do contrato até a conclusao do objeto ou
pelo tempo suficiente a realiza¢do de nova licitac3o.

A existéncia de sanc¢do aplicada, proibitiva de participacdo em licitacdo e
de contratar com a Administragcdo Publica, ndo constitui requisito de habili-
tacdo, por conseguinte, ndo pode ser causa de inabilitacdo. A consequéncia,
quando verificada a existéncia de sanc¢do da espécie, mediante consulta a sis-
temas oficiais de registros de penalidades, € a sumadria exclusao do licitante do
certame, por auséncia de condicao legal de participacao, por isto que os atos
convocatérios de licitacdo devem dispor a respeito da exclusdo de licitantes
nessa condi¢do. @
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DIVULGACAO

IN VOGA

A filmagem consentida
pelo adolescente em
cena de sexo explicito
ou pornografica

POR DENIS CARAMIGO VENTURA

‘ 0*
| O ?

€€ Como o direito é um conjunto de normas que visa regula-
mentar o comportamento humano e esta em constante mu-
tacao, necessario se faz discutir temas estabelecidos com a
finalidade de, cada vez mais, adequa-los aos momentos de
transformacao da sociedade.??

cendrio juridico criminal atual demonstra, cada vez mais, que a

incidéncia de crimes sexuais contra criangas e adolescentes cresce

demasiadamente em todas as suas vertentes e o desconhecimento

de certos tipos penais faz com que muitas coisas sejam ditas aos
quatro ventos sem nenhum critério técnico.
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Neste esbogo vamos tratar do crime que estd previsto no caput do art. 240
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), com foco especifico no seu
verbo “FILMAR”, onde figurard, somente, o adolescente com idade igual ou
superior a 14 anos.

Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por
qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornogréfica, envolvendo crianga ou
adolescente: (Redacdo dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redacao dada pela
Lei n° 11.829, de 2008)

Pois bem, pelaletra fria da lei, qualquer filmagem de cena de sexo explicito
ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente incidird no crime acima,
porém, ousamos discordar e vamos expor 0s nossos argumentos. Ha de res-
saltar, oportunamente, que estamos tratando de filmagem consentida, pois
em caso de ndo consentimento o crime restard configurado.

O consentimento que nés nos referimos aqui, obviamente, € o do adoles-
cente com 14 anos ou mais, nao se falando em consentimento valido quando
a vitima possuir idade inferior a 14 anos, pois, como ja é pacifico em nosso
ordenamento juridico, o menor de 14 anos em matéria criminal sexual é abso-
lutamente vulneravel.

Fundamenta o nosso posicionamento o § 5° do art. 217-A do Cédigo Penal,
onde sua leitura é importante para melhor compreensao do tema que fala-
remos ao longo deste:

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com me-
nor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

(...)

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo apli-
cam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n° 13.718,
de 2018)

Isto posto, passamos a analisar o contexto da tipicidade penal do art. 240
do ECA em conjunto com o art. 217-A do Cédigo Penal para que possamos
extrair o maximo de informac6es a seu respeito e, consequentemente, fazer a
sua correta aplicacdo no caso concreto evitando, assim, pirotecnias juridicas
tdo presentes no nosso dia a dia.

Certo é que arelacdo sexual consensual entre um adolescente com 14 anos
ou mais com uma pessoa também com idade partindo de 14 anos ndo é crime,
pouco importando se um adolescente de 14 anos se relaciona, por exemplo,
com uma pessoa de 50. Muitos podem achar imoral, amoral e bizarro, porém,
crime nao é!
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Assim sendo, devemos ter a sensibilidade de analisar a proporcionalidade
de uma filmagem de cena de sexo consensual com a de uma relacdo sexual
propriamente dita. Explicamos.

Imaginemos a seguinte situacdo: um casal formado por uma pessoa de 40
e outra de 16 anos filma, consensualmente, sua relacdo sexual. Pela letra fria
da lei do art. 240 do ECA, o fato € tipico, ou seja, o crime estard caracterizado
em face da pessoa de 40 anos pelo fato da filmagem do ato sexual ter sido rea-
lizada com um adolescente figurando na cena de sexo explicito entre eles. Por
outro lado, a prépria relacdo sexual nao é crime, sendo fato atipico, pois a vul-
nerabilidade sexual do adolescente estabelecida pelo Codigo Penal é abaixo
dos 14 anos, conforme discrimina o art. 217-A que ja vimos anteriormente e
reproduzimos, novamente, abaixo:

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com me-
nor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

Dessa forma, parece-nos completamente desproporcionais os tipos
penais no que se referem a conduta praticada e a registrada, pois ter relacao
sexual consensual com adolescente que tenha 14 anos ou mais ndo é crime,
entretanto, é crime filmé-lo dentro do contexto que estamos abordando.
No exemplo citado a pessoa responderia pelo crime previsto no art. 240 do
ECA por ter filmado a relacdo sexual, mas nao responderia por ter tido a
mesma relacao.

N3o podemos perder de vista que o tipo penal do art. 240 do ECA tutela
a integridade fisica, psiquica e moral — aqui no nosso exemplo — do adoles-
cente, porém, dentro daquilo que estamos trazendo, na situacao especifica
do seu consenso, ndo entendemos como afronta a tutela estabelecida pela lei.

Como bem pontua o professor e Desembargador do TJSP, Guilherme de
Souza Nucci, a proporcionalidade indica harmonia e a boa regulacdo de um
sistema, abrangendo, em direito penal, particularmente, o campo das penas
(Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° ao 120 do Cédigo Penal - Guilherme
de Souza Nucci. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 109).

Nao nos parece proporcional existir um crime com sancao de até 8 anos de
reclusdo punindo a filmagem consentida de um adolescente em cena de sexo
ou pornografica enquanto a prépria relacdo sexual consentida ndo é crime.

O nosso posicionamento também encontra guarida na doutrina do pro-
fessor Fernando Capez, que em seu entendimento diz que quando a criacao
do tipo ndo se revelar proveitosa para a sociedade, estard ferido o principio da
proporcionalidade, devendo a descricdo legal ser expurgada do ordenamento
juridico por vicio de inconstitucionalidade. Além disso, a pena, isto €, a res-
posta punitiva estatal ao crime, deve guardar proporcao com o mal infligido
ao corpo social. Deve ser proporcional a extensdo do dano (Curso de direito
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penal, volume 1, parte geral: (arts. 1° ao 120) / Fernando Capez. —15. ed. — Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 40)

Mais uma vez, para ndo haver nenhuma outra interpretacdo daquilo
que estamos trazendo, insistimos que a discussdo se limita, tinica e exclu-
sivamente, na filmagem do ato sexual consentida pelo adolescente com 14
anos ou mais.

Certamente que se a pessoa fizer uso diverso do material como divulgar
a terceiros, incorrerd no art. 241-A do ECA, porém, enquanto o material fil-
mado se restringir aos participantes da cena, s.m.j, entendemos que ndo ha
o crime do art. 240 na modalidade “filmar” por total respeito e aplicacdo do
principio da proporcionalidade. Vale a observacao de que o armazenamento
de material pornogréfico infantil é crime previsto no art. 241-B do ECA e nédo
vamos nos estender sobre o tema, entretanto, também entendemos que se o
armazenamento do material for dentro do contexto que estamos trazendo, o
fato serd atipico.

Nao nos parece justo que o adolescente com 14 anos ou mais possa ter
discernimento estabelecido por lei para manter relacdes sexuais ou praticar
quaisquer atos libidinosos com quem quer que seja e quando este consentir
em ser filmado em uma relacdo sexual possa figurar como vitima. Como ficaria
uma filmagem em que dois adolescentes, um de 15 e outro de 16, resolvessem
se filmar num ato sexual?

Pelalei, ambos cometeriam a infracao penal, pois o art. 240 do ECA ndo diz
que a penalidade serd aplicada somente para aquele que for maior de idade.
Serd que o fim para com o qual o artigo de lei fora criado seria atendido com
ambos os adolescentes respondendo “criminalmente” por ato infracional equi-
parado ao crime do art. 240 ECA? Fica a reflexao.

Observando o art. 241-E do ECA, este vai contra o nosso entendimento,
pois ao estabelecer que “qualquer situacdo que envolva crianca ou adolescente
em atividades sexuais explicita’, engloba, também, a situagdo que entendemos
que o crime ndo restard configurado:

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena
de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situacdo que envolva
crianca ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou
exibicdo dos érgaos genitais de uma crianca ou adolescente para fins primor-
dialmente sexuais. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Por fim, como o direito é um conjunto de normas que visa regulamentar
o comportamento humano e estd em constante mutac¢ao, necessdario se faz
discutir temas estabelecidos com a finalidade de, cada vez mais, adequé-los
aos momentos de transformacao da sociedade. &

. DENIS CARAMIGO VENTURA é Advogado criminalista.
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DIVULGACAO

Teoria dos equivalentes implicitos
— Atividade de investigacao
criminal pelo Ministério Publico -
Equiparacao a atividade policial -
Necessidade de controle externo

m POR LIBERO PENELLO DE CARVALHO FILHO

€¢Um controle externo de uma atividade tio melindrosa
quanto a investigacao criminal ja se fez necessario de forma
concreta na atuacao cotidiana do parquet. O controle externo,
antes de significar enfraquecimento, traz em si o fortaleci-
mento do Estado, da democracia, da seguranga juridica.”

o longo dos anos, intensa polémica envolvendo as relacoes entre

Ministério Publico e policias, o controle externo do primeiro so-

bre as segundas, os limites de tal controle, o poder investigativo

do Ministério Publico, dentre outros aspectos, instalou-se no meio
juridico nacional.
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Todas as abordagens desta polémica, porém, sempre envolvem as seguintes
questoes: quais os limites do controle externo da atividade policial pelo Minis-
tério Publico? O poder investigativo do Ministério Publico tem base legal e
constitucional? Quais seus fundamentos e limites? O controle externo, apés
trinta e trés anos de Constituicdo Federal, apresentou resultados? A policia
melhorou, estd mais eficiente?

Ja de inicio, esclarecemos que NAO serd esta a nossa abordagem principal.
Trata-se de questdes que nao sdo mais novidade no meio doutrindrio acadé-
mico. Nossa abordagem, na verdade, parte da suposicdo de que a legalidade,
alegitimidade e a eficiéncia foram estabelecidas e comprovadas. Nesta hipo-
tese, analisamos: a investigacdo criminal pelo Ministério Publico equipara-se
a investigacdo criminal pela Policia Civil? Caso afirmativa a resposta, esta ati-
vidade de investigacao criminal do Ministério Publico ndo deveria sujeitar-se,
também ela, por seus fundamentos e natureza, a controle externo?

O uso daldgica juridica é de muita valia na presente andlise, mas desde ja
alertamos: a andlise légica se aparta da andlise politica. A primeira é feita de
forma técnica, imparcial, enquanto a segunda € figadal, conveniente, opor-
tunista e utilitarista. Pretendemos abordar a questdo, portanto, de forma
16gico-juridica.

O RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 593.727/STF E A INVESTIGACAO
MINISTERIAL

Quando do julgamento do Recurso Extraordinério n° 593.727/STE o Minis-
tério Publico viu reconhecida, pelo menos pela jurisprudéncia, sua atribuicao
de instaurar e conduzir investigagoes criminais preliminares, de forma direta,
tal qual um inquérito policial, mas com o nome de procedimento de investi-
gacdo criminal — PIC.

Este entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento plenério
do Recurso extraordindrio n° 593.727 veio corroborar o entendimento de parte
da doutrina brasileira e estabeleceu timidas limita¢cdes ao poder investigatorio
do Ministério Publico, limitac6es estas genéricas, ja existentes no que tange
ao inquérito policial.

A diferenca, porém, é que enquanto a atividade investigativa criminal poli-
cial se sujeita a controle externo pelo Ministério Publico, a atividade investi-
gativa criminal ministerial ndo possui controle estrito.

Em primeiro lugar, notamos que a elevacdo do MP a condic¢do de insti-
tuicdo permanente em defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis trouxe-lhe a contrapartida:
o dever de se submeter aos principios que defende, em nome da protecdo do
Estado Democrético de Direito.

Sem controle externo, o ente representante da administracao ptiblica nao
atua em transparéncia absoluta, comprometendo, de forma grave, esta defesa
do Estado Democriético de Direito. Importante ressaltar que, ainda que o texto
constitucional tenha posicionado o Ministério Publico fora do capitulo reser-
vado aos poderes da republica, é fato que o Ministério Publico ndo foi alcado
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a condicao de “quarto poder”, devendo sujeitar-se as normas de controle e
transparéncia das funcdes publicas.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, criado pela emenda constitu-
cional n° 45/2004 e regulamentado pela Lei n° 11.372/2006, ndo pode ser con-
siderado 6rgdo de controle externo do Ministério Publico. O fundamento para
esta desconsideragdo nao se limita as func¢des do dito conselho, mas também
a sua composicao:

Art. 130-A:

| — o Procurador-Geral da Repubilica, que o preside;

Il - quatro membros do Ministério Publico da Unido, assegurada a repre-
sentacdo de cada uma de suas carreiras;

Il - trés membros do Ministério Publico dos Estados;

IV — dois juizes, indicados um pelo Supremo Tribunal Federal e outro pelo
Superior Tribunal de Justica;

V - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil;

VI - dois cidadaos de notavel saber juridico e reputacao ilibada, indicados
um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

A composicdo majoritdria é de membros do MP (sdo oito) e o CNMP ndo
se sujeita a ninguém. Ou seja, ndo se presta a controle externo da atividade
policial do MP. E, na verdade, controle interno, assim como também o so as
ouvidorias do Ministério Publico, criadas pela mesma EC ne 45/2004.

Impde-se, deste modo, primeiro estabelecer se hd identidade entre inqué-
rito policial e procedimento de investigacdo criminal, entre investigacao cri-
minal pela policia e investigacdo criminal pelo Ministério Publico.

Capez (2017, p. 156-157) explica que a atividade investigatéria em nenhum
momento foi exclusividade da policia judiciéria, sendo que no nosso ordena-
mento juridico hd 6rgdos do Estado que a exercem, entre eles, a ABIN (Agéncia
Brasileira de Inteligéncia) e a Receita Federal.

Bulos (2014, p. 1421) esclarece que a atribuicdo conferida pela CRFB/1988
na funcdo de apuracdo de infracdes penais a policia federal e as policias civis
ndo institui exclusividade ao poder investigatdrio criminal, pois tal exclusivi-
dade visa “diferenciar a competéncia da Policia Federal das funcdes exercidas
pelas demais policias”. Desta forma, o autor nao encontra violacdo da norma
constitucional que confere exclusividade das funcoes de policia judicidria da
Unido a policia federal quando o parquet, “por autoridade prépria’, promove
“investigagOes criminais”.

Ora, destas observacoes veiculadas pelos juristas mencionados, nota-
se que, estando eles certos, a atribuicao de efetuar investigacdes criminais
no sentido de apurar autoria e materialidade e propiciar o oferecimento
de denuncia e consequente ajuizamento de acdo penal foi repartida entre
policia e parquet.

Observa-se que o fundamento objetivo cerne de tal reparticdo ndo consi-
derou a simples natureza diferenciada das instituicoes, e sim a identidade das
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fungdes criminais: colher subsidios para a indicacdo de autoria e materialidade
e ajuizamento da acdo penal correspondente.

O que foi repartido foi a atividade de investigar crimes, e esta ndo se trans-
muda em sua esséncia quando parte de ambito policial em direcdo ao &mbito
ministerial. Continua a mesma atividade, com as mesmas func¢des e objetivos,
apenas desempenhada em esferas institucionais diferentes.

Trata-se, aqui, de uma espécie de “competéncia concorrente”, entre policia
e Ministério Publico, das funcées de investigacado criminal. Foi o que reconhe-
ceram a doutrina e a jurisprudéncia, ao declararem que a atividade de inves-
tigacdo criminal nao era exclusiva da policia.

Assim, torna-se concorrente a competéncia, sem, no entanto, descarac-
terizar-se a func¢ao investigativa, tal como ocorre em todas as outras hipoteses
de competéncia concorrente previstas constitucionalmente.

A tentativa de tornar o procedimento de investigacao criminal — PIC um
instituto totalmente diferente do inquérito policial — IP passa por argumentos
que ndo se sustentam. E uma tentativa estrategicamente pensada: estabele-
cida alguma diferenca essencial entre PIC e IB, fica mais facil descolar o PIC
da atividade de seguranca ptblica e tornéd-lo uma espécie de “instrumento
ministerial em prol da justica”. Com isso, as regras aplicaveis ao IP ndo servi-
riam para o PIC.

Lupo (2010), Promotor de Justica aposentado, afirma:

A semelhanca do inquérito policial ou do termo circunstanciado presidi-
do pela autoridade policial civil (estadual ou federal) ou militar - que realiza
diligéncias de Policia Judiciaria -, cabe ao Ministério Publico promover inves-
tigagdo criminal, como o faz quando investiga no inquérito civil na defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, ou na tutela de interes-
ses meramente individuais, diante de sua indisponibilidade, por forca da Lei da
Acao Civil Publica (n° 7.347/85).

A natureza juridica do PIC se assemelha a do inquérito policial ou do termo
circunstanciado. Nestes, visa-se a apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria,
a fim de que o Ministério Publico, titular da acdo penal, possa ingressar em juizo,
enquanto naquele, o préprio Parquet investiga e promove a acao penal.

Todavia, existe relevante diferenca na condugdo das investigagdes: en-
quanto a autoridade policial pode proceder ao formal indiciamento, o Ministé-
rio Publico simplesmente promove o indiciamento do suspeito. E isso pode ter
consequéncias na acao penal em relagao ao registro criminal.

Com efeito, indiciamento e formal indiciamento ndo se confundem.

Indiciar é apontar alguém como autor, coautor ou participe de uma in-
fracdo penal, administrativa ou civil. Assim, o indiciamento pode ocorrer, por
exemplo, no termo circunstanciado, no inquérito policial, no PIC - procedi-
mento investigatoério criminal (penal) -, na sindicancia ou processo adminis-
trativo, no inquérito civil, na representacdo administrativa, no procedimento
preparatério de inquérito civil, na comissao parlamentar de inquérito (civil ou
administrativa), dentre outros.
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Portanto, no PIC presidido pelo Promotor de Justica ou Procurador da Re-
publica, é promovido o indiciamento do suspeito ou investigado.

Ja o formal indiciamento é ato privativo da autoridade policial, consistin-
do em ato administrativo complexo (Lei 12.830/13 - art. 2°, paragrafo 6°).

Nos PICs o Ministério Publico promove o indiciamento do suspeito, como
dito, porém, sem que os dados sobre o crime, como a data do cometimento da
infracdo penal, a qualificacdo do suspeito correspondente ao nimero do pro-
cedimento e a imputacao juridica sejam enviados ao Instituto de Identificacao
e Estatistica, ou reparticao congénere.

Caso o procedimento seja arquivado, as informagdes sobre aquela inves-
tigacdo ficardo restritas aos registros internos da Instituicao, desde que os no-
mes dos suspeitos sejam devidamente inseridos no sistema.

Apenas na hipétese de oferecimento e consequente recebimento da de-
nuncia originaria de PIC os dados do indiciado, que pode virar réu, séo comu-
nicados ao Instituto de Identificacdo e Estatisticas ou reparticdo congénere por
conta das Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justica Paulista. (grifos
NOssos)

O que se vé neste trecho transcrito acima é que seu autor estabelece iden-
tidade fundamental entre inquérito policial e procedimento de investigacao
criminal, tanto na sua estrutura quanto na sua finalidade.

O autor, porém, tenta diferenciar inquérito policial e procedimento de
investigacdo criminal trazendo argumento juridicamente irrelevante no
ambito de existéncia e atuacdo de ambos os procedimentos de investigagdo
preliminar.

Com efeito, o autor alega que o inquérito policial produz indiciamento
formal, enquanto o procedimento de investigacdo criminal produziria apenas
indiciamento. A tese é de que o inquérito policial insere dados de identifi-
cacao do investigado nos bancos de dados gerais, enquanto o procedimento
de investigacdo criminal ndo o faz, mantendo os dados do investigado apenas
em arquivo interno da Promotoria que o investigou.

Esta argumentagdo do autor € de mera filigrana juridica, posto que: a) o
inquérito policial é considerado (ainda) mera peca informativa, nao sendo
imprescindivel a propositura da acdo penal se o Ministério Ptblico ja dispoe
de elementos suficientes para tanto, donde se conclui que, pelo menos no que
concerne ao argumento do autor mencionado, a existéncia ou nao do indicia-
mento formal ndo traduz elemento fundamental para diferenciar inquérito
policial e procedimento de investigacado criminal, pois pode haver ajuizamento
de acao penal mesmo sem inquérito policial; b) o fato de os dados do investi-
gado em procedimentos de investigacao criminal ndao serem compartilhados
em bancos de dados como o do poder judicidrio, por exemplo, sé reforca a
constatacdo de falta de transparéncia e de necessidade de controle externo
de tal atividade investigativa ministerial.

Além disso, é nas proprias palavras do Ministério Publico que encontramos
a definicdo do procedimento de investigacdo criminal — PIC:
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O procedimento investigatorio criminal é instaurado membro do Ministé-
rio Publico e tem como finalidade apurar a ocorréncia de infracdes penais de
natureza publica, servindo como preparacdo e embasamento para o juizo de
propositura, ou nao, da respectiva acao penal. (http://www.transparencia.mpf.
mp.br/conteudo/atividade-fim/procedimentos-investigatorios)

Procedimento Investigatério Criminal (PIC) - serve para investigar crimes
e contravengdes penais por meio de coleta de dados, informacdes, documen-
tos, pericias e depoimentos. E instaurado (iniciado) por portaria assinada pelo
Promotor de Justica e tem prazo de conclusao de 90 dias, podendo ser pror-
rogado, conforme a necessidade e a complexidade do Guia do Ministério Pu-
blico da investigacéo. E independente da investigacdo policial ou sindicancia
de outros 6rgaos da Administracao Publica. Durante o PIC, o Promotor de Jus-
tica podera requisitar a instauracdo de inquérito pela Policia. Se a investigacdo
apontar a ocorréncia de crime, o Promotor de Justica devera propor a acdo
penal publica (agdo criminal). Caso contrario, pode requerer o arquivamento.
(https://www.mpsc.mp.br/atendimento-ao-cidadao/glossario)

H4, portanto, um jogo de palavras, uma aplicacado estudada de rétulos e eti-
quetas, encontrada, por exemplo, no uso constante do termo “justica” quando
se constroi o imagindrio popular em torno do Ministério Publico, o qual passa
a ser associado ao poder judicidrio, embora nao seja integrante de tal poder.

0S PODERES IMPLICITOS E OS DEVERES IMPLICITOS - OS EQUIVALENTES
Ensina Luiz Flavio Gomes:

Sob o aspecto juridico, as interpretacdes sistematica, l6gica e, até mes-
mo, gramatical do art. 129 da Constituicao Federal nao permitem extrair outra
conclusao exceto aquela de que o Ministério Publico ndo possui poderes de
investigacdo criminal. O texto é claro e expresso em indicar, como funcao insti-
tucional ministerial, a promocado da acao penal publica, do inquérito civil e da
acao civil publica. Quanto ao inquérito policial, limita-se a atribuir ao Ministério
Publico a requisicdo de sua instauracao. Nesse particular, ndo tem lugar de her-
menéutica dos poderes implicitos.

Como é notério e sabido, nosso Supremo Tribunal Federal, desconside-
rando vicio de origem (a questdo deveria ter sido tratada em sede de poder
constituinte origindrio, e ndo derivado), houve por bem nédo entender como
o prestigiado jurista mencionado, embora em outras eras, com composi¢ao
diferente, tenha entendido o inverso:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. MINISTERIOPU-
BLICO. INQUERITO ADMINISTRATIVO. NUCLEO DE INVESTIGACAOCRIMINAL E
CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL/DF.PORTARIA. PUBLICIDADE.
ATOS DE INVESTIGACAO. INQUIRICAQ.ILEGITIMIDADE. (...) A Constituicdo Fede-
ral dotou o Ministério Publico do poder de requisitar diligéncias investigatérias
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e a instauracdo de Inquérito policial (CF, art. 129, VIII). A norma constitucional
nao contemplou a possibilidade do parquet realizar e presidir inquérito poli-
cial. Nao cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas sus-
peitas de autoria de crime. Mas requisitar diligéncia nesse sentido a autoridade
policial.(STF — RHC 81.326-7 - Relator Ministro Nelson Jobim - D.J.01.08.2003).

O entendimento acima também estava presente no Recurso Extraordindrio
de n° 233.072-4 RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, bem como nas palavras do
proéprio Ministério Publico Federal, em tempos em que a boa técnica impe-
rava, como em parecer da lavra do Subprocurador da Reptblica Jair Brandao
de Souza Meira, datado de 26.11.1998, perante o ST], no RHC de n° 8106/DF

(...) Em principio, pode o Ministério Publico dispensar Inquérito Policial,
quando lhe sdo encaminhadas pecas de informacéo suficientes podendo ain-
da requisitar diligéncias necessarias, para o oferecimento da denuncia. Con-
tudo, no caso sub judice, verifica-se um extrapolamento das fun¢des institu-
cionais do Ministério Publico, ao substituir a Policia Judiciaria, formulando a
investigacdo e a denuncia...

Na esteira da exploracao jurisprudencial do direito anglo-saxdo (caso
McCulloch v. Maryland, 1819), nosso Supremo Tribunal Federal considerou
aplicdvel a teoria dos poderes implicitos quando do julgamento do HC 93.930,
que ja questionava o poder de investigacdo do Ministério Publico.

No referido julgamento, o Ministro Celso de Mello afirmou que tal teoria
dos poderes implicitos implica que “a outorga de competéncia expressa a deter-
minado 6érgao estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgao,
dos meios necessdrios a integral realizacdo dos fins que lhe foram atribuidos”.

A expressdo “meios necessdrios a integral realiza¢do dos fins que lhe foram
atribuidos” é de suma importéancia. Significa que o procedimento de investi-
gacdo criminal — PIC é necessdrio para a consecucao dos fins atribuidos ao
Ministério Publico. Se o PIC é meio para obtencao de provas e indicios que
levem a autoria e materialidade de uma conduta criminosa, tem-se que é exa-
tamente esta a atividade-fim acrescida as atividades do Ministério Ptblico com
a conquista do poder de investigar: apurar autoria e materialidade a fim de
propiciar o oferecimento da acao penal. Ora, esta natureza do PIC ndo é nem
mais nem menos do que a mesma do IP.

A promotoria criminal possui como atividade-fim, dentre outras, apuragdo
de autoria e materialidade para ajuizamento da acao penal. A Policia Civil
possui como atividade-fim, dentre outras, exatamente a mesma do Ministério
Publico. O simples fato de o Ministério Ptblico criminal possuir atribuicoes
outras além da investigacdo ndo descaracteriza esta atividade-fim. A Policia
Civil possui outras atribuicdes, pouco comentadas, como licenca e alvards de
eventos, de funcionamento de estabelecimentos comerciais, de servicos de
identidade civil.

Silva (2011, p. 84-85) relaciona os atos investigatorios do Ministério Publico
como atividade-meio para sua atividade-fim, que seria a apuracado da autoria
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e materialidade do delito. Se Silva estiver correto, a atividade investigativa do

Ministério Publico é fundamentalmente igual a da Policia Civil e, portanto, o

PIC tem os mesmos principios constitucionais a observar, tal como o IP.
Silva prossegue, sobre a Constituicdao Federal:

“se ela outorgou expressamente a quem quer que seja o que se tem como
meio para atingir o fim previsto, ndo ha falar em poderes explicitos”. E finaliza
explicando que o texto constitucional atribuiu as investigacdes de natureza
penal a policia judiciaria, ndo cabendo “a nenhum outro érgédo ou instituicao,
nem, portanto, ao Ministério Publico” (SILVA, 2011, p. 85-86).

Como se vé, é um posicionamento em prol da exclusividade do poder de
investigacdo pela Policia Civil, porém, como é sabido e notério, o Supremo
Tribunal Federal entendeu aplicdvel a teoria dos poderes implicitos, lendo
nas entrelinhas do siléncio constitucional uma autorizacdo para reparticao
de competéncia entre Policia Civil e Ministério Piiblico para investigar crimes.

Em palavras bem simples, para a consecucdo de um fim necessério, os
meios serdo permitidos sempre que for estabelecida uma competéncia geral
para fazer algo. Neste caso, consideram-se implicitos os poderes para realizar
este fim necessdrio.

O Ministro Celso de Mello, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.797 - 2 - DE disse:

“(...) Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendi-
mento, a formulacdo que se fez em torno dos poderes implicitos, cuja doutri-
na, construida pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no célebre
caso McCULLOCH v. MARYLAND (1819), enfatiza que a outorga de competén-
cia expressa a determinado érgao estatal importa em deferimento implicito, a
esse mesmo 6rgao, dos meios necessarios a integral realizacao dos fins que lhe
foram atribuidos. Cabe assinalar, ante a sua extrema pertinéncia, o autorizado
magistério de MARCELO CAETANO (“Direito Constitucional’, vol. 11/12-13, item
n. 9, 1978, Forense), cuja observacao, no tema, referindo-se aos processos de
hermenéutica constitucional — e ndo aos processos de elaboracao legislativa
- assinala que, ‘Em relacdo aos poderes dos 6rgdos ou das pessoas fisicas ou
juridicas, admite-se, por exemplo, a interpretacao extensiva, sobretudo pela
determinacdo dos poderes que estejam implicitos noutros expressamente
atribuidos’ (grifei). Esta Suprema Corte, ao exercer o seu poder de indagacdo
constitucional — consoante adverte CASTRO NUNES (Teoria e Pratica do Poder
Judicidrio, p. 641/650, 1943, Forense) — deve ter presente, sempre, essa técnica
Iégico-racional, fundada na teoria juridica dos poderes implicitos, para, através
dela, mediante interpretagdo judicial (e ndo legislativa), conferir eficdcia real ao
contetido e ao exercicio de dada competéncia constitucional, consideradas as
atribuicdées do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos
Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica, tais como expressa-
mente relacionadas no texto da prépria Constituicao da Republica. Nao cons-
titui demasia relembrar, neste ponto, Senhora Presidente, a licdo definitiva de

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 55




CIENCIA JURIDICA EM FOCO

RUI BARBOSA (Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira, vol. 1/203-225, co-
ligidos e ordenados por Homero Pires, 1932, Saraiva), cuja precisa abordagem
da teoria dos poderes implicitos — apds referir as opinides de JOHN MARSHALL,
de WILLOUGHBY, de JAMES MADISON e de JOAO BARBALHO - assinala: ‘Nos
Estados Unidos, é, desde MARSHALL, que essa verdade se afirma, ndo sé para o
nosso regime, mas para todos os regimes. Essa verdade fundada pelo bom senso
€ a de que — em se querendo os fins, se hdo de querer, necessariamente, os meios;
a de que se conferimos a uma autoridade uma fung¢ao, implicitamente lhe conferi-
mos os meios eficazes para exercer essas funcaes. (...). Quer dizer (principio indis-
cutivel) que, uma vez conferida uma atribuicao, nela se consideram envolvidos
todos os meios necessarios para a sua execucao regular. Este, o principio; esta,
a regra. Trata-se, portanto, de uma verdade que se estriba ao mesmo tempo
em dois fundamentos inabalaveis, fundamento da razdo geral, do senso uni-
versal, da verdade evidente em toda a parte - o principio de que a concesséo dos
fins importa a concesséo dos meios (...)" (Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 2.797-2 - Distrito Federal) (grifos nossos).

Grifamos trechos do voto do eminente Ministro, onde se menciona uma
“técnica légico-racional, fundada na teoria juridica dos poderes implicitos,
para, através dela, mediante interpretacao judicial (e ndo legislativa), conferir
eficacia real ao contetido e ao exercicio de dada competéncia constitucional;
uma “verdade fundada pelo bom senso € a de que — em se querendo os fins,
se hdo de querer, necessariamente, os meios”; “a de que se conferimos a uma
autoridade uma funcao, implicitamente Ihe conferimos os meios eficazes para
exercer essas funcoes”; e “o principio de que a concessdo dos fins importa a
concessdo dos meios”.

Os trechos foram grifados porque a técnica l6gico-racional que confere
eficdcia ao contetdo constitucional, fundada no bom senso, que propicia os
meios eficazes para exercer tais funcdes, implica nos consequentes deveres
implicitos que acompanham todos os direitos. Trata-se de bindmio necessdrio,
direitos-deveres. Deveres sem direitos sdo escravidao. Direitos sem deveres sdo
anarquia. Toda atribuicao de poderes implica na correspondente atribuicdo
de deveres.

Poderes implicitos importam nos correspondentes deveres implicitos:
conquistando o mesmo poder de investigacdo da Policia Civil, o Ministério
Publico atraiu para si o necessdrio controle externo de sua atividade investi-
gativa. A explicagdo é simples: no exercicio de suas investigacOes criminais,
o Ministério Piblico se vale de oitivas, provas técnicas, operacoes policiais,
enfim, ampla e integral atividade de seguranca publica, com ou sem o auxilio
de alguma policia.

Assim, as timidas limita¢Ges ao poder de investigar do Ministério Ptblico,
veiculadas na decisdo do STF quando confirmou tal poder ministerial, sdo
insuficientes, na medida em que o Ministério Ptiblico migrou para atuacao
direta em 4rea de seguranca publica, adotando atribui¢des proprias de policia.

Ao buscarmos os fundamentos constitucionais e as finalidades do con-
trole externo da atividade policial pelo Ministério Ptblico, encontramos como
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justificativa o fato de que num estado democrdtico de direito a policia ndo
pode ser independente e sem controles, antes deve submeter-se a um cha-
mado conjunto de relacoes de fiscalizacao.

Trata-se de uma justificativa no minimo inconsistente, pois carrega consigo
alguns equivocos conceituais: parte do pressuposto de que policia indepen-
dente é policia sem controles. Nada mais errado. E perfeitamente cabivel um
6rgdo independente submeter-se a controle interno e externo. Independéncia
e descontrole sdo substantivos que nao se misturam.

Na administracdo publica, salvo rarissimas e questiondveis excecoes,
os 6rgaos sdo independentes, porém passam pela fiscaliza¢do de suas ativi-
dades, fiscalizacao esta interna, por suas corregedorias e ouvidorias, e externa.
E comum tal controle externo na administracdo ptiblica, sendo reprovavel a
auséncia de controle externo sobre algum 6rgdo ou instituicao, o que pode ser
interpretado como falta de transparéncia, de moralidade administrativa, res-
quicio da natureza imperial absolutista que estas instituicoes tiveram um dia.

Um 6rgdo ou instituicdo ndo pode furtar-se ao controle externo de suas
atividades sob o fundamento de que € independente e autbnomo. Repetimos:
independente e autbnomo nao € sindbnimo de imune a controle. Ademais, o
Ministério Publico é composto de seres humanos, faliveis e imperfeitos como
qualquer um de nés. O risco de ocorrerem arbitrariedades, ilegalidades e com-
prometimento da promocdo da seguranca publica néo é exclusivo da atividade
policial, existe, isto sim, em toda e qualquer atividade envolvendo a apuracao
de crimes, ndo sendo justificivel uma instituicdo que exerca estas atividades
se julgar imune a tais erros.

No art. 3° da LC 75/1993, as finalidades do controle externo da atividade
policial pelo Ministério Ptiblico vém assim elencadas:

“Art. 3° O Ministério Publico da Uniao exercera o controle externo da ativi-
dade policial tendo em vista:

(a) o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos principios infor-
madores das relagdes internacionais, bem como aos direitos assegurados na
Constituicao Federal e na lei;

(b) a preservacao da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do
patriménio publico;

(c) a prevencao e a correcao de ilegalidade ou de abuso de poder;

(d) a indisponibilidade da persecucao penal;

(e) a competéncia dos érgaos incumbidos da segurancga publica.”

O texto legal transcrito é de 1993. Com a alteracdo de algumas atribuicoes
do Ministério Publico, dentre as quais o poder de investigar conquistado em
2015, a esséncia axioldgica e teleolégica da norma impunha sua aplicacao,
na devida contrapartida, ao Ministério Publico. Sem autorregulacdo, mas
em lei propria.

Explicamos: ao passar a exercer atividades que nao exercia, atividades
estas também exercidas pela Policia Civil, o Ministério Ptblico atraiu parasio
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dever de observar cada um dos itens do art. 3° transcrito. E esta observacao s6
sereveste de legalidade, legitimidade e moralidade através do controle externo
destas atividades. Ndo se pode falar de respeito aos fundamentos do estado
democrético de direito, preservacdo da ordem ptblica e da incolumidade
publica, prevencdo de ilegalidades e abuso de poder sem controle externo.
Repetimos: poderes implicitos impdem deveres implicitos.

E tipico de um estado democrético de direito um sistema de direitos fun-
damentais calcado na separacdo dos poderes, na fiscalizacdo reciproca, na
protecao juridica, responsabilizacdo dos servidores, na participacdo demo-
cratica. Nada disso ocorre quando ausente o controle externo.

Avila (2017) cita:

Os mecanismos de controle externo sdo uma sofisticacdo da ideia embrio-
naria de Montesquieu de separacdo de poderes para controles reciprocos, ja
que se institucionaliza um mecanismo de fiscalizagdo, destinado a assegurar a
protecéo juridica dos cidadaos.

De se observar que este controle reciproco caracteristico da separacao de
poderes e de importante papel ao assegurar protecao juridica aos cidaddos
nao existe no caso do Ministério Piblico, o qual segue sem controle externo
de suas atividades. E prossegue Avila:

Um dos aspectos mais centrais da ideia de controle externo é promo-
ver a responsabilizacdo do érgao controlado, como mecanismo de adesédo a
pauta normativa. Finalmente, o Estado de Direito nao se realiza fora do pa-
radigma democratico, sendo necessario criar canais que instrumentalizem a
participacdo democratica na construcao de politicas publicas. Nessa ultima
perspectiva, a seguranca publica deve ser vista como uma politica publica de
concretizacao de direitos fundamentais sociais, devendo o 6rgao de controle
externo assegurar que haja transparéncia na atuacao do 6rgao controlado,
de forma a assegurar que o controle democratico seja devidamente exercita-
do, contribuindo com relatérios periédicos de fiscalizacdo e com recomenda-
¢Oes de aperfeicoamento. °

Ora, do trecho transcrito acima se extrai que investigacdo criminal, opera-
¢oes etc. sdo atividades vinculadas a seguranca publica. Deve haver controle
externo. Ndo pode fazer parte do universo constitucional a interpretacao que
exclua o MP do controle externo.

Por fim, Avila faz os seguintes apontamentos:

O controle pelo Ministério Publico do inquérito deriva da finalidade do
inquérito em si mesmo: instrumento de averiguagao da pratica ou ndao de um
crime, destinado a fundamentar uma decisdo de promocao ou ndo da acéo
penal. O inquérito ndo é autorreferencial, hd uma “vinculacéo teleolégica do
inquérito como complexo de atos”'? consistente em recolher os elementos ne-
cessarios para sustentar a propositura da acdao penal, pois é requisito de admis-
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sibilidade da acusacdo a existéncia de indicios suficientes. *0 inquérito é um
“procedimento para a acusagao”

COMENTAMOS: Ora, o procedimento de investigacao criminal é absolu-
tamente a mesma coisa: um instrumento de averiguacao da pratica ou nao de
um crime, destinado a fundamentar uma decisdo de promoc¢do ou nado da acao
penal. Sua vinculagdo teleolégica com a propositura da acdo penal é a mesma
do inquérito policial: o PIC também é um procedimento para a acusacao.

Essa tendéncia europeia esta expressa na Recomendacao REC (2000) 19
do Conselho da Europa, sobre o papel do Ministério Publico num sistema cri-
minal, que estabelece a funcao do Ministério Publico de exercer: (i) direcdo da
atividade investigativa,

COMENTAMOS: A Recomendacgao 19/2000 do Conselho da Europa trata
também dos deveres do Ministério Publico e deixa entrever a condicao espe-
cial de uma instituicdo ministerial que se posiciona fora do alcance de todos
os deveres. Por nao ser o Brasil estado integrante do Conselho da Europa e
por ndo desejarmos alongar este texto com considera¢ées inespecificas, suge-
rimos a leitura integral da mencionada Resolucao.

A ATIVIDADE POLICIAL DO MINISTERIO PUBLICO

Com fardamento, equipamento, viaturas e pessoal préprios, o ministério
publico efetua operagdes policiais, com ou sem auxilio das policias, em com-
bate a todo tipo de crime, inclusive trafico de drogas e organizac¢des criminosas,
com vistas a alimentar os procedimentos de investigacao criminal — PICs,
numa amplitude e difusdo (vide Luiz Roberto Barroso) que confirmam sua
plena atividade policial, seja de forma imediata (Pic’s), seja de forma mediata
(fazendo requisicoes em IP’s). Conforme se vé a seguir:
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Operacao do MP prende falsificad...
jornalnh.com.br
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Operacgao Ostentacao: MP-PR den...
ricmais.com.br

60 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 63 - MARCO/2022



aif--.h_l:_
1 L
LR e b |
A LATR AL

AL Y '.

Gaeco e Nucleo de Inteligéncia do ...
mpap.mp.br

Operacao do MP apura irregularida...
litoralnarede.com.br

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 61




CIENCIA JURIDICA EM FOCO

ﬂ’/{GAECDl

rnu'cmi' ;
MILTAR

Operacao do MP bate a porta do p...

colunaolavodutra.com.br

Por vezes, as identificagdes se confundem numa mesma vestimenta, o que
denota a nova fei¢do policial do Ministério Ptblico.

Noticias :: Pagina Principal :: Porta...
mpgo.mp.br
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MP apura fraude em licitacoes de ...
metropoles.com

Noticias :: Pagina Principal :: Porta...
mpgo.mp.br

O uso de viaturas préprias caracteriza as operagoes policiais do Minis-
tério Publico
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Operacao do MP em Itaperuna apr...
imprensadeplantao.com.br

Por vezes, a imprensa chega a confundir as instituicdes policiais com o
Ministério Publico, dado o novo caréter policial das operacoes do parquet.

Nota I: Gaeco deflagra Operagéo “Solis”
de combate ao trafico de drogas por
integrantes do PCC

Bt » s bosar o HPES M e comyrgeee-c ol te

Ministério Publico do Espirito Sant...
mpes.mp.br
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AINEFICACIA DO CONTROLE EXTERNO APOS TRINTA ANOS DE EXISTENCIA

H4 toda uma propaganda, uma construcao do imagindrio popular sobre
a precariedade estrutural e desvios da acao policial, construida em palestras
como a do Ministério Publico do Estado do Parand, Centro de Apoio Opera-
cional das Promotorias Criminais, do Juri e de Execugdes Penais, Grupo de
Atuacao Especializado em Seguranca Publica (GAESP), datada de 20/09/2018
(disponivel em https://criminal. mppr.mp.br/arquivos/File/Apresentacao_
bh_-_controle_externo.pdf), ilustrada com slides interessantes, tais como:

1. O projeto legislado confronta a

realidade
c) Policias Brasileiras
- precariedade e improviso
- uso excessivo da forca: elevado nimero de
vitimas letais em a¢des com intervencdo policial
- auséncia ou deficiéncia nas investigacdes de
torturas e corrupgao praticadas por policiais
- persisténcia de prisdes para averiguacdo
- elevado numero de reclamacgdes da sociedade
civil
- grupos de exterminio
- padrdes discriminatérios de abordagem
- ineficiéncia sistematica da investigacdo

No slide acima, nota-se que o Ministério Piiblico, trinta anos depois de ins-
tituido o controle externo da atividade policial, ainda continua discutindo os
problemas ali elencados, como se o Brasil ainda estivesse nos anos 1970. Isto
demonstra que apo6s trés décadas, o controle externo da atividade policial pelo
Ministério Publico ndo trouxe medidas prdticas para a solucdo de eventuais
mazelas policiais, as quais, diga-se de passagem, se modificaram com o passar
do tempo. O policial de hoje estd muito mais qualificado do que o de ontem.

2. AgOes concretas de
controle externo - CNMP

- foco no(s) 6rgdo(s) do MP responsavel pelo controle

- caréncia de uma concreta definicdo do que consistem
as atividades de controle externo

- art.42, Resolugdo 20/2007, CNMP: agdes de controle
externo

| — visitas semestrais ordindrias;

Il — examinar documentos de natureza persecutéria penal;

Il — fiscalizar destinagdo de armas, entorpecentes, veiculos e
objetos apreendidos;

IV — verificar BOs que ndo geraram IPs

(=)

IX — expedir recomendagdes

§12 —instaurar procedimento investigatério criminal

§22 —instaurar procedimento administrativo

§32 — instaurar inquérito civil ou encaminhar pegas (ato
improbo)

No slide acima, nota-se que o foco estd muito mais nos 6rgaos do Minis-
tério Publico responsdveis pelo controle externo da atividade policial do que
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propriamente na melhoria de tal atividade. Observa-se ainda, ali, uma auto-
critica: trinta anos depois de instituido o referido controle externo, ainda se
discute caréncia de concreta definicdo do que sejam as atividades de controle
externo da atividade policial.

O art. 4° da Resolugao CNMP 20/2007 estabelecem atribui¢ées que, pelo
menos hipoteticamente, deveriam ter sido capazes de eliminar a necessidade
de trinta anos depois, ainda se estar discutindo graves mazelas policiais.

1. Desafios ao MP - 30 anos

d) Ministério Pﬂblicoee controle externo da
atividade policial

- legislagdo ndo define concretamente quais seriam as
acbes de controle externo: CF/88; LC 75/93; Lei
8.625/93

- no ambito Institucional: falta de priorizagdo; arranjos
organizacionais inadequados; caréncia de politicas
Institucionais; cultura organizacional leniente com os
desvios de conduta policiais; aperfeigoamento funcional
fragil

- baixa producdo cientifica

- atuagdo burocratizada, de baixa resolutividade
(Resolugdo 20/2007, CNMP)

- agles isoladas e desconexas: ambiente de descontrole

No slide acima, apontam-se problemas estruturais e institucionais cuja
solucdo seria, evidentemente, o controle externo das atividades ministeriais, se
nio total, pelo menos sobre a atividade policial exercida pelo Ministério Publico.
Os problemas que o Ministério Piiblico aponta como sendo das policias, na
verdade, sdo também seus, pois os adquiriu ao assumir a responsabilidade de
um controle externo da atividade policial que resulta ineficaz apés trinta anos.

2. Acdes concretas de controle
externo - politica Institucional de MP

- no ambito do controle concentrado os resultados de
responsabilizagdo individual sdo obtidos raramente e
com extremo sacrificio

- persisténcia dos desvios: necessidade de compreensdo
dos fatores organizacionais que permitem e fomentam a
perpetuagdo de préticas ilicitas

- no ambito do controle concentrado cumpre
estabelecer uma mudanga nos métodos de trabalho do
MP em relagdo a investigagdo policial

- releitura normativa capaz de fazer compreender que o
MP é o diretor mediato da atividade policial de
investigacdo

- mudanga cultural dos membros do MP brasileiro

O slide acima € esclarecedor. Nele, o Ministério Publico se autodenomina
“diretor mediato da atividade policial de investigacdo” e aponta para uma
“mudanca cultural dos membros do Ministério Publico”.

Sao afirmativas esclarecedoras, na medida em que parte do préprio Minis-
tério Publico a iniciativa de assumir suas novas funcoes policiais, como 6rgao
de atuacdo na seguranca publica e na investigacao policial.
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Os poderes, se antes eram implicitos, passaram a ser explicitos por autoim-
posi¢do do Ministério Publico. Coroando a si mesmo com tais adjetivos, o Minis-
tério Publico atrai os deveres correspondentes, dentre eles sujeicao a controle
externo de sua atividade policial, ainda ndo discutido, mas de extrema urgéncia.

2. Agdes concretas de controle
externo - politica Institucional de MP

- a maior concretude da Resolugdo 20/2007 em
relagdo a lei parece ndo ter solucionado o problema

- indefinicdo quanto a natureza da atividade de
controle correspondente a agdo

- arranjos de cada MP: distintos interesses e
realidades

- caréncia de discussdo sobre o que se pretende com a
atividade de controle externo da atividade policial e
como alcangar esses objetivos

- planejamento e politica Institucional do Ministério
PUblico para a drea criminal (controle externo)

O slide acima € autoexplicativo e justifica, por suas préprias razdes, a neces-
sidade imperiosa de controle externo da atividade ministerial. Nenhuma ins-
tituicdo publica é capaz de se bastar, se fechar em si mesma, se autorregular,
sem controle externo, pois tal fato atrai a sombra da obscuridade, da falta de
transparéncia integral, por mais que queiramos acreditar num ideal de per-
feicao e honestidade absoluta e inquestiondvel.

Observamos, assim, como o Ministério Publico tem atuado e publicizado
suas operacoes policiais e vimos como passou a exercer o papel de policia, nos
termos do afirmado por Luis Roberto Barroso

Os slides trazidos acima narram sobre uma precariedade nos servicos
policiais, porém tal fato é aumentado e politicamente explorado, como mostra
reportagens pontuais e mesmo “memes” de muito mau gosto, como este abaixo,
da mesma palestra, o qual traz a sensacdo de que a policia é uma instituicdo
viciada e integralmente comprometida, o que ndo € verdade:

3. Controles extraprocessuais:
auditoria dos padroes de atuacido

* Cédigo do Siléncio

a) USA - Comissdes Knapp e Mollen (NYPD) e
Christopher (LAPD)

b) Manifestagbes — omissdo em reportar aos superiores;
falso testemunho

c) Valor da lealdade policial e auto-protegéo reciproca

d) Sancgdes informais

e) Omisséo sistémica nos controles internos

-Would you arrest a fellow
I' L

they brokethe law? 4

(Tradugdo da imagem: “Vocé prenderia um ‘tira’(sic) colega seu se ele
infringisse a lei?” “Nao”. “Vocé estd contratada!”)

Além disso, a imagem acima demonstra que o Ministério Publico, apés
mais de trinta anos de controle externo da atividade policial, nada fez para
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solucionar os problemas da policia, limitando-se a apontd-los e se oferecer
como alternativa, bem como se considera acima e fora do alcance de tais pro-
blemas, o que ndo corresponde a realidade,

Eluf (2020), Promotora e Procuradora de Justica aposentada do estado de
Sdo Paulo, aduz:

Acontece que, munidos da possibilidade de investigar, denunciar, pro-
cessar e pedir a condenacao de alguém, os representantes da nobre insti-
tuicdo do Ministério Publico Federal, em determinados casos, passaram a
margem de alguns principios fundamentais da Justica, tais como o direito
a ampla defesa, a imparcialidade do agente publico (apesar de ser parte no
processo, a atuacao do membro do MP deve ser isenta e ponderada, nao
se admitindo ideias preconcebidas ou empenho persecutério exacerbado),
além dos direitos civis e dos direitos humanos previstos na Constituicao fe-
deral. Tanto isso é verdade que, em janeiro de 2018, o Conselho Nacional
do Ministério Publico entendeu por bem regulamentar o procedimento
referente ao PIC, estabelecendo normas para impor balizas de fundamen-
tal importancia, dentre as quais a prevista no art. 9° da Resolucdo 183, de
24/01/2018, que assim diz: “O autor do fato investigado podera apresentar,
querendo, as informacdes que considerar adequadas, facultado o acompa-
nhamento por defensor”,

Em verdade, nao é recomendavel deixar a cargo do suspeito a decisdo
de prestar informacoes sobre os fatos a ele atribuidos, mesmo porque, na
pratica, o investigado néo fica sabendo que esta sendo submetido a perse-
cucao penal, pois tudo é apurado sem divulgacdo e sem que se lhe deem
ciéncia. Dessa forma, quando a acusagdo vem a publico, ja se encontra em
curso uma acao penal, anteriormente desenvolvida de forma sigilosa duran-
te um PIC, que desconsiderou o direito de ampla defesa, ao ndo permitir a
manifestacao do investigado, que ignorava a existéncia do procedimento
contra si instaurado.

Houve casos em que os tidos como suspeitos, cientificados da existén-
cia do PIC por outros meios, nao oficiais, solicitaram sua oitiva diretamente
aos membros do Parquet encarregados das investigacdes, mas, ainda assim,
tal solicitacao nao foi considerada e os investigados ndo conseguiram ser
ouvidos. Diante da impossibilidade de o suspeito apresentar sua versao dos
fatos, o processo penal comecou desprezando o direito a ampla defesa.

E de observar que o Cédigo de Processo Penal, ao abordar o inquérito
policial, determina em seu art. 6°:“Logo que tiver conhecimento da pratica de
infracdo penal, a autoridade policial devera: (...) IV - Ouvir o ofendido; V - OQuvir
o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo
1, do Titulo VII, deste livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura”.

Explicita, portanto, a preocupacdo que sempre teve a legislacdo patria
em permitir a ampla defesa do acusado. No entanto, a criacdo do PIC, tanto no
texto escrito quanto na pratica, aboliu tais direitos, ja de ha muito consolida-
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dos. Em certos casos, o investigado foi denunciado sem nenhuma observancia
das normas e garantias individuais.

A persecucao penal ganhou as manchetes divulgando fatos ainda nao
provados e atribuindo condutas criminosas a determinadas pessoas sem
dar a elas o direito de defesa previsto na Constituicdo federal e no Cédigo
de Processo Penal. Escritérios de advocacia foram vasculhados pela policia,
mandados genéricos de busca e apreensao foram emitidos, em afronta aos
mandamentos do art. 133 da Constituicdo federal, que estabelece a inviola-
bilidade dos advogados quanto a seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissao.

Granzottto (2005), embora repisando uma discussao sobre o cabimento ou
ndo do poder de investigacdo do Ministério Publico, o que, pelo menos para
nos, € discussao ultrapassada, traz, no entanto, questionamentos altamente
pertinentes. J4 hd dezessete anos, afirmava e perguntava ele:

Nesse sentido, trazemos a colacao a palavra do Mestre Afranio Silva Jardim:

“Temos asseverado, em outras oportunidades, que o verdadeiro Estado
de Direito ndo pode prescindir de mecanismos de controle de seus érgaos
publicos. Este controle deve ser efetivado seja pelas instituicdes da sociedade
civil, de forma difusa, seja pelos préprios érgaos estatais.”

Quanto ao sistema de freios e contrapesos, entendemos que, caso o Mi-
nistério Publico investigasse diretamente, ndo haveria controle externo algum
sobre a atividade investigativa. Primeiramente, por ser a fiscalizacao do inqué-
rito sua missdo precipua, nenhum outro érgao externo teria condi¢des de fis-
calizé-lo, quicd o Judiciario, pois, assim agindo, acabaria se envolvendo com a
investigacao, tornando-se um juiz instrutor.

Ressalta-se mais uma vez que o judiciario se atém ao inquérito somente
quanto as medidas cautelares constritivas de direitos, e ndo sobre seu correto
andamento, tendo em vista sua imparcialidade.

Em outros termos, se é missdo do Ministério Publico controlar externamen-
te a atividade policial, e esta funcao investigativa é propria da Policia Judiciaria,
caso o proprio Parquet a avocasse, quem seria o responsavel pelo controle exter-
no da referida atividade? Certamente ndo seria a prépria instituicdo ministerial,
pois, assim agindo, ndo haveria controle externo, e sim interno.

Logo, com a investigacao direta a cargo do Ministério Publico, essa ativi-
dade ficaria sem controle externo algum, comprometendo o sistema de check
and balances, e conseqilientemente, gerando nitido prejuizo ao indiciado e a
sociedade, eis que a mesma nao teria um drgdo que fiscalizasse a correta ativi-
dade investigativa.

Nesse sentido, trazemos a colacao a palavra de Luis Roberto Barroso: [13]
“Nao é desimportante lembrar que a Policia sujeita-se ao controle do Mi-

nistério Publico. Mas se o Ministério Publico desempenhar, de maneira ampla e
difusa, o papel da Policia, quem ira fiscaliza-lo?”
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Apesar da vagueza do termo “ampla e difusa”, empregado por Luis Roberto
Barroso, temos que tal termo se refere a uma atuacdo do Ministério Publico
como se policia fosse, de forma geral, abrangente, englobando, sendo todas,
pelo menos a maioria das atividades desempenhadas pela policia.

Na época em que foi cunhado o termo, no ano de 2005, ainda ndo havia
experiéncia e observacgdo pratica da atuacdo do Ministério Piblico em poder
investigativo direto. O tempo, porém, demonstrou que o Ministério Ptblico,
malgrado a seletividade infundada que envolve algumas de suas atuacoes
investigativas, houve por bem atuar como 6rgéo policial ou, ao menos,
como 6rgao diretivo de acdes policiais, o que traz o Ministério Publico
para o palco da seguranca publica e lhe atrai a necessidade de controle
externo.

Mazzilli (2005) ensinava:

Numa democracia, controles externos sempre sao salutares; o que nor-
malmente provoca maior polémica é a forma de exercitar o controle. O contro-
le externo faz parte da prépria harmonia dos Poderes, inserindo-se no sistema
de freios e contrapesos.

Pela natureza eletiva dos cargos do Poder Executivo e do Poder Legislati-
VO, 0 povo exerce diretamente um controle sobre os agentes desses Poderes.
Sobre o Judiciario, entretanto, e também sobre o Ministério Publico (que exer-
cita uma parcela da soberania do Estado, na qualidade de dominus litis), ndo
existe qualquer controle eletivo da populacao sobre seus integrantes.

Assim como ocorria sobre o Poder Judicidrio ou quaisquer Poderes ou
instituicdes do Estado, também sobre o Ministério Publico deveria existir
alguma forma de controle externo, ndo para cercear a independéncia e a
liberdade funcional da instituicdo e de seus agentes, mas para assegurar
que esses prestassem contas ao Poder Legislativo, a imprensa e a coletivi-
dade néo so sobre o exercicio de suas atividades-fim, mas também sobre o
exercicio de suas atividades-meio. Afinal, a Constituicao supde publicidade
e transparéncia nas atividades dos érgaos publicos, s6 obstada em casos
excepcionais, em que da divulgacao da providéncia possa resultar prejuizo
a coletividade [9].

A Reforma do Judiciario (EC n. 45/2004) criou, a semelhanca do Conse-
Iho Nacional de Justica, o CNMP (art. 130-A). Sob o ponto de vista académico,
parece-nos inadequado que o Poder Constituinte derivado tenha criado es-
sas limitagdes a um Poder de Estado, o que seria mais préprio para o Poder
Constituinte origindrio [10]; entretanto o Supremo Tribunal Federal (STF), por
maioria, admitiu a constitucionalidade dessa inovacao (Acao Direta de Incons-
titucionalidade n° 3.367).

Note-se, prima facie, a gritante desproporcdo entre os membros do Mi-
nistério Publico da Unido (5), ai incluido o Procurador-Geral da Republica) e os
membros dos Ministérios Publicos dos Estados-membros (3), desfigurando-se,
ainda mais, nossa ja débil federacao.
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A conquista do poder de investigacdo pelo Ministério Publico trouxe-lhe
o dever de observar a obrigatéria contrapartida dos poderes implicitos: os
deveres implicitos, pois que toda criagdo ou aumento de poder ptiblico implica
em controle externo, sob pena de ofensa aos principios da transparéncia e da
publicidade, além da economicidade e moralidade administrativa. O bindmio
“direitos x deveres implicitos” constitui os equivalentes implicitos.

PIC e IP sdo procedimentos administrativos preparatérios da a¢do penal,
com os mesmos fins, visando apurar autoria e materialidade penal para ofere-
cimento da competente acdo. Ndo existe lei especificando qualquer diferenca
essencial ou funcional entre PIC e IP.

O Ministério Publico, ao atuar em investigacoes criminais e operacdes de
cardter policial, com pessoal, fardamento, viaturas e equipamentos préprios,
em todas as dreas da apuracao de ilicitos, prescindindo mesmo da forca poli-
cial em suas investigacoes, atua em cardter policial amplo e difuso, o que lhe
atrai a necessidade imperiosa de controle externo de suas atividades.

Os trechos grifados evidenciam a imperiosa e urgente necessidade de con-
trole externo das atividades de investigacdo criminal pelo Ministério Publico.
Os fatos narrados em tais textos, de autoria inclusive de membros aposentados
do préprio Ministério Publico, mostram que ndo existe instituicdo isenta dos
caprichos da imperfeicdo humana.

Mais do que isso, tais trechos mencionados sdo a prova viva de que um
controle externo de uma atividade tao melindrosa quanto a investigacao cri-
minal j4 se fez necessdrio de forma concreta na atuacao cotidiana do parquet.
O controle externo, antes de significar enfraquecimento, traz em si o forta-
lecimento do Estado, da democracia, da seguranca juridica. E exteriorizado,
dentre outros, em accountability.

E accountability € um termo muito em moda nos dias de hoje. Seu signifi-
cado € o de prestacao de contas. Esta prestacao é devida a sociedade em geral
e ao governo que a dirige. E pressuposto minimo, basilar, de transparéncia e
moralidade administrativa. E regra de relacionamento saudavel entre as ins-
titui¢des. E, enfim, a epitome do interesse publico. &
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Crédito com garantia

fiduciaria de terceiro:
sujeicao ou nao a recuperacao
judicial do credor respectivo?

POR RENATA OLIVEIRA, ANDRE ERICSSON DE CARVALHO E ANNA CAROLINA
SIMOES ABRANTES

€€por se tratar de uma Gnica e recente decisdo nessa linha,
parece-nos importante acompanhar as futuras decisoes do
STJ sobre o tema. Novos julgamentos sobre a situacao das
garantias de terceiro na recuperacao judicial e seus efeitos
permitirao verificar se, de fato, ha um alinhamento do enten-
dimento da corte superior.”

Lei de Recuperacoes Judiciais e Extrajudiciais e Faléncia (Lei

11.101/05), responsdavel por regular os processos de recuperacao

judicial, previu, em seu art. 49, § 3°, que o “credor titular da posi-

¢do de proprietdrio fiducidrio de bens méveis ou imdéveis” ndo terd
seu crédito submetido “aos efeitos da recuperacao judicial e prevalecerdo os
direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢des contratuais”. Desde que
tal normativo entrou em vigor, esse dispositivo tem sido objeto de discussoes
nos tribunais em relacdo a extensdo da protecdo concedida pela norma aos
credores com garantias fiducidrias.

Um dos pontos de divergéncia estd relacionado a posi¢ao ocupada por
aquele que tem crédito com garantia fiducidria nos casos de recuperacao
judicial de devedor/coobrigado que ndo é o titular do bem dado em garantia
fiducidria. Nesse sentido, a grande duivida € se permanece a nao sujeicao do
crédito (extraconcursalidade) a recuperacao judicial ainda que o bem dado
em alienagdo e/ou cessao fiducidria seja de titularidade de terceiro que nao
consta no pedido de recuperacao judicial.
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A titulo de exemplo, se “A” é credor de “X” e “Y”, ambos devedores solidarios
e “Y” alienou fiduciariamente um imével de sua titularidade em garantia a divida
com “A”, hd controvérsia, nesse caso, se “A” deverd ser considerado um credor
extraconcursal em razdo da existéncia de alienacao fiducidria. Ou se, nessa hipo-
tese, seu crédito deverd ser considerado quirografdrio, ja que a garantia fiducidria
foi prestada por “Y”, que ndo é um dos requerentes da recuperacao judicial de “X”.

Em meados de 2016, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
tratou dessa questdo e deu provimento ao Recurso Especial n° 1.938.706/SP,
interposto por credor contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP), que havia estabelecido como concursal o crédito garantido por
alienacdo fiducidria cujo fiduciante ndo constava no polo ativo do pedido de
recuperacao judicial. O STJ destacou que a Lein°® 11.101/05 teria estabelecido
que ndo apenas os bens alienados fiduciariamente, mas também os proprios
contratos com tais garantias nao seriam afetados pela recuperacao judicial.

Assim, ficou definido que o crédito do credor ndo estaria sujeito a recupe-
racao judicial do devedor que ndo prestou a garantia fiducidria. Ou seja, o STJ
reconheceu que o privilégio atribuido pela Lei n° 11.101/05 aos créditos dessa
natureza decorreria da existéncia de garantia fiducidria, independentemente
da identificagdo do fiduciante com a recuperanda.

Apesar do entendimento do STJ, o Grupo de Camaras de Direito Empresa-
rial do TJSP (GCDE) aprovou o Enunciado VI, em 18 de fevereiro de 2019, que
estabelece como “Inaplicavel o disposto no art. 49, § 32, daLein°® 11.101/05, ao
crédito com garantia prestada por terceiro, que se submete ao regime recupe-
racional, sem prejuizo do exercicio, pelo credor, de seu direito contra o terceiro
garantidor.” Ou seja, na situacao hipotética envolvendo a recuperacdo judicial
de “X”, o GCDE entende que o crédito de “A” deveria ser listado como sujeito
a recuperacdo judicial, o que ndo prejudicaria o exercicio dos seus direitos
contra “Y”, devedor fiduciante. Em caso de satisfacdo da totalidade ou parte
da divida com a excussdo da garantia, as consequéncias se refletem no crédito
sujeito a recuperacao judicial.

A justificativa divulgada para a aprovacdo do enunciado aponta que nao
seria admitida a classificacdo como extraconcursal do crédito contra o devedor
em recuperacdo judicial “em razao da inexisténcia de vinculacdo de bem espe-
cifico de titularidade da recuperanda a satisfacdo da obrigacdo”, o que impli-
caria na submissdo do crédito a recuperacdo judicial. Situacdo diversa seria
se houvesse “garantia prestada pela prépria recuperanda, [em que] havera
especial comprometimento de seu patrimonio, de modo a justificar a extra-
concursalidade”, aponta o GCDE.

Devido a alteracdes na reforma da Lei n° 11.101/05 promovida pela Lei
n° 14.112/20, o GCDE do TJSP se reuniu em 27 de abril de 2021 para revisar
diversos dos seus enunciados. Especificamente quanto ao Enunciado VI,
deliberou-se pela sua manutencdo em sua redac¢do original, sob a justificativa
de que a questdo ainda seria controversa, pois ainda precisaria “sofrer uma
melhor definicao pelo STJ”.

Em setembro de 2021, a Terceira Turma do STJ proferiu uma nova decisdo
sobre a matéria em questdo, muito em linha com o seu entendimento anterior.
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Diante dessa nova decisdo, a 22 Camara de Direito Empresarial do TJSB, que integra
0 GCDE, chegou a afastar o entendimento contido no Enunciado VI para adotar
a posicdo do ST] no agravo de instrumento de n° 2031156-40.2021.8.26.0000.

No entanto, em uma das ultimas sessoes de julgamento do ano passado,
a Terceira Turma do STJ julgou o Recurso Especial n° 1.953.180/SP, de rela-
toria do ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, o qual pode indicar o inicio de
uma virada na posicdo sobre o tratamento da garantia de terceiro na recu-
peracao judicial.

No caso, discutia-se a possibilidade de prosseguimento da execucdo com
expropriacdo de bens de empresas em recuperacdo judicial que figuram como
avalistas de divida também garantida por alienacao fiduciaria de bem perten-
cente ao devedor principal. Com base nos entendimentos anteriores do ST]J,
o credor defendeu a possibilidade de penhora de bens das avalistas, visto que
a extraconcursalidade nao se limitaria aos bens alienados fiduciariamente.

Na oportunidade, a Terceira Turma negou provimento ao recurso espe-
cial do credor e estabeleceu que “é o objeto da garantia que traca os limites da
extraconcursalidade do crédito” e “o crédito serd concursal ou extraconcursal
a depender da situagdo em que estiver sendo exigido”. O voto concluiu, ainda,
que os bens das avalistas-recuperandas ndo poderiam ser utilizados para satis-
facdo da execugdo proposta pelo credor, pois elas ndo seriam as proprietarias
do bem dado em alienacao fiducidria, e o patriménio de ambas estaria desti-
nado ao pagamento dos credores sujeitos a recuperacao judicial.

Diante de tais conclusodes, nos parece que o STJ deu uma guinada no seu
entendimento a partir do julgamento do Recurso Especial 1.953.180/SP, apro-
ximando-se do estabelecido no Enunciado VI do GCDE do TJSP.

Essa afirmacéo se sustenta nos seguintes pontos: (i) a sujei¢cdo ou nao do
crédito a recuperacdo judicial dependeria da situacdo em que o crédito for
exigido. Essa premissa também se verifica no Enunciado VI, que reconhece
que a ndo sujeicdo do crédito dependeria da identidade entre a recuperanda
e o fiduciante; e (ii) o devedor/coobrigado em recuperacao judicial que ndo
prestou a garantia fiducidria ndo poderia ter seus bens atingidos em execucao
movida pelo credor fiducidrio. Esse ponto também estaria em linha com o
entendimento do GCDE, visto que ele tampouco admite o prosseguimento de
execucao individual contra a recuperanda que nao prestou garantia fiducidria,
por entender que essa situagdo envolveria uma divida concursal.

Por se tratar de uma tinica e recente decisao nessa linha, parece-nos impor-
tante acompanhar as futuras decisdes do STJ sobre o tema. Novos julgamentos
sobre a situacdo das garantias de terceiro na recuperacao judicial e seus efeitos
permitirdo verificar se, de fato, hd um alinhamento do entendimento da corte
superior ao disposto no Enunciado VI do GCDE ou se a decisao proferida no
Recurso Especial 1.953.180/SP pode ser considerada um precedente isolado
sobre a controvérsia. &

ANNA CAROLINA SIMOES
ABRANTES é Advogada.

ANDRE ERICSSON DE
CARVALHO ¢é Advogado.

L ¥ RENATA OLIVEIRA é Advo-
A k gada.
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Cristofobia, racismo e
ultraje a culto

m pOR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

¢coma repeticao das imprecacoes ja ocorridas em outras ma-
nifestacoes politicas, conforme demonstrado neste texto, ro-
tulando os cristaos e mais especificamente os catdlicos como
“fascistas” e “racistas”, considerando as consequéncias desse
tipo de rotulacao discriminatoria, nao resta duvida de que prati-
caram e incitaram a discriminacao ou preconceito de religiéo.”

ob o pretexto de realizar um ato de protesto relativo ao homicidio de

um imigrante congolés no Rio de Janeiro,' um grupo liderado por um

Vereador do PT, portando bandeiras desse partido e do PCB, invadiu a

Igreja Nossa Senhora do Rosdrio em Curitiba, com uso de hostilidade
e intimidacao aos fiéis, gritando palavras ofensivas aos catélicos e a Igreja
Catolica, tais como as imputacoes de “racistas” e “fascistas”. Assim também
impediram o andamento da missa que era ali realizada.?

E extremamente nitido que a motivacdo do ato criminoso perpetrado pelo
Vereador e seus sequazes nada tem realmente a ver com um protesto contra
eventual racismo ligado ao lamentével epis6dio utilizado como suposto argu-
mento. Primeiro porque segundo consta a violéncia contra a vitima ocorreu
devido a desentendimentos acerca de divida trabalhista, bem como agressores
e agredido eram negros. Usar o coringa eristico do chamado “racismo estru-
tural” € ndo somente desonestidade intelectual, como também banalizacao
do real problema do racismo. Segundo porque os fatos se deram no Rio de
Janeiro e nao tém a menor ligacdo com catolicismo, missa ou a cidade de Curi-
tiba. Alids, se algum protesto ligado a racismo devesse ser realizado, a Igreja
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Nossa Senhora do Rosdrio deveria ser o ultimo local a ser escolhido, pois que
se trata historicamente de um templo construido pelos escravos negros para
0s escravos negros, inaugurado em 1737. Ao reverso de ligar-se a qualquer
espécie de discriminacado ou preconceito, o local € um simbolo concreto de
inclusdo religiosa, pois que erigida em oposicado a alegacdo absurda de que os
negros ndo teriam alma e seriam como os animais.® Alids, essa oposicao a rei-
ficagcdo de qualquer povo sempre foi a tradicional posi¢do da Igreja Catdlica,
conforme documentos oficiais dos quais é exemplo evidente a Bula “Sublimis
Deus”, datada de 02.06.1537, da lavra do Papa Paulo I, cujo teor se transcreve:

O Deus sublime amou tanto o género humano, que criou o homem de
tal maneira, que ele ndo s6 é participante dos bens terrenos, como as outras
criaturas, mas também pode atingir o inacessivel e invisivel Bem Supremo, e
vé-lo face a face. E, tendo sido o homem criado para alcancar a vida e a feli-
cidade eterna, como disso é testemunha a Sagrada Escritura, e ndo podendo
ninguém alcancar este vida e felicidade eterna a ndo ser pela confissao da Fé
em Nosso Senhor Jesus Cristo, é necessario que o homem seja de tal condicdo
e natureza que possa receber a Fé em Cristo, e que todo aquele que recebeu
uma natureza humana seja capaz de receber a prépria Fé. Nem é crivel que
alguém seja de tal forma destituido de entendimento que se convenca de que
pode alcancar um fim, mas ndo pode de maneira nenhuma atingir os meios
extremamente indispensaveis. Por isso a prépria Verdade, que nem se engana
nem pode enganar, ao enviar os pregadores da Fé para o oficio da pregacao,
se sabe que disse: «lde e ensinai todos os povos». Ele disse «todos», sem faltar
ninguém, sendo todos capazes da aprendizagem da fé.

Vendo isto com maus olhos o inimigo do género humano, que sempre se
opde as boas obras, para que estas desaparecam, excogitou um meio até agora
inaudito para impedir que a palavra de Deus fosse pregada aos gentios, em
ordem a sua salvacao, e moveu alguns dos seus sequazes que, dvidos de satis-
fazer a sua cobica, se atrevem a afirmar que os indios ocidentais e meridionais
e outros povos, que nestes tempos chegaram ao nosso conhecimento, devem
ser indistintamente reduzidos aos nossos interesses, como mudos animais, sob
o pretexto de que sao inaptos para a Fé Catdlica. Entdo reduzem-nos a escravi-
dao, castigando-os com os mesmos maus tratos com que castigam os brutos
animais que os servem.

Nos, portanto, que exercemos na terra as vezes de Nosso Senhor, embora
sejamos indignos, e que procuramos com todo o empenho as ovelhas do seu
rebanho a nés confiadas e que estdo fora do seu redil, para as trazer para este
redil, atendendo a que os referidos indios, como verdadeiros homens, nio s6
sdo capazes da Fé Cristd, mas também, como nos foi referido, acorrem muito
prontamente a fé, e querendo nds ainda tomar providéncias a respeito disto
com remédios convenientes, com a autoridade apostdlica, pela presente Carta
decretamos e declaramos que os mencionados indios e todos 0s outros povos
que no futuro chegaram ao conhecimento dos Cristdos, embora estejam fora
da Fé de Cristo, nao estao privados da sua liberdade e da posse das suas coisas,
nem disso devem ser privados; pelo contrério, livre e licitamente podem usar,
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usufruir e gozar dessa mesma liberdade e posse, e ndo devem ser reduzidos a
escravidao. E tudo o que se fizer ao contrario disto, seja nulo e sem efeito, sem
qualquer valor ou autoridade. Decretamos e declaramos ainda que os referidos
indios e outros povos devem ser chamados a Fé de Cristo pela pregacio da
palavra de Deus e pelo exemplo de uma boa vida.*

Um pouco adiante, em 1550, tornou-se célebre o debate entre Bartolomeu
de Las Casas, frade dominicano espanhol e o fil6sofo e te6logo Juan Ginés de
Sepilveda. O primeiro defendeu a humanidade de todos os povos, contra-
ditando a tese do segundo que julgava legitima a violéncia e dominacao de
nativos de terras colonizadas. Prevaleceu o entendimento de Las Casas.® E
mais, a argumentacao de Las Casas reforcou

a mao de todos quantos, no seu tempo e nos séculos seguintes, exerceram a
sua atividade com base na conviccdo de que todos os povos do mundo sdo se-
res humanos, estando por isso dotados de todas as potencialidades e de todas
as responsabilidades inerentes aos homens.®

Mas, se o motivo para o ato criminoso ndo foi uma alegada revolta legi-
tima contra o racismo e suas terriveis consequéncias, por que tudo aconteceu
como aconteceu?

E do escritor Stendhal [Henry Beyle] uma frase que nos pode esclarecer
bastante as circunstancias e motivacdes desse caso:

“Ao homem foi dada a palavra para esconder seu pensamento”’

As reais motivacoes do grupo criminoso sdo ocultadas pelo pretexto da
morte trdgica e violenta de um imigrante, o que torna toda a conduta ainda
mais abjeta e reprovdvel. Parafraseando o ditado popular, nem mesmo de boas
intencoes, das quais o inferno estd cheio, se podem valer os infratores.

O fato de tratar-se o lider da horda de um Vereador do PT e de terem con-
sigo vérias bandeiras do PCB é muito esclarecedor, pois que seus grandes idolos
genocidas sempre aconselharam a ocultacdo dos verdadeiros designios como
um meio eficiente para chegar a seus objetivos.

Stalin é apontado como um mestre da discri¢do, o qual aconselhava e pra-
ticava a conduta de “jamais dizer o que vocé estd pensando”. Efetivamente,
segundo o estudioso da era de Stdlin, Robert Conquest, ele era dotado de uma
“obscura e excepcional discri¢do”, de forma que “nunca dizia o que tinha em
mente, nem mesmo as metas politicas”.?

Como lembra Fiuza, essa técnica de ocultacdo e desvio de atencdao comu-
mente utilizada é similar aquela “histéria do ladrdo que sai correndo gritando
‘pega ladrao’, para que todos olhem para o lado errado”.®

Parece que os discipulos aprenderam parcialmente as licdes do mestre. S6
nao sao perfeitos porque aqui e ali deixam escapar uma indiscricao que revela
seus reais designios. Neste caso, por exemplo, uma passeata do PT, antece-
dente ao fato, gravada em video e dudio e veiculada nas redes sociais (datada
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de 20.03.2021), demonstra qual a real finalidade dos atos criminosos praticados
com ainvasao da Igreja. O grito de guerra nao poderia ser mais claro e eloquente:

“Igreja fascista tu ta na nossa lista” (sic).”

Portanto, os atos criminosos foram tao somente a concretizacao de uma
ameaca e de um objetivo politico — ideoldgico que jd havia sido exposto a
quem quisesse ver e ouvir. A finalidade de toda a balbiirdia ndo era protestar
contra o racismo, ndo era lamentar a morte de um homem a pancadas, mas
apenas e tdo somente atacar o cristianismo e mais especificamente, neste
caso, a Igreja Catdlica e seus fiéis. A Igreja, o cristianismo imotivadamente
rotulado de “fascista” estdo na lista desses criminosos. Alids, esse uso de
rétulos pejorativos indefinidos e injustificados também faz parte da ocul-
tacdo de designios, visando a desmoralizacdo e desumanizagdo de seus alvos,
sem a necessidade de maiores fundamentos, com sustento tao somente em
gritos de guerra e expressoes dotadas de carga emocional, capazes de des-
pertar os mais obscuros sentimentos humanos e “justificar” os atos mais
absurdos. Como nos revela Benson, em seu romance distépico praticamente
profético, esses recursos subterraneos que manipulam a racionalidade e a
emocao humanas, sdo capazes de obnubilar a “consciéncia do individuo”
sobrepondo a “massa coletiva” a “personalidade” como fato e como direito.!!
E dessa matéria que se compdem o 6dio, a discriminacdo e a perseguicio a
bodes expiatérios, cuja inocéncia ndo tem mais qualquer relevancia, ja que
sua execuc¢do sumdria nada mais € do que a catarse insana de uma massa
ignara. Resta claro, retomando as percucientes observacdoes de Fiuza, que a
autodesignada “resisténcia democrdtica” somente “estava pronta para lutar,
com todas as suas forcas, pela ditadura”.!?

Por cegueira ideoldgica, pois “o cego de cardter s6 enxerga o que quer’,' e
mesmo por desconhecimento mais amplo do assunto, hd uma tendéncia a negar
o fendbmeno da “Cristofobia”, especialmente no Brasil, sob a pueril alegacdo de
que a maioria dos brasileiros se autodeclara “cristdo”.!* Isso é uma puerilidade
porque € evidente o fato de que uma maioria silenciosa tem sido ha muito tempo
sufocada numa espiral do siléncio por uma minoria arrogante e barulhenta, ndo
somente no ambito da liberdade religiosa, mas em vdrios outros aspectos da
vida publica e privada.”® Também demonstra um desconhecimento da matéria,
porque trata da “Cristofobia” como um fen6meno que possui apenas um aspecto,
qual seja, o da efetiva “perseguicao religiosa” violenta e direta. Antequera expde,
em trabalho amplo sobre o tema, as vérias formas de manifestacdo da Cristo-
fobia, sendo possivel vislumbrar inclusive uma gradacdo e uma progressao das
condutas, seguindo das mais sutis e chegando, aos poucos, até as mais graves.
A “perseguicdo religiosa” é apenas uma das facetas mais violentas do fen6meno,
a qual se pode chegar por meio de lentos e sutis movimentos, os quais podem
passar despercebidos na sociedade, até mesmo por acao deliberada de seus
préprios promovedores. Antes da efetiva perseguicdo religiosa pode-se passar
pela “hostilizacao religiosa” e pelo “assédio religioso”.!s Essas espécies de con-
dutas cristofébicas ndo sao, porém, necessariamente estanques e sequenciais,
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podendo ocorrer concomitantemente. No Brasil vivemos, na maioria das vezes,
uma situacdo de “hostilizacdo religiosa”, o que ndo significa que a violéncia e a
ameaca ndo possam acontecer em uma manifestacdo de efetiva “perseguicao
religiosa” (como no caso intimidador e violento em tela). Camus ja alertou ha
tempos que a revolta em nome de uma suposta “liberdade” encontra-se no amago
de todas as revolugdes. Acena-se com “liberdade” e “justica”’, mas sempre chega
um ponto em que a “justica’ “exige a suspensao da liberdade”. E 0 momento
em que o “terror” vem “coroar a revolucdo” com seu rastro de “assassinato e
violéncia”.!” Essa gradacdo e natural escalada da “Cristofobia” ndo permite que
as pessoas permanecam inertes e inermes, vivendo uma ilusao idilica, em geral
criada por setores ligados a prépria prdtica opressora, e ndo reagindo e repri-
mindo os abusos perpetrados logo em seu inicio deletério, de maneira a evitar
seu progresso natural.

E interessante notar que um verdadeiro “negacionismo” se impée pelos
supostos bem - pensantes diante do fendmeno da “Cristofobia”. E impossivel que
nao haja a percepcdo de que o cristianismo, desde suas origens mais remotas,
tem sido submetido a uma feroz perseguicdo. A figura do Cristo em seu humi-
lhante julgamento e execugao ja € um fato inegédvel que marca toda a cristandade
posterior e todo cristdo. Afora o fato de que a religido teve de iniciar-se clan-
destinamente e sua histéria estd repleta de martires crucificados, queimados,
empalados, jogados aos ledes etc. Esse € um fato histérico que ndo pode sim-
plesmente ser apagado ou ocultado por capricho. Nem pode ser circunscrito em
sua atualidade a determinados locais por esta ou aquela razao, jd que se sabe que
a intolerancia e a irracionalidade sdo germes que se propagam de forma insi-
diosa. A humilhac¢do dos cristdos em seus diversos graus e formas se repete de
forma recorrente ao longo do tempo, inobstante seja mesmo incompreensivel
a motivacdo para “humilhar quem j4 foi humilhado ao extremo”.'®

Apenas mais um dentre tantos exemplos histéricos de humilhacao crista,
encontra-se no seio dos regimes totalitarios do século XX (Nazismo, Comu-
nismo, Fascismo), alguns dos quais ainda se mantém até hoje. Mas, para dar
um exemplo de crueldade extremada seria bom lembrar o tratamento confe-
rido a crentes cristios na Roménia durante o chamado “Experimento Pitesti”,
quando presos politicos eram torturados até se renderem, renegando sua fé
e sendo obrigados a eles mesmos, torturarem outros presos na mesma con-
dicdo. Trata-se de uma das mais barbaras aplicacdes da tortura como “método
de reeducacdo” e “adestramento”. Veja-se uma descricao feita por Ierunca:

Laimaginacion delirante de Turcanu se desataba especialmente cuando habia
de vérselas con estudiantes que creiam en Dios y se obstinaban en no renegar. A al-
gunos los ‘bautizaban’ todas las marfianas metiéndoles la cabeza en el cubo lleno de
orina y excrementos mientras los otros entonaban a su alredor la férmula del bau-
tismo. Eso duraba hata que el agua habia burbujas. Cuando el preso recalcitrante
estaba a punto de ahogarse, lo sacaban, le daban un breve respiro y luego volvian a
sumergile la cabeza. Uno de esos ‘bautizados’ a los que se les aplicd sistemdticamen-
tela torturallegé a un automatismo que le durd dos meses: todas las marianas, para
regocijo de los reeducadores, iba a meter él solo la cabeza en el cubo.™
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Além do mais, o fendmeno antirreligioso € global, compde uma agenda
clara de organismos internacionais, e pretende isolar artificialmente, mediante
o0 uso de um véu ideoldgico, um pais ou regido, significa simplesmente tornar
seus habitantes vulnerdveis a hostilizacao, assédio e perseguicdo, mediante
uma indevida alienacdo. Como bem expdem Roccella e Scaraffia:

As religides sdo, na realidade, as formas culturais e institucionais mais de-
monizadas pelos organismos internacionais, porque sdo consideradas inimi-
gas — enquanto concorrentes — do pensamento Unico dos direitos e, enquanto
portadoras de criticas as formas extremas de individualismo as quais chega-
ram as atuais formulagdes dos direitos.

E nesse quadro de hostilizacdo e até mesmo de um inicio de perseguicao,
mediante violéncia e grave ameaca, que se devem analisar as condutas daqueles
que invadiram a Igreja Nossa Senhora do Rosério em Curitiba. A questdo racial
e a tragédia da morte violenta ocorrida no Rio de Janeiro, ndo passam de pre-
textos, mero disfarce para os reais objetivos desta e de futuras a¢ées criminosas.

Neste ponto ja é possivel ingressar no estudo juridico especifico dos crimes
cometidos pelos invasores.

O primeiro e mais evidente crime configurado é aquele previsto no art. 208,
CP, cujo “nomen juris” é “Ultraje a culto e impedimento ou perturbacao de ato
a ele relativo”, tratando-se claramente de um “Crime contra o sentimento reli-
gioso”. Invadindo a Igreja mediante uso de forca e intimidacdo por ameacgas,
além de ofensas verbais diretas, ndo resta divida de que escarneceram publi-
camente dos fiéis e do sacerdote que ali exercia suas func¢des. A doutrina chama
a atencdo para a exigéncia de “uma finalidade especial” do agente, qual seja,
o dolo especifico voltado para o menoscabo da “crenca ou funcao religiosa da
vitima”, 0 que certamente estd presente no caso concreto,? até pela escolha do
local para a prética da simulacao de protesto racial. Impediram o seguimento
da cerimonia religiosa (missa) que ali se realizava. E ndo importa se a missa
estava em seu inicio, no seu final ou mesmo se nao era realizada missa. Se
havia (e havia) fiéis em culto, oracdo, contemplacao, estes foram impedidos e
tolhidos covardemente de sua liberdade religiosa e de culto. Ensina Greco que
a palavra “cerimonia” contida no tipo penal, se refere a um ato revestido de
“solenidade”. J4 a expressdo “culto religioso”, igualmente prevista, serve para
identificar “o regular ato de adoracdo, sem a presenca de solenidades, exigidas
para determinadas ocasides especiais”.? A colagem de cartazes pela Igreja toda
sem autorizacdo de quem de direito vilipendia publicamente ato e objetos de
culto religioso. Isso porque o verbo “vilipendiar” deve ser interpretado “no
sentido de menoscabar, desprezar, enfim, tratar como vil, publicamente, ato
ou objeto de culto religioso”.?® Frise-se que o emprego de forca para a entrada
no local deve ser devidamente apurado porque causa de aumento de pena de
um terco, além da responsabilizacdo penal pela violéncia a pessoa ou a coisas
(eventuais lesoes corporais —art. 129, CP ou danos —art. 163, CP) em sistema de
cimulo material.>* Em ndo havendo lesdes corporais ou danos (crimes), mas
apenas vias de fato (contravencao penal do art. 21, LCP), serao estas tltimas
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absorvidas como infracao penal — meio para a prética do crime previsto no art.
208, CP, embora sejam suficientes para configurar a exasperagdo penal pelo
emprego de “violéncia”. Essa € alicdo, por exemplo, de Magalhdes Noronha, ao
afirmar que o cimulo material somente se configura “se a violéncia constitui
crime (lesdo corporal, dano etc.)” (grifo no original).>® No mesmo diapasao se
manifesta Bitencourt, para quem a violéncia real majora a pena em um terco,
mas se a violéncia “constituir crime em si mesma, haverd soma de penas”.?
Vale transcrever a licdo dos autores Celso Delmanto, Roberto Delmanto,
Roberto Delmanto Junior e Fabio M. de Almeida Delmanto a respeito da impor-
tancia do bem juridico relativo ao “sentimento religioso” e a “liberdade religiosa”:

Tamanha é a importancia da espiritualidade em nossas vidas que, no pre-
ambulo da Constituicao da Republica, ao lado do reconhecimento de que o
Estado brasileiro baseia-se nos “valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social’, esta consignado
que o legislador constituinte promulgou a Magna Carta sob a protecao de
Deus. De forma coerente com o reconhecimento de que nosso Estado é lai-
co, sendo vedado “estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo
de interesse publico” (art. 19, 1), a Carta Politica garante, por meio de clausula
pétrea insculpida no seu art. 59, VII, o pluralismo religioso, ao dispor que “é in-
violavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exer-
cicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de
culto e suas liturgias”. Segundo o Papa Joao Paulo Il, na lembranca de Giorgio
Feliciani, a liberdade religiosa identifica-se com “um dos pilares que sustentam
o edificio dos direitos humanos’, ou, mais precisamente com sua “pedra angu-
lar", sendo que a liberdade de crenca deve se impor ndo somente pelos Esta-
dos, mas por todas as pessoas das diversas religides, as quais devem respeito
e colaboracao reciprocos, reconhecendo, ao fervorosamente defenderem suas
crengas, “o direito inalienavel e o solene dever” de cada individuo “de seguir a
propria reta consciéncia na busca da verdade e na adesao a essa”?

Contudo, as préticas criminosas dos autointitulados “manifestantes” (sic)
nao param por ai. Fato € que, ao utilizarem o subterfiigio de um suposto pro-
testo racial, instrumentalizaram ardilosamente o tema do racismo exatamente
para praticarem o crime de racismo contra os catdlicos e cristaos em geral.

Com a repeticdo das imprecacgdes ja ocorridas em outras manifestacoes
politicas, conforme demonstrado neste texto, rotulando os cristdos e mais
especificamente os catdlicos como “fascistas” e “racistas”, considerando as con-
sequéncias desse tipo de rotulacao discriminatéria, nao resta divida de que
praticaram e incitaram a discriminacdo ou preconceito de religido, exatamente
nos termos do previsto no art. 20 da Lei de Racismo (Lein° 7.716/89), violando
ainda preceito constitucional garantista insculpido no art. 5°, XLII, CE razdo
pela qual a pena aplicdvel ao caso é imprescritivel e o delito € inafiancavel.

Poderia ser cogitada infracdo ao art. 140, § 3°, CP (Injuria — Preconceito),
pois ali também a lei se refere a ofensas que envolvam elementos referentes
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a religido. Essa tipificacao, segundo entendimento firmado pelo STJ e pelo
STE?® ndo retiraria do caso a classificacdo como crime de racismo imprescri-
tivel e inafiancdvel, nos termos do art. 5°, XLII, CE N&o obstante, entende-se
que tal crime seria, “in casu”, absorvido pelo crime de racismo (art. 20 da Lei
n° 7.716/89), isso porque nao se trata de simples ofensas a honra de carater
individual e determinado. As ofensas proferidas ndo atingiram somente os
catdlicos ali presentes, nem somente os catdlicos enquanto categoria religiosa,
mas tinham a intencdo de se dirigir a todos os cristaos, ensejando exatamente
a discriminac¢do ou preconceito generalizado que se pretende coibir com o
disposto na Lei n° 7.716/89 e no art. 5°, XLII, CE Ademais, como j4 visto, o ato
ndo € isolado, mas componente de uma atuac¢do de natureza politica que tem
por finalidade o ataque e a destruicao moral, sendo material, do cristianismo
e dos cristdos. “Xingamentos ou adjetivacdes com expressdes discriminato-
rias ou preconceituosas”, configuram a Injdria Racial.? A individualizacdo
ou determinacao da pessoa ofendida afasta o racismo, mas a expressao de
“aversdo”, “ojeriza” ou “preconceito” em relacdo a um “grupo ou coletividade”,
ao reverso, configura perfeitamente o crime de racismo, tal como ocorre no
caso em estudo.*

Estefam chama a atencdo para a distincao entre a Injuria Racial e o crime
de racismo. O autor ensina que na injuria hd o “assaque de expressoes ofen-
sivas” que atingem a autoestima subjetiva da vitima. J4 no racismo se nega o
exercicio de algum direito da vitima ou se incita o preconceito por motivo de
raca, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional (grifo nosso).3

Na mesma senda manifesta-se Nucci, na esteira da jurisprudéncia pdtria:

Se o agente pretender ofender um individuo, valendo-se de caracteres
raciais, aplica-se o art. 140, § 3°, do Cédigo Penal. No entanto, se o seu real
intento for discriminar uma pessoa, embora ofendendo-a, para que, de algum
modo, fique segregada, o tipo penal aplicavel é o do art. 20. Confira-se: “Con-
figura crime de racismo a oposicdo indistinta a raca ou cor, perpetrada através
de palavras, gestos, expressoes, dirigidas ao individuo, em alusdo ofensiva a
uma determinada coletividade, agrupamento ou raga que se queira diferen-
ciar. Comete o crime de racismo, quem emprega palavra pejorativas, contra
determinada pessoa, com clara pretensao de menosprezar ou diferenciar de-
terminada coletividade, agrupamento ou raca” (TJSC, Ap. 2004.031024-0, 12 C,,
rel. Amaral e Silva, 15.02.2005, v.u.) lgualmente: TJRS, Ap. 70011779816, 72 C,,
rel. Sylvio Baptista, 04.08.2005, v.u.*

Observe-se também que a imputacdo do art. 208, CP ndo impede a per-
secucdo penal referente ao art. 20 da Lei n° 7.716/89. Bens juridicos diversos
estdo em jogo (sentimento religioso e liberdade religiosa num caso; preconceito
racial e/ou religioso no outro). Conforme bem destacam Amaury Silva e Artur
Carlos Silva, em obra especializada, o legislador cria uma série de protecdes ao
livre exercicio da religido, as quais nao sdo excludentes e quando hd precon-
ceito “direcionado contra a opcao religiosa”, € de se aplicar a Lein° 7.716/89.%
Afinal, o ultraje ao culto poderia ter sido perpetrado sem necessariamente
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haver condutas de evidente discriminacao religiosa generalizada, as quais ndo
sdo meio necessdrio para tal pratica criminosa.

De acordo com o exposto, portanto, os invasores da Igreja Nossa Senhora do
Rosdrio em Curitiba podem ser responsabilizados, procedida a devida apuracao
e processo legal, por crimes de Ultraje a Culto (art. 208, CP), em cimulo material
(inteligéncia do art. 208, Pardgrafo Unico, CP) com eventuais lesdes corporais (art.
129, CP) e/ou crime de dano (art. 163, CP), tudo isso em concurso formal impré-
prio por diversidade de designios (art. 70, “in fine”, CP), com consequente cimulo
material de penas, com o crime de racismo previsto no art. 20 da Lein° 7.716/89.

E evidente que os atos ilicitos praticados pelo Vereador do PT e sua turba
ndo sdo geradores somente de responsabilidade criminal.

Ha também a responsabilidade civil por danos materiais e/ou morais
devidamente apurados em regular Processo Civil, seja em relacao aos fiéis
que foram ofendidos e coartados em suas liberdades, seja pela Arquidiocese
como representante local da Igreja Catodlica. Por isso respondem solidaria-
mente todos os participantes do ato ilicito, nos termos dos arts. 186, 187, 264
e 275 c¢/c 927 do Cédigo Civil.

Acaso algum ou alguns dos ofensores for funcionério ptiblico também
devera responder por seus atos na esfera administrativa, mediante o devido
Processo Administrativo Disciplinar, podendo chegar a receber a penalidade de
demissdo ou demissdo a bem do servigo ptblico. Considerando que, segundo
consta, as pessoas envolvidas sdo de Curitiba-PR, a responsabilizacdo, con-
forme a lotacdo do funciondrio, deve dar-se com sustento no “Estatuto dos
Funciondrios Publicos do Estado do Parand” (arts. 214, VI e VII, 220, II e 221,
I) ou no “Estatuto dos Funciondrios Ptblicos do Municipio de Curitiba” (arts.
214,VI, 219, [T e IV e 220, primeira parte). Em havendo funciondrios de outras
localidades serdo aplicdveis também penalidades administrativas com base
nos respectivos diplomas disciplinares, inclusive no que tange a funciondrios
federais, o “Estatuto dos Funciondrios Publicos Civis da Unido” (art. 201, V,
207, III e 209, primeira parte).

Por seu turno, o Vereador envolvido deve responder a procedimento poli-
tico — administrativo para cassacdo de seu mandato por evidente infracdo ao
necessdrio “decoro parlamentar”. A apuracdo e penalizacdo deve dar-se de
acordo com o “Regimento Interno da Camara Municipal de Curitiba” (Resolucdo
8/12), com fulcro no disposto no art. 14, que remete ao respectivo “Cédigo de
Etica e Decoro Parlamentar”, parte integrante do “Regimento Interno” como
anexo, nos termos da redacao dada pela Resolucdo 2/17 (vide arts. 39, I, V, XIV
e XV; art. 6°, IV; art. 10, 1 e IV todos do “Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar”).
Caberd a Mesa da Camara Municipal de Curitiba dar o devido andamento ao
caso, fazendo valer as normas legais aplicaveis. A omissado ou leniéncia da edi-
lidade diante desse quadro é inadmissivel, configurando conivéncia com os
atos criminosos perpetrados pelo Vereador e ofensa grave ao povo curitibano
e, em ultima andlise, a populac¢ido brasileira, especialmente a crista.

Por derradeiro vale destacar que as responsabilidades criminal, civil, admi-
nistrativa e politico — administrativa sdo independentes e cumulativas, ndo
constituindo “bis in idem” com relacdo aos infratores. @
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CONTEXTO

Novas regras para
Investimentos das empresas
estatais brasileiras

POR WALTER STUBER

€6 Além de dar maior transparéncia a forma como a Petrobras
vinha aplicando seus recursos, da-se a norma horizontalidade
de tratamento, uma vez que as empresas incluidas nesse rol
também possuem maturidade suficiente para escolherem a
forma de aplicacio de suas disponibilidades.??

art. 3° do Decreto-Lei n° 1.290, de 03 de dezembro de 1973

(DL 1.290/1973), que dispoe sobre a aplicacdo financeira de

disponibilidades pelas entidades da Administragdao Federal

Indireta, bem como pelas fundacoes supervisionadas pela
Unido e d4 outras providéncias, veda as autarquias, empresas ptblicas
e sociedades de economia mista, integrantes da Administracdo Fede-
ral Indireta, bem como as referidas fundacdes a aplicacdo de disponi-
bilidades financeiras em titulos de renda fixa, outros que nao titulos do
Tesouro Nacional, ou em depdsitos bancarios a prazo.

A Medida Provisoria n° 2.170-36, de 23 de agosto de 2001, redire-
cionou todos os recursos financeiros das autarquias e fundacées ptblicas
federais para a conta tinica do Tesouro Nacional, de sorte que o ambito
de incidéncia daquela regra legal circunscreve-se as empresas publicas e
sociedades de economia mista, além de outras empresas que estiverem
sob seu controle aciondrio.
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O art. 4°, alinea “c” do DL 1.290/1973, por sua vez, estabelece que o Conselho
Monetdrio Nacional (CMN) podera autorizar o levantamento dessa proibicao.

Tendo em vista o disposto nos dispositivos legais do DL 1.290/1973 acima
citados, na sessdo realizada no dia 17 de fevereiro de 2022, o CMN decidiu emitir
a Resolucdo CMN ne 4.986, datada da mesma data (Res. CMN 4.986/2022),
que altera e consolida as normas que dispoem sobre a forma de aplicacdo das
disponibilidades oriundas de receitas préprias das empresas publicas e das
sociedades de economia mista integrantes da Administracao Federal Indireta.
Essa Resoluc¢do entrou em vigor a partir de 1° de marco de 2022.

Como de praxe, coube ao Banco Central do Brasil (Bacen) divulgar essa
medida, tornando-a de conhecimento publico. Na forma do art. 9° da Lei n°
4.595, de 31 de dezembro de 1964 (Lein® 4.595/1964, que disp6e sobre a Politica
e as Instituicdes Monetdrias, Bancdrias e Crediticias, cria o CMN e dé outras
providéncias, compete ao Bacen cumprir e fazer cumprir as disposicdes que
lhe sdo atribuidas pela legislacdo em vigor e as normas expedidas pelo CMN'.

DEFINICOES RELEVANTES

Para melhor entender o escopo da Res. CMN 4.986/2022, primeiro preci-
samos definir o significado da expressao “disponibilidades” nesse contexto.

Para a contabilidade, as disponibilidades sao representadas no grupo de
Ativo Circulante, o que representa bens e direitos de curto prazo (aplicacdo valida
dentro do periodo vigente do Balango Patrimonial, com periodo médximo de um
ano) de uma empresa, e sio nomeadas como “equivalentes de caixa’, englobando
qualquer quantia que possa ser convertida facilmente em dinheiro, inclusive
sem riscos. Consideram-se disponibilidades desta conta as transferéncias e
cheques que entrardo nela a curto prazo (até 12 meses). Tais contas sao livres
para movimentacdes, sendo comumente mantidas em bancos e nas seguintes
categorias: (i) contas especiais para pagamentos especificos; (ii) contas espe-
ciais de cobranca; (iii) conta movimento; e (iv) conta corrente.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista fazem parte da
Administracao Publica Indireta, ou seja, sdo empresas nas quais a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal possuem controle acionério.

Possuir o controle aciondrio consiste em deter a maior parcela das acoes
com direito a voto e o poder de decisao, podendo comandar a sociedade, com
a possibilidade de nomear a maioria de seus administradores, orientar o fun-
cionamento de seus 6rgaos e dirigir suas atividades.

A CRIACAO DE EMPRESA PUBLICA E DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
EXIGE LEI ESPECIFICA

A Constituicdo Federal (CF) da Reptblica Federativa do Brasil, de 1988,
determina que somente por lei especifica poderd ser autorizada a instituicio
de empresa publica e de sociedade de economia mistaZ.

A matéria é regida pela Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei n°
13.303/2016), que dispde sobre o estatuto juridico da empresa ptblica, da
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sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no &mbito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Nos termos do caput do art. 3° da Lei n° 13.303/2016, empresa publica é
a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacdo
autorizada por lei e com patrimonio préprio, cujo capital social € integralmente
detido pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios. E
o Pardgrafo Unico desse mesmo artigo esclarece que, desde que a maioria do
capital votante permaneca em propriedade da Unido, do Estado, do Distrito
Federal ou do Municipio, serd admitida, no capital da empresa ptblica, a par-
ticipacao de outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de
entidades da administracdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.

As empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, constitu-
idas com 100% do capital exclusivamente publico, por qualquer modalidade
empresarial. Como exemplos, podemos mencionar: (a) a Caixa Econdmica
Federal (CEF)?; (b) a Empresa Brasileia de Correios e Telégrafos (ECT)% e (c) o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES)®.

A definicdo de sociedade de economia mista, por sua vez, consta do art.
40 da Lei n° 13.303/2016. Sociedade de economia mista é a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, com criacdo autorizada por lei,
sob a forma de sociedade an6nima, cujas acdes com direito a voto pertencam
em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou
a entidade da administragdo indireta. A pessoa juridica que controla a socie-
dade de economia mista tem os deveres e as responsabilidades do acionista
controlador, estabelecidos na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das
Sociedades por Acdes), e deverd exercer o poder de controle no interesse da
companhia, respeitado o interesse publico que justificou sua criacdo. Além
das normas previstas na Lei n° 13.303/2016, a sociedade de economia mista
com registro na Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) sujeita-se as disposi-
¢Oes da Lei n° 6.385, de 07 de dezembro de 1976, que dispoe sobe o mercado
de valores mobilidrios e cria a CVM.

As sociedades de economia mista também sdo pessoas juridicas de direito
privado, mas o seu capital € tanto publico quanto privado, sendo que a parte
do capital referente as acdes com direito a voto deve pertencer ao ente publico,
e somente podem ser constituidas sob a forma de sociedade an6nima. Como
exemplos podemos citar: (a) o Banco do Brasil S.A. (BB)¢; e (b) a Petréleo Bra-
sileiro S.A. (Petrobras)’.

A Res. CMN 4.986/2022 reconhece a situagdo de que trata o art. 4°, caput e
alinea “c” do DL 1.290/1973, para efeito de aplicacdo, na forma estabelecida na
Res. CMN 4.986/2022, das disponibilidades oriundas de receitas préprias das
empresas publicas e das sociedades de economia mista integrantes da Admi-
nistracdo Federal Indireta e das pessoas juridicas sob o controle aciondrio de
qualquer delas. A aplicacdo das referidas disponibilidades no Pais somente
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pode ser efetuada em fundos de investimento extramercado administrados pela
CEE pelo BB ou por instituicao integrante do conglomerado financeiro por eles
liderados, constituidos com observancia do disposto na Res. CMN 4.986/2022.

Com a finalidade especifica de acolher a aplicacdo dessas disponibili-
dades fica autorizada a constituicdo de: (i) fundos de investimento extramer-
cado comuns; e (ii) fundos de investimento extramercado exclusivos. Esses
fundos serdo regidos, no que couber, pela regulamentacao baixada pela CVM
aplicavel aos fundos de investimento, devendo constar de sua denominacdo
a expressdo “extramercado”.

A carteira dos fundos de investimento extramercado, comuns ou exclusivos,
serd constituida por: (i) titulos de emissdo do Tesouro Nacional, em percentual
ndo inferior a 75%, adquiridos em compras sem compromisso de revenda; e
(ii) certificados ou recibos de depdsito bancdrio de emissdo de instituicdo inte-
grante do conglomerado financeiro liderado pela CEF ou pelo BB, em percen-
tual ndo superior a 25%. Podem ser destinados a operacdes compromissadas
com titulos de emissdo do Tesouro Nacional, mantidos em contas de depdsitos
avista ou, direcionados a realizacdo de operacdes em mercados de derivativos,
os recursos remanescentes dos fundos de investimento extramercado.

As operacoes em mercados de derivativos estdo sujeitas as seguintes regras:
(i) sdo facultadas apenas a fundo de investimento extramercado exclusivo; (ii)
devem ser realizadas com o objetivo precipuo de minimizar os riscos associados
a descasamento de prazos e de indexadores entre os ativos do fundo e os pas-
sivos do conddmino; e (iii) ndo podem ter valor nocional® superior ao valor
dos titulos de emissdo do Tesouro Nacional integrantes da carteira do fundo.

Dos recursos provenientes da colocacao de certificados ou recibos de
depésito bancario nas carteiras dos fundos de investimento extramercado,
70%, no minimo, devem ser aplicados em operacdes de crédito rural. Crédito
rural define-se como os recursos financeiros destinados ao financiamento de
despesas normais dos ciclos produtivos da agropecudria, investimento em
bens e servicos, além de despesas nas atividades de comercializacado e indus-
trializacdo da producao.

A politica de investimento dos fundos extramercado deverd, nas aplicacées
previstas na aquisi¢do de titulos de emissdo do Tesouro Nacional, em com-
pras sem compromisso de revenda, ser referenciada a um dos subindices do
Indice de Mercado Anbima (IMA)? ou do Indice de Duracido Constante Anbima
(IDkA)', com excecdo de qualquer subindice que tenha em sua composicao
titulos atrelados a taxa de juros de um dia.

O fundo de investimento extramercado comum esta sujeito as seguintes
regras: (i) o resgate de quotas deve ser efetivado com base no valor da quota
resultante da divisdo do valor do patriménio liquido pelo niimero de quotas
do fundo, apurados, ambos, no encerramento do dia; e (ii) a remuneracao da
instituicdo administradora pela prestacdo dos servicos de gestdo e de admi-
nistracdo do fundo ndo pode ser superior ao equivalente a 0,5% ao ano, cal-
culados pro rata die sobre o valor do patrimonio liquido deste.

A constituicdo de fundo de investimento exclusivo depende de iniciativa
de uma das empresas publicas e das sociedades de economia mista integrantes
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da Administracdo Federal Indireta e das pessoas juridicas sob o controle acio-
ndrio de qualquer delas. observado que as taxas de administracdo e de desem-
penho, respeitado o limite de remuneragdo previsto no item (ii) do pardgrafo
anterior, devem ser estabelecidas de comum acordo entre a instituicdo admi-
nistradora e o condémino.

Com excecdo daregra geral sobre aplicacdo das disponibilidades oriundas
de receitas préprias das empresas ptblicas e das sociedades de economia
mista integrantes da Administracdo Federal Indireta e das pessoas juridicas
sob o controle aciondrio de qualquer delas, as demais disposicdes da Res.
CMN 4.986/2022 nio se aplicam: (i) as pessoas juridicas nele referidas que
exercam atividades sujeitas a supervisdo do Bacen, nem as subsididrias inte-
grais do BNDES; e (ii) as sociedades de economia mista de capital aberto
controladas diretamente pela Unido que ndo se enquadrem no conceito de
empresa estatal dependente, a que se refere o inciso III do art. 2° da Lei Com-
plementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (LC 101/2000), a as pessoas juridicas
sob seu controle aciondrio.

Consoante as disposicoes do inciso III do art. 2° da LC 101/2000, que
estabelece normas de financas ptiblicas voltadas para a responsabilidade
na gestdo fiscal e d4 outras providéncias, empresa estatal dependente é a
empresa controlada que receba do ente controlador recursos financeiros para
pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital,
excluidos, no dltimo caso, aqueles provenientes de aumento de partici-
pacdo aciondria. Sao consideradas empresas estatais federais dependentes as
empresas publicas e as sociedades de economia mista que tenham recebido
do seu controlador recursos financeiros para pagamento de despesas: (i) com
pessoal; (ii) de custeio em geral; ou (iii) de capital, excluidos aqueles prove-
nientes de aumento de participacdo aciondria!’. Considera-se aumento de
participacdo aciondria: (a) o aumento do nimero de quotas ou aces detidas
pela Unido, ainda que ndo ocorra eleva¢do na sua participacdo percentual
no capital social; ou (b) 0o aumento do capital social, quando a totalidade das
acoes ou quotas pertencer a Unido.

Ficam o Bacen e a CVM, nas suas respectivas dreas de competéncia, autori-
zados a adotar as medidas e a baixar as normas complementares que se fizerem
necessarias a execucao do disposto na Res. CMN 4.986/2022.

Conforme a Exposicdo de Motivos, que consta do Voto 29/2022-BCB, de
09 de fevereiro de 2022, que justificou a proposta da Res. CMN 4.986/2022, a
Resolucdo n° 4.540, de 24 de novembro de 2016 (Res. 4.540/20160, incluiu nas
regras dispostas da Resolucao n° 3.284, de 25 de maio de 2005 (Res. 3.284/2005),
as pessoas juridicas sob controle aciondrio das empresas ptblicas e sociedades
de economia mista. A inclusdo dessas empresas foi motivada pelo fato de que
elas, tanto quanto suas controladoras, também exploravam, na maioria dos
casos, atividades econdmicas em concorréncia com o mercado privado e, assim,
seria pertinente a flexibilizacdo que os fundos de investimento extramercado
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proporcionavam. A seguir, elencamos as justificativas que constaram da Expo-
sicdo de Motivos.

O CMN, por meio do Voto 63/2000, de 30 de maio de 2000, aprovou a
possibilidade de que as disponibilidades financeiras da Petrobras pudessem
ser aplicadas livremente no mercado financeiro em titulos da divida ptblica
federal. Até entdo, segundo o referido Voto 63/2000, as aplica¢des das dispo-
nibilidades resultantes de receitas préprias das entidades abrangidas pelo DL
1.290/1973, somente podiam ser efetuadas em fundo de investimento gerido
pelo BB. Entre as justificativas para o tratamento diferenciado dado a Petro-
bras estavam: (i) a necessidade de dar maior flexibilidade para a escolha da
instituicao sobre onde aplicar suas disponibilidades, o que resultaria em maior
eficiéncia; (ii) o fato de a Petrobras ser uma companhia de capital aberto, com
acoes pulverizadas para o publico, apresentando-se como empresa compe-
titiva e com eficiente gestdo financeira, dado os seus demonstrativos de boa
situacdo econdmico-financeira; e (iii) a busca, pelo Pais, de integracdo as
economias globalizadas e aos mercados concorrenciais, onde a desregula-
mentacao e o livre comércio sdo essenciais na busca de competitividade no
longo prazo. Como as alteracdes conferidas pela Res. 4.540/2016, se deram
exclusivamente por meio de alteracdo da Res. 3.284/2005, o tratamento espe-
cifico dado a holding Petrobras, constante apenas do citado Voto 63/2000, ndo
alcancava as suas empresas controladas.

O tratamento que havia sido conferido apenas a Petrobras, de poder aplicar
suas disponibilidades oriundas de receitas préprias livremente no mercado
financeiro, agora foi estendido a todas as sociedades de economia mista de
capital aberto controladas diretamente pela Unido que nao se enquadrem no
conceito de empresa estatal dependente a que se refere o inciso III do art. 20
da LC 101/2000, e as pessoas juridicas sob seu controle acionério. Além de dar
maior transparéncia a forma como a Petrobras vinha aplicando seus recursos,
dé-se a norma horizontalidade de tratamento, uma vez que as empresas inclu-
idas nesse rol também possuem maturidade suficiente para escolherem a forma
de aplicacdo de suas disponibilidades.

Buscando dar maior flexibilidade a aplicacdo das disponibilidades dessas
sociedades de economia mista de capital aberto nao dependentes, e as pes-
soas juridicas sob seu controle aciondrio, e com o objetivo de aumentar a efi-
ciéncia na administracao financeira de seus recursos sem comprometer as
diretrizes estabelecidas para a execuc¢do da politica monetdria e a gestdo da
Divida Publica Federal, essas empresas poderao aplicar suas disponibilidades
livremente no Brasil e no exterior, em linha com o atual regramento dado as
empresas publicas e sociedades de economia mista que exercam atividades
sujeitas a supervisdo do Bacen, além das subsididrias integrais do BNDES.

A referida flexibilizagdo estd alinhada ao estdgio de maturidade corpo-
rativa atingido pelas sociedades de economia mista de capital aberto nao
dependentes. Ao tempo da edi¢do do DL 1.290/1973, conforme constou de
sua justificacdo, o Pais necessitava de aperfeicoar a administracéo financeira
da Administracdo Federal Indireta e financiar eventuais déficits de caixa da
Unido “com o emprego de recursos oriundos de fonte ndo inflaciondria”.
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Atualmente, além de essas circunstancias ndo terem a mesma relevancia, veri-
ficaram-se importantes avancos na legislacdo e nas prdticas de governanca
corporativa, transparéncia, controles e gestao de riscos dessas empresas esta-
tais, o que justifica conferir-lhes maior latitude para que possam formular
com autonomia suas politicas de aplicacao de disponibilidades, observada
a legislacdo aplicével.

Consequentemente, para evitar inconsisténcias, a Res. CMN 4.986/2022
revogou expressamente a Res. 3.284/2005, a Res. 4.590/2016, e o art. 1° da Reso-
lucdo CMN n° 4.034, de 30 de novembro de 2011 (Res. CMN 4.034/2011), que
deu nova redacao aos arts. 2° e 4° da Res. 3.284/2005'2,

O Decreto n° 10.139, de 28 de novembro de 2019, estabelece a obrigatorie-
dade de os 6rgdos e entidades da administracdo publica federal direta, autar-
quica e fundacional revisarem e consolidarem os atos normativos editados no
ambito de suas respectivas competéncias. Essa medida tem como propdésito
revisar, atualizar, simplificar e consolidar os atos normativos, a fim de racio-
nalizar o estoque regulatério. Com fundamento nesse Decreto, a Res. CMN
4.986/2022 consolidou todas as normas vigentes, que agora estdo reunidas
em unico ato normativo. @

1 OCMN é o 6rgao superior do Sistema Financeiro Nacional, criado pela Lei 4.595/1964,
e tem a responsabilidade de formular a politica da moeda e do crédito, objetivando
a estabilidade da moeda e o desenvolvimento econdémico e social do Pais, sendo
composto pelo Ministro da Economia (Presidente do Conselho), pelo Presidente do
Bacen e pelo Secretario Especial da Fazenda do Ministério da Economia.

2 De acordo com o Artigo 37, inciso XIX da Constituicao Federal (CF) de 1988:

“Art.37. A Administracdo Publica Direta e Indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também ao seguinte:
(..)

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacao, cabendo a lei
complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuagao”

3 A CEF foi instituida pelo Decreto-Lei n® 759, de 12 de agosto de 1969.

4 A ECT foi instituida pelo Decreto-Lei n° 509, de 20 de marco de 1969, mediante a
transformacao do Departamento dos Correios e Telégrafos (DCT) em empresa publi-
ca, vinculada ao Ministério das Comunicacbes,

5 BNDES foi o nome adotado em 1982 quando houve a integracao das preocupacoes
sociais a politica de desenvolvimento, que foi criado pela Lei n° 1.628, de 20 de junho
de 1952, inicialmente com a denominacao de Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico (BNDE).

6 O BB foi o primeiro banco criado no Pais, em 12 de outubro de 1808, por determina-
¢ao de Dom Joao VI, quando veio ao Brasil ainda como principe regente. De acordo
com o Estatuto Social, trata-se de pessoa juridica de direito privado, sociedade anoéni-
ma aberta, de economia mista, que explora atividade econémica, na forma do Artigo
173 da CF, organizado sob a forma de banco multiplo, esta sujeito ao regime juridico
préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, co-
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merciais, trabalhistas e tributdrios, sendo regido pelo Estatuto, pelas Lei 4.595/1964,
Lei das Sociedades por Acdes, Lei 13.303/2016 e seu respectivo Decreto regulamen-
tador, e demais normas aplicaveis.

7 A Petrobras foi criada pelo Governo do Presidente Getulio Vargas, através da Lei n°
2.004, de 03 de outubro de 1953, posteriormente revogada pela Lei N° 9.478, de 06
de agosto de 1997 pelo Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso. De acor-
do com seu Estatuto Social a Petrobras é uma sociedade de economia mista, sob
controle da Unido com prazo de duracdo indeterminado, que se regera pelas normas
da Lei das Sociedades por Acdes e pelo Estatuto, e o controle da Uniado sera exercido
mediante a propriedade e posse de, no minimo, 50%, mais uma acao, do capital vo-
tante da Companhia.

8 O valor nocional é o valor total dos ativos de uma posicao alavancada. Este termo é
vulgarmente usado em relacdo a opg¢des, fundos e mercados cambiais, porque estes
instrumentos derivados permitem controlar uma grande posi¢cao no ativo subjacen-
te através do investimento em pequenos montantes. O valor nocional é o valor total
do ativo subjacente controlado pelo derivado.

9 A Associagao Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais € uma
associacao civil, sem finalidade econdmica, que representa as instituicbes do merca-
do de capitais brasileiro, como bancos, gestoras, corretoras, distribuidoras e adminis-
tradoras. O indice de Mercado ANBIMA, conhecido como IMA, é referéncia para os
investimentos em renda fixa. E uma das formas de os investidores acompanharem o
desempenho das aplicagées e avaliarem, de forma comparativa, as op¢des de produ-
tos disponiveis no mercado.

10 Olindice de Duracio Constante ANBIMA, conhecido como IDKA, apresenta o compor-
tamento de aplicagdes de prazos fixos (vencimentos mantidos sempre com mesmo
prazo) em titulos publicos. O indice é calculado com base em determinados pontos
(chamados vértices) da curva de juros e tem como objetivo refletir ganhos e perdas
decorrentes dos movimentos do mercado.

11 E o que prevé o Paragrafo Unico do Decreto n° 10.960, de 19 de abril de 2021, que
regulamenta o processo de transicdo entre empresas estatais federais dependentes
e nao dependentes.

12 O texto do art. 1° da Res. CMN 4.034/2011, revogado pela Res. CMN 4.986/2022, tinha
a seguinte redacao:

“Art. 1° Os arts. 2° e 4° da Resolugao n° 3.284, de 25 de maio de 2005, passam a vigorar
com a seguinte redacdo: “Art. 2° A aplicacdo das disponibilidades de que trata o art.
1° somente pode ser efetuada em fundos de investimento extramercado administra-
dos pela Caixa Econdmica Federal, pelo Banco do Brasil S.A. ou por instituicdo inte-
grante do conglomerado financeiro por eles liderados, constituidos com observancia
do disposto nesta Resolucéo.

Art. 4° ...

§ 40 A politica de investimento dos fundos extramercado deverd, nas aplicacoes pre-
vistas no inciso | deste artigo, ser referenciada a um dos subindices do ndice de Mer-
cado Anbima (IMA) ou do indice de Duracdo Constante Anbima (IDkA), com excecéo
de qualquer subindice que tenha em sua composicao titulos atrelados a taxa de juros
de um dia”
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Constituicao de holding
patrimonial por meio de
sociedade anonima fechada

POR REMO HIGASHI BATTAGLIA

“Adogéo da sociedade anonima fechada para constituicao
de uma empresa holding patrimonial enseja maior nivel de
restricoes para atingimento dos bens do acionista com rela-
¢ao ao patrimodnio da holding.”

o contexto das estruturas de protecdo patrimonial sob o aspecto

juridico, tema de HOLDING PATRIMONIAL, a reorganizacao do

patrimonio alvo se d4 a partir de uma sociedade, pessoa juridica,

que reunird bens maéveis e iméveis com o propdésito de adminis-
trar os frutos decorrentes da propriedade como rendimentos de locacao, ar-
rendamento, percepcao de lucros oriundos de venda imobilidria ou mesmo
de investimentos financeiros.

No Brasil, majoritariamente, as sociedades patrimoniais “holdings” sao
constituidas no formato de sociedade de responsabilidade limitada (LTDA)
figurando como sdcios os proprietdrios originais dos bens transferidos para
esta empresa por integralizacdo de capital, os quais muitas vezes sdo pessoas
integrantes da mesma familia.

A Sociedade Andnima, apesar de ja conhecida e utilizada nas estruturas
empresariais e patrimoniais, € um tipo societdrio mais sofisticado e que
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apresenta algumas vantagens em relacao a sociedade limitada no sentido de
segregar e proteger o patrimonio destinado a este propdsito, assim como as
pessoas dos socios eventualmente expostos quando hd investigacdo e busca
de patriménio disponivel contra eles.

Em outras palavras, a Sociedade An6nima pelas suas caracteristicas fun-
damentais apresenta ferramentas juridicas que favorecem a segregacdo patri-
monial, notadamente pelo fato da S.A. ser uma empresa que tem seu capital
dividido em acdes, diferente da LTDA que € formada pela reunido de pessoas
em virtude das suas qualidades individuais. Na S.A. as responsabilidades dos
socios se limitam ao preco de emissdo das acdes que lhe pertencem, logo
representando uma sociedade de CAPITAL. E formada por, no minimo, dois
sécios (acionistas) e, no formato de capital fechado ndo permite que suas acées
estejam disponiveis para comercializacdo no mercado da bolsa de valores, de
modo que as a¢des sdo lancadas em livro préprio (registro dos sécios via livro
—maior sigilo da informacao), e, por via de consequéncia, o patrimoénio inse-
rido nesta pessoa juridica fica adstrito, indiretamente, aos acionistas.

Depreende-se, portanto, que a identificacdo dos acionistas (S.A.) € menos
exposta do que na sociedade LTDA, pois nesta o registro dos sécios é uma infor-
macao publica e identificadvel por meio de simples pesquisa na Junta Comercial
ou no Cartorio Publico de Pessoas Juridicas. Na S.A. a empresa deverd indicar
seus diretores que conduzirdo os negocios da sociedade e estas pessoas ndo
precisam ser necessariamente acionistas.

Por se tratar de sociedade de capital (S.A.) a responsabilidade e os direitos
patrimoniais do sécio capitalista se limita ao valor de suas acoes e, neste dia-
pasao, a tentativa de desconsideracao da personalidade juridica da sociedade
anonima (holding) para penhora e constricao de bens desta empresa por dividas
do acionista enfrenta restri¢cdes juridicas, pois no limite do raciocinio o que
poderia ser penhorado sdo as acoes detidas pelo sécio, porém, é de bom alvitre
ressalvar que a empresa € constituida por direitos e obrigacées, de modo que
é incomum a penhora de participacao societdria, pois aos olhos do credor,
pode-se estar assumido dividas ao invés de resgatar seu crédito, ndo obstante
haja previsao legal no art. 835 do Cédigo de Processo Civil.

H4 vozes contrarias como a do jurista Rubens Requido, a saber:

“Entre o sécio e a sociedade erguem-se a personalidade juridica desta,
com a sua consequente autonomia patrimonial. Por isso, pertencendo o pa-
trimoénio a sociedade, ndo pode o credor particular do sécio penhora-lo para
garantia do seu crédito”. (REQUIAO, Rubens apud ALMEIDA, Amador Paes de
Execucdo de Bens dos Sécios, 82. Edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 107)

Em suma, o acionista capitaliza a sociedade e se torna titular das acoes
emitidas, desprendendo-se qualquer elemento pessoal do sécio, isto €, ndo
ha mais relacao entre os s6cios e a sociedade que ndo o capital, o patriménio
divisivel, e assim por este conceito a aplicacdo do instituto da desconsideracao
da personalidade juridica é mitigada, conferindo ao acionista a seguranca juri-
dica de que o seu risco estd limitado o valor de suas acdes.
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A jurisprudéncia se curva a estes conceitos, tendo assim se posicionado:

“TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 20905444420168260000 SP 2090544-
44.2016.8.26.0000 (TJ-SP), publicacdo: 27/10/2016.

ACAO EM FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA - DESCONSIDERACAO
DE PERSONALIDADE JURIDICA - SOCIEDADE ANONIMA. 1 - Desconsideracéo
da personalidade juridica - sociedade anénima - requisitos rigidos para que
seja atingido o patrimoénio dos acionistas. 2 — Art. 50 do Cédigo Civil que prevé
a ocorréncia abuso da personalidade juridica. Caso concreto que nédo preen-
che os requisitos necessarios, especialmente a demonstracao de ocorréncia de
fraude. RECURSO IMPROVIDO!

O fundamento legal estd contido no art. 1° da Lei n° 6.404/1976 (Lei das
Sociedades Anonimas):

“A companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em acbes, e
a responsabilidade dos sécios ou acionistas sera limitada ao preco de emisséo
das agoes subscritas ou adquiridas.” O Cédigo Civil de 2002 também preceitua
em seu art. 1.088:

“Na sociedade anénima ou companhia, o capital divide-se em a¢des, obri-
gando-se cada sdcio ou acionista somente pelo preco de emissdo das a¢des
que subscrever ou adquirir”.

H4 uma barreira legal entre o patriménio do sécio e da sociedade que é
justamente a personalidade juridica e por assim dizer a sua autonomia patri-
monial, razao pela qual os bens detidos pela sociedade nao estdo disponiveis
para garantia e constrigdes por relacoes juridicas tipicas e exclusivas do sdcio.
Nao se olvide que ha discussdes juridicas no sentido de aproximar as socie-
dades limitadas a sociedade an6nima de capital fechado face a tese de que
neste caso hd o cardter de pessoalidade entre os acionistas neste segundo tipo
societdrio, ndo obstante a legislacao e julgados acima expostos.

Nesta mesma linha, a caracterizacdo de grupo econémico entre empresas
exclusivamente por meio da identidade de um dos sécios capitalistas também
representa um 6bice maior a ser transposto quando se fala de sociedade an6-
nima, justamente porque a participacao do sécio na holding S.A. afasta aideia
de pessoalidade ou personificacdo como ocorre nas sociedades limitadas. A
presenca do acionista na S.A. se limita ao capital que suas a¢des representam
e, tanto € assim que no raciocinio inverso a hipétese de alcancar a responsa-
bilidade do acionista por divida da prépria sociedade andénima € rechacada
pelos nossos tribunais, vale dizer, via de regra, o acionista também néao res-
ponde pelas dividas da prépria sociedade andnima, ressalvadas as excecoes.

“TRT-2 -10012448720185020501 SP (TRT-2), publicagdo: 01/10/2020. INCI-
DENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE ANO-
NIMA. Nos termos dos artigos 115, 117 e 158 da Lei 6.604/76, nos casos em que a
empresa é sociedade andnima, apenas o acionista controlador e os administrado-
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res podem ser responsabilizados pelos atos de gestao e pela utilizacdo abusiva da
empresa. Assim, acionista minoritario, sem poder de gestao, ndo responde pesso-
almente por divida da empresa. Recurso dos agravantes a que se da provimento.”

Para a Lei das Sociedades Andnimas o conceito de grupo econémico comer-
cial é mais estreito, pois exige a presenca de dois elementos: (i) controle por
uma sociedade sobre todas as demais; e que este controle esteja fundado na (ii)
titularidade de acdes ou de cotas ou, ainda, mediante acordo entre os socios.

Em suma, adocdo da sociedade an6nima fechada para constituicdo de
uma empresa holding patrimonial enseja maior nivel de restricées para atin-
gimento dos bens do acionista com relacdo ao patriménio da holding, além
disto, verifica-se também a possibilidade de outras ferramentas que comple-
mentam um nhivel maior organizacional da sociedade com relagao aos sécios
por meio da celebracao de acordo de acionistas, tipico deste modelo societario,
visando estabelecer regras de valuation (avaliacdo do preco da companhia) da
empresa em vista de eventual alienacdo das acoes totais ou parciais, além de
mecanismos que regulam a relagdo entre os sécios para evitar crises societarias
por meio de arranjos contratuais e cldusulas que definirdo questées como o
direito de preferéncia, e regras para vendas das acdes a exemplo das cldusulas
de TAG ALONG e DRAG ALONG. &
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Enriquecimento ilicito
nao pode ser presumido

Nova visao do art. 9°, da Lei n°
8.429/92, inciso VIl, com a redacao
dada pela Lei n° 14.230/21

®m POR MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS

¢6E dever do poder publico provar, de forma inequivoca, a
pratica do ato de improbidade praticado pelo agente publi-
co, sendo defeso a inversao de valores, capaz de gerar para o
investigado a producao de prova negativa, ou diabodlica. Deve
partir da pratica de um ato desonesto, comissivo ou omissivo,
que demonstre uma desproporcionalidade excessiva no patri-
maonio ou na renda do agente publico, para fins de subsuncao
no tipo descrito no inc. Vll, do art. 9° da Lei n°® 8.429/92.”

DA NECESSARIA ALTERAGAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

m nossos comentdrios a Lei n° 8.429/92, alterada pela Lei n°

14.230/2021, alertdvamos do defeito legislativo anterior, visto que

a mesma possuia comandos muito abertos, possibilitando o ajuiza-

mento de natimortas acoes de improbidade administrativa, além de
permitir que a culpa fosse um dos elementos do tipo do art. 10, que versa
sobre o prejuizo ao erdrio, equiparando-o ao dolo.
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Ap6s 30 (trinta) anos de vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa,
onde o manejo desproporcional de acdes passou a ser uma realidade, ques-
tionando-se responsabilidade objetivas e atos ilegais, sem dolo e sem ma-fé,
com desvio do foco constitucional do combate ao ato desonesto, aquele prati-
cado com extrema gravidade. Por essa razdo, o legislador se viu na necessidade
de deixar bem clara a abrangéncia do comando legal sub oculis.

O presente diploma legal se transformou em uma fonte de inseguranca,
dada a sua vagueza e falta de definicdo do ntcleo do tipo do ato de improbi-
dade, gerando uma sanha punitivista, sobre uma possivel industria das acoes
de improbidade administrativa.

E esses fatores convergiram em demonstrar a necessidade de se deixar
explicito que somente a prdtica de ato doloso é que seria punido a titulo de
improbidade, definindo-o e deixando mais técnica a presente Lei.

Deixamos consignado:!

“A Lei de Improbidade veio a superficie com a finalidade de combater atos
que afetem a moralidade e maltratem a coisa publica.

Todavia, como a lei em comento possui comandos muito abertos, é ne-
cessario que haja uma certa prudéncia no manejo indiscriminado de a¢des de
improbidade administrativa para que nao seja enfraquecida e se torne impo-
tente, pelo excesso da sua utilizacdo, para os casos que nao comportem o de-
vido enfraquecimento.

Isso porque o comando legal em questao se preocupou apenas em definir
os tipos da improbidade administrativa (arts. 92, 10 e 11), sem, contudo, definir
que venha a ser ato improbo.

Ao deixar de definir o conteudo juridico do que venha a ser o ato de im-
probidade administrativa, a Lei n® 8.429/92 permitiu ao intérprete uma utiliza-
¢ao ampla da acdo de improbidade administrativa, gerando grandes equivo-
cos, pois possibilitou que atos administrativos ilegais, instituidos sem ma-fé,
ou sem prejuizo ao ente publico fossem confundidos com os tipos previstos
na presente lei.’

Dizemos que a Lei de Improbidade Administrativa em sua redacao génesis
se assemelhava a norma penal em branco, por possuir contetido incompleto e
cujo “aperfeicoamento” ficava por conta de quem a interpretava.

Muitas injusticas foram perpetradas revoltando os cultores do Direito,
que se viram a mercé de uma persecucao desenfreada do Ministério Publico,
autor de vdrias acdes que sequer possuiam lastro de probabilidade legal, e
eram patrocinados por uma insubsistente justificativa, prejudicando inimeras
carreiras de agentes publicos.

Como essa situacao se tornava insustentdvel no meio politico, com a grande
maioria dos agentes politicos respondendo a acdes de improbidade adminis-
trativa por qualquer fundamento, que nao fosse a corrupc¢ao ou a devassidao,
a Camara dos Deputados instalou, no dia 28/08/2019, uma Comissdo Especial
para analisar o PL n° 10.887/18, que prop6s atualizacdes na Lei de Improbi-
dade Administrativa.
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O PL n° 10.887/182 apresentado pelo Deputado Federal Roberto Lucena,
foi resultado do trabalho da Comissao de Juristas criada pelo entdo Presidente
da Camara, Deputado Federal Rodrigo Maia, e coordenada pelo Ministro do
Superior Tribunal de Justica — STJ, Mauro Campbell, a qual tivemos a honra
de compor como membro.

Na reuniao inaugural, o entdo Presidente da Camara dos Deputados,
Rodrigo Maia, defendeu a necessidade de modernizar a legislagdo em face da
estrutura “muito aberta”, o que acaba inviabilizando o préprio interesse de
agentes publicos.

A inseguranca juridica passou a ser mais frequente, pois todos os atos
publicos, em tese, ficavam expostos a um controle rigido do Ministério Publico,
nem sempre fidedigno ao escopo constitucional da Improbidade Administra-
tiva, onde o ato ilicito justificava o ajuizamento da acdo, mesmo néo estando
presente o elemento subjetivo do tipo.

Por essa razdo, reflexdes foram surgindo com o objetivo de arejar o pensamento
do legislador para que a presente lei fosse mais garantista e realmente pudesse
fiscalizar os atos desonestos praticados com o dolo e com ma-fé, abstraindo-se
de pecados veniais, ou equivocos culposos, sem o substrato da ma-fé.

A estrutura dalegislagdo embriondria permitia a ocorréncia da responsa-
bilidade objetiva improbidade daquele que sequer participou minimamente
para a ocorréncia do ato improbo ou dele tivesse conhecimento.

Dessa forma, a redacao do art. inaugural da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa partia dos “atos de improbidade” ao invés de trazer uma definicao
tipica do nicleo do tipo do que venha a ser a prética de ato improbo. Tal equi-
voco foi corrigido pela presente lei, que definiu o conceito sobre a prdtica do
ato de improbidade administrativa, para que ele nao ficasse fluido ou aberto.

Somos da opinido de que os tipos do direito sancionador, af se incluindo
o penal e o administrativo disciplinar devem ser fechados, pois a experiéncia
tem demonstrado que um Direito Administrativo Disciplinar aberto, tem
gerado graves injusticas para com os investigados, visto que o poder punitivo
estatal disciplinar, nem sempre se desprende de seus preconceitos de “lesado”
na relacdo juridica, deixando de se balizar pela imparcialidade e pelo acervo
probatério produzido, para, independentemente do grau de reprovabilidade
do ato tido como infracional, punir o agente acusado a qualquer custo, como
uma forma de “tornd-lo” uma fonte eficaz de exemplo negativo, tipo um freio
inibitério a pratica de futuros atos ilicitos, mesmo que néo haja a menor evi-
déncia da pratica de tais ilicitos funcionais.

O certo € que, a atual redacado da Lei de Improbidade Administrativa, que
veio para atualizar o texto embriondrio da Lei n° 8.429/92, trouxe avancos no agir
com responsabilidade perante a administragdo publica, tendo em vista que o
texto anterior ja havia completado quase 30 (trinta) anos de vigéncia e necessitava
de ajustes urgentes, em face ao seu perigoso cardter aberto, que permitia graves
injusticas, pois cabia ao intérprete completar o sentido amplo da lei em questao.

Pela nova norma, os atos de improbidade sdo praticados contra o patri-
monio publico e social de quaisquer dos poderes, dos entes federativos, inclu-
idas as respectivas administracdes diretas, indiretas e fundacionais, desde que
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precedido de ato doloso, sendo excluido de tal contexto o ato ilegal, desprovido
de ma-fé ou de devassidao.

Por patrimoénio publico entende-se ser o conjunto de bens, direitos e
valores pertencentes a todos os cidadaos.

Como afirmado por David Blanquer,® o patrimo6nio € um conjunto de bens,
direitos e obriga¢des que se aglutinam por ter o mesmo sujeito titular.

O patrimdnio é uma “universitas iuris” ou unidade ficticia ou ideal, artifi-
cialmente criada pelo direito para unificar o tratamento juridico de distintas
relacoes juridicas.

Dessa forma, o patrimoénio ptblico, que como ja dito é o conjunto de
bens, direitos e valores que pertencem a todos os cidadaos e forma também
o patrimdnio social de todos e como tal deve ser preservado e bem cuidado
pelo gestor publico.

Esse é 0 bem juridico tutelado pela atual lei de improbidade administrativa,
ou seja, conservagdo do patrimonio publico e social de qualquer dos valores dos
entes federativos (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios).

Em uma concepcao restrita, pode-se entender que o patrimoénio publico
é o conjunto de bens e direitos, mensurédvel em dinheiro, que pertence ao ente
de direito ptblico, conforme o disposto no art. 1°, § 1°, da Lei n° 4.717/65.

J& de forma mais ampla, é tido como o conjunto de bens e direitos de valor
econOmico, artistico, estético, histérico ou turistico, que pertence ao povo,
para qual o Estado e a Administragdo Publica existem, justamente para admi-
nistrd-los com probidade.

Alei de Improbidade Administrativa visa manter higida a boa preservacao
do patrimonio publico e social, abrangidos os principios éticos, que embora ndo
sejam bens, fazem parte do patrimonio moral de nossa sociedade, e devem ser
protegidos pelo Estado e observados por todos os agentes politicos ou ptiblicos
e também para todos que se relacionam ou recebem verbas ptiblicas. Esses
valores éticos e morais estdo disciplinados no art. 11 e seus incisos da presente
lei e possui como destinatdrios ndo sé os agentes publicos, mas todos aqueles
que se relacionam com a administracao publica de forma direta ou indireta,
devem ser comportar com retiddo e com lisura, ndo pactuando ou permitindo
a pratica de ato imoral ou devasso.

O objetivo da nova redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, é dei-
xd-lo apto ao combate dos atos desonestos e imorais, aqueles que sdo proce-
didos de dolo, e ndo de equivocos ou inabilidades culposas.

Dessa forma, os atos de improbidade devem ser praticados com dolo
contra o patrimonio ptblico e social para se inserir no presente contexto legal.

Sucede que ndo € todo ato que atente contra esses bens juridicamente
tutelados é que estard, em tese, inserido no escopo da atual lei de improbidade
administrativa, pois, para ser tipificado como ato improbo, é necessario que
ele seja praticado com dolo e que no exercicio indevido das funcoes ptblicas,
o agente desvie-se dos padroes éticos e morais da sociedade, pretendendo
obter vantagens patrimoniais indevidas para si ou para outrem (art. 9°) ou gerar
prejuizo ao patriménio publico (art. 10), ou viole os principios norteadores da
Administracao Publica (art. 11), tudo de forma livre e consciente, com dolo.
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A Improbidade Administrativa € a ilegalidade qualificada pelo dolo do
agente, como delineada pela nova e atual versdo da Lei n° 8.429/92. Apesar da
Improbidade Administrativa depender da pratica de um ato ilicito, nem todo
ato ilegal ou imoral é improbo, pois ele € ligado ao elemento desonestidade.
Ou seja, para serem tipificadas como improbas as condutas previstas nos arts.
9° a 11, da presente lei, necessdrio se faz que esteja presente o dolo e a deso-
nestidade, verificada pela devassiddo do ato improbo.

Por essa razdo, Vera Scarpinella Bueno* leciona que “o fator diferenciador
entre um ato ilegal e um ato de improbidade est4, pois, na conduta do agente,
e ndo da ilegalidade objetiva do ato.”

Para Marcelo Harger,® o conceito de improbidade é:

“Ato de improbidade é o ato ilicito doloso, decorrente de desonestidade
do agente, que cause prejuizo a Administracao, acarrete enriquecimento ilicito
a um cidadéo ou pessoa juridica que esteja prevista em um dos incisos do art.
10, da Lei n° 8.429/92. Por outro lado, ndo sao ato de improbidade aqueles
praticados em decorréncia de improbidade do administrador publico, que re-
presentem equivocos exclusivamente formais ou praticados de boa-fé."

Joao Pedro Accioly® define:

“O agir improbo e o agir desonesto e moralmente condenavel, que con-
tende com os deveres éticos.”

N3o se pode confundir meras irregularidades com grave desonestidade’
funcional deixando que se equiparem aos atos improbos, como era previsto
na legislacdo revogada.

N3ao hd duavida, para que se possa qualificar o ato ilicito em ato improbo,
se faz indispensdvel que se tenha prova de agir doloso do agente publico, o
que afasta dessa seara singela irregularidade administrativa.

Assim, em que pese a relevancia da Lei de Improbidade Administrativa
para a defesa da moralidade administrativa, fica cristalinamente definido
pela doutrina e pela jurisprudéncia que a aplicacdo dos comandos legais sub
oculis ha de ser feita balizada pelo grau de grave reprovabilidade da conduta
do agente, de modo a impedir que sejam aplicadas suas pesadas sanc¢des em
face de equivocos ou erros tolerdveis, aqueles que nao possuem a desones-
tidade em seu damago, ndo apresentando como desvio ético ou imoralidade
qualificada pelo dolo.

Em abono ao que foi dito, adequada € a licio do Ministro Alexandre de
Moraes:?

“O ato de improbidade Administrativa exige para sua consumacao des-
vio de conduta do agente publico, que no exercicio indevido de suas funcoes,
afaste-se dos padrdes éticos e morais da Sociedade, pretendendo obter van-
tagens materiais indevidas ou gerar prejuizos ao patrimoénio publico, mesmo
que ndo obtenha sucesso em suas intengdes.”
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Do mesmo modo se expressa Maria Sylvia Zanella Di Pietro:®

“A aplicacdo da Lei de Improbidade exige bom senso, pesquisa da inten-
¢ao do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judicidrio com
questoes irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na esfera ad-
ministrativa. A prépria severidade das san¢des previstas na Constituicao esta a
demonstrar que o objetivo foi o de punir infragdes que tenham um minimo de
gravidade, por apresentarem consequéncias danosas para o patriménio publi-
co (em sentido amplo), ou propiciarem beneficios indevidos para o agente ou
para terceiros.”

Chegamos a averbar sobre o tema:*

“Entendemos que o ato de improbidade administrativa é aquele em que
0 agente publico pratica ato comissivo ou omissivo com devassiddo (imorali-
dade), através de uma conduta consciente e dolosa. E a pratica de ato lesivo ao
erario, ou que demostre uma moralidade qualificada.

Em sintese: a Lei n° 8.429/92 considerou os atos de improbidade admi-
nistrativa divididos em trés grupos, ou seja, enriquecimento ilicito (art. 9o, | a
Xll), agdo ou omissao que redunde em perda patrimonial ou prejuizo (art. 10, |
a Xlll) e violagdo aos principios da Administracdo Publica elencados no art. 11
€ seus incisos.

Essa lei é uma consequéncia do que vem estatuido no § 4° do art. 37 da CF,
que pune a improbidade administrativa com a suspensao dos direitos politi-
cos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao previstas na respectiva lei.

Por outro lado, sob o prisma jurisdicional, o Superior Tribunal de Justica —
STJ, desde 1999, pelo REsp n° 213994-MG (1999/0041561), 12 T., Rel. Min. Garcia
Vieira, afirmou que: “Ndo havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao
erdrio municipal, mas inabilidade do administrador, ndo cabem as punicoes
previstas na Lei n° 8.429/92. A lei alcanca o administrador desonesto, ndo o
indbil.” (g.n.)

O agente publico indbil ou desastrado ndo pode responder aos termos
da presente Lei de Improbidade Administrativa, pois ela ndo é voltada para
aquele que cometendo ato ilicito, o faz de boa-fé ou de forma desprovida de
desonestidade ou de corrupcao.

Esse entendimento ficou sedimentado perante o Superior Tribunal de Jus-
tica— STJ e foi exteriorizado pela 22 Turma, onde o Ministro Herman Benjamin,
no REsp n° 1.666.307/MA, deixou averbado:!!

“.. para a correta fundamentacao da condenacdo por improbidade admi-
nistrativa, é imprescindivel, além da subsuncdo do fato a norma, caracterizar
a presenca do elemento subjetivo. A razéo para tanto é que a Lei de Improbi-
dade Administrativa nao visa punir o indbil, mas sim o desonesto, o corrupto,
aquele desprovido de lealdade e boa-fé!
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No mesmo sentido, citando essa passagem, a 12 Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, seguindo o voto condutor do Min. Sérgio Kukina, reafirmou
tal entendimento, de que mero erro administrativo ausente o elemento subje-
tivo dolo, ndo se presta para o fim de condenacao na pratica de improbidade
administrativa:'?

“(...)

3. Hip6tese em que o Tribunal de origem firmou a compreensao no sen-
tido de que a conduta imputada ao agravo se consubstancia em mero erro
administrativo, razdo pela qual ndo se poderia falar na pratica de ato de impro-
bidade, diante da auséncia do elemento subjetivo dolo. Assim, a revisdo desse
entendimento esbarra no ébice da Sumula 7/STJ!

Em se tratando de improbidade administrativa, com severas punicdes, é
consolidada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que a improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subje-
tivo da conduta do agente. Por isso mesmo a jurisprudéncia do STJ considera
indispensdvel, para a caracterizacdo de improbidade, que a conduta do agente
seja dolosa, para a tipificagdo das condutas descritas nos arts. 9° e 11, da Lei
n° 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, mas do art. 10” (STJ, ATA
3 0 /AM, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, Core Especia |, DJ de 28.09.2011. Em
igual sentido: STJ, AgInt no AREsp 1190179/SP, Rel. Min. Assusete Magalhaes,
2aT, D] de 21.05.2018; AgInt no REsp 1717794/PR, Rel. Min. Sérgio Kukina, 12
T., DJ de 26.04.2018; REsp 1.420.979/CE, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., DJ
de 10.10.2014; REsp 1.273.583/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, 12 T, DJ de
2.09.2014; AgRg no AREsp 456.665/PR, Rel. Min. Humberto Martins, 22 T, DJ
de 31.03.2014).

Como a Lei n°® 14.230/21 retirou a conduta culposa do ntcleo do tipo do
art. 10, somente o dolo e o prejuizo efetivo ao erdrio € que, em tese, caracteriza
violacdo ao citado artigo.

Pela atual Lei de Improbidade Administrativa, todos os tipos descritos nos
arts. 9° a 11, somente serdo punidos a titulo de dolo, através de uma vontade
livre e consciente de praticar ato improbo, caracterizado pela desonestidade e
pela ma-fé do agente publico ou do terceiro/particular, sendo suprimido o ato
de improbidade administrativa mediante culpa. Foi a consagracgao legislativa
de que ndo € razoavel punir como ato de improbidade administrativa o erro, a
impericia, a negligéncia, ou a inabilidade, mesmo caracterizando como ilicito
administrativo, mas sem o substrato do dolo ou da ma-fé.

Essa modificacdo de contetido, de grande relevancia na atual Lei de Impro-
bidade Administrativa, vem assim justificado pelo Presidente da Comissdo de
Juristas, Ministro Mauro Campbell Marques,*® responsavel pela reforma da
Lei n° 8.429/92, verbis:

“Na caracterizacdo do ato de improbidade, o presente texto intenta intro-

duzir algumas modificagdes ndo apenas estilisticas e redacionais, como tam-
bém de conteldo.
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Bastante significativa é a supressdo do ato de improbidade praticado me-
diante culpa.

De um atento exame do texto, par e passo da observacdo da realidade,
conclui-se que ndo é dogmaticamente razoavel compreender como ato de im-
probidade o equivoco, o erro ou a omissdo decorrente de uma negligéncia,
uma imprudéncia ou uma impericia. Evidentemente tais situacdes ndo deixam
de poder se caracterizar como ilicitos administrativos que se submetem a san-
¢oes daquela natureza e, acaso haja danos ao erario, as consequéncias da lei
civil quanto ao ressarcimento.”

Essa alteracao na Lei de Improbidade Administrativa foi necessdria, pois
o sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa nao
poderia mais contemplar a punicdo pela prdtica de atos culposos ou ilegais,
sem o substrato da ma-fé e da desonestidade.

E coube ao Deputado Federal Carlos Zarattini,'“ relator do Projeto de Lei
n° 10.887/2018, que reformou a Lei n°® 8.429/92, deixar configurada a neces-
sidade de se reformular a Lei de Improbidade Administrativa, por ela ser a
responsavel por vdrias injusticas, em seu manejo pelo Ministério Publico,
como se infere:

“E inquestionavel a necessidade de se reformular a Lei de Improbidade
Administrativa — LIA, sdo incontédveis os casos de condenagdes por irregulari-
dades banais, que nao favorecem nem prejudicam ninguém além do préprio
agente publico, punindo severamente com multas vultosas e suspensao dos
direitos politicos. Com isso, cada vez mais pessoas de bem vao se afastando da
vida, em prejuizo da populacao.”

Nesse sentido, buscou o legislador fechar o tipo do Ato de Improbidade
para punir somente a pratica de conduta dolosa, além de estabelecer rol taxa-
tivo para os tipos previstos no art. 11, caracterizadores de improbidade por
ofensa aos principios administrativos.

As mudancas da Lei de Improbidade, com certeza, vieram para qualificar
a investigacdo do Ministério Publico, no sentido de estabelecer um novo e
adequado marco na aludida persecucdo, onde o 6rgao fiscalizador tera que
se focar para os atos desonestos e dolosos, deixando de lado meras irregula-
ridades, que nao lesem os valores éticos ou morais da Administracgado Publica.

ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE IMPORTAM ENRIQUECI-
MENTO ILICITO

O art. 9° versa sobre o primeiro tipo da pratica de ato de improbidade
administrativa, consistente no enriquecimento ilicito do agente.

A Leine 14.230/2021 introduziu nova redagdo ao art. 9°0.1°

A nova e atual redacdo tipifica como ato de improbidade administrativa
o enriquecimento ilicito do agente publico ou do agente politico, quando ele
recebe qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio
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irregular de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades men-
cionadas no art. 1°, da Lei de Improbidade Administrativa, de forma dolosa.

Parece singela tal alteracao, pois somente se enriquece indevidamente
quem age com a vontade especifica de auferir vantagem ilicita, mas tal insercdo
veio aratificar a necessidade da pratica de ato funcional de expressa gravidade,
onde a vontade livre e consciente de praticar ato ilicito vinculado ao proveito
financeiro proprio ou de terceiro se sobrepde ao dever de lealdade que o agente
deve nutrir pelo ente publico ao qual esté vinculado.

Essa € arazao principal para que fosse inserida na redacdo atual a seguinte
orientacao: “mediante a prdtica de ato doloso.”

Chega-se a essa conclusao, pelo fato de tanto a doutrina quanto a juris-
prudéncia, serem unissonas em pontificar que o tipo infracional que gere o
enriquecimento ilicito somente se configura pela prética de ato doloso per-
petrado pelo agente.

Nunca houve divergéncia sobre tal questdo, pois somente se enriquece
ilicitamente aquele que pratica ato doloso, ndo se admitindo o tipo culposo
para a tipificacdo do respectivo ilicito funcional.

Ao ser inserido pelo legislador a recomendac¢do da improbidade adminis-
trativa que configura o enriquecimento ilicito ser precedido ou consumado
“mediante a pratica de ato doloso”, ele quis encerrar algumas dividas sobre
a inversdo do 6nus da prova na presente questdo, por estabelecer que a von-
tade livre e consciente do agente que demonstre uma desonestidade é que ird
tipificar a presente infracdo funcional.

O Superior Tribunal de Justica'® construiu sélida jurisprudéncia que se a
Administragdo Publica demonstrar uma variacdo patrimonial incompativel
do agente, mesmo que ausente a pratica (conduta) de ato funcional, compete
ao mesmo demonstrar a respectiva compatibilidade com a renda declarada;
esse assunto serd analisado no préximo tépico.

Da mesma forma, o Enunciado CGU/CCC n° 8, de 2014 orienta aos 6rgaos
correcionais da Administracao Publica Federal no mesmo sentido: “Nos casos
de ato de improbidade que importem em enriquecimento ilicito pelo agente
publico, cujo valor seja desproporcional a evolucdo do seu patriménio ou a
sua renda, compete a Administracdo Publica apenas demonstrd-la. Ndo sendo
necessdario provar que os bens foram adquiridos com numerdrio obtido através
de atividade ilicita.”

Na verdade, o enriquecimento ilicito € resumido no diciondrio Wikipédia
como um acréscimo patrimonial pessoal, que deve ser desproporcional, em
tdo pouco tempo sem justa causa ou declaracado a 6rgdo fiscal competente
(Receita Federal), decorrente da pratica de ato ilicito ou através de trafico de
influéncia. Havendo lesdo ao patrimdnio ptiblico, causado pelo agente, con-
figura-se crime contra a Administracdo Publica ou peculato.

Com efeito, mesmo que ocorra variacao patrimonial a descoberto, a carac-
terizacdo da improbidade prescinde da conduta dolosa, e da demonstracédo
de uma desproporcao substancial entre o patrimonio do agente ptiblico com
a evolucdo de seus rendimentos e demais fontes de seu vinculo no periodo
considerado.
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Corroborando o que foi dito, segue o entendimento da COGED, Parecer
PGFN/CDI n° 1986/2006, no sentido de que “nao é qualquer incompatibilidade
que estd compreendida no conceito de enriquecimento ilicito, mas somente
aquela que se apresente significativa, realmente desproporcional.”

A incompatibilidade de renda irrelevante, menor, indicativa de mera
desorganizacao fiscal do agente publico, ou outra circunstancia que elida a
desonestidade prépria dos atos de improbidade, descaracteriza essa atividade
material da conduta.

A presuncdo de enriquecimento ilicito foi construida pela Terceira Secao
no MSn° 12.536/DE Rel. Min. Laurita Vaz, DJ de 26.09.2008, onde se dissociou
da conduta do agente (negativa de elemento subjetivo) tida como improba,
para dar ensejo a responsabilizacdo objetiva.

Na verdade, o patrimdnio desproporcional a renda recebida pelo agente
publico ndo pode ser considerado sinal de locupletamento ilicito insuscetivel
de prova em contrdrio, pois ele pode decorrer de vdrias situacoes legais. A
inversdo do 6nus da prova no presente caso € algo ndo respaldado pela norma
legal, pois o incremento patrimonial pode nao ter sido obtido “mediante a pra-
tica de um ato doloso” (comissivo ou omissivo).

Parte o poder ptblico da presunc¢do de que os bens desproporcionais a
renda ou a normal evolucdo patrimonial do agente ptblico, adquiridos no
exercicio do cargo ou da fung¢do publica, representam auferimento de van-
tagem indevida em razdo do respectivo vinculo ptublico.

Essa presuncdo nao € absoluta e deve ser ratificada por prova suficiente
que o agente publico ndo se equivocou ao fazer a sua declaracdo de rendas
a Receita Federal, pois sendo qualquer erro de lancamento ou inabilidade na
transmissdo ao fisco seria tipificado como improbidade administrativa.

Por certo, essa ndo € a exegese do presente artigo, visto que ele € direcio-
nado para os agentes publicos que praticam ato doloso desonestos, desme-
recendo suas funcdes em prol de interesses espurios e imorais, vinculado ao
recebimento de vantagem econdmica.

A presente infracdo se conecta a uma conduta extrema do agente que busca
um ganho patrimonial. Ausente o acréscimo patrimonial ou o recebimento de
vantagem pecunidria, resultante do ato infracional do agente, € eliminada a
configuracao do enriquecimento ilicito.

Sobre o assunto Marcal Justen Filho!” afirma:

“A improbidade do art. 9° somente se configura em casos de reprovabi-
lidade extraordindria. Exige o dolo. A culpa nédo é apta a gerar improbidade
nos casos em questao. Assim se passa porque o substrato material consiste
na pratica de conduta irregular orientada a obtencdo de um enriquecimento
indevido. Ou seja, é indispensavel a consciéncia e a vontade de violar a ordem
juridica para atingir um beneficio patrimonial. Logo, ndo havera a consumacao
dessa modalidade de improbidade quando, por exemplo, o agente esta ai in-
fringir a lei sem o intento de obter enriquecimento”’

A configuragdo de ato de improbidade administrativa que importe enrique-
cimento ilicito exige a presenca do elemento subjetivo na conduta do agente
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publico, mostrando-se indispensdvel a demonstracdo do elemento dolo da
prdtica adotada pelo agente, além da demonstracdo de um incremento patri-
monial incompativel.

N3o ha como interpretar extensivamente o presente art. imputando ao
agente a responsabilidade objetiva, desatrelando o ato praticado pelo agente
da pratica dolosa'® e do enriquecimento ilicito do mesmo ou de terceiras pes-
soas por ele designado, como j4 dito alhures.

Por essa razdo ha de estar configurada a infracdo de forma cabal pelas
provas, porquanto ausentes, afastada serd a presente imputacao.

Na licao de Pedro Roberto Decomain:!?

“Ha necessidade do atendimento de trés requisitos, para que o ato seja
passivel de enquadramento no art. 9° da Lei: a) enriquecimento ilicito, pela
percepgao da vantagem patrimonial indevida; b) conduta dolosa do agente; e
¢) vinculagdo do auferimento dessa vantagem ao exercicio do cargo, emprego,
funcéo ou atividade na Administracdo de modo geral.

Encampando a presente licdo doutrindria, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo® decidiu:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA IMPROBIDA-
DE ADMINISTRATIVA. RESSARCIMENTO DE DANOS AO ERARIO PUBLICO - EN-
RIQUECIMENTO ILICITO PERCEPCAO DE VANTAGEM PATRIMONIAL INDEVIDA
REEMBOLSO IRREGULAR DE DESPESAS INADMISSIBILIDADE.

1 - Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci-
mento ilicito auferir vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio de
atividade no Municipio (art. 9°, da Lei n° 8.429/92).

2 - Para caracterizacdo da improbidade do art. 9° da Lei n° 8.429/92 exige-
se: a) enriquecimento ilicito pela percepcao de vantagem patrimonial indevi-
da; b) conduta dolosa do agente; e ¢) vinculagdo da percepcao dessa vanta-
gem ao exercicio do cargo, emprego, funcdo ou atividade na Administracao de
modo geral. Concorréncia dos requisitos legais. Pretensao a repara¢ao do dano
julgada procedente. Sentenca mantida. Recurso desprovido.”

O direito administrativo sancionador, tal qual o direito penal, ndo admite a
utilizacdo de analogias ou de interpretacées ampliativas para possibilitar que atos
que antecedem aos praticados no exercicio da funcao publica sejam tipificados
como tal posicionamento da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica,?! que nao
admitiu que o ato privado projetasse efeitos disciplinares para a relagdo publica:

Dessa forma, os fatos que dizem respeito ao agente publico, desvinculado
de sua funcdo puiblica, ndo poderdo ser objeto de andlise pelo Poder Disciplinar,
por haver atipicidade da conduta, além da flagrante incompeténcia da Admi-
nistracdo Publica para imiscuir na vida privada das pessoas, que é inviolavel,
salvo se for precedida da autorizacao judicial (art. 5°, X e XII, da CF).

Portanto, o agente publico somente € responsabilizado civil, penal e admi-
nistrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuicdes, sendo certo que
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o exercicio irregular € aquele verificado apds a sua posse, no desempenho de
seu mister, consoante licdo expressa do art. 121, da Lei n° 8.112/90, “O ser-
vidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de
suas atribuicoes.”

Vale dizer que, em caso de desempenho funcional irregular (ato comissivo
ou omissivo), o agente publico pode ser responsabilizado na esfera adminis-
trativa (com aplica¢do de penalidades disciplinares). Por essa razao, a con-
dicdo sine qua non para que haja a responsabilidade funcional é o exercicio
irregular da funcio.

Alids, outra nao é a diretriz do art. 124, da Lein°© 8.112/90, quando estipula
que “aresponsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou comis-
sivo praticado no desempenho de cargo ou funcdo.”

AQUISICAO DE BENS OU VALORES DESPORPORCIONAL A EVOLUCAO DO
PATRIMONIO OU A RENDA DO AGENTE PUBLICO

O inciso VII, do art. 92, com a redagdo dada pela Lei n° 14.230/2021, intro-
duziu mudanca fundamental, que € a expressdo “em razao deles”, visando qua-
lificar o ato de improbidade administrativa quando o agente publico adquirir
para si ou para outrem, no efetivo exercicio do vinculo publico, bens de qual-
quer natureza cujo valor seja desproporcional a evolu¢do do seu patriménio
ou a sua renda.

Parece insignificante tal alteragdo, mas na prética faz toda a diferenca, visto
que a expressdo “em razao deles” vincula a aquisi¢ao, para si ou para outrem,
no exercicio de mandato, de cargo, de emprego ou de func¢do ptiblica, bens
de qualquer natureza, decorrentes dos atos descritos no caput do art. 9°, que
juntamente condiciona a prdtica do ato de improbidade importando em enri-
quecimento ilicito, a pratica de ato doloso.?

Mais claro é impossivel!

O legislador alterou tanto o caput do art. 9°, como o presente inciso VII
para evitar as injusticas verificadas com o julgamento feito com base em pre-
suncoes e inversdo do 6nus da prova, que ndo sdo mais admitidas.

O enriquecimento ilicito ndo pode ser uma ficcao ou construcao de inter-
pretacoes fortuitas do poder publico, como uma “ferramenta” para excluir do
servico publico esse ou aquele agente publico.

O conceito € vago e possui um alcance avassalador se ndo for interpretado
com razoabilidade e coeréncia. Isso porque nao é qualquer variacao patrimo-
nial que serd inserida no rol de vantagem ilicita e muito menos caracterizada
como ato de improbidade administrativa.

Improbidade Administrativa é conduta e pratica de ato funcional ilicito
ou imoral, qualificada pelo elemento subjetivo do tipo.

Nao pode ser presumido o enriquecimento ilicito, porquanto ele é direcio-
nado para o agente publico que tiver determinada desproporc¢do entre o valor
de um bem adquirido e a evoluc¢éo de seu patrimonio, ou renda, verificado pelo
mau uso da funcao publica, ou em decorréncia dela. O enriquecimento ilicito
deve ser certo e objetivo, decorrente da utilizacdo de cargo, fun¢do, emprego
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publico etc., de forma ardilosa e inescrupulosa, com o recebimento de vanta-
gens patrimoniais ilicitas, que sdo aplicadas na evolucdo desproporcional do
patrimoénio do agente.

Em abono ao que foi dito, agrega-se o fato do presente inciso VII atrelar-se
ao caput do art. 9° que é unissono em estipular o tipo da improbidade admi-
nistrativa como aquele que importa em enriquecimento ilicito, “em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego...” do agente publico, mediante
a pratica de ato doloso (nova redacao dada pela Lei n° 14.230/2021).

Nesse sentido, ndo hd como se presumir que qualquer desproporciona-
lidade na evolucdo patrimonial do agente publico seja indevida em razdo do
vinculo publico, pois o principio é inverso, imperando a presuncdo de ino-
céncia em favor do individuo/agente.

Cabendo ressaltar que a Lei n° 14.230/21 incluiu a redacdo do § 19, inc. II,
do art. 17, da Lei n° 8.429/92, que ndo permite a inversao do 6nus da prova ao
Réu nas acoes de improbidade administrativa.

Assim estd escrito o inc. II, do § 19, do art. 17, da Lei n° 8.429/92:

“Art. 17 (...)

()

§ 19. Néo se aplicam na acdo de improbidade administrativa:

Il - a imposicédo de énus da prova ao réu, na forma dos §§ 1°e 2°do art. 373
da Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil)." (g.n)

Somente prova robusta é que poderd elidir a presuncdo de inocéncia, onde
a materialidade da conduta estiver invencivelmente demonstrada, decorrente
de ato devasso praticado pelo agente ptblico, que recebe vantagens pecunié-
rias para incumprir norma de conduta.

N3do resta divida que a presente questdo é polémica e consiste em saber
se a caracterizacdo do tipo de improbidade em questdo estd condicionada a
comprovacao do nexo causal entre o enriquecimento desproporcional e a pra-
tica de algum ato desleal.

A primeira corrente doutrindria, da qual nos filiamos, defende que ndo ha
presuncao legal de enriquecimento ilicito,” incumbindo o Ministério Publico
provar que a aquisicdo de bens em desacordo com a evolucdo do patriménio
do agente publico decorreu de determinado ato de improbidade, praticado no
exercicio de func¢do publica. Isso porque, ndo hd na espécie, qualquer previsao
de inversdo do 6nus da prova.

Aregra é o 6nus da prova ser de responsabilidade de quem faz a afirmacdo:
“semper onus probandi ei incumbit qui agit”.

Em sentido contrdrio, respeitados doutrinadores?, com respaldo do Supe-
rior Tribunal de Justica, entendem que hd sim a presuncao legal de enrique-
cimento ilicito na espécie, ou seja, o autor da acao de improbidade adminis-
trativa ndo precisa demonstrar o nexo causal entre a pratica de ato comis-
sivo ou omissivo e o0 acréscimo patrimonial do agente ptblico, bastando a
demonstracao de que hé o exercicio da funcdo publica e a presunc¢do de que
os valores adquiridos sdo incompativeis ou desproporcionais a evolucao de
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seu patrimdnio ou a renda. Essa corrente defende a inidoneidade do agente
publico que adquire bens e valores incompativeis com a normalidade do seu
padrao de vencimentos.®

Essa corrente doutrindria e jurisprudencial dominante defende que o dolo
é presumido pelo exercicio da funcao ptblica, sendo o enriquecimento ilicito
uma consequéncia do exercicio desleal do agente publico.

Se ja discorddvamos antes dessa posicdo juridica, agora com maior énfase
ainda, pois o legislador se concordasse com o dolo presumido pelo exercicio
da funcdo publica ndo iria introduzir a expressdo “mediante a pratica de ato
doloso” como consequéncia do ato de improbidade administrativa, que carac-
teriza o enriquecimento ilicito, consistente no recebimento de vantagem patri-
monial indevida.

Da mesma forma, a expressdo “em razdo deles” condiciona a conduta do
agente publico ao efetivo exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcao,
que acarrete enriquecimento ilicito oriundo de uma despropor¢ao patrimo-
nial incompativel com a renda, alicercada ao dolo especifico, ndo sendo mais
admitido o dolo genérico ou presumido.

Qual seria a razdo da alteracdo do caput do art. 9° e do respectivo inciso
VII, da Lein° 8.429/92, com a redacao que lhe deu a Lei n° 14.230/2021, se ndo
fosse para condicionar o enriquecimento ilicito em razdo do desempenho
desonesto do cargo ou da funcao do agente publico?

Para ndo gerar mais nenhuma dtvida sobre o presente tipo infracional,
0 § 40, do art. 1°, da Lei n° 8.429/92, ao determinar a aplicacdo dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador no sistema da improbi-
dade, reafirmou a necessidade da responsabilidade subjetiva, aquela vinculada
ao elemento psiquico que liga o agente ao ilicito praticado, em decorréncia da
manifestacdo de vontade consciente e dirigida ao fim colimado.

Trata-se de principio maior do direito penal (direito sancionador), em opo-
sicdo a ultrapassada responsabilidade sem culpa-consistente na possibilidade
de imputacdo de um crime a alguém apenas pelo vinculo concreto, objetivo,
sem necessidade de demonstracdo do liame psiquico, subjetivo.

O nexo-causal terd que estar presente, proveniente do enriquecimento ili-
cito do agente ptblico vinculado (“em razdo deles”) tinica e exclusiva mente a
funcdo publica (md-conduta), sem presunc¢des ou dividas.

O dano ndo se presume, e muito menos o enriquecimento ilicito, pois
exige a necessidade, no presente contexto juridico, do ato de oficio (omissivo
ou comissivo) como condicao sine qua non do presente tipo legal e a prova
cabal de que o crescimento patrimonial deu-se em face ao vinculo publico,
de forma desproporcional.

A lesividade ao erdrio publico decorre da pratica de um ato ilicito, e ndo
da presuncdo do mesmo, que tenha como pressuposto o dolo especifico e a
ma-fé do agente publico.

E juridicamente impossivel estimar-se um dano decorrente da presungio
de que houve enriquecimento ilicito do agente publico. O enriquecimento
ilicito deve estar inequivocamente presente no amago do ato ilicito, tanto no
tipo objetivo quanto no tipo subjetivo.
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Assis Toledo,?® faz importante reflexdo sobre o tema, aduzindo que ao tempo
daresponsabilidade sem culpa, também denominada objetiva, s6 interessava
o fato exterior danoso:

“Desconsiderando-se a existéncia de alguma ligacdo, além da simples
causalidade fisica, entre o fato consumado e o agente”

E assim sendo, surge a nocao de culpabilidade, com a introducdo da ideia
de unir a pratica de crime (ilicito) a elementos psiquicos ou animicos — a previ-
sibilidade e a voluntariedade — como condicdo da aplicacdo da pena criminal
—nullum crimen sine culpa?.

Assentados nesses dois elementos animicos, um volitivo, outro intelectual
(o voluntdrio e previsivel), veio a consagracdo de dois importantes conceitos
penalisticos, aplicados de forma direta na acao de improbidade, o dolo e a culpa
(essa dltima modalidade jd nao é mais aplicada no contexto da Lei n°® 8.429/92),
entendidos como elementos subjetivos da conduta criminosa, dai a respon-
sabilidade no direito sancionador nao admitir outra forma sendo a subjetiva.

Dessa forma, a presunc¢do de enriquecimento ilicito € ilegal, e deve estar
conectada a vontade livre e consciente do agente ptblico de produzir resul-
tado antijuridico.

N3o se admite, no direito sancionador, a acusacdo baseada em respon-
sabilidade objetiva, presumida, pelo fato do agente exercer munus publico,
sem nexo causal com a func¢do ou com o cargo desempenhado pelo mesmo.

Alesividade presumida no dmbito pecunidrio, mercé da lesividade a ordem
juridica, é aquela que onera, sem beneficios, o erdrio publico, em proveito pro-
prio do agente publico que deu causa ao ilicito.

E essencial, portanto, que restem provados trés requisitos simultaneos: a
imoralidade do ato impugnado (ato funcional), a lesdo aos cofres publicos e o
enriquecimento ilicito do agente publico, recebimento de vantagem em razdo
do cargo ou da funcao.

A acdo de improbidade administrativa exige descricdo dos fatos com a
indicacdo precisa do comportamento doloso do agente publico, em atencao
ao principio da congruéncia, sobre a imputacao e a possivel condenac3o.

Sendo de se considerar que para a caracterizacdo do ato funcional con-
duta como espécie do género de improbidade administrativa é necessdrio que
estejam presentes a ilicitude extrema do ato infracional, o cardter improbo do
ato e o dolo do agente publico em agir de forma ilicita no tipo descrito no pre-
sente inciso, no caso a finalidade de um incremento patrimonial.

De forma que, no enriquecimento ilicito cabe, a parte autora (6rgao de
acusacao) demonstrar a aquisicao de bens de forma desproporcional a evo-
lucao patrimonial ou salarial do agente publico, ndo cabendo a inversdo da
prova ao acusado, na forma do art. 17, § 19, II, da Lei n° 8.429/92.

Antes da nova redacdo do inc. VII, do art. 9°, da Lei de Improbidade, dada
pela Lein® 14.230/2021, como j4 dito, uma vez comprovada, por prova segura e
direta, a desproporcionalidade entre a evolucdo patrimonial e a renda auferida
pelo agente publico, entendia o STJ?® que cabe ao Réu, por sua vez, o 6nus de
demonstrar a licitude da aquisicdo dos bens de valor tido por desproporcional:
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“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMEN-
TO ILICITO. DESPROPORCIONALIDADE ENTRE RENDA E PATRIMONIO. ART. 9°,
VII, DA LEI 8.429/92. ONUS DA PROVA. ACORDAO RECORRIDO QUE, A LUZ DAS
PROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU PELA CARACTERIZACAQ DO ATO DE IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

Na apuracao do ato de improbidade, previsto no art. 9°, VI, da Lei n°
8.429/92, cabe ao autor da acdo o 6nus de provar a desproporcionalidade en-
tre a evolugao patrimonial e a renda auferida pelo agente, no exercicio de car-
go publico. Uma vez comprovada essa desproporcionalidade, caberd ao réu,
por sua vez, o 6nus de provar a licititude da aquisicao dos bens de valor tido
por desproporcional.

Segundo consignado no acérddo recorrido, a luz das provas dos autos,
“logrou éxito o MP em demonstrar que ha uma incompatibilidade flagrante
do patriménio amealhado pelo Deputado e seus ganhos publicos de molde
a denotar a ilicitude da aquisicao patrimonial, ndo sensibilizando a alegacédo
de que alienou diversos bens ou ser sécio de empresas quando, ainda assim,
nao justificam a evolucdo patrimonial e as movimentacbes financeiras in-
compativeis com a renda declarada”. Assim, a alteragao do entendimento do
Tribunal de origem ensejaria, inevitavelmente, o reexame fatico- probatoério
dos autos, procedimento vedado, pela Simula 7 desta Corte. Precedentes do
STJ: AgRg no REsp 1.513.451 ICE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, DJe de 26/06/2015; AgRg no AREsp 597.359/MG, Rel. Mi-
nistro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 22/04/2015; AgRg no
AREsp 532.658/CE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe
de 09/09/2014.

lll. Agravo Regimental improvido.”

Agora, como jd dito alhures, é vedada na Lei de Improbidade Administra-
tiva, a inversdo do 6nus da prova como o Superior Tribunal de Justica — STJ
impunha ao agente publico o dever de provar? a origem licita dos valores
tidos como desproporcionais, sob nova 6tica legislativa, a interpretacao juri-
dica, serd enfrentada sob outro foco, vinculado as mudancas introduzidas nos
comandos legais ja declinados.

Isso porque, a Corte de Justica firmou jurisprudéncia® no sentido de que
em matéria de enriquecimento ilicito, cabe a Administra¢cdao Publica com-
provar o incremento patrimonial significativo e incompativel com as fontes
de renda do agente publico. Superada essa etapa, € do agente acusado o dnus
de demonstrar a licitude da evolucao patrimonial questionada pela Adminis-
tracao Publica, sob pena de configuragdo de enriquecimento ilicito.

Vejamos como serd a interpretacao da atual redacao do inciso VII, do art.
90, da Lei n° 8.429/92.

Benedicto de Tolosa Filho®! faz, com muita propriedade, a devida distincao
entre a diferenca do enquadramento legal do acréscimo patrimonial para o
Direito Tributério e para a Lei de Improbidade Administrativa, sublinhando
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a necessidade de uma prova contundente do Poder Publico contra o agente
publico, para que ndo haja a indevida inversao do 6nus da prova:

“O cerne da acédo que tipifica ato de improbidade administrativa é o au-
mento pessoal de patrimoénio ou a aquisicao disfarcada para terceiros de bens
de qualquer espécie, desde que por agente publico, no exercicio do mandato,
cargo, emprego ou fungao publica, cujo valor ndo guarde proporgcao com ren-
da auferida.

Para que o Fisco inicie procedimento na area tributéria, basta virem a luz
os chamados “sinais exteriores de riqueza”, cabendo ao averiguado provar que
os ditos “sinais” sdo compativeis com seus rendimentos. Essa premissa preci-
sa ser tomada com o devido cuidado, quando transposta para a esfera dos
atos de improbidade administrativa, sob pena de consagracédo da inversao do
Onus da prova. Se na esfera tributaria a presuncao é suficiente para desenca-
deamento de procedimento averiguatério, para apuragao de eventual ato de
improbidade administrativa mister se faz que o autor da acao civil comprove
que o patrimonio do agente publico é incompativel, decorrente do exercicio
de mandato, cargo, emprego ou funcao publica. A inversdo do 6nus da prova,
embora possa parecer clara pela redacao do inciso analisado, deve ser afastada
em homenagem ao préprio fundamento do Estado Democratico de Direito. O
nexo causal de ato de aumento patrimonial indevido pelo exercicio de manda-
to, cargo, emprego ou func¢ao publica, deve ser demonstrado cabalmente pelo
autor da acdo civil publica”’

Ainversdo do 6nus da prova tem que vir expressamente delineada nalei, o
que ndo ocorreu na espécie da Lei de Improbidade Administrativa, que expres-
samente proibiu tal presuncdo, na formado art. 17, § 19, II, da Lei n° 8.429/92.

Essainversdo do 6nus da prova na esfera correicional se concretiza quando
se refere a origem da renda auferida pelo agente ptiblico, onde € interpretada
de forma equivocada, que a suposicao legal da Lei de Improbidade Adminis-
trativa é de que uma renda nao justificada do agente publico resulta de atos
de improbidade que fundamenta a punicao. Ora, a variacdo patrimonial a
descoberto acarreta um indicio de possivel irregularidade fiscal ou funcional,
mas nao necessariamente gera comportamento improbo do agente ptblico,
que deverd ser investigado e provado, pois a conduta improba se consuma
pela prética de atos ligados a funcdo publica exercida ou em decorréncia dela.
Ela pode ser advinda de vdrias situa¢des, ndo necessariamente de mécula ao
vinculo publico, dai a importancia do acervo probatério e a demonstracido do
nexo de causalidade.

Cabe esclarecer que a variacdo patrimonial deve ser significativa, real-
mente desproporcional, para se poder falar em ato de improbidade admi-
nistrativa. Isso porque a possivel incompatibilidade entre renda auferida e
patrimonio deve partir de cédlculos aritméticos, fixados com critérios obje-
tivos e confidveis e ndo aleatorios, porquanto a caracterizagdo da infragdo
em questdo nao pode prescindir de um juizo de proporcionalidade sobre a
discrepancia encontrada.
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Com efeito, ndo se pode admitir incluidos no dispositivo legal condutas
que, por sua inexpressividade, estejam a indicar meras desorganizagdes fis-
cais, simples questdes compreendidas na relacdo entre fisco e contribuinte.

Assim sendo, para que se investigue se hd ato de improbidade que acar-
reta possivel enriquecimento ilicito do agente, percebe-se que ndo é qualquer
incompatibilidade que estd compreendida no conceito, mas somente aquela
que se apresenta significativa, realmente desproporcional. O juizo discricio-
nario do poder publico deve ser vinculado a proporcionalidade.

A desproporcionalidade indica, como presuncao relativa, ato de enrique-
cimento ilicito. Ela € relativa e pode advir da prdtica de ato ilicito funcional,
mas ela por si s6 ndo é capaz de impor a subsuncdo da conduta do agente em
ato improbo, em face da necessidade do dolo especifico.

A improbidade administrativa resulta da pratica de ato devasso e imoral
verificado pelo mau uso do vinculo publico. O desequilibrio patrimonial do
agente deve advir desse mau comportamento funcional, para se qualificar
como improbidade administrativa.

Ora, ainda que em a¢do de improbidade administrativa alguns tribunais
entendam ndo ser necessdrio descrever minuciosamente as condutas, e os
tipos infracionais imputados a cada agente publico, o que discordamos vee-
mentemente, dizer que o Réu causou prejuizo ou recebeu vantagem econo-
mica ilicitamente, capaz de gerar desproporcionalidade patrimonial, e por essa
razdo ocorre a subsuncao de sua conduta no presente comando legal parece
insuficiente, afinal, incumbe ao autor da acdo a delimitacdo e comprovacao
da hipétese improba. Para tanto, o Ministério Ptblico, ou 6rgdo de lotagdo do
agente investigado possui a seu dispor a persecucao disciplinar, onde existe
todo o mecanismo legal para investigar e provar ndo s6 o enriquecimento ili-
cito do investigado, como a desproporcionalidade de sua evolugéo patrimo-
nial, vinculados a prética de ato ilicito.

Dai resulta que os fatos narrados na acusacdo devem estar aptos a tutela
pretendida, tendo em vista que a peca acusatoria deve conter a indicacdo da
conduta, omissiva ou comissiva, através da qual o agente publico auferiu van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio do cargo publico ostentado.

A pretensdo ajuizada ndo pode ser um “cheque em branco”, porquanto
o0 6rgdo acusador tem o dever de apresentar formulacdo adequada e funda-
mento razodvel que a torne vidvel no plano objetivo, ligando-se a subsuncao
do fato a norma e, consequentemente perquirir a eventual aplicacdo da sancdo
pretendida.

Portanto, a auséncia de determinacao dos atos tidos como improbos pra-
ticados impede a verificacdo da adequacao tipica da conduta ao tipo legal.
Levando-se em conta que a acdo de improbidade administrativa é algo sério
e desgastante para a parte, é necessario que haja, pelo menos, um substrato
razodvel que justifique a sua instauracdo, sob pena de inépcia da peticao ini-
cial. A prova do enriquecimento ilicito e a desproporcionalidade entre a renda e
patriménio deve ser de competéncia de demonstracdo do autor da demanda.*

Na hip6tese de a Administracao Publica tomar conhecimento de fundada
noticia ou de indicio de enriquecimento ilicito, inclusive evolu¢do patrimonial
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incompativel com os recursos e disponibilidades do agente publico, promo-
verd a instrucdo de sindicancia patrimonial.*

A sindicancia patrimonial é o instrumento, apesar de ndo ter “reserva de
lei” que o poder publico possui para demonstrar se o ato funcional é ilicito e
a variacdo patrimonial desproporcional.

Havendo fortes indicios de materialidade e de autoria, dispensa-se a ins-
tauracdo da Sindicancia, podendo a autoridade administrativa determinar a
imediata instaura¢do do processo administrativo disciplinar.

Concluido o procedimento de sindicancia patrimonial nos termos do
Decreto n° 10571/2020 (§ 3° do art. 14), a Comissao responsavel por sua con-
ducao fard relatério sobre fatos apurados, opinando pelo seu arquivamento ou,
se for o caso havendo indicios de autoria e de materialidade de enriquecimento
ilicito por agente publico federal investigado, pela instauracdo de processo
disciplinar visando apurac¢do da prdtica de ato de improbidade administrativa.

A partir dai, geralmente, € que podem acontecer equivocos por parte do
poder investigatorio, pois o 6nus da prova da pratica do ato ilicito funcional é
do poder ptblico, bem como da variagdo patrimonial incompativel com arenda
do servidor ptblico deve ser devidamente descrita e comprovada quando da
investigacdo disciplinar ou no curso da acdo de improbidade administrativa.

De inicio € de se registrar que a investigacdo deverd provar ou demons-
trar que o agente publico investigado auferiu alguma vantagem financeira ou
patrimonial ilegitima, identificando o fato em toda a sua extensdo, capaz de
ensejar a desproporcionalidade entre a evolucdo patrimonial e a renda aufe-
rida pelo agente, no exercicio do cargo publico.

N3o cabe mais a presuncao, hd de haver a certeza de que ocorreu a des-
proporcionalidade da renda ou do patrimonio constituido pelo agente, através
de uma conduta extremamente grave, em face do estabelecido no art. 17, § 19,
II, da Lei n° 8.429/92.

Essa demonstracdo da conduta extremamente grave do agente se faz neces-
sdria pelo fato da improbidade administrativa que d4 ensejo a responsabiliza¢do
correspondente materializar-se pelo desempenho da fun¢édo do agente ptblico,
que no tipo infracional descrito no art. 9°, inc. VII, da Lei n° 8.429/92, deve ser
precedida de ato marcadamente corrupto, desonesto, devasso, praticado de ma-fé
ou caracterizado pela “imoralidade qualificada” do agir. Isto porque para que
seja caracterizado o ato como de improbidade administrativa € forcoso que se
vislumbre ato de ma-fé por parte do administrador, sendo a ilegalidade se resolve
apenas pela acumulacgdo do ato que fere o ordenamento legal. A conduta ilegal
s6 se torna improba se revestida também de mda-fé do agente publico, ainda mais
quando se investiga a figura juridica do enriquecimento ilicito.

Se a Administracdo Piiblica ndo consegue demonstrar uma irregularidade
no servico publico, sendo seu dever indelegdvel tal atribuicdo, como demons-
trar entdo que determinada conduta é improba sem ser precedida do dolo
especifico?

N3o se julga por presuncado, e muito menos se “intui” o dolo para a confi-
guracao do ato de improbidade administrativa descrito no tipo do art. 9°, inc.
VII, da Lei n° 8.429/92.
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E dever do 6rgdo de investigacdo demonstrar, de maneira irrefutdvel a
existéncia do locupletamento ilicito do agente ptiblico, capaz de ensejar-lhe
enriquecimento ilicito ou qualquer prova de evolucao patrimonial incompa-
tivel com o cargo ocupado,* proveniente da utilizacdo do cargo ou da funcao
publica.

Se de um lado nao se pode presumir como improba a variacao patrimo-
nial incompativel do agente ptblico, de outro deve haver a demonstracao da
pratica do ato funcional (conduta improba) que tenha gerado o possivel enri-
quecimento ilicito em questao, capaz de gerar a desproporcionalidade da renda
percebida e declarada ao fisco.

Ora, a subsun¢do da conduta do agente publico ndo é somente a variagdo
patrimonial incompativel com a renda auferida, visto que ela deverd ser sub-
sumida em um ato ilicito praticado no exercicio de cargo, mandato, emprego
etc. E anecessidade a ato funcional improbo (conduta) retira a conclusiao que
algumas Comissdes Disciplinares fazem, de contratar empresas especiali-
zadas em avaliacdo de bens para reavaliarem iméveis adquiridos pelo agente
publico no passado, tendo como pardmetro o valor do metro quadrado da
época do negdcio juridico no intuito de, encontrando valor presumidamente
discrepante com o declarado na escritura ptblica de compra e venda na visao
do 6rgao disciplinar, e assim, presumir o enriquecimento ilicito, mesmo que
desatrelado de ato funcional.

Essa postura de alguns 6rgdos fiscalizadores ndo se afigura como correta,
porquanto o mercado imobilidrio ndo se rege por tabelamento de preco; o preco
do metro quadrado € meramente indicativo de um possivel negécio juridico,
pois 0 que impera nesse tipo de avenca € a oferta e a procura, e a necessidade
do vendedor se desfazer do seu ativo, em face de suas necessidades prementes.

A escritura publica, lavrada no cartério publico possui fé e presuncao juris
tantum de veracidade.

E certo que o art. 406 do NCPC estabelece:

“Quando a lei exigir instrumento publico como da substancia do ato, ne-
nhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”’

Essa presuncdo juris tantum da escritura publica veio destacada no art.
405 do NCPC:

“O documento publico faz prova ndo sé da sua formacdo, mas também
dos fatos que o escrivao, o chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor declarar
que ocorreram em sua presenca.’

A respeito, Antdnio Carlos de Aradjo Cintra leciona:*
“Como ja se viu anteriormente, documento, no sentido genérico, é coisa
representativa de um ato ou fato. E sera publico o documento escrito, elabora-

do por oficial publico competente, segundo suas atribuicoes.

(...
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Assim, dizer que é vedado recusar fé aos documentos publicos é o mesmo
que dizer que aqueles documentos e a escritura publica estdao cobertos por
presuncao de veracidade. Mas é preciso esclarecer que se trata de presuncao
simples ou relativa, tendo por objeto a efetiva realizacao do ato juridico a que
se refere, bem como as circunstancias de sua realizacéo, tais como declaradas
pelo escrivao, tabelido ou funcionario que for o seu autor material. Em outras
palavras, entende-se que &, até prova em contrario, com o documento publico
se da como comprovado que as partes nele referidas fizeram as declaragées
que por ele Ihe sdo atribuidas pela forma ali descrita.”

No mesmo sentido € a jurisprudéncia:*®

“As certiddes emitidas pelos serventuarios da justica gozam de fé publi-
ca (presuncao juris tantum), cuja veracidade somente pode ser afastada com
robusta prova em contrario. Onus do qual nio se desincumbiu o impetrante”

Em outro aresto,*” se extrai:

“O documento publico faz prova ndo sé da sua formacdo, mas também
dos fatos do escrivao, o tabelido, ou o funcionério declarar que ocorreram em
sua presenca.’

N3ao s6 deve ser destacado que as escrituras publicas possuem presuncao
juris tantum de veracidade, s6 podendo ser elidida através de acao judicial,
onde ocorra declaracdo do Poder Judicidrio que aquele ato juridico é imper-
feito, ilegal ou ilicito.

Jamais uma Comissao Disciplinar poderd elidir a veracidade de um docu-
mento publico, a partir de realizacdo de uma pericia de avaliacdao do valor do
imével, pois neste tipo de negdcio juridico, a regra é a da oferta e da procura,
como ja dito alhures.

Para que o documento publico, que possui fé, ndo seja considerado, ele
deverd estar viciado através da demonstracao de fraude, simulacao, ardil ou a
pratica de qualquer ato ilicito.

Somente uma prova direta e concreta de que houve fraude na celebracao
do negdcio juridico é que, em tese, poderd abalar a credibilidade do que fora
atestado pela escritura publica.

A Comissdo Disciplinar ndo possui poderes para invalidar negécio juri-
dico por meros quantitativos apurados na verificacdo do metro quadrado do
imovel objeto da compra e venda. A diferenca desproporcional do valor do
metro quadrado de determinado bem adquirido pode ser indicativo de uma
possivel simulagdo de negdcio juridico, mas jamais serd tida como prova direta
de um possivel ardil ou fraude. Para tanto é dever do poder ptblico demons-
trar, através de prova direta, de que a escritura foi lavrada com valor néo cor-
respondente ao efetivo negdcio juridico firmado entre as partes.

Além do mais, o negdcio juridico privado nao se insere no rol de compe-
téncia do poder disciplinar, se ndo ficar demonstrado que o agente publico
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utilizou-se de recursos ilicitos, ou praticou ato funcional que lhe possibilitou
a afericao de recursos financeiros indevidos (corrupc¢do), nao ha que se falar
em ato improbo.

Somente através de acdo anulatéria de negdcio juridico e através de outra
escritura publica é que seria, em tese, retirada a fé publica das escrituras dos
imoveis, como decidido pelo STJ:*

“Civil. Escritura Publica. Fé Publica. A fé publica resultante da escritura la-
vrada em notas de tabelido cede ante os termos de outra, posterior, que Ihe
reconhece a falsidade ideoldgica.”

Para a descaracterizacao do negdcio juridico descrito na escritura publica
de compra e venda de imo6vel, terd que ser provado, para que a mesma perca a
sua presuncao de veracidade, que houve simulacao, ardil ou fraude, capaz de
ocultar a evolucdo de patrimonio, como ja aduzido anteriormente.

Demonstrados, através de prova documental que o documento publico
(escritura) foi feito com valor inferior aos efetivamente praticados, a simulagdo
e a fraude estarao presentes, devendo as partes responsaveis por tal ardil res-
ponder aos termos da presente lei. Exigir dos vendedores dos bens que as escri-
turas fossem lavradas com valores inferiores aos efetivamente praticados, com
o nitido propdsito de disfarcar o crescimento do patriménio do comprador, ja
demonstra a préatica de ato ilicito doloso e de ma-fé.

Por seu turno, o critério utilizado nas investigacdes patrimoniais invade
a competéncia da Receita Federal, como se demonstrara a seguir, furtando-se
de estabelecer o pardmetro da conduta e do recebimento de vantagem ilicita.

Como grafado pela Des. Federal Monica Nobre®*® no tipo de enriqueci-
mento licito a pratica de improbidade administrativa depende da presenca dos
seguintes requisitos genéricos: recebimento da vantagem e a conduta daquele
que ocupa cargo ou emprego, detém mandato, exerce func¢ao ou atividades nas
entidades mencionadas no art. inaugural da Lei de Improbidade Administrativa.

CONCLUSAO

Apés o advento da Lei n° 14.230/21, que alterou substancialmente a redacao
inicial da Lei n° 8.429/92, com nova redacdo para o art. 9°, inc. VII ndo resta
divida que o enriquecimento ilicito do agente ptiblico ndo pode ser uma ficcao,
criada por suposicdes ou achismos. Da mesma forma, o art. 17, § 19, II, da
Lei n° 8.429/92 impede que na acdo de improbidade administrativa ocorra a
inversdo do 6nus da prova ao acusado. Agora é dever do poder publico provar,
de forma inequivoca, a pratica do ato de improbidade praticado pelo agente
publico, sendo defeso a inversao de valores, capaz de gerar para o investigado
a producdo de prova negativa, ou diabdlica.

Deve partir da pratica de um ato desonesto, comissivo ou omissivo, que
demonstre uma desproporcionalidade excessiva no patriménio ou na renda
do agente publico, para fins de subsuncao no tipo descrito no inc. VII, do art.
90 da Lei n°® 8.429/92.
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MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa. Co-
mentarios a Lei n® 8.429/92. 5. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, ps. 27 e 28
Convertida na Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021 (DO de 26.10.2021).
BLANQUER, David. Curso de Derecho Administrativo, tomo I, El fin y [6s médios, teo-
ria y practica. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2006, p. 109

BUENO, Vera Scarpinella. In, BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo
Rezende (Coord). Improbidade Administrativa, questdes polémicas e atuais. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2001, p. 390.

HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa - Comentarios a Lei n° 8.429/92. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 17

ACCIOLY, Joao Pedro. Improbidade Administrativa e Proibicdo de Contratar com o
Poder Publico. Rio de Janeiro: Lunen Juris, 2017, p; 12

“Apelacdo. Improbidade administrativa. Indeferimento da inicial. Inexisténcia de atu-
ar improbo. Nao provimento. 1. Comprovada a inexisténcia de ato de improbidade
administrativa, nos termos do que dispde o0 §8° do art. 17 da LIA, se mostra imperiosa
a rejeicao da inicial. 2. A Lei 8.429/92 tem por finalidade alcancar a imoralidade qua-
lificada e a grave desonestidade funcional, ndo se coadunando, pois, com a puni-
¢ao de meras irregularidades administrativas ou transgressoes disciplinares, as quais
possuem foro disciplinar adequado para processo e julgamento (REsp n° 1.089.911
— PE). 3. Nao obstante a importancia da Lei 8.429/92 para a defesa da moralidade ad-
ministrativa, sua aplicacdo ha de ser feita com cautela, de modo a impedir que sejam
aplicadas suas pesadas san¢des em face de erros tolerdveis que nédo se apresentem
como desvio ético ou imoralidade. 4. Apelo nao provido.” (TJ/RO, Rel. Des. Gilberto
Barbosa, Ap. 0004660-17.2015.8.22.0004, 12 C. Especial, DO de 10.07.2017

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 320.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 26. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2013, ps. 727/728).

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa — Co-
mentarios a Lei n® 8.429/92. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 31.

STJ, Rel. Min. Herman Benjamin, REsp n° 1.666.307/MA, 22T, DJde 19.12.2017.

STJ, Rel. Min. Sergio Kukina, Agint no REsp n° 1475593/RJ, 12 T., DJ de 30.05.2018.
Manifestacdo do Presidente da Comissdao de Juristas, quando da apresentacao
do projeto elaborado pela citada Comissao.

ZARATINI, Carlos. Relatério Final do Projeto de Lein°® 10.887/2018, em 18.05.21.

“Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimo-
nial indevida em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fun¢ao, de emprego ou
de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente!

STJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, MS n° 19782/DJ, 12 S., DJ de 06.04.2016.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. A contratacao temporaria e a configuracdo de Ato de Im-

18

probidade, in Improbidade dministrativa — Temas Atuais e Controvertidos. MARQUES,
Mauro Campbell (Coord.), Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 192.

“ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — Acdo proposta visando a
responsabilizacao do Prefeito a época dos fatos, que teria autorizado a indevida re-
muneracao de servidor licenciado para concorrer a cargo eletivo. ENRIQUECIMENTO
ILICITO E VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA - DOLO -
Os atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito e atentam contra
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os principios da Administracao Publica sé admitem a forma dolosa — Precedentes do
STJ - Elemento subjetivo do tipo ndo demonstrado. DANO AO ERARIO - Para a carac-
terizacdo de ato de improbidade administrativa que importe em dano ao erario se faz
necessaria a prova do dano, embora prescindivel a demonstracao de dolo, uma
vez que tal conduta admite a forma culposa - Dano ndo demonstrado - Dano ndo
configurado. Sentenca de improcedéncia da acdo mantida. Recurso nao provido.”
(TJ/SR Rel. Des. Leonel Costa, Ap. Civel n° 0004023-05.2014.8.26.0323, 82 Camara de
Direito Publico, DJ de 19.06.2017.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 84

TJ/SP, Rel. Des. Décio Notarangel, Ap. Civel n° 0073328-56.200.8.26.0000, 82 Camara
de Direito Publico, julgado em 14.06.2017.

STJ, Rel. Min. Laurita Vaz, RMS n° 16.264/GO, 52T, DJ de 21.05.2006, p. 339.
APELACAO CIVEL - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — AGENTE PUBLICO E TERCEIRO
- ART. 9 E ART 11 DA LEI 8.429/92 - CERCEAMENTO DE DEFESA - NAO CONFIGU-
RADO - 1 - Diante da relagdao processual triangular havida, incumbe ao juiz como
destinatario das provas do processo a analise daquelas que sao uteis e/ou neces-
sarias para a solucdo do litigio.2 — Nao hd, na Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), previsao para litisconsorcio passivo necessario entre o suposto au-
tor do ato de improbidade e eventuais beneficiarios, 3 - Apesar da possibilidade
de determinados atos de improbidade previstos na respectiva lei corresponderem
também a crimes previstos na legislacdo penal e a infragées administrativas defini-
das nos Estatutos dos Servidores Publicos, e apesar de ser possivel a instauracdo de
processos concomitantemente nas esferas civil, administrativa e criminal, é em cada
uma delas que havera a apuracao dos fatos, de forma independente. 4 - A configu-
racdo de ato de improbidade administrativa, conforme previsdo dos arts. 9 e 11, Lei
8429/1992, requer a inequivoca presenca do elemento subjetivo dolo por parte do
agente. A improbidade administrativa é mais do que a mera ilegalidade, devendo
ser qualificada pela ma-fé. 5 — Inexiste vedacdo expressa na legislacdo que regula a
matéria quanto a condenacdo por danos morais coletivos, devendo apenas ater-se
a compatibilidade dos pedidos cumulados, tal como prevé o art. 327 do CPC. 6 - A
vedacado de condenacao do Ministério Publico ou entidades estatais em honorarios
advocaticios - salvo comprovada ma-fé — impede que sejam beneficiados quando
vencedores na acdo civil publica. Precedentes STJ." (TIMG, Rel. Des. Jair Vardo, Ap.
Civel n° 1.0775.16.000513-5/004, 32 CC, DJde 12.11.21).

Nesse sentido, entre outros, vejam-se: PAZZAGLINI FILHO, Marino, ROSA, Marcio Fer-
nando Elias, FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa: aspectos juridicos
da defesa do patrimonio publico. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 71; SARMENTO, George.
Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 78; PRADO, Francisco
Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 87;
DECOMAIN, Paulo Roberto. Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2008,
p. 98; e MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa:
Comentdrios a Lei n° 8.429/92, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 218-219.

Nesse sentido, entre outros, confiram-se MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade
Administrativa, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 234; GARCIA, Emerson; ALVES, Rogé-
rio Pacheco. Improbidade Administrativa, 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
238. GUASQUIE, Luiz Fabiao. A responsabilidade da Lei de enriquecimento ilicito. Sdo
Paulo: RT, 1995, n° 712, p. 358-361. OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administra-
tiva: observagdes sobre a Lei n° 8428/92). In Teses aprovadas no Congresso Nacional
do Ministério Publico, 1995-Belém. Sdo Paulo: Associacao Paulista do Ministério Pu-
blico, 1995, p. 31-38 (Série Cadernos — Temas Institucionais); e ORTIZ, Carlos Alberto.
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Improbidade Administrativa. Cadernos de Direito Constitucional e Eleitoral, Impren-
sa Oficial do Estado de Séao Paulo, v. 28, p. 16.

“(..) Il = O recorrente alega violacao ao art. 333 do CPC/73 e aos arts.9°, Vil e 12, |,
ambos da Lei n° 8.429/92. sustenta, ainda, a ocorréncia de dissidio jurisprudencial. IV
— Nao merece prosperar a alegada violagdo ao art. 333, |, do CPC/73 e ao art. 99, VIl, da
Lei n° 8.429/92.V - Afinal, na acdo de improbidade administrativa, cabe ao Ministério
Publico comprovar o acréscimo desproporcional do patrimoénio do agente publico, ao
passo que recai sobre o réu o 6nus de demonstrar que tal evolucao patrimonial ocor-
reu de forma licita. VI - Como bem apontado pelo Tribunal de origem: “[...] Ressaltou,
também que, nao se trata de inverter o 6nus da prova, e, sim, da aplicagcdo do disposto
no art. 333, Il, do CPC/1973, aplicavel ao caso, por se tratar de sentenca proferida antes
da entrada em vigor do Novo CPC (fls. 316/321), ou seja, é o Apelante que possui o de-
ver de comprovar a licitude da origem do patriménio que amealhou, pois, como ja as-
severado, aqueles que exercem fungdes publicas, como no caso, devem sofrer rigido
controle sobre bens, valores e transacoes realizadas, razdo pela qual afasta-se a tese de
gue esta sendo exigida prova considerada “diabdlica; bem como foram colacionadas
doutrina e jurisprudéncia acerca da questdo. [...]" VIl - Esse é o entendimento conso-
lidado neste Superior Tribunal de Justica a respeito do tema, como bem demonstram
os seguintes precedentes: MS 19782/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 9/12/2015, DJe 6/4/2016; REsp 1602794/TO, Rel. Minis-
tro Herman Benjamin, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/6/2017, DJE 30/6/2017. VIl -
Quanto a alegada desproporcionalidade das san¢des impostas ao recorrente, trata-se
de matéria que exorbita o ambito de cognoscibilidade do especial, na medida em que
a sua analise ndo é possivel sem o revolvimento fatico-probatério, inadmissivel a luz
da orientacdo cristalizada no enunciado da Simula 7/STJ. IX - Ademais, a multa acoi-
mada de desproporcional ja foi reduzida pelo Tribunal de origem, mantidas as demais
sangdes porque nao consideradas desproporcionais. X — Seguem os excertos do acér-
dao dos embargos de declaracao que tratam do ponto (fls. 518-519):” Com efeito, ain-
da que a multa civil possua natureza de sanc¢ao pecunidria, autbnoma, aplicavel com,
ou sem, a ocorréncia de prejuizo ao erdrio, quando houver a condenacéo por ofensa
ao art. 99, da LIA; no caso vertente, considerando-se o conjunto fatico-probatdério dos
autos, penso que sua estipulacao, na forma como constante na sentenga, mostra-se
excessiva, devendo ser reduzida para o equivalente a ¥4 (um quarto) do acréscimo
patrimonial incompativel, ou seja, de R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais),
devidamente corrigido, por ser valor que melhor se adequa as peculiaridades do caso
concreto, atendendo muito mais aos principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade”. (STJ, Rel. Min. Francisco Falcdo, Agint n° 146127/MT, DJ de 24.09.2019.

Assis Toledo, “Principios basicos de direito penal, 52 ed., SP, Saraiva, 1994, p. 219.

Id. p. 219.

STJ, Rel. Mi. Assusete Magalhaes, AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 548.901/
RJ, 22T, julgado em 16.02.2016. No mesmo sentido: STJ, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Ms n° 14.460/DF, 12 S., DJ de 12.04.2014.

Art. 17,819, 1l, da Lei n° 8.429/92.

STJ, Rel. Min. Benedito Gongalves, MS n° 20765/DF, 12 S, DJ de 14.02.2017.

TOLOSA FILHO, Benedicto de. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa, Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p.80-81.

“Administrativo. Recurso Especial. Improbidade Administrativa. Enriquecimento ilici-
to. Desproporcionalidade entre renda e patriménio. Nao comprovacgao. Recurso Es-
pecial improvido!” (STJ. Rel p/acérdao Min. Arnaldo Lima, REsp n° 1327.683/PR, 12T,
julgado em 12.03.2013).
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TRF — 12 Reg., Rel. Des. Fed. Monica Sifuentes, Ap. Civel n° 2007.34.00.044645-3/DF, 32
T, DJ de 11.02.2015.

Decerto, ndo foge a razoabilidade supor que o réu, ao executar as condutas em apre-
¢co, auferisse alguma vantagem financeira ilegitima. No entanto, embora o parquet
tenha sustentado em sua peticao inicial a existéncia do locupletamento ilicito do ex-
servidor, ndo trouxe aos autos qualquer prova de evolucao patrimonial incompativel
com o cargo entdo ocupado, limitando-se a citar dispositivos legais da Lei 8.429/92
referentes a enriquecimento ilicito. Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica (STJ), “em matéria de enriquecimento ilicito, cabe a Administracdo com-
provar o incremento patrimonial significativo e incompativel com as fontes de renda
do servidor. Por outro lado, é do servidor acusado o 6nus da prova no sentido de de-
monstrar a licitude da evolucao patrimonial constatada pela administracao, sob pena
de configuracdo de improbidade administrativa por enriquecimento ilicito” (STJ, 12
Secao, MS 19.782, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJE 06.04.2016; STJ, 22 Turma,
AgRg no AREsp 548901, Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES, DJE 23.02.2016). Dai que, a
mingua de prova nos autos em tal sentido, afigura-se correta a linha deciséria adota-
da pela sentenca quanto a ndo verificacdo de locupletamento ilicito do réu. No que
concerne aos danos morais, discorreu o MPF que os prejuizos acarretados a Previdén-
cia Social por forca dos atos do réu transcendem a mera esfera patrimonial, uma vez
que atingiram a credibilidade do INSS e a moralidade de seus servidores. Ressaltou
que, ao lesar os cofres da autarquia previdenciaria, que custeia um dos pilares da
Seguridade Social, o réu acabou por atingir toda a coletividade, causando prejuizo
moral de natureza difusa. A sentenca impugnada, em contrapartida, entendeu por
nao demonstrado que a conduta do réu tenha afetado o conceito/imagem da autar-
quia perante o publico!” (TRF — 2a Reg. Rel. Des. Fed. Ricardo Perlingeiro, Remessa ex
officio no 2010.51.01. 009840-1, 52 Turma Especializada, julgado em 1.06.2016).
CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, arts. 332
a 475. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 99/100.

STJ, Rel. Min. Jorge Mussi, HC n.2 114.836/BA, 52 T., DJ de 7.06.2010.

TJ/SC, Rel. Des. Saul Steil, Apelacdo Civel n.° 2010.074262-8, 32 CC, julgado em
12.04.2011.

STJ, Rel. Min. Ari Pargendler, REsp n° 813491/PR, 32T,, DJ de 8.02.2008, p. 1.
“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADA. AQUISICAO
DE PATRIMONIO DESPROPORCIONAL A RENDA. INCIDENCIA DOS arts. 99,1,V e VII,
11, CAPUT, E 12, | E lll, TODOS, DA LEI N° 8.429/92. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS
CIVIL, PENAL E ADMINISTRATIVA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEVIDOS PARA A
UNIAO FEDERAL. - Embora a Lei n° 7.347/85 silencie a respeito, a r. sentenca devera
ser submetida ao reexame necessario (interpretacao analégica do art. 19 da Lei n°
4.717/65), conforme entendimento da 42 Turma deste Tribunal e jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. — Quanto ao cerceamento de defesa, o magistrado,
no uso de suas atribuicdes, devera estabelecer a producao de provas que sejam
importantes e necessarias ao deslinde da causa, é dizer, diante do caso concre-
to, devera proceder a instrucao probatéria somente se ar convencido da presta-
bilidade da prova. Ademais, os documentos que instruem a inicial sdo suficientes
para demonstrar fatos apontados na inicial. - O Ministério Publico Federal ajuizou
a presente acao civil publica em face de Agente da Policia Federal, por atos de im-
probidade administrativa. Segundo a inicial, o réu (agente da policia federal) re-
cebeu ilicitas vantagens financeiras e patrimoniais de Francisco de Cesare (chefe
de trafico de drogas), ocasionando sua evolucdo patrimonial desproporcional. A
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comprovacdo de acréscimo patrimonial a descoberto adviria de sinais de riqueza
no montante de R$ 84.576,94 (oitenta e quatro mil, quinhentos e setenta e seis
reais e noventa e quatro centavos), ja que esta soma ndo fora declarada nos ren-
dimentos do réu, quando da prestacao de suas informacgdes anuais de ajuste de
rendas. Além disso, o Ministério Publico afirma que o réu sofreu outras medidas
administrativas e judiciais (corrup¢do no aeroporto de Congonhas/SP, afastamento
do servico por necessidade médica quando na verdade estaria trabalhando como
seguranca de criminosos, viagens ao exterior as expensas de criminosos para os
quais trabalhava, lavagem de dinheiro e introducao de valores no pais sem os de-
vidos registros). Segundo o Orgdo Ministerial, os atos cometidos pelo Agente da
Policia Federal estdo disciplinados na Lei de Improbidade, em especial, nos arts. 9°,
I,VeVIl, 11 e 12, todos, da Lei n° 8.429/92. — No caso do art. 9, da Lei n® 8.429/92, a
configuracdo da pratica de improbidade administrativa depende da presenca dos
seguintes requisitos genéricos: recebimento de vantagem indevida (independente
de prejuizo ao erario); conduta dolosa por parte do agente ou do terceiro; e nexo
causal ou etioldgico entre o recebimento da vantagem e a conduta daquele que
ocupa cargo ou emprego, detém mandato, exerce funcao ou atividade nas entida-
des mencionadas no art. 1° da Lei de improbidade administrativa. — Ja no art. 11,
da referida lei, o pressuposto essencial para configuracdo do ato de improbidade
é a violacao aos principios da Administracdao Publica, independente do enriqueci-
mento ilicito ou de lesdo ao erario. A violagdo aos principios deve ser conjugada
com a comprovacao do dolo do agente e o nexo de causalidade entre agao/omis-
sdo e a respectiva ofensa ao principio aplicavel a Administracdo. - Apds andlise do
conjunto probatério, ndo ha nenhuma duvida de que as denuncias feitas contra o
réu sao veridicas. Ficou caracterizada a pratica de atos de improbidade adminis-
trativa previstos nos arts. 92,1,V e VII, e 11, caput, ambos, da Lei n° 8.429/92. - Em
razdo da independéncia que existe entre as esferas civil, penal e administrativa,
expressamente prevista no caput do art. 12 da Lei n.c Lei 8.429/92, ndo procede
a alegacdo de que esta decisao deve esperar o desfecho de agdes que correm em
ambito diverso. - Com relacdo a procedéncia do pedido formulado pelo apelante
nos autos de acao anulatéria para declarar nulo processo administrativo fiscal, o
qual apurava o ilicito tributario decorrente da variacdo patrimonial verificada pela
Receita Federal, é necessario ressaltar que tal decisdo embasou-se em vicio formal
no procedimento fiscal, relacionado a citacdo do acusado, o que obviamente nao
traz qualquer influéncia para os fatos retratados na presente demanda. - No que
tange aos consectérios, em face do principio da causalidade, correta a imposicéo
do pagamento de honordrios advocaticios em favor da Unido. No caso concreto,
considerando o valor da causa, o trabalho desenvolvido, a natureza da acdo e o
tempo de tramitacao do feito, fixo os honorarios advocaticios em R$ 5.000,00 (cin-
co mil reais). - A determinacao de sigilo compativel com o feito é a de sigilo de do-
cumentos. Quanto a fase processual e os demais atos, impera o principio da publi-
cidade. Portanto, mantenho o sigilo no feito, mas na espécie sigilo de documentos.
- Agravo retido e apelacao do réu improvidos. Recurso da UNIAO provido. Sigilo do
feito mantido somente na espécie sigilo de documentos.” (TRF — 32 Reg., Rel. Des.
Fed. Monica Nobre, Ap. Civel n° 1962262, 42T,, DJ de 16.02.2017).

9 MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS é Advogado no Rio de Janeiro - RJ Vice-Presidente do Instituto Ibero

\ 2] Americano de Direito Publico - IADP, Membro da Sociedade Latino-Americana de Direito do Trabalho e Seguridade

’i‘ Social, Membro do IFA - Internacional Fiscal Association. Conselheiro efetivo da Sociedade Latino-Americana de
Direito do Trabalho e Seguridade Social.
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Protecao internacional
dos Direitos Humanos e
relativizacao do principio
da soberania

m POR LUIS FELIPE PIRES ALVES

€0 terceiro milénio apresenta o desafio de romper sélidas
barreiras culturais, ideoldgicas, economicas e técnicas, com o
objetivo de se criar “zonas de convergéncia” quanto aos direi-
tos essenciais a dignidade humana.??

GENESE E DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

que se convencionou chamar direitos humanos sdao pura e sim-
plesmente as prerrogativas decorrentes da dignidade de existirmos
como pessoas humanas. Sdo elementos inatos, proprios da nossa
condicdo humana, fundamentos de existéncia conforme nossa
dignidade. Possuem inegdvel cardter natural, enquanto inerentes a natureza
de cada ser humano, representando um conjunto de valores éticos, univer-
sais e minimos, e que pairam acima dos ordenamentos juridicos. Por 6bvio,
encontram-se hoje positivados na maioria dos paises, como resultado de um
longo processo histdrico, politico e social realizado ao longo de séculos.
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Os direitos humanos sao consequéncia da constatacdo de uma moralidade
juridica ou minimo ético indispensével, que ndo se condiciona ou depende de
variacOes culturais (embora possa leva-las em consideracao), nem se sujeita
a validacoes particulares ou grupais. Representam, pois, um imperativo uni-
versal, o reconhecimento de reciprocidades indispensdveis para a livre mani-
festacdo do género humano.

O arcabouco do sistema internacional de Direitos Humanos €, assim,
decorréncia do progressivo acolhimento e recepcao, pelos diversos ordena-
mentos juridicos nacionais, de uma gama de direitos, liberdades e deveres
fundamentais que, com a evolucdao do pensamento, se tornaram cada vez
mais abrangentes e universais, muitas vezes em resposta a momentos de
crise histérica.

Pode-se identificar, como seu ponto de partida, a Magna Carta de 1215,
celebrada entre o Rei Jodo Sem Terra e os bispos e baroes da Inglaterra, a qual
estabeleceu uma referéncia de direitos e liberdades clédssicos, como o habeas
corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade.

Séculos mais tarde, a Petition of Rights, de 1628, e a Bill of Rights, de 1689,
fruto da Revolugao Gloriosa, surgiram para estabelecer limites ao poder monér-
quico inglés, afirmando o papel do Parlamento.

Contudo, foi em 1776, com a Declaracdo do Povo da Virginia, em face da
Revolucdo Americana, que nasceram os direitos humanos na histéria, segundo
Fabio Konder Comparato (Comparato, 2001, p. 44).

Em 1789, a Revolugdo Francesa derrubou a monarquia absolutista e insti-
tuiu a Reptblica Francesa, alicercada na Declaracdo do Homem e do Cidadéo,
afirmando ideais de liberdade e igualdade, proclamando direitos e garantias. A
Constituicdo Francesa de 1791 foi o primeiro documento de positivacao cons-
titucional dos direitos humanos.

Inicializou-se a internacionalizacdo dos direitos humanos através da Liga
das Nacdes, em resposta as graves repercussoes da 12 Guerra Mundial, que s6
viria a se universalizar apés os traumas quase irrepardveis da 22 Guerra Mun-
dial, em resposta as atrocidades do nazismo. Somente a partir das duas grandes
guerras a comunidade internacional tomou consciéncia, de modo irreversivel
e definitivo, da extrema necessidade de garantir a toda a humanidade a pro-
tecdo de um nucleo de direitos fundamentais e inaliendveis. Essa nova ordem
internacional ganhou corpo através da assinatura da Carta das Na¢6es Unidas,
de 1945, e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, afirmativa
de que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, nas
palavras de Fldvia Piovesan (2013, p. 13), uma “unidade indivisivel, interde-
pendente e inter-relacionada, na qual os valores da igualdade e liberdade se
conjugam e se completam.”

Com efeito, foi através da Carta das Nacoes Unidas que os povos expri-
miram a sua determinac¢do “em preservar as geracoes futuras do flagelo da
guerra; proclamar a fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e
valor da pessoa humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres,
assim como das nacodes, grande e pequenas; em promover o progresso social
e instaurar melhores condi¢des de vida numa maior liberdade”.
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Assim, no contexto contemporaneo, a protecdo dos direitos humanos
ganhou contornos de essencialidade para a convivéncia dos povos, estabe-
lecendo-se uma agenda comum mundial.

Ap6s a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, dois importantes
pactos foram celebrados: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
e o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, ambos
de 1976. A esse conjunto normativo denominou-se Carta Internacional dos
Direitos Humanos. Em sua esteira, inidmeros tratados internacionais de
direitos humanos estabeleceram um sistema global de protecdo, no ambito
das Nacoes Unidas, que se pode apelidar Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Portanto, pode-se afirmar que o atual estdgio de desenvolvimento da
humanidade contém um imperativo de direitos humanos universais, ou seja,
em ambito mundial, garantindo a todas as pessoas uma esfera comum de pro-
tecoes fundamentais.

Por multiculturalismo entende-se o conjunto de teorias segundo as quais
os direitos humanos ndo poderiam ser um conjunto de regras tinico, monoli-
tico, imposto pelo pensamento hegemonico ocidental, capitalista, pregando
uma suposta coexisténcia harmonica de diferentes formas culturais e respec-
tivos tratamentos acerca da ideia de dignidade humana.

Para Boaventura de Souza Santos (2003, p. 445), o multiculturalismo é
uma visdo de mundo ndo eurocéntrica, que buscaria assegurar o respeito a
culturas marginalizadas ou excluidas da modernidade ocidental. Esse res-
peito, porém, ndo significaria necessariamente uma incorporag¢do ou mescla
cultural, mas uma abertura ao didlogo. Nesse sentido, Boaventura de Souza
Santos vé os direitos humanos como uma “constelacdo de ideias distintas de
dignidade humana”.

Contudo, hd uma nitida tendéncia do pensamento multiculturalista de,
para além de entender legitimas as discordancias sobre os direitos humanos,
enxergar o conteudo cldssico dos direitos humanos como uma imposicao de
valores culturais. Note-se, por exemplo a concepcao do dharma indiano em
face da cultura ocidental individualista. Se, por um lado, o ocidente observa o
dharma como uma falta de preocupacao com a liberdade individual e a auto-
nomia (dado que na cultural hinduista a posi¢do de um individuo na socie-
dade, suas prerrogativas e potencialidades sdo quase sempre enxergadas sob
o prisma da nocdo de destino), para a cultura indiana o individualismo focado
pelos direitos humanos cléssicos falha em conectar as partes e o todo, esquece-
se dos deveres em favor dos direitos.

Mais complexa € a tentativa de conciliar a sharia dos muculmanos e os
direitos humanos. O problema € que a sharia nao reconhece os nao mugulmanos
como cidadaos, violando um pressuposto bdsico da dignidade humana. Como
harmonizar tais valores? Para os multiculturalistas, a solucao teria que partir
da prépria cultura mucgulmana, via interpretacdo das suas escrituras sagradas.
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Da mesma forma, no caso da India, buscar-se-ia encontrar argumentos pre-
sentes nas proprias visdes de mundo dos hindus. A defesa dos intocaveis, por
exemplo, estaria baseada numa releitura do dharma como “dharma comum”,
ao invés de um “dharma especial’.

O grande problema que se apresenta na raiz do multiculturalismo é a forte
tendéncia ao relativismo cultural que inviabiliza qualquer discurso sobre ética
ou tolerancia entre os grupos conflitantes. O multiculturalismo acaba servindo
ao discurso que mantém a opressdo de minorias, a segregacao e o fechamento
cultural. Ndo parece razodvel, por exemplo, que culturas indigenas continuem
a praticar infanticidio simplesmente por serem encaradas como uma alterna-
tiva vdlida a um padrdo cultural dito “europeu” de direitos humanos.

Na realidade, ganha contornos de sofisma a ideia de que as diferencas
culturais ndo poderiam ser comparadas cientificamente, haja vista a aparente
impossibilidade de alguém julgar as culturas alheias com base na sua prépria
cultura. No entanto, o relativismo cultural ndo resiste a constatacdo de que
existe um fendmeno intrinseco a todas as sociedades, de evolucdo cultural ten-
dente a vida solidéria. Nisto reside a diferenca entre o multiculturalismo e uma
abordagem pragmadtica dos direitos humanos, segundo a qual estes podem ser
defendidos como pautas para educacao cultural. Trata-se de persuadir uma
determinada comunidade de pessoas que entendem natural agirem de certa
maneira a agirem respeitando e incluindo seus semelhantes. Isso significa que,
mesmo que se concluisse que os direitos humanos nao seriam universais, ndo
haveria em funcao disso que se concluir que ndo pudessem ser universalizados,
de forma genuina e progressiva.

Desse modo, permanece vélida a abordagem dos direitos humanos como
balizas moralmente superiores, de um minimo ético humano promotor da
inclusao de todos quantos se achem desprotegidos e vulneraveis dentro de
quaisquer grupos ou culturas.

Ademais, a critica de que os direitos humanos representam somente um
ponto de vista de uma cultura ocidental pode ser rebatida. Em primeiro lugar,
ndo estd provado que os direitos humanos sejam produto exclusivo de uma
cultura ocidental ou algo incompativel com as demais culturas. E bem verdade
que uma boa parcela dos direitos humanos guarda relacdo com liberdades
individuais, o que parece ser tipico de uma sociedade individualista, mas nao
podemos esquecer dos varios direitos que acentuam uma vida soliddria.

Conforme exposto, € clara a universalidade dos direitos humanos.

Porém, o que exsurge, na prdtica, € a dificuldade de garantir sua efetivi-
dade no plano internacional, uma vez que os Estados muitas vezes se escudam
numa nocao superficial de soberania para afastar-se da responsabilizacdo por
atos atentatorios a dignidade humana.

Em face disso, apresenta-se a solucdo das interven¢des humanitdrias, com-
preendidas como acdes praticadas pela Organizacado das Nacoes Unidas para
conter violacdes a direitos fundamentais promovidas por um Estado contra sua
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prépria populacdo, seja por intermédio do uso da forca militar, seja por inter-
médio de sancdes de natureza diversa, em especial embargos econdmicos. Tais
acoes, fundamentadas no Capitulo VII da Carta das Nacdes Unidas, que trata
da ameaca a paz e a seguranca internacionais, somente podem ser praticadas
por decisdo do Conselho de Seguranca, 6rgao competente para determinar
medidas coercitivas contra um Estado.

O marco histérico determinante da protecdo internacional dos direitos
humanos foi o fim da bipolarizacao ideolégica, econémica e politica do mundo
(“Guerra Fria”), no fim da década de 1980, com a faléncia do modelo de assis-
téncias humanitdrias baseadas no pleno consentimento dos Estados em cujos
territérios cada acdo tivesse que se desenvolver. No¢oes mais amplas de legiti-
midade e legalidade da intervencao humanitéria foram ganhando corpo paula-
tinamente, até se tornarem objeto de discussdes no ambito da 542 Assembleia
Geral da ONU, em 1999.

Com efeito, a maior importancia dos direitos humanos na ordem inter-
nacional converteu a percepcao acerca da intervencao humanitdria, de um
dever moral daqueles que possuiriam meios militares e/ou econdmicos de
exercer coercdo, em uma verdadeira prerrogativa das vitimas de quaisquer
formas de opressao.

Contudo, resiste uma controvérsia acerca dos limites da soberania dos
Estados membros. Poderiam consideracdes relativas a soberania repre-
sentar impedimento a um efetivo auxilio a pessoas ou grupos? Ac¢oes interna-
cionais empreendidas com o objetivo de salvar pessoas dentro das fronteiras de
seus proprios Estados, cujos governos sejam opressores, despertam oposicao
severa dos partidarios da soberania estatal e da ndo interferéncia nos assuntos
internos dos Estados. De outra parte, a inagdo da ONU com relacdo a regimes
repressores, provoca duras criticas dos defensores dos direitos humanos: haveria
quase uma apatia ou indiferenca da comunidade internacional diante de tre-
mendas atrocidades cometidas por governos autoritdrios.

Segundo uma concepc¢do Westphaliana que ainda hoje perpassa as rela-
¢Oes entre os Estados, a soberania é tratada, a principio, como um valor abso-
luto, dado que a partir dela os Estados tenderam historicamente, em ampla
maioria das vezes, a posicdes de estabilidade. Contudo, existe atualmente um
amplo debate acerca desse cardter absoluto do conceito, em face da corrente
doutrindria segundo a qual somente serd possivel obrigar os Estados a respei-
tarem as normas internacionais de direitos humanos mediante modulag¢des ao
principio da soberania, de tal modo que seus governos nao tenham poderes
ilimitados no trato com suas populacdes, classes, castas e/ou grupos.

Desse modo, intervenc¢des humanitérias, uma vez levadas a efeito com o
respaldo da comunidade internacional, implicariam, para uma corrente, ver-
dadeira relativizacdo da soberania dos Estados, em face da prioritaria defesa
dos direitos humanos. Ou seja, a soberania encontrar-se-ia configurada ao
legitimo interesse internacional. Segundo Rogério Taiar (2009, p. 253):

“Um Estado que nao realiza a dignidade humana nao exercita a sua so-
berania. A soberania, entao, é relativa, ndo somente em decorréncia da inter-
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nacionalizacdo dos direitos humanos, mas também porque nunca existiu uma
soberania absoluta, simplesmente em razdo de que o ser humano, socidvel por
natureza e vivendo em sociedade, submete-se a regras de conduta, instituidas
para dirimir conflitos e promover a paz social, isto é, convencionou-se ceder
parte de sua liberdade em beneficio da convivéncia social”

Outra corrente entende ser a soberania absoluta e ilimitada, o que nédo
leva necessariamente a defesa de um principio inarreddvel de nao intervencao.
Ocorre que o sistema de protecdo internacional dos direitos humanos pelas
Nac¢oes Unidas somente entra em acdo quando falha o Estado no seu dever
origindrio de zelar pela dignidade dos seus cidadaos, assumindo, portanto,
uma natureza subsididria ou complementar. Além disso, ao aderir a um sis-
tema protetivo internacional, via convencdes ou tratados, o Estado nédo abdica
ou limita sua soberania, antes a exercer plenamente. Em outras palavras, ndo
hd ofensa ao principio da soberania, tampouco violacao ao principio da nao
intervencao, vez que a propria ratificacdo de convencdes ou tratados de pro-
tecdo internacional aos direitos humanos é um ato soberano de aquiescéncia
com eventuais medidas de salvaguarda no ambito das Nacoes Unidas. Esse €
o entendimento de André de Carvalho Ramos (2005, p. 77-78):

“(...) a protecdo dos direitos humanos integra o contemporaneo direito
internacional. Assim, com as sucessivas convencdes e declaracdes interna-
cionais de protecao aos direitos humanos, a positivacdo e a universalizacdo
destes direitos sao reconhecidas simultaneamente para toda a humanidade.
Consolidou-se, no direito internacional contemporaneo, um catalogo de direi-
tos fundamentais da pessoa humana, e também foram estabelecidos mecanis-
mos de supervisao e controle de respeito, pelo Estado, desses mesmos direitos
protegidos. Portanto, ndo é mais cabivel hoje que um Estado alegue na defesa
de suas condutas violatérias de direitos humanos, que a protecao dos direitos
humanos faz parte de seu dominio reservado, e que eventual averiguacao in-
ternacional da situacdo interna de direitos humanos ofenderia as soberanias.
Com efeito, a crescente aceitacao de obriga¢des internacionais no campo dos
direitos humanos consagrou a impossibilidade de se alegar competéncia na-
cional exclusiva em tais matérias.”

N3o obstante, em qualquer caso, ndo pairam duvidas acerca da legitimi-
dade das intervencdes internacionais em prol da defesa dos direitos humanos,
seja em face da relativizacao das soberanias estatais, seja em virtude da pleni-
ficagdo dessas mesmas soberanias na ordem internacional contemporanea,
em cujo centro motor estd a promocao da dignidade de todas as pessoas, sem
quaisquer limites em funcdo dos territérios em que habitem.

Compreende-se que o multiculturalismo tem fundamentacdo democrdtica
e perfeita sintonia com as noc¢oes de respeito pela diversidade étnica, religiosa
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e cultural e de reconhecimento e inclusdo das minorias. Isso estd em perfeita
concordancia com os principios de dignidade humana. Contudo, para que
guarde plena coeréncia com essa mesma dignidade que pretende construir,
deve admitir algum grau de idealismo esclarecedor e educativo dos diversos
grupos e culturas, no sentido de identificar e superar préticas e costumes arrai-
gados de violéncia e opressao. A dignidade humana ndo pode ser violada sob
o argumento da preservacdo da cultura, posto que esta estd a servico daquela
e ndo o contrdrio. Na licao de Emerson Garcia (2005, p. 48), o terceiro milénio
apresenta o desafio de romper sélidas barreiras culturais, ideoldgicas, econd-
micas e técnicas, com o objetivo de se criar “zonas de convergéncia” quanto
aos direitos essenciais a dignidade humana.

Além disso, o presente estudo permite concluir que, tomando por base
que a defesa dos direitos humanos consiste no objetivo precipuo da ordem
internacional contemporanea, nao pode subsistir a tese de que o exercicio da
soberania pelos Estados acarretaria a ndo prote¢ao dos individuos. Isso signifi-
caria contradizer a prépria nocdo de Estado Democratico de Direito e retornar
a um absolutismo estatal inteiramente contrdrio aos valores insculpidos na
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948. Assim, ndo existe antago-
nismo entre soberania e defesa do Direito Internacional dos Direito Humanos,
tratando-se de institutos que se reafirmam e se completam mutuamente. @
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Os 33 anos da’lLei /Cao

DIVULGAGAO

POR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

¢ urgente também entender que “face ao racismo, ndo ha
compromisso possivel. Nao ha tolerancia possivel. S6 ha uma
resposta: a tolerancia zero. Esta resposta pode parecer radi-
cal, mas é a unica resposta concebivel se quisermos adotar,
em relac3o a este problema, uma atitude coerente e eficaz.??

ia 05 de janeiro de 2022 fez 33 anos que foi promulgada pelo ex

-presidente da Republica José Sarney, a Lei n° 7.716, de 05 de ja-

neiro de 1989, que, inicialmente (na sua redagdo original), definia

apenas os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. A
lei foi publicada no Didrio Oficial da Unido do dia seguinte ao da promulga-
¢ao, tendo sido posteriormente alterada pela Lei n° 9.459, de 15 de maio de
1997, estabelecendo-se, doravante, que seriam punidos também, na forma
da lei, os crimes resultantes de discriminacao ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

Entre os crimes previstos na lei, consta o fato de impedir ou obstar o acesso
de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administracao Direta
ou Indireta, bem como das concessiondrias de servicos publicos; negar ou
obstar emprego em empresa privada; recusar ou impedir acesso a estabeleci-
mento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador;
recusar, negar ou impedir a inscricao ou ingresso de aluno em estabelecimento
de ensino publico ou privado de qualquer grau; impedir o acesso ou recusar
hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou qualquer estabelecimento similar;
em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao ptiblico;
estabelecimentos esportivos, casas de diversoes, ou clubes sociais abertos ao
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publico, saldes de cabeleireiros, barbearias, termas ou casas de massagem ou
estabelecimento com as mesmas finalidades; entradas sociais em edificios
publicos ou residenciais e elevadores ou escada de acesso aos mesmos; trans-
portes publicos, como avides, navios barcas, barcos, dnibus, trens, metré ou
qualquer outro meio de transporte concedido.

Também constitui crime imprescritivel e inafiancavel impedir ou obstar
o acesso de alguém ao servico em qualquer ramo das For¢as Armadas; o casa-
mento ou convivéncia familiar e social; induzir ou incitar a discriminacao
ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional; fabricar,
comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, dis-
tintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de
divulgacdo do nazismo.

Caso o autor do delito seja servidor publico, a condenacdo criminal podera
acarretar também a perda do cargo ou funcdo ptblica, desde que motivada-
mente declarada na sentenca.

Antes da promulgacdo dessa lei, as praticas resultantes do preconceito racial
eram tidas como simples contravencoes penais, nos termos da Lei n° 7.437, de
20 de dezembro de 1985, que havia dado nova redacao a Lei Afonso Arinos (de
1951), que também tratava como contravencdo penal a discriminagao racial.

A lei — conhecida como Lei Caé - resultou da aprovacdo pelo Congresso
Nacional do Projeto de Lei n° 52, apresentado em 1988, pelo jornalista e ex-
deputado federal Carlos Alberto Oliveira dos Santos, o Caé.

Cag foi, sobretudo, um importante militante do movimento negro brasi-
leiro, tendo participado, inclusive, da Assembleia Nacional Constituinte; € dele
aredacdo do inciso XLII do art. 5° da Constituicao Federal, que torna a pratica
de racismo crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo.!

Nascido em Salvador, em 1941, filho de uma costureira e de um marceneiro,
Caé foi “uma importante lideranca parlamentar, e ainda bem jovem partici-
pava em Salvador de associacdes de moradores e da campanha nacionalista,
na segunda metade dos anos 1950, chamada ‘O Petrdleo é Nosso’.”?

Formado em Direito pela Universidade Federal da Bahia (e também pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro), atuou como jornalista em diversos
periddicos e fundou, em 1974, a Associacdo dos Jornalistas Especializados em
Economia e Financas (AJEF), tendo sido também dirigente do Sindicato dos
Jornalistas Profissionais do Rio de Janeiro.

Participante da militdncia estudantil, integrando a UNE, foi filiado ao Par-
tido Comunista (o seu nome de guerra era Betinho), quando “caiu nas garras do
regime militar, que o condenou a prisdo em 1970.”® Na vida politico-partiddria,
Caé foi deputado federal em 1982 pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT),
licenciando-se do mandato para assumir o cargo de secretario do Trabalho e
da Habitacdo, no governo de Leonel Brizola; nessa funcao publica, destacou-
se “na regularizacao fundidria das periferias e favelas.”

Em 1986 foi eleito deputado constituinte e reeleito deputado federal em 1989,
tendo falecido em 2018, “sem que a imprensa fizesse muito alarde, nada obs-
tante ser um dos poucos cidadaos brasileiros que tém no seu curriculo a proeza
de serem autores de uma lei dessa importancia e que leva o nome préprio.”®
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Cad, como um jurista negro, “estava preocupado em utilizar o direito para
promover a integracdo de grupos marginalizados, afastando-se do legalismo
juridico que leva a desconsideracdo do contexto social e histérico no qual as
pessoas estdo inseridas. Recusava a ideia de que o direito contém todos os ele-
mentos necessdrios para a interpretacdo das normas juridicas e as interpretava
de maneira distinta daqueles que utilizavam essa perspectiva. A vasta maioria
dos membros do judicidrio sio homens brancos heterossexuais de classe alta,
que nunca sofreram qualquer tipo de discriminacdo na vida, e partem do pres-
suposto que todas as pessoas possuem a mesma experiéncia social, razao pela
qual podem interpretar o direito apenas a partir de sua légica interna.”®

A data, portanto, deve ser comemorada e deve ser também lembrado,
como uma homenagem, o autor do projeto de lei, um icone na luta contra o
racismo, a causa determinante de uma infindével série de iniquidades que, ao
longo da histéria do Brasil, atinge esta gente riquissima, dentre outras coisas,
por sua capacidade incrivel de resisténcia e sua extraordindria inteligéncia e
abundancia cultural, nada obstante se saber “que desde o inicio da coloni-
zacao, as culturas africanas, chegadas nos navios negreiros, foram mantidas
num verdadeiro estado de sitio.””

O Brasil, longe de se tratar de uma suposta e falsa (e mesmo hipdcrita!)
“democracia racial” (como costumam dizer alguns académicos, ora mesmo
racistas, ora ignorantes de nossa realidade e de nossa histéria), € um lugar
onde o racismo estd entranhado social, estrutural e institucionalmente, fato
que (talvez) explique uma conivente apatia integrante de um lado sombrio
que permeia a nossa elite econdmica, social, académica, politica e juridica,
que aceita a normalizacdo de uma violéncia especifica e reiterada, como se
fosse algo necessdrio para uma efetiva politica publica de seguranca ptblica,
ou uma decorréncia inevitdvel da pobreza que também assola principalmente
a populacdo negra no Brasil, desde sempre alijada da riqueza aqui produzida.

E preciso estar atento e saber que “as lutas mais longas e mais cruentas que
se travaram no Brasil foram a resisténcia indigena secular e a luta dos negros
contra a escraviddo, que duraram os séculos do escravismo. Tendo inicio quando
comecou o trafico, s6 se encerrou com a aboli¢do.”®

E urgente também entender que “face ao racismo, ndo ha compromisso
possivel. Nao hé tolerancia possivel. S6 hda uma resposta: a tolerancia zero. Esta
resposta pode parecer radical, mas é a tinica resposta concebivel se quisermos
adotar, em relacdo a este problema, uma atitude coerente e eficaz.”

Por isso, é necessdrio, apesar dos “deslumbramentos ocidentais”, saber-se
negro, e sendo um negro, “cada vez mais negro, nao ficar mudo diante desse
deslumbramento.”*

No Brasil — antes e depois da escravizacdo a que foram sujeitados homens,
mulheres e criangas (a maioria sequestrada do continente africano) — o massacre
do povo negro sempre foi uma realidade com a qual se convive, e se habitua
ainda hoje, numa odiosa e farisaica complacéncia dos brancos em geral, que
se alvorocam todos em unissono quando um dos seus € morto, e se compraz
covardemente quando um dos outros € a vitima.!!

Viva Cad! @
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NOTAS

1 Lembra-se que na sessdao do dia 28 de outubro do ano passado, o Supremo Tribu-
nal Federal concluiu o julgamento do Habeas Corpus 154248, no qual se discutia a
prescricdo no crime de injuria racial (previsto no Cédigo Penal), prevalecendo o voto
do relator, Ministro Edson Fachin, segundo o qual “a injuria racial traz em seu bojo o
emprego de elementos associados ao que se define como raca, cor, etnia, religiao
ou origem para se ofender ou insultar alguém, havendo ataque a honra ou a ima-
gem alheia, com violacdo de direitos, como os da personalidade, que estao ligados
a dignidade da pessoa humana.” Assim, ainda nos termos do voto do relator, “a inju-
ria € uma forma de realizar o racismo, e agir dessa forma significa exteriorizar uma
concepcao odiosa e antagonica, revelando que é possivel subjugar, diminuir, menos-
prezar alguém em razao de seu fenétipo, de sua descendéncia, de sua etnia, sendo
possivel enquadrar a conduta tanto no conceito de discriminacao racial previsto em
diplomas internacionais quanto na definicdo de racismo ja empregada pelo Supre-
mo (HC 82424)" Para ele, “a atribuicdo de valor negativo ao individuo em razado de sua
raca cria as condicdes ideoldgicas e culturais para a instituicdo e a manutencdo da
subordinacao, tdo necessaria para o bloqueio de acessos que edificam o racismo es-
trutural, ampliando também o fardo desse manifesto atraso civilizatorio e torna ain-
da mais dificil a ja herculea tarefa de cicatrizar as feridas abertas pela escravidao para
gue se construa um pais de fato a altura do projeto constitucional nesse aspecto.”
Apesar de tardia, foi acertada a decisao da Suprema Corte, pois, induvidosamente,
guem ofende a honra de alguém utilizando-se de elementos referentes a raca, a cor
ou a etnia pratica, sem duvidas!, racismo, tratando-se de uma conduta extremamen-
te reprovavel sob todo e qualquer aspecto.

2 GOMES, Flavio dos Santos, LAURIANO, Jaime e SCHWARCZ, Lilia Moritz. Enciclopédia
Negra. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2021, pp. 104 - 105.
Idem, p. 104.
Idem, p. 105.
Idem, p. 105.
MOREIRA, Adilson José. “Pensar como um negro significa defender uma forma espe-
cifica de interpretar a Constituicao” Disponivel em: https://www.geledes.org.br/pen-
sar-como-um-negro-significa-defender-uma-forma-especifica-de-interpretar-a-cons-
tituicao/. Acesso em 08 de novembro de 2021. Para conhecer melhor o pensamento
desse grande jurista brasileiro, veja-se a obra “Pensando como um negro — Ensaio de
hermenéutica juridica’, publicado em 2019, pela Editora Contracorrente (Sao Paulo).

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

8 RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras: 2006, p. 202.

9 DELACAMPAGNE, Christian. Histéria da Escravatura — Da Antiguidade aos nossos
dias. Lisboa: Edicdes Texto & Grafia, 2013, p. 222.

10 CAMARGO, Oswaldo de. O Negro Escrito - Apontamentos sobre a presenca do negro
na Literatura Brasileira. Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 1987, p. 9.

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

o b w

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA ¢ Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e Professor
de Direito Processual Penal da Universidade Salvador — UNIFACS. Pés-graduado pela Universidade de Salamanca.
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¢¢Diante da atipicidade das questoes envolvidas no negécio
juridico no metaverso, é imprescindivel que as tratativas e
negociacoes contem com assessoria juridica para que todos
os aspectos legais possiveis sejam observados, assegurando
garantias a quem queira ali negociar.”
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maginemos a vida em sociedade em um universo inovador e fora

da realidade presente. Nesse ambiente, as pessoas fazem parte

de um mundo paralelo e totalmente virtual, no qual trabalham

e interagem. Diante dessa realidade, a primeira impressao € que
se trata de uma possibilidade distante para a maioria das pessoas. No
entanto, esse novo mundo nomeado como “metaverso” estd proximo
e apresenta impactos ao Direito.

A palavra metaverso surgiu em 1992 no livro Snow Crash e, desde
entdo, o conceito recebeu diferentes abordagens até que se incorporou
a ideia de uma realidade totalmente tecnoldgica, na qual o virtual se
funde com ambientes reais, como um aglomerado de realidades vir-
tuais colaborativas. Nessa linha, o professor José Breternitz afirma
que “o metaverso serd um enorme ciberespaco comunitario, movido a
realidade aumentada e a realidade virtual, permitindo que nossos ava-
tares (personagens virtuais) se movam de uma atividade para a outra”.
Em linhas mais objetivas, € possivel afirmar que a ideia do metaverso
é, portanto, uma nova realidade, em que as pessoas, por meio de um
espaco cibernético, exercem a sua vida pessoal e em sociedade, assim
como fazemos no mundo real.

Entre os principais apoiadores da ideia, temos Mark Zuckerberg, um
dos fundadores e CEO do Facebook. Ele define assim a nova realidade:
“Vocé pode pensar no metaverso como uma internet materializada onde,
em vez de apenas visualizar o conteido, vocé estd nele”. Zuckerberg,
inclusive, é conhecido por ser o proprietédrio majoritario do Facebook
que, estrategicamente, teve seu nome substituido para META em 2021.

As empresas que investem no metaverso tendem a desenvolver
plataformas baseadas em blockchain, a tecnologia que garante a segu-
ranca das transa¢des com criptoativos, permitindo o envio e recebi-
mento de informag6es seguras pela internet. Essas plataformas per-
mitem aos usudrios a realizacdo de transacdes comuns no mundo real,
como compra e venda de terrenos e prestacoes de diversos servicos.
Com a maior virtualizacao, as referidas transa¢des tendem a funcionar
por meio de criptomoedas e de tokens nao fungiveis, que garantem a
autenticidade e originalidade de bens digitais, popularmente conhe-
cidos como NFT’S.

Algumas dessas transacgoes ja sdo reais e estdo sendo comumente
realizadas dentro dos principais mundos virtuais do metaverso - o
Decentraland e o The Sandbox, popularmente chamados de MANA e
SAND. Outras personalidades famosas, como Snoop Dogg, tém inves-
tido no meio. O artista estd construindo uma mansgo virtual dentro
do Sandbox.

Por outro lado, as possibilidades da novidade colocam alguns desa-
fios ao campo juridico. Considerando que as plataformas de mundos
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virtuais do metaverso sao diversas, um dos principais cuidados ao se fazer
negocios neste universo € buscar sobre a procedéncia da pessoa juridica
ou fisica responsdvel pela comercializacdo do que se pretende adquirir.

Ao passo que ainda nao exista uma realidade de um mundo no qual as
interagoes sociais e a vida em sociedade ocorram predominantemente no
metaverso, 0s aspectos legais envoltos ao tema atualmente se limitam as
questdes contratuais advindas das comercializacoes realizadas nesse universo.

Um negdcio que tem se popularizado no meio € a venda de itens
infungiveis (NFT’s), constituidos de produtos que ndo podem ser substi-
tuidos por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade. Em razao
daimpossibilidade de reproducao e substituicao, esses materiais contam
com total exclusividade e valor inestiméavel, assemelhando-se ao de obras
de arte muito famosas, como o quadro de Mona Lisa, pintado pelo artista
Leonardo daVinci. NFT’s famosas tém sido comercializadas por valores
que, convertidos, chegam a cerca de R$ 6 milhoes.

A seguranca juridica dessas transacoes estd sendo muito discutida,
exigindo ndo apenas o entendimento legal sobre o tema, mas também
a compreensao da tecnologia. Em linhas gerais, a legislacdo brasileira
preveé requisitos especificos para a validade do negdcio juridico, os quais
se consubstanciam em agente capaz, objeto licito, possivel ou determi-
navel e forma prescrita ou ndao defesa em lei.

No entanto, algumas consideracoes atipicas devem ser observadas
ao realizar negécios no metaverso, considerando que a maioria das pla-
taformas fisicas dessa realidade virtual estdo instaladas no exterior do
Brasil, havendo, por isso, a incidéncia do Direito Internacional. Diante
de um eventual cendrio de convergéncia entre mundo real e virtual,
adequacoes legislativas deverdo ser realizadas para firmar a possivel
uniformiza¢do dos entendimentos aplicdveis em abrangéncias globais.

Com a ascensao do metaverso, ndo somente os negocios em si estao se
transformando, mas também os pagamentos, visto que as criptomoedas tém
se popularizado cada vez mais e sdo amplamente utilizadas no metaverso.

Por fim, diante da atipicidade das questdes envolvidas no negdcio
juridico no metaverso, é imprescindivel que as tratativas e negociacoes
contem com assessoria juridica para que todos os aspectos legais possi-
veis sejam observados, assegurando garantias a quem queira ali negociar.

Destaco que demais aspectos legais sobre o tema dependam de uma
efetivacdao deste novo universo dado o seu cardter de novidade. Nesse
momento, sao possiveis consideragdes momentaneas, que devem se apro-
fundar quando as intera¢6es sociais no metaverso se intensificarem. ¢

M - NITIELE GENELHU é Advogada, pés-graduada em Direito Civil e Processual Civil pela Faculdade Legale
Educacional.
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REsp 1.977.124: Juizados
de Violéncia Domeéstica
tém competéncia absoluta
para casos de vitimas
mulheres transexuais

m POR CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL

€A par da competéncia absoluta do Juizado de Violéncia Do-
méstica, todos os demais orgaos e entidades do art. 8° da Lei
Maria da Penha, sem nenhuma exce¢ao, sao agora convocados
para defesa e protecao da vitima mulher transexual. E, bom
lembrar: ‘mediante atendimento especifico e humanizado’.??
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omo amplamente veiculado nos meios de comunicacao o Superior

Tribunal de Justica (STJ), quando julgamento do Recurso Especial

(REsp) n° 1.977.124, decidiu que a Lei Maria da Penha deve ser apli-

cada para o caso de mulher transexual vitima de violéncia domés-
tica e familiar.

Logo de inicio, em seu judicioso e humano voto, o Ministro-Relator Rogerio
Schietti Cruz expurga de nosso ordenamento juridico pétrio a idéia de que a
Lei Maria da Penha teria sido editada tendo em mente razées de ordem emi-
nentemente bioldgica, a supostamente assegurar sua aplicacao exclusivamente
as mulheres portadoras dos cromossomos XX em sua constituicdo genética.

Com inegdvel maestria, pontifica o Ministro-Relator, a respeito da neces-
sidade de protecao juridica a complexidade de relacées e interacées humanas:

“Este julgamento versa sobre a vulnerabilidade de uma categoria de seres
humanos, que ndo pode ser resumida a objetividade de uma ciéncia exata.
As existéncias e as relacdes humanas sdao complexas e o Direito nao se deve
alicercar em discursos rasos, simplistas e reducionistas, especialmente nestes
tempos de naturalizacdo de falas de édio contra minorias”

Em trechos de seu voto, o Ministro-Relator bem fundamenta a necessidade
de aplicacdo da Lei Maria da Penha entre os conceitos de género, como, p. ex.,
transexuais, transgéneros, cisgéneros, travestis e pessoas ndo bindrias, “tendo
em vista arelacdo dessas minorias com a légica da violéncia doméstica contra
amulher”.

O veredicto final do REsp 1.977.124 vai ao encontro da Recomendacdo n°
128, de 15 de fevereiro de 2022, do Conselho Nacional de Justica (CN]J), a qual
delibera sobre a adoc¢do do “Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género” no ambito de todos os 6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro.

O ponto nodal do julgamento do REsp 1.977.124, a qual debrugou-se o
STJ, foi sobre a definicdo do género feminino, para efeito de aplicagdo ou ndo
da Lei Maria da Penha. “Mulher trans mulher é”, para efeito do art. 5° desse
Diploma salvifico, foi a conclusdo do STJ. O Ministro-Relator foi categérico: “Lei
Maria da Penha deve proteger mulheres, criancgas, jovens, adultas ou idosas e,
no caso, também as trans”.

Para o leitor apressado, o REsp 1.977.124 teria tdo-somente assegurado
a aplicacao das medidas protetivas de urgéncia a vitima mulher transexual,
previstas nos arts. 22 e 23 da Lei Maria da Penha.

Nao! Nao foi somente isso que disse o REsp 1.977.124. Disse muito mais!
E disse o mais importante: as portas dos Juizados de Violéncia Doméstica do
Pais devem, também (!), estar abertas a mulher transexual.

Como n3o poderia deixar de ser, o ST] nédo fracionou ou mutilou a aplicacdo
da Lei Maria da Penha. A conclusdo do REsp 1.977.124 é a de que a integrali-
dade da Lei Maria da Penha deve tutelar a vitima mulher transexual, inclusive
e notadamente seu art. 14.

Quando se fala de competéncia protagonista dos Juizados de Violéncia
Doméstica deve se ter em mente sua articulacao direta e indissocidvel com
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todos os demais 6rgdos sentinela de enfrentamento a essa violéncia de género,
como Delegacias de Policia, Nucleos da Defensoria Publica e do Ministério
Publico, Casas-Abrigo, Equipes Multidisciplinares etc, todos especializados,
préprios desse juizo. Agora, todos também servientes a protecao integral da
vitima mulher transexual, por forca do REsp 1.977.124.

E, aqui, nem se alegue derrogacao do art. 5° da Lei Maria da Penha e do
que restou sedimentado no REsp 1.977.124 pelo ST] em razao de disposi¢do
de cédigo de organizacdo judicidria local em sentido diverso ou lapso or¢a-
mentério. O calouro sabe bem da hierarquia das normas num sistema federa-
tivo e do raquitismo da teoria da reserva do possivel em tema de dignidade da
pessoa humana, € intuitivo. Desnecessaria qualquer consideracao: “lex supe-
rior derogat legi inferior”.

A esse respeito, consignou o Ministro-Relator Rogerio Schietti:

“Diante de tudo o que foi considerado, o que importa, para fins de resolu-
cao desta demanda, é constatar que, no caso que se esta a analisar, ndo apenas
a agressao se deu em ambiente doméstico, mas também familiar e afetivo, en-
tre pai e filha, eliminando qualquer duvida quanto a incidéncia do subsistema
da Lei Maria da Penha, inclusive no que diz respeito ao 6rgao jurisdicional com-
petente - especializado - para processar e julgar a acdo penal.

Logo, reputo descabida a preponderancia de um fator meramente biolo-
gico sobre o que realmente importa para a incidéncia da Lei Maria da Penha,
com todo o seu arcabouco protetivo, inclusive a competéncia jurisdicional
para julgar a¢cées penais decorrentes de crimes perpetrados em situacao de
violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra mulheres”.

Frise-se: “Inclusive no que diz respeito ao 6rgao jurisdicional compe-
tente”. Para mim, este o ponto de maior destaque e vital importancia do REsp
1.977.124. A vitima mulher transexual nao estd mais s6. A par da competéncia
absoluta do Juizado de Violéncia Doméstica, todos os demais 6rgaos e enti-
dades do art. 8° da Lei Maria da Penha, sem nenhuma excecdo, sao agora
convocados para defesa e protecdo da vitima mulher transexual. E, bom
lembrar: “mediante atendimento especifico e humanizado” (arts. 8° e 28 da
Lei Maria da Penha).

Em conclusio, os Juizados de Violéncia Doméstica tém competéncia
absoluta para processar e julgar casos de vitimas mulheres transexuais — ai
incluindo-se transgéneros, cisgéneros, travestis e pessoas ndo bindrias, con-
forme o REsp 1.977.124 —, suas ac¢des penais e medidas protetivas de urgéncia
deflagradas, com a participacdo ativa e imprescindivel de todos os demais
atores do sistema de enfrentamento a violéncia de género, mediante atendi-
mento especifico e humanizado. &

a CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL ¢ Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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Aliquota uniforme de
ICMS sobre combustiveis
e a ineficacia da Lei
Complementar 192/2022

—l—_—-_ i

—

LY obrigatoriedade constitucional de aliquotas uniformes
no territério nacional tem gerado impasse entre os Estados,
evidenciando a auséncia de consenso sobre o valor a ser uti-
lizado e inaugurando mais um capitulo do complexo sistema

tributario nacional.??
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p6s dois anos de recessdo econdémica decorrente da pandemia

de COVID-19, o mundo enfrenta agora as consequéncias de-

vastadoras da guerra entre Russia e Ucrania. As sanc¢oes impos-

tas pelo Ocidente ao maior exportador de 6leo e gés natural do
mundo tém acarretado significativo aumento no preco dos combustiveis,
como aplicado pela Petrobras em 10 de marco no preco da gasolina (18,7%,)
e diesel (24,9%).

Para conter os reflexos negativos na economia, o Congresso se mobi-
lizou para alterar a tributacdo de determinados combustiveis, o que resultou
na edicdo da Lei Complementar n° 192/2022, que define quais deles estarao
sujeitos a incidéncia unica do ICMS.

A nova Lei Complementar entrou em vigor, mas sua aplicacdo relativa-
mente ao ICMS depende de Convénio a ser firmado entre os Estados, sem o
qual permanece a tributacdo atual, (i) com incidéncia em todas as etapas da
cadeia comercial; (ii) aliquotas ad valorem, fixada pelos Estados individual-
mente; (iii) ndo incidéncia sobre operagdes interestaduais; e (iv) recolhimento
ao Estado onde se verifica o consumo.

Com a edicdo da Lei Complementar n° 192/2022, as operages com:
(a) gasolina e etanol anidro combustivel; (b) diesel e biodiesel; e (c) gds
liquefeito de petréleo, inclusive o derivado do gas natural, passardo a ser
tributadas pelo ICMS uma unica vez, em principio, na saida do estabele-
cimento do produtor ou no desembaraco aduaneiro realizado pelo impor-
tador. Registre-se que os Estados, através de Convénio, podem equiparar
a produtor outros participantes da cadeia comercial para fins de alterar o
momento da incidéncia tnica do ICMS, tal como o legislador determinou
em alguns casos para fins de incidéncia do IPI, gerando, inclusive, muitos
questionamentos.

Para esses produtos, a Lei Complementar 192/2022, com fundamento
no artigo 155, da Constituicdo Federal, estabelece que as aliquotas do ICMS:

* serdo uniformes em todo o territério nacional, podendo ser diferenciadas
por produto;

* serdo especificas (ad rem), por unidade de medida adotada; e

* poderdo ser reduzidas e restabelecidas no mesmo exercicio financeiro,
devendo ser observado apenas o prazo de 90 dias.

Na hipétese de a tinica operagdo sujeita a incidéncia do ICMS ocorrer
entre Estados:

* nas operacdes com 0s combustiveis derivados de petréleo, o imposto
caberd ao Estado onde ocorrer o consumo, tal como ocorre atualmente;

* nas operagoes interestaduais com combustiveis ndo derivados de petréleo,

e entre contribuintes, o imposto serd repartido entre os Estados de origem
e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas opera-
¢oes com as demais mercadorias, qual seja, o correspondente a aliquota inte-
restadual (4%, 7% ou 12%) ao Estado de origem e o diferencial de aliquota ao
Estado de destino; e
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¢ destinadas a ndo contribuinte, o imposto caberd ao Estado de origem.

As alteracgoes legislativas, portanto, ndo apenas interferem nas aliquotas
do ICMS incidente sobre operacdes com os mencionados combustiveis, como
também alteram a definicdo do Estado competente para exigir o imposto em
operacoes interestaduais com produto nao derivado de petréleo.

Além de alterar o Estado competente para exigir o ICMS sobre os combus-
tiveis ndo derivados de petrdleo, a obrigatoriedade de aplicacdo de aliquota
uniforme em todo o territério nacional implicard um aumento no valor do
imposto em alguns Estados. E o que revela matéria publicada em 16 de marco
pelo jornal O Estado de Séao Paulo, ao trazer comentdrios do Secretdrio de
Fazenda de Sdo Paulo, Henrique Meirelles, reconhecendo que a aliquota tinica
a ser fixada para os combustiveis acarretard aumento da carga tributdria. Em
simulacao de um valor fixo sobre o litro do diesel, o Estado de Sao Paulo teria
um aumento de aproximadamente 9,5% no valor do ICMS.

Convém destacar que a nova aliquota nacional do ICMS deverd ser fixada
pelos Estados também em Convénio, devendo ser observadas as estimativas
de evolucao do preco dos combustiveis, “de modo que nao haja ampliagdo
do peso proporcional do tributo na formacéo do preco final ao consumidor”
(art. 6°, § 5°). Esse parametro legal para a fixagdo das aliquotas tem impos-
sibilitado o consenso entre os Estados, principalmente porque, conforme
mencionado, haverd necessariamente aumento do dnus financeiro do ICMS
incidente sobre combustiveis em determinados Estados, como Sdo Paulo.
Esse fato, por si s6, poderia fundamentar o questionamento da aliquota em
uma acao judicial, e a consequente ineficdcia da medida veiculada na Lei
Complementar 192/2022.

O temor dos Estados em definir de forma inadequada as aliquotas do
ICMS é reforcado pelo fato de que estas poderdo ser reajustadas somente
ap6s 12 meses e, a partir de entdo, a cada semestre. Excepcionalmente com
relacdo ao diesel, enquanto ndo se chega a um consenso sobre esses valores,
até 31/12/2022, a base de célculo do ICMS corresponderd a média mével dos
precos médios praticados ao consumidor final nos 60 meses anteriores a sua
fixacdo, sendo dispensada a uniformidade de aliquotas até que seja definida
aquela ad rem. Embora haja uma determinacao legal para a adocao de aliquota
uniforme no Pais, ndo ha um prazo para tanto, o que reforca a possivel inefi-
cécia da Lei Complementar.

H4 previsdo constitucional da ado¢do de incidéncia tinica do ICMS sobre
determinados combustiveis, porém, a obrigatoriedade constitucional de ali-
quotas uniformes no territério nacional tem gerado impasse entre os Estados,
evidenciando a auséncia de consenso sobre o valor a ser utilizado e inaugu-
rando mais um capitulo do complexo sistema tributdrio nacional. @

CAROLINA ROMANINI MIGUEL é Advogada tributarista.
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Entidades publicas de direito
privado - ativo real liquido pode
compensar o prejuizo anual

m POR FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR

€€Se nas entidades de direito publico, o superavit de caixa
do ano anterior (financeiro) justifica o corrente déficit orca-
mentario, por medida de simetria, um nao reiterado prejuizo
das empresas e fundacoes estatais pode ser compensado no
ativo real liquido (positivo patrimoénio liquido), agregado que
também inclui lucros obtidos em anos anteriores.¥?

ara maior eficiéncia governamental, os entes estatais, as vezes, trans-

ferem certos encargos para outras pessoas juridicas, criadas porlei e

vinculadas a Administracio Publica.

Tal iniciativa materializa a Administracao indireta ou descentralizada,
composta por autarquias, fundacgdes, empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, regidas umas pelo direito ptiblico (autarquias e certas fundacdes),
outras pelo direito privado (empresas publicas, sociedades de economia mista
e algumas fundacoes?).

No tocante as fundacodes, de ilustrar que, no passado, eram todas regidas
pelo direito privado, mesmo as criadas por expressa vontade estatal (lei); além
do mais, tais entidades deveriam subsistir sem ajuda financeira do Tesouro.
Contudo, essa orientac¢ao precisou ser repensada apés a Constituicao de 1988,
posto que esta, em varias passagens, se refere as fundacoes “instituidas e man-
tidas pelo Poder Publico” (vide, por exemplo, art. 71, [l e [11 e art. 165, § 5°, [ e III).

Na subsequente controvérsia, o Tribunal de Contas do Estado de Sio
Paulo (TCESP) bem identifica trés tipos de fundacdo que, de alguma forma,
se relacionam com a Administracao Publica?: a) fundacao tipica; b) fundacao
de apoio e ¢) fundacdo conveniada.

Sob essa conceituacgdo, a fundacdo tipica é criada e mantida pelo Poder
Publico; eis aqui uma espécie de autarquia fundacional; ja, a fundacao de
apoio € instituida pela Administracao, sem dela receber recursos; por ultimo,
afundacdo conveniada nao é criada, tampouco financiada pelo caixa estatal,
porém se relaciona, de forma costumeira e vinculante, com a Administragio,
mediante contratos de carater continuado.

Autarquias e fundacbdes de direito publico sujeitam-se a Lei n° 4.320, de
1964; registram, ao final do ano, superavit ou déficit de execucdo orcamentdria.

Empresas publicas, sociedades de economia mista e outras fundacdes
submetem-se a Lei n° 6.404, de 1976; revelam, ao final de seus exercicios finan-
ceiros, lucro ou prejuizo.
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Apesar das reiteradas determinacoes da Secretaria do Tesouro Nacional
(STN), o patrimoénio liquido de muitas entidades de direito ptblico (ex.: pre-
feituras, autarquias) ndo espelha sua verdade contdbil; é assim porque seus
bens e direitos ndo sdo periodicamente reavaliados, tampouco depreciados,
além do mais o passivo ndo se apresenta por competéncia. Eis aqui uns dos
fatores que vem limitando a efetividade da Nova Contabilidade Aplicada ao
Setor Puiblico (NCASP).

Aquela omissdo talvez encontre explicacdo na Lei 4.320/1964, que apenas
faculta, ndo obriga as tais reavaliacdes patrimoniais:

Art. 106. A avaliacdo dos elementos patrimoniais obedecerd as normas
seguintes:
()

§ 30 Poderao ser feitas reavaliacdes dos bens méveis e imoéveis.

N3o raro, portanto, que ativos de elevada magnitude estejam simbolica-
mente valorados, conquanto nunca trazidos ao seu valor atual; outros bens
apresentem cifra muito superior a de mercado, pois nunca sofreram depre-
ciacdo contdbil.

Essa lacuna patrimonial também se escora no fato de os bens ptiblicos,
em regra, se apresentarem impenhordveis e inaliendveis, ou seja, tais ativos
nao respondem pelas dividas das entidades de direito ptblico, vez que estas
pendéncias, ndo pagas, ensejam precatorios judiciais; nunca penhora de bens
moveis e iméveis. Vem talvez dai a menor pressao para a reavaliacao dos bens
e direitos dos entes regidos pelo direito ptblico.

Tal limitacdo contdbil, contudo, ndo pode acontecer nas empresas publicas,
sociedades de economia mista e certas fundacdes, pois aqui os critérios de
avaliacdo do ativo e do passivo dispdem-se, de forma expressa, em lei, ou seja,
entre os artigos 183 e 184-A, da Lei 6.404, de 1976.

Bem por isso, tende a ser muito mais realista o patrimonio liquido regis-
trado por empresas publicas, sociedades de economia mista e certas fundacoes.

Por patrimoénio liquido, entenda-se a diferenca entre os débitos e dividas
e os bens e direitos da entidade, resultado aquele que, em regra, deveria ser
positivo (ativo real liquido), mas, a vista de md gestdo e outras conjunturas
desfavordveis, também se apresenta negativo (passivo a descoberto). Aqui,
nao é demais lembrar que o patrimonio liquido incorpora o capital social,
integralizacoes posteriores de capital, além de resultados de exercicios pas-
sados (lucros ou prejuizos).

E a Constituicdo quer que as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista ndo disponham de privilégios nao extensiveis as empresas pri-
vadas (art. 173, § 2°), como, por exemplo, o da impenhorabilidade e inaliena-
bilidade de bens e direitos.

Por consequéncia, pode-se afirmar que o patriménio liquido das empresas
estatais responde, sim, por suas dividas.

Nesse cendrio, um prejuizo anual de fundacdes, empresas ptiblicas e socie-
dades de economia mista poderd ser justificado ante um positivo patriménio
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liquido (ativo real liquido), que, mesmo absorvendo o resultado negativo, ainda
se transfere positivo para o ano seguinte.

Afinal, o patrimdnio liquido serve mesmo para isso: amortecer prejuizos
em época de dificuldade financeira para as empresas.

De todo modo, o prejuizo ndo pode, claro, ser contumaz, frequente, todo
ano reiterado, sob pena de dilapidacdo do patrim6nio ptublico e risco fiscal
para o ente controlador: a Administracdo direta.

Com efeito, manual produzido pelo Tribunal de Contas do Estado de Sdo
Paulo,® bem demonstra que, no exame de entidades ptblicas de direito pri-
vado, a atencdo se volta para a negatividade do patrimonio liquido, pois que
isso representa risco fiscal para a Prefeitura:

Findo o exercicio financeiro de tais entidades, o resultado positivo (“lu-
cro”) ou negativo (“prejuizo”) serd confrontado com o patriménio liquido do
inicio do exercicio.

Nesse rumo, um ligeiro resultado negativo pode indicar recusa da con-
ta, desde que conte a entidade com substancial patriménio liquido negativo,
nisso considerando que tal desajuste representa 6bvio risco fiscal para o ente
central do Municipio (...).

Elevado patriménio liquido negativo mostra o estado de insolvéncia de
fundacoes e empresas estatais (...)

Tem-se visto a situacdo insolvente de boa parte dessas estatais munici-
pais, com elevado patrimonio liquido negativo, contexto a justificar sua disso-
lucdo legal e, via de consequéncia, absorcao de direitos e obriga¢des por parte
do ente controlador: a Prefeitura.

Do contrario, a empresa acumularéa encargos sobre o seu endividamento
(juros e correcao monetaria), o que aumenta a divida municipal e obriga esta
Corte a todo ano, recusar o correspondente balanco.

Como antes visto, os bens e direitos gozam de certa imunidade nas enti-
dades de direito ptblico; no entanto, 0 mesmo nao se pode dizer quanto ao
seu patrimonio financeiro, sujeito, sim, a ordens cronoldgicas de pagamento
e eventuais sequestros determinados pelo Poder Judicidrio.

Por patrimonio financeiro, entenda-se a diferenca entre haveres finan-
ceiros e débitos de curta exigibilidade (empenhos e Restos a Pagar), sendo que
a diferenca negativa (déficit financeiro) muito pressiona a corrente execugao
orcamentdria, conquanto ndo se pode, sob pena de inversado cronolégica, pagar
débito recente a custa da pretericdo de débitos mais antigos.

Entdo, se o patrimoénio liquido responde pelas dividas das entidades de
direito privado, o patrimonio financeiro, no universo publico, vé-se afetado
por despesas vencidas e ndo pagas. De outro lado e, sob essa mesma linha de
raciocinio, uma sobra liquida de caixa do ano anterior (superdvit financeiro)
justifica o déficit orcamentério do ano corrente.

E por isso que os tribunais de contas ndo rejeitam déficits orcamentérios
amparados na sobra de caixa do ano anterior (superdvit financeiro).

Aliés, é bem isso o que se vé em manual do Tribunal de Contas do Estado
de Sao Paulo*
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Todavia, um déficit orcamentdrio pode ser absolutamente licito, desde
que amparado no superavit financeiro do exercicio anterior, nos termos do art.
43,8 19,1, da Lei Federal n° 4.320, de 17 de margo de 1964.

Desse amparo monetario, ha de se excluir as disponibilidades dos regi-
mes proprios de previdéncia. Tal excedente esta absolutamente vinculado; ndo
pode, em hipétese alguma, bancar qualquer outra despesa do municipio (Lei
Federal n°9.717, de 27 de novembro de 1998 e art. 43, § 1°, da LRF).

E é bem nesse rumo a decisdo daquela Corte relativamente ao balanco

anual de prefeitura (TC 00685/989/16):

“A abertura de créditos adicionais, bem assim a realizacdo de transferén-
cias, transposicdes e remanejamentos de recursos orcamentdrios em mon-
tante (R$ 3.369.594,73) correspondente a 23,45% da despesa fixada inicial (R$
14.371.269,00), aquém do limite autorizado pela LOA (30% da despesa fixada
inicial), ndo prejudicaram o almejado equilibrio das contas, pois observado dé-
ficit orcamentario (2,86% - RS 419.375,29) integralmente amparado pelo su-
peravit financeiro do exercicio anterior (R$ 634.131,15), bem como resultados
econodmico (R$ 993.283,98) e patrimonial (R$ 14.917.982,99) positivos”

Diante de todo exposto, € possivel concluir que, se nas entidades de direito

publico, o superavit de caixa do ano anterior (financeiro) justifica o corrente
déficit orcamentdrio, por medida de simetria, um nao reiterado prejuizo das
empresas e fundacgdes estatais pode ser compensado no ativo real liquido
(positivo patrimonio liquido), agregado que também inclui lucros obtidos em
anos anteriores. =

NOTAS

1

Em abril de 2005, edita a Unido normas gerais sobre consércios publicos; é a Lei n°
11.107. Antes disso, alguns consdrcios sequer dispunham de personalidade juridica;
eram mero acordo de vontade estatal. Diferente, tal lei quer a individualizagéo juri-
dica dessa associacdao multigovernamental, remetendo-a ao direito privado: “Art.. 1°,
§ 1° O consoércio publico constituird associacao publica ou pessoa juridica de direito
privado”.

“O Tribunal e as Entidades Municipais da Administracao Indireta”; 2019; vide https://
tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/0%20tribunal%20e%20as%20entida-
des%202020.pdf

“O Tribunal e as Entidades Municipais da Administragdo Indireta” (2019). in https://
tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/0%20tribunal%20e%20as%20entida-
des%.pdf.

“Gestdo Financeira de Prefeituras e Camaras Municipais”; 2021, in: https://tce.sp.gov.
br/sites/default/files/publicacoes/Manual_GestaoFinanceira_TCESP_2021.pdf

«‘ FLAVIO CORREA DE TOLEDO JUNIOR é 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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Como a nova proposta da SEC
sobre as emissoes de gases

de efeito-estufa pode afetar as
companhias brasileiras?

m POR ANA PAULA ALVAREZ CALIL

o udltimo 21 de margo, a SEC (Securities and Exchange Commision), institui-
¢do que regula o mercado de capitais dos Estados Unidos, apresentou uma
proposta exigindo que as empresas listadas no pais divulguem informacdes
sobre as emissoes de gases de efeito estufa e outros impactos climéticos.

De acordo com a proposta, as companbhias listadas deverdo apresentar anualmente
as emissoes de gases de efeito estufa de suas atividades (escopo 1); as emissoes relacio-
nadas ao consumo de energia (escopo 2) e as emissoes de sua cadeia produtiva (escopo 3).

Com relagdo ao escopo 3, o mais dificil de ser mensurado, a SEC flexibilizou as
regras para as empresas com free float (indicador do percentual de acoes livres no mer-
cado) inferior a US$250 milhdes ou com receita anual até US$ 100 milhoes e com free
float inferior a US$700 milhoes. Até esses patamares, as companhias listadas estarao
desobrigadas de divulgar as informacgées do escopo 3.

Por que essa informacéo é relevante para as empresas brasileiras? De acordo com
o presidente da SEC, Gary Gensler, os elementos centrais da proposta também se apli-
cardo a emissores estrangeiros, o que, dessa maneira, inclui as companhias brasileiras.

No final do ano passado, a CVM, por meio da Resolucdo CVM n° 59, ampliou as
exigéncias para que as companhias listadas divulguem informacdes sobre as questoes
de ESG. Diferentemente da proposta da SEC, a Resolugdo CVM n° 59 buscou orientar
o mercado para a divulgacdo dos aspectos ESG. Mas, nao instituiu uma obrigacdo de
divulgacao. E o que chamado de “relate ou explique”.

No entanto, caso a proposta da SEC seja aprovada, a empresa brasileira que for
listada 14 fora deverd cumprir com a nova regulamentacao e fazer as divulgacdes neces-
sdrias nos seus arquivamentos.

A demanda pelos investidores de informacdes ESG e de como isso pode afetar
as companbhias é antiga. Segundo Larry Fink, em sua carta para os CEOs, de janeiro
a novembro de 2020, os investidores em fundos mutuos e ETFs investiram US$ 288
bilhées globalmente em ativos sustentdveis, um aumento de 96% em relacdo ao ano
todo de 2019. Conforme destacou Larry Fink, “este € o inicio de uma transicao longa,
mas que deve se acelerar rapidamente”.

Caso aprovada, de fato, as companhias terdao mais custos imediatos para coletar,
organizar e publicar os dados. No entanto, com essa transparéncia, estima-se que 0s
investimentos nas companhias que tiverem um bom nivel de ESG aumentem. Como a
CVM, em muitos casos, tende a seguir as regulamentacdes da SEC, pode ser que muito
em breve tenhamos mais novidades sobre as exigéncias de divulgagdo dos aspectos de
ESG. Mais um estimulo para que a agenda ESG possa ser ampliada. @

L \ Ml ANA PAULA ALVAREZ CALIL é Advogada.
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