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PRIMEIRA PAGINA

por MIARIA ALICE SETUBAL |

ARQUIVO PESSOAL

Novas lentes para orientar

as politicas de educacao

¢6Novas lentes para as politicas publicas, especialmente na
educacao, devemos afirmar que vamos enfrentar nossas ma-
zelas e construir uma sociedade de bem-estar com justica e
solidariedade.??

complexidade do debate sobre a volta as aulas de forma presen-
cial, somada aos resultados do Ideb (Indice de Desenvolvimento
da Educacdo Bdsica), tem colocado a educacdo no foco da midia e
das redes sociais.

A situacdo do ensino remoto, imposto pelo isolamento social, nos leva a
uma camada mais aprofundada de andlise, que revela a precariedade social,
traduzida em desigualdades educacionais gritantes. Alguns dados contribuem
para essa interpretacao, como o fato de 39% dos alunos das escolas ptiblicas
ndo terem em casa computador ou tablet, enquanto apenas 9% dos alunos das
escolas particulares ndo possuem esses recursos (Cetic 2019).

O tempo de atividades dos estudantes durante esse periodo também
é desigual. Dados da Rede de Pesquisa Soliddria apontam que 4,3 milhdes
de alunos ndo brancos (pretos, pardos e indigenas) da rede publica ficaram
sem atividade escolar em casa durante a pandemia. Enquanto isso, entre os
estudantes brancos, o nimero foi de 1,5 milhdo de estudantes sem atividades
(quase trés vezes menor).
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Colocar outra lente para pensar nossa educagao significa analisar os dados
ndo apenas pela média dada pelo Ideb, mas sim observa-los a luz das desigual-
dades educacionais de modo a garantir que as condicées de nivel socioecond-
mico, raca e género ndo sejam definidoras do resultado escolar.

Equidade se faz dando mais a quem mais precisa, ou seja, melhores pro-
fessores, materiais diddticos e infraestrutura escolar para as regioes periféricas
dos centros urbanos — onde o contingente de popula¢do negra se faz mais pre-
sente — e da zona rural, que sdo as mais precdrias e onde hd a necessidade de
um esforco maior para que os estudantes alcancem patamares adequados de
aprendizagem.

Ao ressignificar nossas prioridades, podemos também pensar no enges-
samento e no conteudismo, como mencionou o reitor da Unicamp, Mar-
celo Knobel, referindo-se ao ensino superior. Colocacao que me parece valer
para a educacdo bdsica. E preciso pensar uma formacao cidada que dialogue
com o contexto do mundo, como defendia Paulo Freire, trazendo para dentro
da escola as questdes e inovacdes da sociedade contemporanea e da realidade
dos alunos. Uma educacao capaz de desenvolver de forma mais contundente
as habilidades de se expressar, dialogar, trabalhar em cooperacgdo e colabo-
racao, incentivando a busca por solugdes criativas para as comunidades, e o
respeito a cada um na sua singularidade, como sujeito de direitos e potencial
criador de um espaco publico democratico onde haja uma preocupacido com
avida e o mundo comum.

Nao se trata de comecar do zero. A nova Base Nacional Comum Curri-
cular (BNCC) explicita esses valores e competéncias. Também ndo se trata de
escolher entre aprendizagem e cidadania, mas sim de agregar uma formacao
cidada que prepare nossas criancas e jovens com um olhar sistémico e holistico
para viverem num mundo que leve em conta os territérios locais, nacionais e
globais de forma interdependente.

Para isso, precisamos de liderancas que orientem, monitorem e per-
sigam resultados concretos por meio de politicas publicas participativas e
em parceria com a sociedade civil. No momento atual, o Ministério da Edu-
cacdo ainda ndo formulou uma politica que dé conta de nossos desafios.
No ambito municipal, temos eleicoes em novembro e devemos cobrar dos
candidatos solucdes e politicas que integrem a participacdo dos cidadaos
e tragam solucoes de curto, médio e longo prazo, construindo uma socie-
dade que permita a todos uma participacdo plena na economia moderna
— e, portanto, uma sociedade que enfrente suas desigualdades e o racismo
estrutural brasileiro.

Assim como Miguilim, personagem de Guimardes Rosa que, ao colocar
pela primeira vez seus 6culos, exclamou: “o Mutum era bonito! Agora ele sabia”,
portando novas lentes para as politicas publicas, especialmente na educacao,
devemos afirmar que vamos enfrentar nossas mazelas e construir uma socie-
dade de bem-estar com justica e solidariedade.

MARIA ALICE SETUBAL ¢é Doutora em psicologia da educagao (PUC-SP), socidloga e presidente do Conselho da Fundacao
Tide Setubal e do Gife (Grupo de Institutos, Fundagdes e Empresas).
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por NEI CALDERON

¢€Na era moderna, a ética deve ser vista como mais
um instrumento para alcancar a felicidade, vista esta
como um reflexo da dignidade da pessoa humana e
do proéprio bem comum.??

o ponto de vista etimoldégico, a palavra ética origina-se
do grego ethos, que significa modo de ser, cardter, con-
siderados como forma de vida adquirida ou conquista-
da pelo homem. Ja a moral vem do latim mos ou mores,
que quer dizer costume, no sentido de conjunto de normas ou re-
gras adquiridas pelo habito’.
Mas o significado etimoldgico de ética e moral ndo representa
o atual sentido dos conceitos.
Podemos afirmar que ética e moral nao decorrem de uma dis-
posicdo natural, mas sim sao adquiridas e construidas pelo habito,
ou seja, sdo resultado das relacdes sociais.
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O homem age por condutas assumidas diante das questdes que lhe sdo
postas e exigem uma decisao, uma agado. As decisdes tomadas, ou mesmo a
opcao por ndo decidir, encontram seu fundamento em valores e na moral. As
posturas adotadas pelo homem diante de um conjunto de situa¢des sdo clas-
sificadas como comportamento pratico-moral®.

Quando se reflete com profundidade esse julgar, avaliar e decidir, ocorre
a passagem do plano da pratica moral para o plano da teoria moral. E a pas-
sagem da moral efetiva para a moral reflexa. A moral reflexa € o terreno do
pensamento filoséfico onde se engendram reflexdes profundas e criteriosas,
configuradas em problemas tedricos-morais ou éticos.

O comportamento humano € um fato e cabe a ética explicéd-lo, como
objeto de reflexao.

Portanto, a ética é a moral refletida®.

No entanto, ndo cabe a ética formar juizo de valor sobre a pratica moral da
sociedade a sua época, em nome de uma suposta moral absoluta e universal. O
papel da ética € explicar arazdo de ser da pluralidade e das mudancas da moral.

Assim, a ética € a ciéncia do comportamento moral dos homens em socie-
dade. A ética ndo cria moral, uma vez que seu objeto de estudo é formado por
determinado tipo de atos humanos: os atos conscientes e voluntdrios.

A vida ética fornece aos membros da sociedade uma estrutura para
abordar questdes controversas ou sensiveis, para que todos possam coexistir
pacificamente.

Na Grécia Antiga, periodo que coincide com o século IV a.C., os fil6sofos
gregos foram os primeiros a pensar o conceito de ética, associando a tal palavra
aideia de moral e cidadania.

Sécrates, Platdo e Aristoteles sdo os pensadores gregos mais citados no
campo da ética. Em linhas gerais, afirmavam que a conduta do ser humano
deveria ser pautada no equilibrio, como reflexo de ética, que exigiria assim a
virtude, a estreiteza moral e outras atitudes voltadas para a ética*.

Para Sécrates, bondade, conhecimento e felicidade se entrelacam estreita-
mente. O homem age retamente quando conhece o bem e, conhecendo-o, ndo
pode deixar de praticéd-lo; por outro lado, aspirando ao bem, sente-se dono de
si mesmo e, por conseguinte, é feliz. Virtude é sabedoria e conhecimento. Jd o
vicio é o resultado da ignorancia. O saber fundamental € o saber a respeito do
homem. Sobre essa ideia, o pensador teria dito suas frases mais conhecidas
como: “conhece-te a ti mesmo” e “sei que nada sei”®.

Platdo foi discipulo e admirador de Sdcrates. A descoberta da metafisica
é atribuida a Platao, cujas reflexdes filoséficas culminam para o mundo das
ideias. Segundo a Teoria das Ideias de Platao, existem dois mundos; o pri-
meiro mundo é composto por ideias imutéveis, eternas, invisiveis e diferentes
das coisas concretas; o segundo, o mundo real, é constituido por réplicas das
ideias (coisas sensiveis), copias imperfeitas e mutdveis. Ao contrdrio do que se
pode pensar, o mundo das Ideias, de Platao, é o lugar das coisas verdadeiras
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enquanto o mundo real é o lugar onde reinam as aparéncias e as sombras.
Segundo esta premissa, o homem néo se pode deixar levar pelos sentidos,
que sempre lhe passam uma percepc¢ao distorcida das coisas que o rodeiam.
Averdadeira realidade sé pode ser atingida e verdadeiramente compreendida
por intermédio da razdo.

Platdo também afirma que o bem € um molde sobre o qual deveria se pro-
cessar toda a acdo humana; o elemento da vontade do homem deveria estar
sempre voltado para o bem.

A ética de Platdo considerava as ideias dominantes, a partir da realidade
social e politica de sua época.

Aristoteles ingressou na Academia de Platao e estudou ali até a morte do
mestre, quando consolidou sua vocagao para filésofo. Afirmava que a felicidade
era a finalidade de todo homem e a plena realizagdo humana era a contem-
placao do exercicio da razao humana. Ensinava que hé trés formas de alcancar
a felicidade: pela virtude, pela sabedoria e pelo prazer. As suas obras foram
das mais discutidas e comentadas da Antiguidade, deixando uma importante
heranca para a histéria da cultura e da filosofia.

Nas palavras de Aristételes, “cada homem julga corretamente os assuntos
que conhece, e ¢ um bom juiz de tais assuntos. Assim, 0 homem instruido a
respeito de um assunto é um bom juiz em relacdo ao mesmo e o homem que
recebeu uma instrucéo global € um bom juiz em geral”®.

Para Aristoteles, entdo, a ética tem por objetivo determinar qual é o bem
supremo para as criaturas humanas (a felicidade) e qual é a finalidade da vida
humana (fruir esta felicidade da maneira mais elevada a contemplacao).

Nao hd como negar que o campo de acdo da ética sofreu profundas modifi-
cacdes com relacao ao conceito aristotélico. Nem poderia deixar de ser diferente,
pois as agoes e relagdes humanas, embora mantenham uma certa identidade
com as dos tempos dos gregos, hoje sdo muito mais complexas, mais vulneraveis
em alguns sentidos, mais esguias em relacdo aos outros, entre outros aspectos.

Os costumes, os principios e, acima de tudo, os valores atuais, em nada
se parecem com os dos antigos, como consequéncia, estamos presenciando
uma nova formulacdo da moral comportamental.

Uma das licoes fundamentais da ética Aristotélica é que a felicidade somente
pode existir quando houver a coexisténcia harmoniosa entre o eu individua-
lizado e o eu social.

Aristoételes parte de dois conceitos interligados: a prudéncia e a justica. A
prudéncia estd materializada na virtude do juiz que aplica a lei universal e in
abstracto ao caso individualizado.

A prudéncia era vista como a virtude humana por exceléncia, a virtude do
intelecto préatico, que se resumiria na virtude do bem-agir. Neste momento
surge a interligacdo entre prudéncia e teoria: se de um lado a prudéncia se
articula necessariamente as outras virtudes morais, por outro lado ela ndo se
dissocia da sabedoria tedrica’.

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM
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Assim, agir virtuosamente implica a “articulacdo de duas virtudes intelec-
tuais — a sophia, que vé os fins, e phronesis, que encontra os meios — com as
virtudes morais”®. E cabe ao homem o dever de descobrir e utilizar os meios,
os caminhos e os recursos para conseguir a felicidade.

Nessa visdo complexa, a phronesis é tomada de maneira tao central por
Aristételes, que ele ndo define virtude sem se referir a prudéncia: “a virtude é
a disposicdo que dirige a decisdo que consiste num meio termo justo, relativo
a nods, cuja norma € a regra determinada sob a forma de uma relacao, isto é:
aquela que lhe daria o prudente”. O prudente passa a ser a “encarnacado da
boa regra, da justa medida. E a prudéncia o atributo primordial do juiz”*°. Os
romanos traduziram phronesis por prudéncia''.

O Direito Romano foi o primeiro sistema juridico com vocacao universal
da Histéria. A explicacdo desse universalismo do Direito romano “foi a criacdo
da iurisprudentia ou ciéncia do direito; ou seja, a andlise racional do fen6meno
juridico mediante a elaboracao de conceitos e principios, tal como ocorreu
com o saber filoséfico dos gregos”*2.

Com o surgimento da pdlis ocorreu uma mudanca de paradigma, que
elevou o homem ao patamar de cidaddo, com uma consequente participacao
no debate na praca publica, afastando os meros designios divinos.

Assim, o comportamento antijuridico passa a ser enfrentado por estru-
turas estabelecidas pela sociedade, possibilitando-se ao acusado a faculdade
de, através de argumentos, demonstrar sua inocéncia, se for o caso. Assim, o
julgamento supera o mero conflito entre o bem e o mal e, principalmente, o
convivio social ndo € mais regulado por critérios maniqueistas, sendo reela-
borado o conceito de justica.

Assim, a phronesis — ou prudéncia segundo 0s romanos — passou a ser
representada por uma racionalidade capaz de discernir o que € bom ou mau
para o “ser humano, tornando-o hdbil para agir na esfera dos bens humanos,
vale dizer, na acdo politica. Ndo se trata de um conhecimento puro, mas de
uma razao intuitiva que discerne nao o exato, mas o correto” ',

Essa busca do certo e do justo, necessita de uma técnica para sua apli-
cacao, a dialética, que é a técnica das contradices. Dessa maneira, o didlogo
das opinides contrdrias seria possivel e necessdrio por intermédio de um pro-
cedimento critico, no intuito de negar e de erradicar as teses em desequilibrio,
tornando fortes e higidas, em contraponto, as teses adequadas.

Assim, a dialética funcionava como uma espécie de “légica da verdade
procurada. Sob a influéncia de discussdes filosoficas desse porte, a politica
grega confundia-se com a atividade ética da prudéncia'*”.

A prudéncia grega — particularmente a equidade — verte-se na jurispru-
déncia romana - “a virtude moral do discernimento, uma vez ligada aos atos
de julgar, confere ao direito o cardter de equilibrio e ponderacdo”!s. Quando
os romanos incorporaram o raciocinio prudencial e a técnica dialética, come-
caram a produzir um saber juridico de natureza prética, atingindo, ndo raras
vezes, graus de abstracdo extremadamente elevados!®.

A literatura juridica romana € farta ao indicar que, mesmo de forma gra-
dativa, os tribunais e juizos se especializavam, assim como se desenvolveu
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uma linguagem propria dos juristas — com principios, regras, meios de inter-
pretacdo e de persuasdo. Nao pairam dividas de que essas estruturas estavam
assentadas na s6lida base da ética das virtudes. A questdo que é superada por
essa ética consiste em que a atividade do juiz ndo se encontrava mais ligada a
termos magicos, demitirgicos, arituais seriados. O juiz era alguém que passou
a decidir — e a responder por sua decisao.

Enquanto a prudéncia aristotélica “era uma promessa de orientacdo da
acdo em busca do certo e do justo, a jurisprudéncia romana era a confirmacédo
do certo e do justo nos feitos e exemplos dos antepassados e dos costumes
dai derivados”'”. Os romanos, “habituados a respeitar os limites da tradicao,
tiveram mais facilidade em transformar os métodos da retdrica e da dialética
em instrumentos juridicos”!.

Afelicidade humana, objeto da ética, é fruto da justica. E a justica perfaz-se,
pelo menos numa de suas dimensdes, na prética juridica. A politica tenta tornar
os homens mais justos, ndo se constituindo apenas numa ac¢do de manter a
ordem pela ordem. A aplicacdo do direito se conforma em uma dessas praticas.

Nosso sistema juridico € o sistema romanista, que traz, como uma de suas
fontes, a jurisprudéncia, sendo certo, portanto, que nossa ordem juridica nao
precisa concentrar-se unicamente na aplicacdo normativa, num positivismo
legalista, desprovido de valores, mas sim ser oxigenada pela jurisprudéncia. Por
ser perene atualizacdo do justo, o direito se constitui em condicdo primeira de
toda cultura, e nisso reside a dignidade da jurisprudéncia'. J4 dai se percebe
que o conceito de equidade aristotélico foi 0 embrido daquilo que concebemos
como jurisprudéncia.

Preliminarmente a discussdo do conceito de ética no direito positivo, é
importante trazermos breves consideracoes acerca da Teoria Pura do Direito,
elaborada por Hans Kelsen?.

Kelsen construiu em sua teoria uma ciéncia juridica desprovida de ideolo-
gismo?, que considerava o direito positivo como uma realidade juridica, que
exigiria assim a explicacao do “ser”, e nao no idealismo do “dever ser”??. Assim,
aquilo que é deve ser explicado como €, e ndo como deveria ser.

E uma teoria que desenvolve uma visdo extremamente técnica que, nas
palavras de Kelsen: “[...] se propde a garantir um conhecimento apenas diri-
gido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu
objeto, tudo quanto ndo de possa rigorosamente determinar como Direito. Quer
isto dizer que ela visa libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe
sdo estanhos. Este € o seu principio metodolégico fundamental”.

O ato-ou a conduta — em si tem uma motivacao social, histérica e cultural.
Mas a interpretacao e a valoracao do ato decorrem de um processo de valoracao
social que culmina na fixacao de normas positivas, que uma vez postas se des-
prendem da valoracdo social que as originou. Kelsen esclarece de forma expressa
que “[...] poderemos distinguir entre dois elementos: primeiro, um ato que se
realiza no espaco e no tempo, sensorialmente perceptivel, ou uma série de tais
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¢6No dizer de Aristételes “cada homem julga corretamente
os assuntos que conhece, e € um bom juiz de tais assuntos.
Assim, 0 homem instruido a respeito de um assunto é um bom
juiz em relacao ao mesmo e o homem que recebeu uma ins-
trucao global é um bom juiz em geral”.”

atos, uma manifestacao externa da conduta humana; segundo, a significacao
juridica, isto é, a significacao que o ato tem do ponto de vista do Direito”*.
Portanto, a norma € aquilo que empresta a conduta valoracdo, ou seja, que
empresta ao ato significado seja ele juridico ou antijuridico conforme a vontade
implicita no momento de elaboracdo da norma, que pressupoe as expectativas
sociais implicitas no momento de sua criacdo, que néo é objeto de avaliacdo
quando da aplicacdo da norma abstrata, enquanto parte de um sistema positivo.
A norma deve ser entdo considerada como verdadeiro esquema de interpre-
tacdo e valora¢do da conduta social, dentro de critérios objetivos e cientificos.
Portanto, o ser é um fato real, e o dever-ser € um fato real que possui sig-
nificado perante a norma juridica, de tal forma que adquire juridicidade. O
dever-ser é a conduta® que se adéqua ao prescrito na norma, que esta deter-
mina como sendo uma permissao, faculdade, competéncia ou obrigacao?.
A chave da compreensdo da Teoria Pura do Direito é entender o “dever-
ser” como o sentido subjetivo de todo ato de vontade através do qual um indi-
viduo, intencionalmente, visa a conduta de outrem. Entretanto, quando este
“dever-ser” objetiva a satisfacdao de uma norma juridica, serd o “dever-ser”
uma “norma valida”, amparado pelo ordenamento positivo-juridico que lhe
confere competéncia para tal?.
Avalidade da norma que integra o ordenamento juridico decorre de uma
“norma fundamental”, emanada de uma entidade competente, que teve tal
competéncia legada pela Constituicdo, que representa o pressuposto maximo
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de validade do dever-ser objetivo emanado das demais normas®. A “norma fun-
damental” € de certa forma um ponto de conexdo ao subjetivismo do Direito
Natural, j4 que ndo possui nada que lhe garanta a validade — nenhuma norma
ou ato legislativo ou juridico anterior —, mas apenas depende de sua aceitacao
por parte do povo e um Estado que, respeitando-a, a reconhecem como ver-
dadeira e passa assim a existir, podendo sofrer positivacao por via legislativa
em alguns casos.

“No fato de, segundo uma teoria juridica positivista, a validade do Direito
positivo se apoiar numa norma fundamental que ndo é uma norma posta,
mas uma norma pressuposta e que, portanto, ndo é uma norma pertencente
ao Direito positivo cuja validade objetiva é por ela fundamentada, e também
no fato de, segundo uma teoria jusnaturalista, a validade do Direito positivo
se apoiar numa norma que nao € uma norma pertencente ao Direito positivo
relativamente ao qual ela funciona como critério ou medida de valor, podemos
ver um certo limite imposto ao principio do positivismo juridico. Pelo mesmo
motivo, podemos considerar a distin¢cdo entre uma teoria juridica positivista
e uma teoria jusnaturalista como uma distin¢do simplesmente relativa, ndao
absoluta. A diferenca entre estas duas teorias, porém, é suficientemente grande
para excluir a concepcdo que ignora tal diferenca e segundo a qual a teoria
positivista da norma fundamental apresentada pela Teoria Pura do Direito
seria uma teoria jusnaturalista”.

A norma tem o poder de estatuir uma determinada conduta humana como
devida. Se esta conduta se enquadra no disposto na norma ela serd valorada, ou
seja, considerada “boa”, caso contrdrio serd desvalorada, ou seja, considerada
“md”. O juizo segundo o qual esta conduta € confrontada com o constante na
norma e julgada como “boa” ou “md” é chamado de “juizo de valor”, e pode
ser respectivamente positivo ou negativo conforme o dito acima. Este juizo de
valor recai sempre sobre fatos da ordem do ser®.

Estes valores que fundamentam os juizos sdo voldteis e arbitrdrios, pois
possuem origem humana, logo podem mudar conforme as concepcoes dos
seres humanos mudam com o passar do tempo: “quer isto dizer que a vigéncia
de uma norma desta espécie que prescreva uma determinada conduta como
obrigatéria, bem como a do valor por ela constituido, ndo exclui a possibili-
dade de vigéncia de uma outra norma que prescreva conduta oposta e cons-
titua um valor oposto™!.

O valor é ainda apontado como uma relacdo que tem a conduta humana
como o fim almejado. Este fim poderia ter valor positivo ou negativo, e ser
objetivo ou subjetivo. Um fim que se concretiza seria positivo; aquele que se
desvia ou nao se concretiza seria, por 6bvio, negativo. Um fim objetivo € algo
que deve ser realizado por for¢a da legislacdo positiva que o estatui, ja o fim
subjetivo é aquele que o ser humano mostra, em si mesmo, como um desejo
pessoal que anseia por concretizars?,

A conduta pode ser prejudicial ou til, mas em ambos os casos é passivel
de receber sancbes que podem ocorrer em forma de castigos ou prémios®. O
principio que leva esta ordem a reagir a uma determinada conduta com um
destes tipos de san¢do chama-se Vergeltung, ou principio retributivo.
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A relacdo entre direito e moral era uma questao que merecia grande dis-
cussdo nos fundamentos do sistema juridico, mas que ganha uma explicacdo
mais cientifica e objetiva a partir do direito positivo.

A evidéncia, moral e direito, bem como moral e ética, ndo se confundem.

O julgamento moral de uma conduta pode surgir no momento de criacao
dalei. Mas posta a lei, ndo se discute, em regra, a moral da conduta, que passa
a ser classificada como juridica ou antijuridica, neste caso entendida como
aquela que € objeto de penalizacdo pelo direito.

Moral e ética, como ja dito, sdo igualmente diversas, em fundamento e
finalidade.

A moral é inerente a sociedade e a construcdo de seus valores histdricos.
A ética, por sua vez, é o estudo da moral sob a ética juridica e cientifica. E de
suma importancia que se compreenda que as diferencas entre normas morais
e normas juridicas ndo obstam que as mesmas por vezes estejam conectadas
pelo liame da sociedade na qual vigem, mas primeiro é necessdrio analisar as
normas morais cComo normas sociais.

Kelsen ressalta o quanto é importante distinguir ética de moral, visto que
a primeira cuida da andlise da segunda, e esta, por sua vez, é oriunda daquilo
que a sociedade considera como bom e justo*. Logo, pode-se dizer que a moral
é oriunda do espirito de época de uma determinada sociedade.

Mas a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen transcende a filosofia e a mera
andlise do justo a partir de uma realidade social. Sua obra funde filosofia e
ciéncia para trazer conceitos abstratos de uma forma objetiva. Traz uma visio
concisa e sistemdtica do universo juridico puro despido de quaisquer ideolo-
gias, de forma a alicercar o conhecimento juridico-positivo.

Moral é aquilo que a sociedade considera justo, sem qualquer forma de
manipulacdo ou de interferéncia. Kelsen entende que a moral pode ser utili-
zada como um instrumento eficaz de controle politico. A justica é relativa, pois
serve a moral, mas a moral também pode servir a justica.

No direito positivo prevalece o conceito de justica, dentro de um sistema
como norma positivada. O justo é o previsto na lei. Sua fundamentacao é
objeto de estudo da filosofia, e ndo da teoria pura do direito — que por isso foi
denominada como pura.

Assim, a Teoria Pura do Direito, livre de qualquer ideologia social ou poli-
tica, parece-nos uma tese abstrata, que deve ser interpretada em termos, pois
todos os grandes progressos do Direito se deram quando o mesmo se engajou
em libertar o homem das trevas e da opressao, dando-o forgas para se levantar
trazendo consigo a bandeira das revolucdes politicas que abalaram o mundo.
O préprio Kelsen forjou sua teoria com um objetivo: desvincular o direito da
vontade do governante, ou das ideologias politicas, para lhes servir de funda-
mento, fundamento este que almejava para si o status de verdade absoluta, pois
segundo ele: “Assim, pois, nada parece hoje mais extemporaneo que uma teoria
do Direito que quer manter sua pureza, enquanto para as outras nao ha poder,
seja qual for que elas ndo estejam prontas a oferecer-se, quando ja ndo tem pejo
de alto, bom som e publicamente reclamar uma ciéncia do Direito politica e
de exigir para esta o nome de ciéncia “pura’, louvando assim como virtude o
que, quando muito, s6 a mais dura necessidade pessoal poderia desculpar”*.
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No mundo contemporaneo existe uma crescente necessidade de discussdo
de dilemas éticos. A ética é um aspecto a ser considerado nas relacoes humanas.

Partiremos entao de alguns conceitos ja abordados.

A felicidade, definida como a “recompensa de um esforco constante e
bem orientado”*¢, é o que ha de mais valioso para o ser humano. A busca pela
felicidade passa pelo entendimento dos conceitos de ética e moral, tema ja
abordado sob a 6tica dos fil6sofos gregos e da teoria kelseniana, a evidéncia.

Comparato concede a palavra ética um sentido amplo, inerente a era
moderna, que abrange religido, moral e direito®. No entanto, a definicdo de
ética variou ao longo da histéria, permanecendo apenas um traco comum: a
filosofia e 0 monoteismo.

Diversas transformacdes histodricas levaram a modificacao do conceito de
ética ao longo do tempo. No mundo antigo, tudo era decidido pela religido,
que nio distinguia entre direito e moral. O que se avaliava era a consonancia
do comportamento humano com a tradi¢ado, sendo o novo uma desconfianca.

No entanto, o desenvolvimento do saber filos6fico fundado narazdo e da
fé monoteista, no periodo axial (sec. VIII a Il a.C.) fizeram surgir critica racional
dos preceitos éticos antigos.

Na era moderna ocorreu a afirmacao do individuo sobre o grupo social e o
desenvolvimento das ciéncias, o que permitiu distinguir entre ética, religido e
direito. O direito foi consagrado como predominio estatal; ja a ética e a religido
ganharam relevancia na esfera privada. O mundo moderno precisou se adaptar
ao novo, e nao a tradicao. Houve assim uma alteracdo flagrante de paradigma.

Em decorréncia, ganharam relevancia os conceitos de dignidade da pessoa
humana e de bem comum.

A dignidade da pessoa humana adquiriu papel central nas discussoes
sobre direitos humanos ao longo do século XX, sobretudo frente ao cendrio
que eclodiu na Segunda Grande Guerra Mundial. A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 reconhece a dignidade humana como fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo.

Arelevancia do conceito de bem comum decorre da contraposi¢do entre
os interesses particulares e os interesses gerais da coletividade e, em especial,
da necessidade de harmonizacao das relagées. O bem comum busca a felici-
dade natural, o que lhe atribui um valor politico.

Segundo Comparato, “a esséncia do regime politico republicano encontra-se
na distincao entre o interesse préprio de cada um em particular e o bem comum
de todos, com a exigéncia de que este se sobreponha sempre aquele. Os indivi-
duos podem viver isoladamente em fun¢ao de seu interesse particular. E a ideia
expressa pelos pensadores politicos dos séculos XVII e XVIII, com a férmula do
‘estado de natureza’. Mas a convivéncia politica exige o respeito superior ao inte-
resse comum de todos os membros do grupo social (‘o estado civil’) 3.

Desse raciocinio decorre o entendimento que a supremacia do respeito
ao bem comum caracteriza e faz parte da natureza do regime republicano.
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A expressdo dignidade associada ao principio da dignidade humana é uma
proposic¢do introduzida por Kant, na Fundamentagdo da Metafisica dos Cos-
tumes. Para Kant, o ser racional deve agir de tal forma a tratar a humanidade
em sua prépria pessoa e nas demais como um fim em si e nunca como um
meio. Assim, no reino dos fins tudo tem um preco, ou melhor, uma dignidade.
Os seres racionais, enquanto fins em si mesmos, possuem um valor intrinseco,
ou seja, uma dignidade.

Para Comparato, as instituicoes sociais devem ser moldadas com base no
principio republicano, considerando: a supremacia dos direitos humanos, res-
peitados em sua integralidade; a abolicao dos privilégios particulares, seja de
pessoas ou de corporacoes; a vedacdo a apropriacao privada dos bens comuns;
e a publicidade integral dos atos oficiais®.

Partindo da andlise de mitos, Comparato observa que a “convivéncia har-
moniosa de individuos e povos, embora destinados todos um dia a desapa-
recer, é sempre preferivel a busca insensata da imortalidade”*’. Afirma também
que a vida para o ser humano ultrapassa o plano de um mero existir biolégico,
sendo um eterno escolher de caminhos em busca da felicidade, que se revela
no viver para o bem, donde conclui que “o verdadeiro sentido da vida humana
é manifestamente ético”'.

No mundo contemporaneo “a religido e a moral foram confinadas a con-
dicdo de meros costumes privados, e submetidas ao direito, reconhecido dora-
vante como a manifestacdo de vontade prépria do soberano politico, imposta
coercitivamente aos povos. E possivel enxergar, atuando em profundidade
desde o inicio do mundo moderno, dois movimentos antagonicos, de cujo
embate depende hoje o futuro da humanidade: o capitalismo e a construcdo
do sistema mundial dos direitos humanos”*2.

Assim, a construcdo do sistema mundial de direitos humanos € a tinica
saida possivel para a existéncia da humanidade, com base no bem comum.
Nesse sentido ganha relevancia a visdo ética, sobretudo no campo do direito.

As consequéncias das decisdes tomadas nas relacdes humanas podem
afetar somente um individuo, um grupo de individuos ou até toda a Sociedade.
A acdo ndo decorre de uma acdo espontanea ou instintiva, pois o comporta-
mento € o resultado de uma decisdo refletida, pensada e raciocinada.

O comportamento ético ndo € um comportamento inato, primitivo. Antes,
reflete o grau de amadurecimento de um individuo, de uma familia, de uma
Comunidade, de um Estado ou de uma Nacao.

O problema do que fazer ou deixar de fazer, em cada situagdo, é um pro-
blema pratico moral. Mas definir o que é bom néo é problema moral cuja
solucdo pertence ao individuo em cada caso particular. Antes, € um problema
tedrico, de competéncia da ética, uma vez que geral.

Pode se dizer que a esséncia do ato moral esta diretamente vinculada a
questdo da responsabilidade, isto é, o comportamento € moral quando o sujeito
que o pratica é responsdvel pelos seus atos. Isso quer dizer que o individuo
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pode fazer o que queria fazer, ou, dito de outra forma, o sujeito teve a possi-
bilidade de escolha entre duas ou mais alternativas e agiu de acordo com a
decisao tomada.

Conclui-se que a responsabilidade é inseparavel da liberdade da vontade,
ou melhor, a liberdade traz consigo a responsabilidade.

No dizer de Aristételes “cada homem julga corretamente os assuntos que
conhece, e € um bom juiz de tais assuntos. Assim, o homem instruido a respeito
de um assunto € um bom juiz em relacdo ao mesmo e o homem que recebeu
uma instrucdo global é um bom juiz em geral”.

Para Aristoteles, entdo, a ética tem por objetivo determinar qual é o bem
supremo para as criaturas humanas (a felicidade) e qual é a finalidade da vida
humana (fruir esta felicidade da maneira mais elevada a contemplacao).

Na era moderna, a ética deve ser vista como mais um instrumento para
alcancar a felicidade, vista esta como um reflexo da dignidade da pessoa humana
e do préprio bem comum. Assim, a ética ndo é uma valoracao individual, mas
sim, uma visdo da acdo em sua interacgdo e reflexo com a coletividade.

1 In https://siteantigo.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/idiomas/etica-origem-etimo-

logica, acesso em 19.05.2020.

In https://sites.google.com/site/estudoshegel/etica/o-que-e-etica, acesso em 18.05.2020.

In https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/32581/32581_5.PDF, acesso em 19.05.2020.

In http://www?2.videolivraria.com.br/pdfs/11675.pdf, acesso em 20.05.2020.

In https://www.culturagenial.com/frase-so-sei-que-nada-sei, acesso em 20.05.2020. Ao co-

mentar a frase, Rebeca Fuks observa que “ao proferir a frase “So sei que nada sei’, Sdcrates

reconhece a sua propria ignorancia. Através do paradoxo socratico, o filésofo negava cate-

goricamente o posto de professor ou grande sabedor de qualquer conhecimento. A Idgica é

simples: ao afirmar que nada sabe, ratifica o fato de que também nada tem para ensinar”.

6 SANGALLI, Idalgo José. O Fim Ultimo do Homem. Porto Alegre RS: EDIPUCRS, p.22.

7 In https://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/23614/a-jurisprudencia-romana-e-as-ori-
gens-da-ciencia-do-direito, acesso em 23.05.2020.

8 FARIA, Maria do Carmo Bettencourt de. Direito e Etica: Aristételes, Hobbes e Kant. S&o Paulo:
Paulus, 2007, p. 57.

9 ARISTOTELES. Etica a Nicdbmacos. Traducao de Mario da Gama Kury. 4. ed. Brasilia: Ed. da UnB,
2001, p. 5.

10 FARIA, Maria do Carmo Bettencourt de. Direito e Etica: Aristételes, Hobbes e Kant. Sio Paulo:
Paulus, 2007, p. 58.

11 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Companhia das Letras, 2016, p. 110.

12 COMPARATO, op. cit., p. 120.

13 ARANHA, Guilherme Arruda. Introdugéo Critica ao Direito: em Busca do Equilibrio entre Regula-
¢do e Emancipagao. Sao Paulo: Paulus, 2011, p. 21.

14 ARANHA, Guilherme Arruda. Introdugéo Critica ao Direito: em Busca do Equilibrio entre Regula-
¢do e Emancipagao. Sado Paulo: Paulus, 2011, p. 22.

15 ARANHA, op. cit., p. 22.

16 JUSTO, Antdnio Santos. Direito Privado Romano: Introducao. Relagao juridica. Defesa dos direi-
tos. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 19-34.

17 ARANHA, op. cit., p. 23.

18 ARANHA, Guilherme Arruda. Introdugéo Critica ao Direito: em Busca do Equilibrio entre Regula-
cdo e Emancipagao. Sdo Paulo: Paulus, 2011, p. 23.
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REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 400.

Neste sentido convém a titulo complementar dizer que: “sustenta-se que Kelsen sofre influén-
cia de uma dupla fonte de inspiragdo em suas ideias metodoldgicas vertebrais: Kant e o po-
sitivismo cientifico, respectivamente redefinidos pelo neokantismo e o positivismo logico. A
fusdo de algumas ideias do kantismo com outras do positivismo determinou um processo
dialético entre ambas as posturas, cuja sintese é a teoria pura do Direito. Isto €, um pensamen-
to relativamente distante e reformulado dos pressupostos indicados. Quaisquer que sejam as
variantes introduzidas nas diversas versdes da teoria pura, durante a longa vida de Kelsen, o
saldo tedrico ndo deixa de ser um pensamento idealista, e isto porque, tanto o processo posi-
tivista do conhecimento (em sua forma experimental ou em sua modalidade l6gica) como o
racionalismo (em sua forma pré-gnoseoldgica e dogmatica ou transcendental) tém como base
a mesma problematica epistemoldgica, definem a mesma tematica fundamental e ao mes-
mo tempo evitam possiveis relagdes da teoria com a realidade. Por razdes epistemoldgicas,
sustento a tese de que o positivismo é uma forma de idealismo, porquanto diacronicamente
define sua problematica através de um movimento duplo: racional e empirico, conceitual e
referencial, que, aceitando sua dialética, a0 mesmo tempo esta desprezando tanto o idealis-
mo puro como o empirismo ingénuo. Consequentemente, temos como sintese um idealismo
critico que ndo admite um conhecimento exclusivamente processado pelo pensamento sem
fazer referéncia a experiéncia para constituir a razao em fator determinante do conhecimento
a partir da experiéncia; e um positivismo légico, que se distancia dos dados sensiveis, desem-
bocando em um conceitualismo vazio e formal, que se conforma com um controle sintatico
da realidade. A Teoria pura do Direito, ao ser reduzida a um conceitualismo presente tanto no
idealismo critico como no positivismo ldgico, consegue eliminar de sua problematica a dis-
cussao sobre os fatores co-determinantes da realidade juridica, como também sobre o papel
social e politico do Direito e as dimensdes ideoldgicas dos diversos discursos enquanto pratica
juridica concreta” (WARAT, 1995, p. 131-132).

Acerca deste termo esclarece Wolkmer que: “Nisso resulta a diferenga entre a Teoria Pura do
Direito e a ciéncia juridica tradicional, que, consciente ou inconscientemente, ora em maior
ora em menor grau, tem um carater ‘ideoldégico’ [...] Precisamente, através desta sua tendén-
cia anti-ideoldgica revela-se a teoria pura do direito como verdadeira ciéncia do Direito. Com
efeito, a ciéncia tem, como conhecimento, a intencdo imanente de desvendar seu objeto. A
‘ideologia; porém, encobre a realidade enquanto [...] a desfigura”. (WOLKMER, 2002, p. 164)

A este respeito esclarece: “Porém a conduta estatuida na norma como devida (como devendo
ser), e que constitui o conteido da norma, pode ser comparada com a conduta de fato e,
portanto, pode ser julgada como correspondendo ou ndo correspondendo a norma (isto é ao
contetido da norma)” (KELSEN, 2000, p. 7).

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins fontes, 2000, p. 1.

KELSEN, ob. cit., p. 02.

Com relacdo a expressao conduta Kelsen diz que: “A expressao “conduta devida” é ambigua.
Tanto pode designar a conduta que, na norma, enquanto conteudo da norma, é posta como
devida, e que de ser mesmo quando ndo ponha em ser ou realize; como também a conduta
que de fato é ou se realiza e corresponde ao conteddo da norma” (KELSEN, 2000, p.07).
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p. 18.

KELSEN, ob. cit., p. 9.

KELSEN, ob. cit., p. 9.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins fontes, 2000, p. 244.

KELSEN, ob. cit., p. 09.

KELSEN, ob. cit., p. 19.

Acerca da definicdo do termo valor pode-se dizer que: “Como valor designa-se ainda a relacdo
que tem um objeto, e particularmente uma conduta humana, com um fim. Adequacéo ao fim
(Zweckmassigkeit) é o valor positivo, contradi¢ao como fim (Zweckwidrigkeit), o valor negati-
vo. Por“fim” pode entender- se tanto um fim objetivo como um fim subjetivo. Um fim objetivo
é um fim que deve ser realizado, isto é, um fim estatuido por uma norma considerada como
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objetivamente valida. E um fim posto a natureza em geral, ou a0 homem em particular, por
uma autoridade sobrenatural ou supra-humana. Um fim subjetivo é um fim que um individuo
se poe a si proprio, um fim que ele deseja realizar. O valor que reside na correspondéncia-ao-
fim é, portanto, idéntico ao valor que consiste na correspondéncia-a-norma, ou ao valor que
consiste na correspondéncia-ao-desejo” (KELSEN, 2000, p. 24).
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ror CAROLINA RICARDO

¢6Num pais que ostenta uma populacao prisional
com mais de 740 mil pessoas, sendo que, mais de
um terco esta presa sem sequer ter sido julgada, a
nao resposta aos homicidios é um acinte.??

om 57 mil homicidios em 2018, segundo o Férum Brasi-
leiro de Segurancga Publica, o Brasil tem a segunda maior
taxa de homicidios por 100 mil habitantes da América
do Sul, sé perdendo para a Venezuela, segundo o rela-
tério sobre homicidios do UNODC de 2019. Apesar da brutalidade
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desse nimero, que atinge prioritariamente homens jovens e negros e que re-
presentam parte significativa da forca de trabalho brasileira, o pais nao con-
segue responder satisfatoriamente a esses crimes.

Quando se analisa a forma como o estado investiga e esclarece cada uma
dessas mortes violentas, ndo encontramos respostas. As familias que perderam
alguém vitima desse crime costumam ficar sem direito a verdade e a justica. O
esclarecimento de homicidios ndo é uma prioridade no Brasil.

O pais mal sabe dizer quantos homicidios sao efetivamente solucionados.
A terceira edicao do relatério “Onde Mora a Impunidade?”, produzido pelo
Instituto Sou da Paz, perguntou aos 27 estados da federacdo qual o percentual
de homicidios esclarecidos, ou seja, quantos homicidios ocorridos em 2017
foram denunciados pelo Ministério Publico entre 2017 e 2018 para calcular o
indicador nacional de esclarecimento de homicidios. Apenas 11 estados sou-
beram responder.

Amad qualidade ou a falta de informac6es sobre o esclarecimento dos homi-
cidios é o sinal concreto de que resolver esses crimes nao tem sido o foco das
autoridades em nosso pais. Além de manter as familias sem direito a justica,
a nao resolucdo dos homicidios deixa de produzir informacées relevantes e
precisas sobre as circunstancias e os envolvidos nesses crimes, o que é funda-
mental para que, além da correta responsabilizacdo dos autores, seja possivel
direcionar esforcos para preveni-los.

Ao longo das trés edigdes do relatdrio, apenas quatro estados foram capazes
de informar corretamente o percentual de homicidios esclarecidos: Espirito
Santo, Mato Grosso do Sul, Rondo6nia e Sdo Paulo. O fato de produzirem o
dado com qualidade j4 € um grande resultado. E nesta dltima edicdo, os quatro
estados também apresentaram significativos percentuais de esclarecimento
dos homicidios, respectivamente, 42%, 67%, 58% e 54%.

Num pais que ostenta uma populac¢do prisional com mais de 740 mil
pessoas, sendo que, mais de um terco estd presa sem sequer ter sido jul-
gada, a ndo resposta aos homicidios é um acinte. Trata-se do crime mais
violento e que atenta contra o bem mais precioso da humanidade, que € a
vida. Nada justifica investir recursos publicos para que o sistema de segu-
ranca publica e justica criminal siga priorizando as pris6es de pessoas que
cometem crimes sem violéncia e em flagrante e mantendo presas pessoas
que ndo foram julgadas.

E preciso direcionar o esforco para a mira correta: os homicidios. Os
Ministérios Publicos precisam produzir as informacgdes e aprimorar o fluxo
de trabalho com as policias e o judicidrio, as policias Militar e Civil precisam
trabalhar integradas com foco no esclarecimento dos homicidios e o Judicidrio
precisa acelerar o processamento desses crimes. Somente assim o Brasil serd
capaz de utilizar corretamente seus 6rgdos de justica e seguranca publica, de
controlar essa epidemia de mortes violentas e de garantir o direito a verdade
e a justica as vitimas e familiares.

CAROLINA RICARDO ¢ Advogada e socidloga, diretora-executiva do Instituto Sou da Paz.
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Responsabilidade
das empresas, ESG e
negocios assimétricos

por LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI

“Alguns ativistas investidores empacotaram o de-
senvolvimento sustentavel como um negdcio. Pu-
seram de lado o mundo real. E preciso ampliar o

foco desse engajamento, dando carga também nas
obrigacoes do Poder Publico. S6 assim os beneficios
da triade Environment, Social and Governance se es-
tenderio a toda sociedade.¥?

mpulsionada pelo ambiente de negécios convulsionado

pela pandemia, ganhou forca nos ultimos meses a propa-
ganda em torno da governanca corporativa sob a teoria da
responsabilidade social da empresa alinhada aos principios
denominados Environment, Social and Governance (ESG). Este
movimento global — ou uma espécie de virus contaminante por
sua teoria de definir o que seria o lado bom da for¢a — precisa vir
de forma mais objetiva para o tatame. O discurso sobre quais de-
vam ser as responsabilidades das empresas e o que elas perdem se
nao estiverem alinhadas com o “politicamente correto” ainda esta
pueril. Esgrime fragilidades, se fundamenta no futuro incerto e in-
sano, omite o todo e se reduz a obrigacées a quem pode contratar
um polpudo pacote de servicos para ficar bem na opinido publica.
A relacdo entre governancga corporativa e responsabilidade
social é estrutural da organizacdo das empresas. A sua funcao social
tem sido aprimorada por forca de pressdes das relagdes de trabalho
e do aprimoramento de sistemas legais. Sem perder a esséncia de
geracdo de riqueza e distribuicdo aos integrantes de sua cadeia de
valor. Estabelecendo-se isso como verdade relativa, chamo a atencdo
para o volume gigantesco de valor detida hoje por pouquissimas
empresas de tecnologia e a forma como chegaram ld. Numa com-
paracao a ser detalhada pela academia, fica a mim a impressao de
que, no minimo, sdo iguais aos bardes capitalistas que a histéria
nos ensina a detestar porque implantaram a inddstria do petréleo,
do refrigerante, da celulose ou qualquer outra que altere o conceito
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que se almeje ideal para o meio ambiente. Gasta-se bilhdes para desenvolver
carros elétricos enquanto milhdes de pessoas sucumbem a fome, doencas,
perseguicdes etc. Isso deveria ser uma vergonha para nds, seres humanos.

Na medida em que nao se tenha isto na tela, a tendéncia de levar as
empresas para o que se entende como boas préticas nas relagées com a socie-
dade demonstra estar sendo, na verdade, a prdtica de responsabiliza-las por
serem o que sdo, mesmo agindo de acordo com a lei.

Como os grupos de interesse ndo conseguem alterar a estrutura norma-
tiva da atuacao dos negdcios formais, lutam — de forma legitima, frise-se —uma
longa guerra de relacdes publicas, por coracées e mentes daqueles que cres-
ceram sob a égide do desenvolvimento sustentavel.

E aqui onde o ambiente real de negécios nao foilevado em consideragao.

Ao contrério do que se pensa, o desenvolvimento sustentdvel ndo se comu-
nicou com toda a economia real. Os negécios assimétricos continuam de fora
e cada vez mais firmes em atividades que comprometem o futuro, inclusive
da teoria ESG e suas boas intencoes.

A adocao de préticas positivas pelas empresas formais em qualquer lugar
do mundo ndo é mérito, mas obrigacdo. Operam sob regimes legais, repito.
Quando pegos na contramao, as desconformidades sdo apontadas, denun-
ciadas, passam por julgamentos legais e da opinido publica, tém reputacao
comprometida, e se conseguirem se manter ativas, a concorréncia ja terd ocu-
pado muito do seu espaco. Isso € capitalismo sangue bom.

Mas as empresas de negdcios assimétricos, que vendem produtos e ser-
vicos a revelia das normas de convivéncia social, ambiental e de satide ptblica,
permanecem fora do alcance das mensagens.

Pondo um pouco de lado o empacotamento de servicos a venda que a ESG
expoe, na medida em que se aprofunda o olhar para a questdo, chama atencao
a preocupacao com um canudinho que assola a vida marinha e a pressao para
proibi-los nos restaurantes. A opcao estilo ESG é nesse caminho. Deveria ser
diferente. Ir no cerne da questdo e apurar que o problema esta no lixo jogado
ao mar, de um lado simpldrio, por embarca¢des, muitas piratas e tantas outras
legalizadas mesmo; e, do lado complexo, por se jogar lixo diretamente no mar
em boa parte de nossa costa e em todo o Sahel africano. L4 como cd nédo se tem
saneamento bdsico para impedir o despejo de esgoto no oceano.

Antes de empresas, sao os governos que precisam de ESG, de governanga
honesta e intensa pressao social para aprimorar sua atuacdo. De seus atos, ativos
ou omissivos, nasce a forca das atividades assimétricas. A gestdo publica deve
ser mais responsavel, eficiente e transparente. Deve, antes de qualquer outra
coisa, assegurar os interesses dos cidadaos, garantir-lhes dignidade.

Mas, definitivamente, alguns ativistas investidores empacotaram o desen-
volvimento sustentdvel como um negdcio. Puseram de lado o mundo real. E
preciso ampliar o foco desse engajamento, dando carga também nas obriga-
¢oes do Poder Publico. S6 assim os beneficios da triade Environment, Social
and Governance se estenderdo a toda sociedade.

| LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI ¢ especialista em direito administrativo e sécio do Miglioli e Bianchi Advo-
gados e integrante da Comissao Especial de Estudos de Compliance da OAB-SP.
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Ressarcimento das
vitimas em casos de
piramide financeira

por JORGE CALAZANS

€6 Ante o sentimento de impunidade que faz com que
crimes dessa natureza nao parem de crescer, € neces-
sario tipificar o crime de agentes que operam como
um dos crimes contra o patrimonio previstos no Co-
digo Penal, penalizando os criminosos com uma pena
proporcional ao dano financeiro e mental que geram
as milhares de vitimas.??

ecentemente, uma decisao oriunda da 12 Vara Fede-

ral Criminal de Vitéria/ES, na A¢do Penal n° 000273-

28.2014.4.02.5001, envolvendo a empresa TELEXFREE,

caiu como um banho de 4dgua fria em milhoes de vitimas
que perderam suas economias em esquemas Ponzi e piraimide em
todo o pais.

Estima-se que atualmente existam 400 esquemas semelhantes
no Brasil, com mais de 10 milhdes de pessoas tendo perdido suas
economias. Somente em 2019, a CVM (Comissao de Valores Mobi-
lidrios) recebeu 10 vezes mais dentincias relacionadas a esse tipo
de esquema criminoso do que nos 1ltimos sete anos.

Para andlise da decisdao em questao, primeiramente se faz inter-
pretd-la e chegamos realmente a conclusao que na presente demanda
os credores ndo sdo vitimas, pois os réus foram condenados a penas
privativas de liberdade de 12 anos e 6 meses de reclusdo por infragao
aos arts. 4°, caput, e 16 da Lei n° 7.492/86 (Lei dos Crimes Contra
o Sistema Financeiro), no periodo entre 18/02/2012 e 15/04/2014.
Como elucidado na prépria Lei geradora da condenacao, a vitima
é o proéprio Sistema Financeiro Nacional.
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Nessa decisdo, foi decretado o perdimento de bens em favor da Unido, con-
forme autoriza o art. 91, § 1°, do Cédigo Penal, de todos os bens adquiridos pela
TelexFree, como iméveis (apartamentos, salas comerciais, terrenos e um hotel),
valores em reais, délares e veiculos, uma vez considerados de origem ilicita.

Além de atingir o Sistema Financeiro Nacional, onde a Justica competente
é a Federal, salutar frisar que os esquemas em piramide e Ponzi também sao
crimes contra a economia popular, previsto no art. 2° Lei n° 1.521 de 26 de
Dezembro de 1951, e em alguns casos, o agente comete o crime de estelionato,
previsto no art. 171 do Cédigo Penal.

No estelionato, a vontade do autor é dirigida para uma pessoa determinada.
Ja no crime contra a economia popular, o delito dirige-se para uma universali-
dade de sujeitos indeterminados. Porém, em casos dessa natureza, as vitimas
determinadas ou indeterminadas sdo aquelas que de alguma forma foram
induzidas ao erro, e entregaram suas economias aos golpistas. Nessa situacao,
observa-se a ressalva do art. 91 inciso II, que coloca que antes da perda em
favor da Unido, se assegure os direitos das vitimas e dos terceiros de boa-fé.

O grande imbréglio em casos dessa natureza ocorre, muitas vezes, em vir-
tude além dos crimes do Cédigo Penal e do crime previsto na Lei que defende
a economia popular. O projeto de expansdo dos golpistas envolve a oferta
de investimentos coletivos sem autorizacao para tal. Diante disso, fica susci-
tado um conflito de competéncia, pois se tratando de conexdo entre crimes
de competéncia federal e estadual, a competéncia serd da Justica Federal por
forca do art. 122 do Superior Tribunal de Justica. Segundo esta, “Compete a
Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de com-
peténcia federal e estadual.

Muitas vezes, a discussdo do presente conflito provoca a prescricao de tipos
penais. Principalmente os crimes contra a economia popular, onde a pena é
baixa, excluindo assim o direito dos lesados mesmo observando as ressalvas.

E importante destacar que cada caso é um caso, e a decisdo no presente é
ainda em 1° grau, cabendo recursos a instancias superiores.

O que de fato deve ser feito pelos lesados é o acompanhamento do caso em
todas as esferas. Na esfera penal, é fundamental que se faca representado por
assistentes de acusacdo para que o mesmo de forma combativa garanta que se
cumpra o que determina o art. 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, onde “o juiz,
ao proferir sentenca condenatdria, (...) fixard valor minimo para reparacao dos
danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.”

No mais, ante o sentimento de impunidade que faz com que crimes dessa
natureza ndo parem de crescer, € necessdrio tipificar o crime de agentes que
operam esquemas Ponzi e piramide como um dos crimes contra o patrimdnio
previstos no Codigo Penal, penalizando os criminosos com uma pena propor-
cional ao dano financeiro e mental que geram as milhares de vitimas. Dessa
forma, evitard que vigaristas se beneficiem da inseguranca juridica para vol-
tarem a delinquir.

JORGE CALAZANS ¢ Advogado, especialista na drea criminal, Conselheiro Estadual da ANACRIM, sécio do Escri-
Y tério Calazans & Vieira Dias Advogados, com atuacao na defesa de vitimas de fraudes financeiras.
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Simulador de
aposentadoria do INSS
esta de volta, poréem
requer cuidados

por JOAO BADARI

¢com a utilizacao do meu.inss o governo conseguiu
prestar a maior parte dos seus servicos de maneira
remota. Um grande avanco para os trabalhadores e
aposentados.??

servico oferecido pelo Portal meu.inss voltou em abril
deste ano, e agora em outubro passou até mesmo a fa-
zer projecoes de valores futuros que o trabalhador po-
derd receber ao se aposentar. O botdo “Simular Apo-
sentadoria”, j4 estd disponivel e adequado as mudancas da Nova
Previdéncia, incluindo as regras de transicdo trazidas pela mesma.
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Caso o segurado ja tinha condi¢des de se aposentar antes de 13 de novembro
de 2019 o simulador automaticamente ird lhe mostrar o direito ao beneficio
e o valor a ser recebido, comparando o mesmo com as novas regras que vier
a fazer jus.

Importante: o simulador realiza o servico para quem estd a menos de 5
anos de aposentar-se, ou para quem ji possui o direito de obter a tdo sonhada
aposentadoria.

Hoje o simulador realiza 7 tipos de cdlculos: sendo 2 de Aposentadoria por
Idade e 5 de Aposentadoria por Tempo de contribuicao.

O segurado saberd se tem mesmo direito a Aposentadoria somente apos
a andlise do INSS, pois algumas informacdes podem ser alteradas durante a
simulacdo. E é por isso que, ao solicitar o beneficio, o INSS pode pedir que vocé
envie documentos para comprovacao dos periodos trabalhados.

A simulacdo realizada pelo Portal do INSS é bem interessante, e devera
ser utilizada como um norte para o segurado. Mas alerto: tomem cuidado,
pois ela ainda ndo estd preparada para realmente realizar seu planejamento
de aposentadoria.

Explico, a simulacao, embora muito completa: demonstra se vocé pode ou
ndo se aposentar, o tempo e idade que faltam para atingir o beneficio, o tempo
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que falta para cada regra de transicao, o novo servico de mostrar os valores que
ird receber (até mesmo com as regras que ainda ndo foram atingidas), dentre
outros, ndo realiza pontos chaves de um planejamento de aposentadoria.

Irei abaixo elencar os 5 mais importantes, e cruciais para uma melhor
aposentadoria:

1 — O segurado mesmo sabendo o valor de seu beneficio e quanto tempo
deve esperar para obter uma renda maior, ndo sabe se vale a pena esperar por
este periodo. O simulador nédo calcula o montante que perdeu ao longo dos
anos que teve que esperar pelo seu beneficio, e em quanto tempo a diferenca
de renda deverd compensar este valor.

2 — O simulador utiliza apenas os dados do CNIS (Cadastro Nacional
de Informacgdes Sociais) para a projecdo de valores e datas provaveis para
a obtencdo do beneficio, porém muitos documentos estdo com cadastros
errados no INSS.

Os principais erros apresentados sdo: saldrios de contribuicdo menores do
que os realmente recebidos, lacunas em periodos de contribui¢do, auséncia
de recolhimentos por parte do empregador, vinculos com anotacdes (como
exemplo a extemporaneidade), dentre outros.

Se o CNIS apresenta dados divergente, o que é bem rotineiro, o segurado
ndo terd a exata data de obtencao da regra mais vantajosa, que em muitos casos
serd antes da simulacdo realizada pelo site do INSS, e nem mesmo o valor real
que poderia receber. Isso pode trazer uma aposentadoria ndo apenas tardia,
como em valor menor que o devido.

3 -0 sistema ndo considera os periodos especiais trabalhados antes de 13
de novembro de 2019, com isso ndo trazendo a conversao de periodo especial
em comum, que deverd ser comprovada documentalmente (como por exemplo
pela entrega do Perfil Profissiografico Previdencidrio - PPP).

A conversdo do periodo especial em comum traz grandes vantagens tanto
adiando sua aposentadoria, como aumentando o valor da mesma. Mesmo que
a aposentadoria ndo seja especial, com a conversdo de um periodo trabalhado
em condicoes insalubres por exemplo, poderd ter uma aposentadoria integral,
sem a aplicacdo do fator previdencidrio em seu beneficio.

4 - Como acima explicado sobre periodos especiais, o simulador nao reco-
nhece outras varidveis que podem aumentar o valor do seu beneficio e adiar
a sua aposentadoria, tais como: periodo rural trabalhado de forma especial,
alistamento militar e estudo em escola técnica.

5 — Talvez este seja o mais importante no planejamento, pois sempre
ouvimos em nosso escritério apos a realizacdo de um planejamento de apo-
sentadoria: “nem sempre o maior beneficio, serd o melhor beneficio”. Isso se
dé pelo fato do simulador ndo demonstrar o quanto vocé perdeu ao esperar a
regra de transicao ou nova permanente que lhe garanta a maior aposentadoria,
e talvez ndo compense esperar.

Monetariamente, nem sempre a maior aposentadoria lhe trard o maior
montante recebido ao longo dos anos, por desconsiderar o quanto foi recebido
mensalmente (incluindo o 13°) no periodo da espera.
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Em razdo destes 5 problemas, a falha cadastral pode tornar contagem
imprecisa e trabalhador deve sempre conferir os seus dados.

Sempre antes de realizar sua simulagdo baixe o CNIS e confira com base em
sua carteira de trabalho e carnés de recolhimento se os valores estdo corretos.

Analise se todos os vinculos e pagamentos estdo no sistema, e se os valores
estao corretos.

Os periodos especiais deverdo ser comprovados documentalmente para
o INSS (alistamento militar, periodo trabalhado no campo e escola técnica
também).

Outro item importante, € sempre observar as “anotacdes do CNIS”, que
sdo siglas que estardo no canto direito da tela em frente os valores de contri-
buicdo, na dltima folha do documento estard o que significa a sigla/abreviacao.
O trabalhador deverad se atentar a cada uma delas, pois na maioria dos casos o
INSS nao utilizard automaticamente seu cadastro.

O Meu INSS ¢€ pelo aplicativo para celulares ou acessado no site gov.br/
meuinss.

O servico aparece na tela inicial do aplicativo, do lado direito (botao “simular
aposentadoria”’) ou no meio da tela do computador.

O cadastro no Meu INSS é bem simples, bastando criar uma senha e uti-
lizar o nimero do CPE pode ser feito pelo préprio aplicativo ou pelo site dos
seguintes bancos: Banco do Brasil, Banrisul, Bradesco, Caixa, Itad, Mercantil
do Brasil, Santander, Sicoob e Sicredi.

Ap6és o login (CPF) e senha, clicando no botao para simular os célculos ja
irdo aparecer na proxima tela.

Se o segurado preferir, ele ainda poderd baixar um arquivo com mais deta-
lhes sobre as regras e simulacdes realizadas pelo site, para isso € preciso clicar
no botdo “Baixar PDF”, que estd na propria tela da simulacao.

Com a utilizacao do meu.inss o governo conseguiu prestar a maior parte
dos seus servicos de maneira remota, pois o segurado pode pedir aposenta-
doria, pensao, BPC, atualizar dados cadastrais, bloquear empréstimo consig-
nado, verificar suas solicitacdes de beneficios e recursos, excluir desconto de
mensalidades associativas, agendar pericias e atendimentos presenciais e, até
mesmo, enviar atestado médico para pedidos de auxilio-doenca (pois ainda é
possivel requerer o beneficio por incapacidade de maneira remota).

Um grande avanco para os trabalhadores e aposentados.

JOAO BADARI é Advogado especialista em Direito Previdenciério e sécio do escritério Aith, Badari e Luchin
Advogados.
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ror Rocco ANTONIO RANGEL Rosso NELsoN E WALKYRIA DE OLIVEIRA RocHA TEIXEIRA

¢por tantas incongruéncias nao se pode coadunar
com a norma fixada na Atada 127° reuniao de 28 de
fevereiro de 2011 da Comissdo de Etica Publica de
que o prazo prescricional da pena de censura seria
de 2 (dois) anos por analogia a san¢ao de suspencao
da Lei n° 8.112/90.9?

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 46 - OUTUBRO/2020

o
2
o3
4
g
=
=
a3




presente artigo tem por desiderato realizar um estudo dogmaético

quanto as regras que versao sobre a prescri¢cdao no bojo do proces-

so administrativo disciplinar? federal prescritonaLein°® 8.112/90 e

quanto ao processo de apuracdo de falta ética no que tange a vio-
lacao dos deveres e vedacdes referente as condutas éticas do Servidor Publico
Civil do Poder Executivo Federal (Decreto n° 1.171/94).

Destaca-se que em todo 0 momento recorrer-se-a as regras quanto a pres-
cricdo em matéria penal, posto que tanto o delito quanto a falta disciplinar
constituem-se infra¢gdes, possuindo um altissimo grau de similitude.

A infragdo administrativa guarda uma certa simetria com o crime, difere
apenas a seara que uma e outra pertence, mas ambas sao infra¢des, dai nao
poder ser diferente a questao da prescricao e sua aplicacdo.?

Nesta face prefacial do trabalho é importante explicitar e contextualizar,
um pouco o fendmeno prescricional.

De tal sorte, a prescricdo vem a ser a perda do direito de punir do Estado
em decorréncia do transcurso do lapso temporal. O fator tempo constitui-
se em um limite ao jus puniendi estatal, ndo subsistindo ad eternum, pois o
tempo tem a capacidade de corroer a mécula social causada pela infracdo.’

Ainércia estatal em processar e aplicar a devida sanc¢do ao sujeito que per-
petrou a infracdo faz com que haja a perda do interesse social e que a prépria
infracdo caia em esquecimento, pois como diz o provérbio popular “ndo ha
nada que o tempo ndo cure”.

A questdo da prescricdo é matéria de ordem publica, podendo ser conhe-
cido de oficio, ou seja, sem necessidade de provocacdo pelas partes, em qual-
quer momento do processo.

Fazendo uso de uma metodologia de andlise qualitativa e utilizando-se
os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e anali-
tico, a presente pesquisa de cardter bibliogréfica, tem por escopo apreciacao
quanto ao contetido normativo no que tange as regras prescricionais referente
ao processo administrativo disciplinar e ao processo de apuracao de falta ética
na 6rbita do Poder Executivo Federal.

No processo evolutivo de formacdo e consolidacdo do instituto da pres-
cricdo criou-se diversas teorias buscando fundamentar as razdes de existéncia
do mesmo, sendo estas a da teoria do esquecimento; teoria da dispersao das
provas; teoria da expiacao moral; teoria da emenda; e da teoria psicoldgica.

Nesse tépico sera feito a exposicdo das respectivas teorias, sem adentrar
em mintcias exaustivas, advertindo que todas elas, em maior ou menor grau,
ndo ficaram imunes a criticas.

Adverte-se, ainda, que sdo teoria construidas, a época, em torno do fato
delitivo e o jus puniendi estatal. As razoes das respectivas teorias nao perdem
sentido em face do tema ora versado nesse ensaio, pois estar a se tratar de fatos
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ilicitos de cunho administrativo e o limite temporal da aplicacdo da sancao
administrativa por parte do Estado.

Repita-se, as razoes justificantes para a prescricdo em ambito administra-
tivo nao divergem das bases prescricionais em ambito penal.

O fato natural tempo apagaria a lembranca do delito praticado, desapa-
recendo o repudio social causado pela aquela conduta tipica, acarretando,
assim, a perda do interesse em punir, pois tornar-se-ia desnecessario a apli-
cacao da pena.

Por essa teoria o tempo corroeria as provas, dificultando ou mesmo impos-
sibilitando sua coleta, visto que as mesmas teriam sido destruidas ou mesmo
perdidas, o que inviabilizaria a descoberta da “verdade”.

Ja nesta teoria o acusado teria sido levado pelo fator tempo a expiacao de
sua culpa, sendo atormentado pelo remorso. O préprio tempo prescricional
seria algo de extrema angustia para o acusado, o qual levaria anos para ver o
fim da lide penal.

De tal sorte, a utilidade da pena deixar de existir.

Pela teoria da emenda afirma-se que a punicdo deixaria de ter razdo pela
presuncao de que com o decorrer do passo temporal o acusado teria se corri-
gido e melhorado como pessoa e cidaddo.

Por fim, na teoria psicolégica o decurso do tempo levaria uma mudanca
na psique do agente delitivo vindo a ocorrer um rompimento do nexo psico-
l6gico entre o fato e o agente.

Em suma, o individuo de “hoje” é uma pessoa melhor, distinguindo-se
daquele individuo que cometeu o fato tipico. De sorte que se perpetuar a per-
secucdo penal estar-se-4 a punir uma pessoa diferente e ndo mais o sujeito
do crime.

A prescricdo pode se dar no ambito da pretensdo punitiva, vindo ocorrer
a extincdo do direito de punir antes do transito em julgado da sentenca
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condenatdria, o que vem por impedir o acionamento do Poder Judicidrio ou
quando da existéncia de processo crime, de que o objeto seja julgado em defi-
nitivo, o que impossibilita a formacao do titulo executivo judicial penal.

Este tipo prescricional pode se suceder em trés momentos distintivos,
sendo assim denominados de prescricdo: em abstrato; retroativa e intercorrente.

Além disso, a prescricdo desenvolve-se, também, no aspecto da pretensao
executoria, tolhendo o direito do Estado em executar a sancdo penal, em
momento superveniente ao transito em julgado da sentenca definitiva.

No art. 142 da Lei n° 8.112/90, o qual dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacoes publicas
federais, tem-se o parco conjunto normativo que esquadrinha o regramento
quanto a prescricao das faltas disciplinares perpetradas pelo servidor ptblico
federal.

Art. 142. A acao disciplinar prescrevera:

| - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissao, cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicao de cargo em comisséo;

Il - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

Il - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

§ 1° O prazo de prescricdo comeca a correr da data em que o fato se tornou
conhecido.

§ 2° Os prazos de prescricao previstos na lei penal aplicam-se as infragcées
disciplinares capituladas também como crime.

§ 30 A abertura de sindicancia ou a instauracao de processo disciplinar inter-
rompe a prescricdo, até a decisao final proferida por autoridade competente.

§ 40 Interrompido o curso da prescricao, o prazo comecara a correr a partir do
dia em que cessar a interrupcao.

Neste primeiro tipo prescricional tem-se por referéncia a sancdo maxima
abstratamente possivel de ser cominado ao servidor infrator.

O prazo prescricional em face da respectiva sanc¢ao é o regramento contido
no caputdo art. 142 da Lein° 8.112/90, consubstanciando-se no seguinte retrato:

a) Demisséo;
b) Cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade; 5anos
¢) Destituicdo de cargo em comissdo

Suspengao 2 anos

Adverténcia 180 dias
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O que se refere ao termo inicial para contagem da prescricdo, na dimensao
da matéria penal, o mesmo é amplamente regulado no art. 111 do Cédigo Penal.
Na questdo criminal o termo inicial varia segundo o tipo de delito:

Art. 111 - A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca
a correr:

| — do dia em que o crime se consumou;

Il - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;

Il - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

IV — nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteragdo de assentamento do registro
civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

V - nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes, previstos
neste Codigo ou em legislacdo especial, da data em que a vitima completar 18
(dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a acao penal. (Grifos
Nnossos)

JanalLein®8.112/90 a questdo € tratada, apenas, no § 1° do art. 142, o qual
possui a seguinte prescricdo:

Art. 142. (...).
§ 1° O prazo de prescricdo comeca a correr da data em que o fato se tornou
conhecido. (Grifos nossos)

O imbrdglio juridico apresenta-se em desvelar o sentido normativo de
“tornou conhecido”, pois € a partir de como se interprete tal expressdo o prazo
de contagem da prescricao podera variar sensivelmente.

E visivel que o legislador, neste ponto espelhou-se no art. 111, IV do Cédigo
Penal. Todavia, ao invés de restringir-se a hip6teses de falsificacdo e alteracao
de assentos funcionais, utilizou-se como regra geral a data que o fato se tornou
conhecido para toda e qualquer infragdo disciplinar.

Na esteira dos julgados do STJ, a egrégia corte tem-se posicionado, fir-
memente, em entender como marco para contagem da prescricao a data que
a autoridade competente para instauracdo do processo administrativo disci-
plinar tomou conhecimento da infracao.

Atente que nao é do conhecimento de qualquer autoridade Administracao
Publica, mas sim, da autoridade competente em aplicar a sancao ao respectivo
servidor subordinado.

Segue ementas de julgados do STJ sobre a matéria:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. DISCIPLINAR. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. DEMISSAO. ALEGACAO DE PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA. FALTA DE
DETALHAMENTO DA PORTARIA INAUGURAL. AUSENCIA DE MACULA. EXCESSO
DE PRAZO. INEXISTENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. RESTAURACAO DOS
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AUTOS ADMINISTRATIVOS SEM ATENCAO AOS DITAMES DO CPC. INAPLICABILIDADE.
ATENCAO AS LEIS N°s 8.112/90 E 9.784/99. AUSENCIA DE DANO. INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. Mandado de seguranca impetrado com o objetivo de anular feito admi-
nistrativo disciplinar que resultou na demissao do impetrante, o qual alega pres-
cricdo da pretensao punitiva, macula por excesso de prazo na conducéo do feito,
auséncia de detalhamento na portaria inaugural, bem como nulidade em virtude
de a restauracdo dos autos ndo ter observado os arts. 1.063 até 1.069 do Cédigo
de Processo Civil.

2. E firme o entendimento no sentido de que o termo inicial do prazo prescricional
para apuracao de infragdo disciplinar é a data da cognicao do fato pela autoridade
competente, cuja contagem interrompe-se com a instauragéo de processo disciplinar;
desse modo, a contagem é retomada por inteiro apds o decurso de 140 (cento e qua-
renta) dias, em razéo das prescricées da Lei n°8.112/90, nos termos da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Precedente: MS n° 19.755/DF, Rel. Ministro Humberto
Martins, Primeira Se¢do, DJe 3.9.2015.

3. Infere-se dos argumentos trazidos pelo impetrante que ndo ocorreu a pres-
cricdo; isso porque é incontroverso que o processo administrativo disciplinar foi
instaurado em 7.10.2011 (fl. 24, e-STJ), cuja prescricdo somente se consumaria em
marco de 2017, ja acrescido dos 140 (cento e quarenta) dias tendo a punicao sido
aplicada em 20.4.2016 (fl. 23, e-STJ). (Grifos nossos).

(...)8

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. DEMISSAOQ. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA. INOCOR-
RENCIA. PUBLICACAO DA PORTARIA INAUGURAL EM BOLETIM DE SERVICO. ILEGA-
LIDADE INEXISTENTE. DELEGACAO DE COMPETENCIA AO MINISTRO DE ESTADO.
POSSIBILIDADE. ARTIGO 1¢, |, DO DECRETO Ne° 3.035/99. ABANDONO DE CARGO.
RITO SUMARIO. ART. 140, |, DA LEI N° 8.112/90. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CARACTERIZADO. INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE PROVAS DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO. ANALISE DO MERITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
ANIMUS ESPECIFICO DE ABANDONO DO CARGO. EXISTENTE E COMPROVADO.
SEGURANCA DENEGADA.

1. O termo inicial da prescricdo para apuragéo disciplinar é contado da data do
conhecimento do fato pela autoridade competente para instaurar o Procedimento
Administrativo Disciplinar (art. 142, § 1°). A prescricao é interrompida com a ins-
tauracao do referido procedimento (art. 142, § 3°), ndo sendo definitiva, visto que
apos o prazo de 140 dias — prazo maximo para conclusdo e julgamento (art. 152,
c/cart. 167) — o prazo prescricional recomeca a correr por inteiro.

2. In casu, a inequivoca ciéncia do suposto ilicito se deu por meio do oficio n°
607/2000- DEPES, datado de 19.9.2000. O Procedimento Administrativo Disciplinar
foi instaurado pela Portaria n° 872/2002, publicada em 14.10.2002, sendo este o
marco interruptivo do prazo prescricional, que voltou a correr por inteiro, acres-
cidos 140 (cento e quarenta) dias. Afastada a prescricdo da pretensao punitiva,
porquanto a Portaria Demissdria n° 19 foi publicada em 6.2.2003, dentro, portanto,
do quinquénio legal.
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3. ATerceira Secdo desta Corte também firmou o entendimento no sentido de
que a publicacdo do ato constitutivo da comissao de processo administrativo dis-
ciplinar em 6rgdo que nao seja o Diario Oficial da Unido nao constitui ilegalidade.

4. Nas hipoteses de demissao e cassacao de aposentadoria ou disponibilidade
de servidores, a competéncia para julgar processos administrativos disciplinares
e aplicar penalidades podera ser delegada aos Ministros de Estado (art. 19, I, do
Decreto n° 3.035/1999).

(..).” (Grifos nossos).

Acreditamos que por uma questao de seguranca juridica e com o fito de
evitar um prolongamento de forma desarrazodvel do jus puniendi da Adminis-
tragdo Publica que o marco inicial para a prescricao desse deferia ser conforme
oregramento do Codigo Penal, ou seja, da data da falta disciplinar consumada.
A dotar-se-ia o regramento da data do conhecimento da falta disciplinar pela
autoridade administrativa competente quando diante de hipéteses de falsifi-
cacao, adulteracdo de registros e assemelhados.

E claro que isso constituir-se-ia hipétese para lege ferenda, mas é muito
evidente que pela atual redacdo e com a interpretacdo dada pelo STJ o direito
de punir da Administracdo pode-se perpetuar ad infinito indo de encontro a
prépria natureza do instituto da prescri¢do, tornando-se, assim, as faltas dis-
ciplinares imprescritiveis.

E neste sentir, quanto ao marco da contagem prescricional a partir da data
do fato, o posicionamento adotado por Ricardo Teixeira Lemos:

(...). Melhor seria, e propomos, que o prazo prescricional se iniciasse na data
em que o fato foi praticado, independentemente dele tornar-se conhecido ou
nao da autoridade. Cremos que houve um equivoco do legislador, pois ndo ha em
direito algo igual. (...). Tranquilamente, prazo conta a partir da data do fato, caso
contrario estariamos forcando uma situacdo de imprescritibilidade ndo autorizada
pela Constituicdo Federal. (...).2

S6 a titulo de ilustragdo quanto ao seguimento dado pela interpretagdo
dada pelo STJ. Imagine caso de servidor publico federal que de forma reiterada
nao cumpre a jornada de 8 horas didrias e também nao compensa. O ponto é
aferido digitalmente. Nas normas internas da autarquia onde o servidor infrator
labora a atribui¢do para exercer o poder de punicao é da autoridade méaxima
do referido ente da administracdo publica indireta (superintendente “x”). O
chefe imediato do servidor infrator € omisso ao ndao cumprimento das 8 horas
didrias, apesar, do fato ser facilmente aferivel através de consulta da intranet
dos pontos do servidor em questdo. O chefe do RH nao tem atribuicao e nem
condic¢des de aferir o ponto de todos os servidores da autarquia. Durante 6
anos as auditorias internas, por um processo de amostragem nas fiscaliza-
¢des, nunca se deparam com os pontos o servidor infrator. O chefe imediato
se aposenta e vem um novo chefe que ao perceber as faltas disciplinares do
subordinado informa a autoridade administrativa competente. Trata-se de um
caso, em tese, que seria apenado com a sanc¢do de adverténcia, de sorte que o
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prazo prescricional seria de 180 dias. Pelo entendimento consolidado do STJ
desconsidera-se esses 6 anos transcorridos de falta disciplinar que o chefe ime-
diato tinha conhecimento ou que outros entes da administracdo poderiam ter
conhecimento facilmente para contar-se a prescricao quando do recebimento
do memorando por parte do chefe imediato a autoridade maxima da autarquia.

Se nao se pode falar de marco prescricional da data da infracao disciplinar
ou, quicd, da data que a Administracdo, de forma geral, teve ou poderia ter
conhecimento da falta,® é certo que dificilmente, na praxe do direito adminis-
trativo sancionador, prescrito na Lei n° 8.112/90, deparar-se-4 com caso de
prescricao in abstrato.

No que tange as causas interruptivas da prescri¢do sucede-se a interrup¢do
do prazo prescricional, “zerando-se” o tempo transcorrido e comeg¢ando a
correr, novamente, Um novo prazo.

Na seara penal, ha diversos marcos de interrupg¢do da prescricdo penal
ilustradas no art. 117 do Cédigo Penal:

Art. 117 - O curso da prescricdo interrompe-se:

| - pelo recebimento da denuncia ou da queixa;

Il - pela pronuncia;

Il - pela decisdo confirmatéria da pronuncia;

IV - pela publicacdo da sentenca ou acérdao condenatérios recorriveis;

V - pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena;

VI - pela reincidéncia.

§ 1° Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupcdo da
prescricao produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes
conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a inter-
rupcao relativa a qualquer deles.

§ 2° Interrompida a prescricdo, salvo a hipétese do inciso V deste artigo, todo
0 prazo comeca a correr, novamente, do dia da interrupcao.

No regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundacdes publicas federais a questdo é posta brevemente e de forma
contraditdria, cujo teor fica sujeito a severas criticas, nos §§ 3° e 4° do art. 142,
abaixo transcrito:

Art. 142. (...).

§ 30 A abertura de sindicancia ou a instauracao de processo disciplinar inter-
rompe a prescricdo, até a decisao final proferida por autoridade competente.

§ 4° Interrompido o curso da prescricao, o prazo comecara a correr a partir do
dia em que cessar a interrupcao.

Vindo levar-se por uma interpretacdo meramente gramatical, aredacdo do §
30 do art. 142 perpetuaria o poder sancionador da Administracdo,' privilegiando
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a inércia da mesma, visto que em sua prescricdo determina que com a ins-
tauracdo da sindicancia (essa punitiva e ndo meramente investigativa) ou do
processo administrativo disciplinar tem-se a interrup¢do da prescricao até a
decisdo final pela autoridade administrativa competente.

O referido dispositivo € criticado por Ricardo Teixeira Lemos:

Com a ultima parte desse paragrafo ndo concordamos, que até a decisao final
proferida por autoridade competente estaria interrompida a prescricdo. Engracado,
nao é isso que funciona na pratica, ndo é assim também que a doutrina propugna
e também néo é assim que as Legislacdes de alguns Estados falam, como por
exemplo o Estatuto do servidor publico do Estado de Goias."

O STJ consolidou o entendimento de que o prazo prescricional se inicia
novamente com o transcorrer do prazo legal para o término do processo admi-
nistrativo, o qual, também, é chamado pela doutrina de franquia.!? Esse prazo
para término do processo administrativo varia conforme a modalidade, a qual
pode ser sindicancia, processo administrativo disciplinar ordindrio e processo
administrativo disciplinar sumario.

No processo administrativo disciplinar ordindrio o prazo para seu término
seria de 60 dias, prorrogado mais 60 dias, além de 20 dias para autoridade admi-
nistrativa competente prolatar decisdo. Na sindicancia seria o prazo para con-
clusao de 30 dias, prorrogdvel mais 30 dias, tendo autoridade administrativa
competente, também, 20 dias para decidir. Jd no processo sumadrio, a franquia
consubstancia-se da seguinte forma: 30 dias, prorrogdvel mais 15 dias somado
ao prazo de 5 dias para autoridade julgadora.

Assim, o prazo de duracdo legal do processo, quando tratar de processo
administrativo disciplinar é de 140 dias; de sindicancia seria 80 dias; e por fim,
no processo sumadrio (por acumulacao ilegal de cargo; inassiduidade habitual)
ter-se-ia 50 dias.

Esse lapso da franquia € somado ao lapso prescricional decorrente de cada
sancdo. De tal maneira, o lapso temporal para reconhecimento da prescricdo
ficaria desenhado da seguinte maneira:

PAD 140 dias + 180 dias 80 dias + 180 dias 50 dias + 180 dias
Sindicancia 140 dias + 2 anos 80 dias + 2 anos 50 dias + 2 anos
Processo sumario 140 dias + 5 anos 80 dias + 5 anos 50 dias + 5 anos

A prescricao fruto do lapso temporal apds transcorrido o tempo de fran-
quia configuraria a chamada prescricao intercorrente.'?

O entendimento de que a interrupcao do prazo prescricional ndo € indefi-
nida encontra-se respaldo na jurisprudéncia do STJ, que entende pelo reinicio
da contagem prescricional apds transcorrer o prazo legal para encerramento
do feito.
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MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. AUDITOR FISCAL DA RECEITA
FEDERAL. PRESCRICAO PUNITIVA DA ADMINISTRACAOQ. INOCORRENCIA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR- PAD. MARCO INTERRUPTIVO. RETOMADA DA
CONTAGEM DO PRAZO, POR INTEIRO, APOS DECORRIDOS 140 DIAS DO INiCIO DO
PROCESSO. ACAO CAUTELAR. LIMINAR DEFERIDA PARA IMPEDIR A CONSUMACAO
DA DEMISSAQ. SUSPENSAO DA PRESCRICAO. PRECEDENTES. ORDEM INVERTIDA.
DEMISSAO EFETIVADA. PRESCRICAO NAO CONSUMADA. SEGURANGA DENEGADA.

1 -0 prazo prescricional, no caso em concreto, é o de cinco anos, previsto no
art. 142,1,da Lei n° 8.112/90. O termo inicial da prescricao para apuracao disciplinar
é contado da data do conhecimento do fato pela autoridade competente (art. 142,
§ 19°). A prescricéo é interrompida com a instauragéo do referido procedimento (art.
142, § 39), ndo sendo definitiva, visto que apds o prazo de 140 dias — prazo mdximo
para conclusdo e julgamento (art. 152 ¢/c art. 167) — o prazo prescricional recome¢a
a correr por inteiro.

2 - Ainequivoca ciéncia do fato deu-se em 2.3.1999. O Procedimento Administra-
tivo Disciplinar foi instaurado pela Portaria n° 16, de 30.4.1999, prazo interruptivo do
prazo prescricional, que voltou a correr por inteiro, acrescidos 140 (cento e quarenta)
dias, ou seja, em 18.9.1999.

3 - Néo obstante iniciado novo prazo prescricional, verifica-se que, apos o tra-
mite do processo disciplinar, foi apresentado relatdrio conclusivo pela Comissao
Processante em 13.4.2000 (fls. 17/44), sendo certo que em 21.7.2000 o ora impe-
trante prop6s medida cautelar perante a Justica Federal, buscando a suspensao
do processo administrativo (fls. 45/63). O pedido liminar foi deferido para impedir
que fosse efetivado o ato demissorio até decisao cautelar definitiva.

4 - Contra tal desiderato, a Unido interp6s agravo de instrumento em 20.9.2000,
com pedido de atribuicao de efeito suspensivo (fl. 92), que restou indeferido pelo
relator. Somente em 21.6.2005 foi realizado o julgamento de mérito do agravo de
instrumento pelo Tribunal Regional da 12 Regiao, sendo o recurso provido para
cassar a decisdo concessiva da liminar.

5 — Estampa-se a ocorréncia de causa suspensiva da prescricdo da pretensao
punitiva disciplinar, porquanto a Administracdo Publica ndo poderia ter levado a
efeito o ato demissdrio enquanto vigente a medida liminar, caso em que o prazo
prescricional somente voltou ao seu curso normal ap6s a cassacao da medida,
datada de 21.6.2005. Seguranca denegada.'* (Grifos nossos).

O professor Ricardo Teixeira Lemos diverge de tal entendimento, lapi-
dando de que ndo hd sentido nesse vdcuo juridico (franquia) para o retorno da
contagem do prazo prescricional. Vislumbra o doutrinar supra, e com razao,
de que com prolacdo da portaria de sindicancia ou processo administrativo
disciplinar tem-se a interrupcao do prazo prescricional, vindo o mesmo, em
seguida, a voltar a correr novamente de forma semelhante como se sucede no
Direito Penal.'®

Ora, quando é que cessou a prescricao? Quando a autoridade competente
baixou portaria, peca basica inicial da acdo administrativa, A partir dai, conve-

nhamos, se inicia novo prazo prescricional. Nao é admissivel que a partir dai fique

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM

39



PROCESSOS E PROCEDIMENTOS

40

suspenso o prazo prescricional até que um dia a autoridade competente venha a
julgar e que também eternize a instrugdo.'

().

Porém, o nosso entendimento € o seguinte: baixada a portaria, interrompe-
se a prescricdo, recomeca a contar de novo, instrui-se o feito; quando o infrator
é apenado pode ocorrer af a prescricdo. Digamos que ele foi apenado com
adverténcia, cuja instrucao tenha demorado sete meses. Ora, ele nao terd
que cumprir nada, pois estd extinta a punibilidade pela prescricdo retroativa,
pegando-se a data da decisdo e retroagindo a data da portaria resultou em
um prazo superior a 180 dias, logo estd prescrita, extingue-se a punibilidade e
apaga-se tudo, da mesma forma no Direito Penal. Pode também o lapso para
prescricao retroativa ser anterior a portaria, retroagindo a data do fato. '’

Por meio do Decreto n° 1.171/94, baixado pelo ex-presidente Itamar Franco,
tem-se a insercdo do Cédigo de Etica Profissional do Servidor Ptblico Civil
do Poder Executivo Federal, o qual especifica um rol de regras deontolégicas,
deveres e vedacdes ao servidor ptblico federal.

O referido Cédigo de Etica tem aplicacdo no seio da Administracao Ptiblica
Federal direta e indireta (autdrquica e fundacional) e seus respectivos 6rgaos,
devendo ser constituida uma comissdo de ética, no bojo de suas estruturas
organizacionais, com o desiderato de “orientar e aconselhar sobre a ética profis-
sional do servidor, no tratamento com as pessoas e com o patrimonio ptblico,
competindo-lhe conhecer concretamente de imputa¢do ou de procedimento
susceptivel de censura”.!®

No que tange ao processo ético disciplinar a iinica pena prescrita em caso
de violacdo dos tipos éticos postos no Cédigo alhures é a sancdo de censura:

XXIl - A pena aplicdvel ao servidor ptblico pela Comissdo de Etica é a de censura
e sua fundamentacdo constara do respectivo parecer, assinado por todos os seus
integrantes, com ciéncia do faltoso. (Grifos nossos)

Sem adentrar no mérito quanto a legalidade da imposicdo de uma pena
de cunha administrativo, via decreto do Poder Executivo,'® vem a indagacéo,
natural, de qual seria o prazo prescricional para que as comissoes de ética
pudessem aplicar a sancdo de censura aqueles servidores ou empregados
publicos que violassem as normas deontoldgicas éticas prescritas.

Afira que a questado da perda do jus puniendi estatal quanto a censura é
completamente omissa no Cédigo de Etica Profissional do Servidor Ptiblico
Civil do Poder Executivo Federal.

E certo, também, que no se pode conceber uma sancdo dada pela Adminis-
tracdo Publica de cunho imprescritivel por violacdo dos ditames constitucionais,
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visto que no seio da prépria Constituicao a tinica regra de imprescritibilidade
refere-se a condutas criminosas de crime de racismo® e delitos perpetrados por
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democriético,?! conforme redacdo do art. 50, XLIT e XLIV.%2

A celeuma fora resolvida no bojo da Comissao de Etica Publica, a qual veio
por responder a uma consulta feita pela comissdo de ética do Ministério da
Fazendo sobre o prazo prescricional da pena de censura, sendo a referida res-
posta dada na Ata da 127° reuniao de 28 de fevereiro de 2011, onde se entendeu
pelo lapso prescricional de 2 (dois) anos.

Aldgica juridica para essa conclusdo perpassou-se pelo contetido do art. 16
do Decreto n° 6.029/07 o qual prescreve que nos casos de omissdo do Cédigo de
Etica Profissional do Servidor Ptiblico Civil do Poder Executivo Federal poderia
se socorrer da analogia e principios do direito administrativo.

De tal sorte, a Comisso de Etica Ptiblica acabou por fazer a analogia da cen-
sura com a san¢ao de suspensdo da Lei n° 8.112/90, o qual possui o prazo prescri-
cional de 2 anos, conforme o art. 142, II da lei supra. Caso a conduta seja punivel
com demissdo, por analogia, adotar-se-a o prazo de 5 anos, conforme alei retro.?

Ap6s a exposicdo da presente realidade normativa quanto ao lapso pres-
cricional da pena de censura no seio de processo de apuracao de falta ética
quanto a conduta de servidores ou empregados, no ambito federal, indagacoes
tornam-se prementes.

Partindo do pressuposto de que nao hd violagdo do principio dalegalidade
a imputacdo da sancdo de censura via Decreto n° 1.171/94, em que escala de
hierarquia normativa uma ata de reunido estaria no mesmo patamar de um
decreto federal prolatado pela Presidéncia da Reptblica, aponto de inovar
quanto a matéria de prazo prescricional?

Seria possivel fazer analogia no que tange a matéria prescricional? Onde
ficaria as exigéncias de certeza e seguranca juridicas quantos as regras puni-
tivas por parte da Administracdo Publica?

Lembrar que de forma semelhante pode-se espelhar no Direito Penal, o
qual ndo admite a analogia, excepcionalmente, para beneficiar o réu (analogia
in bonam partem).

Nesse processo de analogia,* no qual socorre-se a Lein° 8.112/90, com o
fito de colmatar uma omissdo do aspecto material do plexo normativo da falta
ética federal, que razdes confere semelhanca real ou item de identidade entre a
pena de censura e a san¢do de suspencao prescrita na Lein° 8.112/902 Ha grau
de semelhanca que justifica tratamento igual??® Sdo iguais em sua esséncia?*

Se entender que a ata de reunido da Comissao de Etica Ptblica possui status
normativo de decreto, bem como a questdo da censura e do seu respectivo prazo
prescricional ndo precisaria ser veiculado via lei, qual arazdo de realizar analogia
com a san¢do de suspensao, cujo prazo prescricional é de 2 (dosi) anos, ao invés
da sanc¢do de adverténcia que possui prazo de 180 (cento e oitenta) dias?

Vale apontar que em uma interpretacao sistemadtica pode-se determinar
que a censura seria uma forma de adverténcia agravada, como bem se afere,
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por exemplo, na Lei Complementar n° 75/93 que dispde sobre a organizacio,
as atribuicoes e o estatuto do Ministério Publico da Uniao:

Art. 240. As san¢Oes previstas no artigo anterior serao aplicadas:

| - a de adverténcia, reservadamente e por escrito, em caso de negligéncia
no exercicio das funcoes;

Il - a de censura, reservadamente e por escrito, em caso de reincidéncia em falta
anteriormente punida com adverténcia ou de descumprimento de dever legal;

(...). (Grifos nossos)

Tem-se essa percepc¢do, também, quando da anélise da Lei Complementar
n° 35/79 que dispoe sobre a Lei Organica da Magistratura Nacional

Art. 43 - A pena de adverténcia aplicar-se-a reservadamente, por escrito, no
caso de negligéncia no cumprimento dos deveres do cargo.

Art. 44 - A pena de censura serd aplicada reservadamente, por escrito, no caso de
reiterada negligéncia no cumprimento dos deveres do cargo, ou no de procedimento
incorreto, se a infracdo néo justificar punicdo mais grave.

()

De tal sorte, por tantas incongruéncias nao se pode coadunar com a norma
fixada na Ata da 127° reunido de 28 de fevereiro de 2011 da Comissao de Etica
Publica de que o prazo prescricional da pena de censura seria de 2 (dois) anos
por analogia a sanc¢ao de suspencdo da Lei n° 8.112/90.

A partir do desenvolvimento exposto pode-se extrair certas premissas,
dentre elas destacamos que estd consolidado na jurisprudéncia do STJ que o
marco para contagem da prescricdo no bojo do processo administrativo dis-
ciplinar dar-se da data do conhecimento da infragdo por parte da autoridade
competente para instauracdo do processo administrativo disciplinar tomou
conhecimento da infracao.

Acreditamos que a titulo de lege ferenda o marco inicial deveria ser da data
do fato consumado, como ocorre no Direito Penal, e, apenas, em certos casos da
data do conhecimento da infracao por parte da autoridade competente (casos
de falsificacdo, por exemplo).

No que tange ao prazo prescricional no caso do processo de apuragdo de
falta ética ndo se entende cabivel que a Comissdo de Etica Puiblica possa deter-
minar o prazo prescricional de 2 (dois) anos, via analogia, como feito através da
Ata da 127° reunido de 28 de fevereiro de 2011. Tal matéria deveria, pelo menos,
ser veiculada via decreto como fora instituido o Cédigo de Etica Profissional do
Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal.?

Por derradeiro, entendemos ainda, que a analogia, se perpetrada, encontra-
se melhor amparo quando feito entre a pena de censura e adverténcia da Lei
n° 8.112/90 e ndo com a pena de suspensao, de sorte que o prazo prescricional
deveria ser de 180 (cento e oitenta) dias ao invés de 2 (dois) anos como firmado
na referida ata.
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Artigo de investigacdo elaborado de estudo desenvolvido na linha de pesquisa “Demo-
cracia, Cidadania e Direitos Fundamentais’, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em
Extensao e Responsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte - IFRN,
Brasil.

“(...) € o instrumento formal através do qual a Administracdo apura a existéncia de infra-
¢bes praticadas por seus servidores e, se for o caso, aplica as san¢des adequadas”. (CAR-
VALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2012, p. 975).

LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescri¢do penal - retroativa e antecipada em face da competéncia.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203.

Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2009, p. 581.“Dessa forma, poderiamos conceituar a prescricdo como o instituto
juridico mediante o qual o Estado, por nao ter tido capacidade de fazer valer o seu direito
de punir em determinado espago de tempo previsto pela lei, faz com que ocorra a extin-
¢do da punibilidade”. (GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral. 13. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2011. V.1, p. 705).

“(...). A passagem do tempo apaga a lembranca dos fatos fazendo com que o crime caia
no esquecimento de maneira a cessar o alarma e o desequilibrio social por ele causado.
(...)" (DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal - parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 771).

“Sabe-se que o fundamento material da prescricdo reside na falta de necessidade da pena
pelo transcurso de certo tempo. Ela se produz precisamente quando se obscurece ou
apaga a lembranca do delito e o sentimento de alarma que no seu dia pode produzir, e
o tempo transcorrido ocultando-se da Justica sob a ameaca pendente da pena, parece ja
suficiente castigo, especialmente quando o criminoso nao voltou a delinqiir, talvez de-
monstrando a sua reinsercado social, o que faz desnecessaria a prevencao especial. A dou-
trina alema, referindo-se a prescricdo, ensina: Apdia essa doutrina, em primeiro lugar, a
idéia de que a necessidade da pena diminui paulatinamente com o passar do tempo, até
desaparecer por completo, e isto desde a perspectiva da retribuicdo e da prevencédo geral
como a partir da ética da finalidade ressocializadora da pena, de modo que a prescricdo
da persecucéo penal ndo descansa apenas na desaparicao da necessidade da pena, mas,
do mesmo modo, na experiéncia processual de que o crescente distanciamento temporal
entre o processo penal e a pratica do fato aumentam progressivamente as dificuldades
probatérias, de modo que o perigo de sentencas errbneas resulta cada vez maior. Por
seu turno, esclarece Soler, referindo-se a prescri¢ado: Nao é que o transcurso de tempo -
como observa Von Liszt — tenha um poder mistico criador ou destruidor do direito; com
ela a ordem juridica ndo faz mais que se comportar, como ordenamento pratico que é,
reconhecendo o poder dos fatos, ja que é manifesta a inconveniéncia de uma repressdo
muito tardia. Reconhece Soler que os argumentos em prol da prescricdo sdo de politica
legislativa” (FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razées do positivismo penal no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, ps. 191-192).

STJ, Primeira Secao, Mandado de seguranga n° 22.575/PA, rel. Min. Humberto Martins,
julgado em 24/08/2016, DJe 30/08/2016.

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR. PRESCRICAO. OCORRENCIA. INICIO DO PRAZO PRESCRICIONAL DA CIENCIA DOS
FATOS PELA AUTORIDADE COMPETENTE PARA INSTAURAGCAO DO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. CONDENACAO CRIMINAL COM TRANSITO EM JULGADO. PENA
EM CONCRETO. CAUSA INTERRUPTIVA. TRANSCURSO DE MAIS DE 4 (QUATRO) ANOS DO
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CONHECIMENTO DOS FATOS ATE A ABERTURA DO PROCESSO DISCIPLINAR. SEGURANCA
CONCEDIDA.

1. Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado ao propdsito
de determinar ao Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justica a anulacdo da Portaria n° 61, de
3/2/2015, que, com base no Processo Administrativo Disciplinar, aplicou a penalidade de
demissao ao Impetrante por subsunc¢ao do fato (“Prevalecer-se, abusivamente, da condi-
¢ao de funcionario policial”) as disposi¢des do art. 43, XLVIII, da Lei n° 4.878/1965, c/c art.
132,V da Lei n° 8.112/90 (“improbidade administrativa”).

2. Assiste razdo ao impetrante em relagao a ocorréncia do decurso do prazo prescricional
para pretensao disciplinar.

3. A pena privativa de liberdade definitiva em concreto fixada foi de 1 (ano), conforme
julgamento pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica do Recurso Especial 1.106.603/SP.
Portanto, duvida ndo ha quanto ao interregno de prescricdo, que, nos termos do art. 109,
V, do Cédigo Penal c/c o art. 142, § 2°, da Lei 8.112/90, é de 4 (quatro) anos.

4. A controvérsia gira em torno do marco inicial do lapso prescricional e causas de inter-
rupcdo quanto a aplicacao da penalidade demissional no processo administrativo disci-
plinar.

5. O termo inicial (a quo) para contagem do prazo de prescricao da acdo disciplinar é a
data em que o fato se tornou conhecido (art. 142, § 1°). Por sua vez, prevé como causa
interruptiva da prescricao “A abertura de sindicancia ou a instauracao de processo dis-
ciplinar [..]" (art. 142, § 3°). E certo que, no mundo ideal, o termo inicial pode coincidir
com a abertura da sindicancia ou com a prépria instauracdo do processo administrativo
disciplinar, nos casos em que, tomando conhecimento do fato delituoso, a autoridade
prontamente inicie a “persecucdo” administrativa disciplinar. Nao obstante, ndo é a regra.
Em geral, decorre algum tempo para que a burocracia estatal, apds tomar ciéncia do fato,
persiga formalmente o infrator, a fim de penaliza-lo, no ambito civil, administrativo ou
penal.

6. Com base na prépria conclusdo exarada pela Superintendéncia Regional local, bem
como pela Comissao Processante, deve-se entender que a autoridade competente para
instaurar o processo disciplinar tomou conhecimento do fato em 18.4.2005. Portanto,
quando da ocorréncia da causa interruptiva, qual seja, instauracdo do Processo Adminis-
trativo Disciplinar (em 22.10.2012), o lapso prescricional de 4 (quatro) anos, iniciado em
18.4.2005, ja havia operado.

7. Seguranca concedida”. (STJ, Primeira Secdo, Mandado de seguranca n° 21.822/DF, rel.
Min. Og Fernandes, julgado em 26/08/2015, DJe 14/09/2015).

STJ, Terceira Secdo, Mandado de seguranca n° 9.120/DF, rel. Min. Ericson Maranho (de-
sembargador convocado do TJ/SP), julgado em 28/10/2015, DJe 06/11/2015.

LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescricdo penal - retroativa e antecipada em face da competéncia.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, ps. 201-202.

“Q primeiro periodo da prescricdo comega com o conhecimento da infragdo, que pode ser
por informacdes dentro da prépria Administracdo, a exemplo, com fiscalizagdes internas,
correicdes, autorias, além de outros. Atualmente também admite-se como marco inicial o
conhecimento publico da infracdo, isto é, noticias sobre corrupgao e improbidade politica
e administrativa, que caindo no dominio do conhecimento comum da comunidade na-
cional, e as vezes internacional, chegam a configurar o conceito juridico de fato notério,
ndo tendo o Administrador como justificar sua omissdo em razdo do desconhecimento”.
(MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 11. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 1075).

“A norma, tal como é apresentada, parece permitir que a interrupgao se prolongue até
o infinito, bastando, para tanto, que nao seja proferida decisdo no respectivo processo
administrativo. Se assim fosse, seria imperioso reconhecer a total inexisténcia de protecao
do servidor publico, sujeito a uma prescricdo que dependeria da conclusdo do processo”.
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(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2012, p. 986).

LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescri¢do penal - retroativa e antecipada em face da competéncia.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203.

Cf. MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 11. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 1074.
“(...). O segundo momento da prescricdo comeca quando termina o intervalo de franquia,
mesmo que o processo nao tenha sido concluido”. (MARINELA, Fernanda. Direito adminis-
trativo. 11. ed. Niteroi: Impetus, 2011, p. 1074).

Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2012, p. 986.

STJ, Terceira Secdo, Mandado de seguranca n° 11.323/DF, rel. Min. Ericson Maranho (de-
sembargador convocado do TJ/SP), julgado em 24/06/2015, DJe 04/08/2015.

“As infracdes administrativas se nos afiguram com grande simetria com as infracdes
penais, dai porque e plausivel estabelecer tudo o que se refere a prescricao do Direito
Penal nas infragdes administrativas. Veja que o préprio legislador ja mandou aplicar nas
infracdes disciplinares, que também constituam crime, os mesmos prazos de prescri¢ao,
logicamente também todas as espécies, §2° da Lei em tela”. (LEMOS, Ricardo Teixeira. Pres-
cri¢do penal - retroativa e antecipada em face da competéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 205).

LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescri¢do penal - retroativa e antecipada em face da competéncia.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203.

LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescri¢do penal - retroativa e antecipada em face da competéncia.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 204.

Inciso XVI do Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo
Federal.

ADMINISTRATIVO. IBAMA. CODIGO FLORESTAL. CONTRAVENCAO PENAL. AUTO DE INFRA-
GAO. IMPOSICAO DE MULTA. PORTARIA N° 267 -P/88. ILEGALIDADE. ESTIPULACAO DE IN-
FRACOES E PENALIDADES. DELEGACAO DE COMPETENCIA INSUBSISTENTE.

1. A estipulagdo prevista no art. 26 da Lei n°4.771, de 15/9/65 (Cédigo Florestal), constitui
contravencdo penal. A aplicacdo da multa ali prevista é privativa do Juiz, ndo podendo ser
feita pelo IBAMA.

2. A definicao de infragcdes administrativas (e a cominacdo de penalidades) somente pode
ocorrer por lei, em sentido formal. Portaria da Administracdo ndo é instrumento adequa-
do a essa finalidade, sem que lei anterior o tenha autorizado.

3. A delegacdo de competéncia prevista no Decreto-lei n° 289, de 28/02/67, perdeu a sua
validade (ressalvados os efeitos dos atos ja praticados) com a EC n° 11, de 13/10/78 (art.
30). Efeitos anadlogos decorrentes do art. 25 do ADCT/88.

4. A Portaria n° 267-p, de 05/9/88 - IBDF, nao pode subsistir, quando dispde sobre pena-
lidades administrativas, posto que fundada em delegacdo de competéncia contida em
diploma legal nao recepcionado pela Constituicao de 1988.

5. Improvimento da apelagdo e da remessa. Manutencao da sentenca. (Grifos nossos) (TRF
1° regido, terceira turma, Apelacao Civil n° 1998.01.00.056844-8/MG, relator desembarga-
dor Olindo Menezes, data do julgamento em 01/12/1998, DJ 21/05/1999, p. 145).

O presente delito é tipificado pela Lei n° 7.716/89.

O delito em destaque encontra-se estruturado no corpo da Lei n° 7.170/83 que versa so-
bre crimes contra a seguranca nacional, a ordem politica e social.

No Cédigo Penal Imperial com auspicios da Constituicdo de 1824 adotou a imprescritibi-
lidade de toda pretensao executoria. (Cf. LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescri¢do penal - retro-
ativa e antecipada em face da competéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 02).
Cédigo Penal Imperial. Art. 65. As penas impostas aos réos ndo prescreverdo em tempo
algum.
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“I - Procedimento Preliminar de Oficio n° 74/2008. Almério Cangcado de Amorim. Presi-
dente da Comissao de Etica do Ministério da Fazenda. Relator: Dr. Roberto Caldas. Trata-se
de consulta quanto ao prazo de prescricdo de procedimento sobre ato, fato ou conduta
que denotem indicios de transgressdo a principio ou norma ética envolvendo agentes
publicos, de forma analoga aos dispositivos previstos para a prescricdo da acao discipli-
nar. Em 13.09.2010, a Conselheira Dra. Marilia Muricy solicitou vista apds apresentado o
voto pelo Relator, no sentido de que a prescricao, com fundamento no art. 16 do Decreto
n° 6.029/2007, por analogia ao art. 142 da Lei n° 8.112/90, deverd ser de dois anos como
regra, salvo na hipétese de falta punivel com recomendacéo de exonerac¢ao, quando sera
de cinco anos. Na data de hoje, a Conselheira apresentou seu voto-vista acompanhando
o voto do relator, com ressalvas quanto ao risco de se estender o contelido do Decreto, no
tocante a utilizagcdo da analogia, para orientagdes normativas de ordem geral. O Presiden-
te proclamou a deciséo final: especificamente em matéria de prescricdo é aplicavel, por
analogia, a Lei n° 8.112/90, nos termos do voto do Relator. (...)". (Ata da Reunido Ordindria
da Comissao de Etica Publica (1072 Reunido) — Data: 28 de Fevereiro de 2011. Disponi-
vel em:< http://etica.planalto.gov.br/atas/2011/28-02/ata-de-reuniao-28-de-fevereiro-
de-2011>. Acessado em: 20 de maio de 2017).

“Pressupde: 1°) uma hipotese nao prevista, senao se trataria apenas de interpretacao ex-
tensiva; 2°) a relacdo contemplada no texto, embora diversa da que se examina, deve
ser semelhante, ter com ela um elemento de identidade; 3°) este elemento ndo pode ser
qualquer, e, sim, essencial, fundamental, isto é, o fato juridico que deu origem ao dispo-
sitivo. Ndo bastam afinidades aparentes, semelhanca formal; exige-se a real, verdadeira
Igualdade sob um ou mais aspectos, consistente no fato de se encontrar, num e noutro
caso, 0 mesmo principio basico e de ser uma sé a ideia geradora tanto da regra existente
como da que se busca. A hipdtese nova e ~ que se compara com ela, precisam asseme-
Ihar-se na esséncia e nos efeitos; é mister existir em ambas a mesma razdo de decidir.
Evitem-se as semelhancas aparentes, sobre pontos secundarios (2). O processo é perfeito,
em sua relatividade, quando a frase juridica existente e a que da mesma se infere depa-
ram como entrosadas as mesmas ideias fundamentais (3")". (MAXIMILIANO, Carlos. Herme-
néutica e aplicagdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 172).

“0 uso da analogia, no direito, funda-se no principio geral de que se deva dar tratamen-
to igual a casos semelhantes. Segue dai que a semelhanca deve ser demonstrada sob o
ponto de vista dos efeitos juridicos, supondo-se que as coincidéncias sejam maiores e ju-
ridicamente mais significativas que as diferencas. Demonstrada a semelhanca entre dois
casos, o intérprete percebe, simultaneamente, que um ndo esta regulado e aplicaa ele a
norma do outro. A analogia permite constatar e preencher a lacuna”. (FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 6. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 278).

“A analogia consiste na aplicacdo dos principios extraidos da norma existentes a casos
outros que nao os expressamente contemplados, mas cuja diferenca em relacao a estes,
nao seja essencial; consiste, isto é, na aplicacdo desses principios aos casos juridicamente
iguais, ou iguais por sua esséncia”. (RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6. ed. Sdo
Paulo: RT, 2005, p. 534)

Em verdade, o melhor seria a veiculacao por dispositivo legal do Cédigo de Etica Profis-
sional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal, abarcando os deveres, proibi-
¢oes, sangoes e lapso prescricional.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: atualizada até a Emenda Constitucional

n° 105. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2020.
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. Lei Complementar n° 35 de 14 de margo de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da
Magistratura Nacional. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, 14 de marco de 1979. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 20 de
abril de 2020.

. Lei Complementar n° 75 de 20 de maio de 1993. DispOe sobre a organizacao, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido. Didrio Oficial da Uniéo. Brasilia,
DF, 21 de maio de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/
Lcp75.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2020.

.Lein°8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servi-
dores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundag¢des publicas federais. Didrio Ofi-
cial da Uniéo. Brasilia, DF, 12 de dezembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2020.

. Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994. Aprova o Cédigo de Etica Profissional do
Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, 23
de junho de 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d1171.
htm>. Acesso em: 20 de abril de 2020.

. Decreto n° 6.029, de 01 de fevereiro de 2007. Institui Sistema de Gestdo da Etica
do Poder Executivo Federal, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Uniéo. Brasilia, DF,
02 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/decreto/d6029.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2020.
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PRATICA JURIDICA -

Contratos de Plano
Médico Empresarial
Resolucao de Conflitos
em tempo de Pandemia

por TANIA CRISTINA BONINCONTRO

LY Arbitragem e a Mediacao devem ser tratadas
como ferramentas importantes no momento que es-
tamos vivendo. Existem muitos envolvidos neste sis-
tema, entre eles contratos milionarios de Empresas
Privadas com Planos Médicos, contratos estes bila-
terais, que continuam com pouca eficacia e muitos
gastos para ambos os lados.¥?



orna-se imperativo utilizarmos as ferramentas da arbitragem e da

mediagdo, especialmente pelo momento que estamos passando,

para dar agilidade na resolugdo de conflitos nos contratos de pla-

no médico empresarial. A matéria merece relevancia para melhoria
das condicoes de vida das pessoas e das empresas.

O foco normalmente € na relacdo médico paciente, consumerista, no
entanto, existem mais envolvidos neste sistema, entre eles, contratos milio-
ndrios de empresas privadas com planos médicos, p.ex. Estes contratos sao
bilaterais, tem pouca eficdcia e muitos gastos para ambos os lados com muitas
questdes que precisam ser assistidas com celeridade e especificidade para
que, ao invés de rompimentos abruptos, desgastantes e custos, tenham um
atendimento mais eficaz que possa ser feito pelos meios alternativos de auto-
composicdo e heterocomposicdo. O artigo tem como escopo demonstrar a
pertinéncia, o cabimento e a extensdo da aplicacdo do procedimento arbitral
e da mediacdo na solucdo especifica de conflitos em servicos em contratos
na drea da Saude, pois o Poder Judicidrio em razdo do fenémeno da judicia-
lizacdo desta drea, estd cada vez mais congestionado. Neste momento de
pandemia estes métodos podem ser lteis para solucionar muitos problemas
que atualmente se estd enfrentando e que s6 tendem a piorar. Analisar-se-a
a legislacao arbitral e de mediacdo e como podem ser utilizadas entre as
empresas. A proposta do presente trabalho é fazer um recorte exemplifica-
tivo nos contratos empresariais de plano médico para propor a cldusula de
MED-ARB para otimizé-los e assim, restar demonstrado que os contratos
em saude deveriam utilizar da Mediagdo e Arbitragem para melhoria de seus
resultados quanto a resolucdo de conflitos.

O Brasil estabelece em sua Constituicao Federal que € dever do Estado
suprir a Satide para a populacdo. A satide é direito social Constitucional e esta
assegurada no art. 6°, caput, da Constituicdo Federal, como também no art.
196, “Da ordem social”. Veja-se:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doencas e de outros
agravos e o acesso universal igualitério as acdes e servicos para sua promocgéao,
protecao e recuperacao.”

A prépria CF ressalva a sua relevancia, observados nos artigos 197 e 199,
como também permite a possibilidade pela iniciativa privada:

“Art. 197. Sdo de relevancia publica as a¢bes e servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo
e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada”. (grifos nossos)
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Hoje, a sadde por iniciativa privada é um negdécio muito rentével e tdao
préspero que o setor brasileiro de planos e seguros é o segundo maior sistema
privado de satide do mundo, tornando-se um campo extremamente lucrativo.'

A Agéncia Nacional de Satdde Suplementar (ANS) é o 6rgdo regulador, nas-
cido e vinculado ao Ministério da Saude, responsdvel pelo setor de planos de
satde no Brasil. Criada pela lei n°. 9961 de 28/01/98, para regular um campo
prospero e lucrativo, que trata o que hd de mais sagrado e mais caro ao ser
humano, sua satide. Prevendo que a sua manipula¢do poderia gerar agdes abu-
sivas contra a populacdo, a ANS foi criada para que isto ndo acontecesse, por
intermédio de medidas e acdes do governo que envolvesse o desenvolvimento
de normas, controles e fiscalizacdo para assegurar o interesse da populacao e
do poder governamental. Atualmente a ANS realiza mediagdes entre planos de
saude e seus consumidores que sao em verdade, intermediacdes, onde abre-se
um chamado para que o plano médico atenda as reinvindicacdes do consu-
midor. Caso haja dentincias dos planos médicos estes podem sofrer sansdes
ou até mesmo serem cancelados.

O contrato de plano médico empresarial entre empresas privadas e ope-
radoras/segurados de satiide tem aumentado, e planos individuais estdo pra-
ticamente extintos?. Cada vez mais se ouve sobre a judicializacdo da Satde.
Seria importante encontrar caminhos alternativos para composicdo de liti-
gios e perenidade dos servicos. Entre 2008 e 2017, o nimero de demandas
judiciais relativas a saude registrou um aumento de 130%, conforme revela
a pesquisa “Judicializacao da Satde no Brasil: Perfil das demandas, causas e
propostas de solu¢do”. O estudo, elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa
(INSPER) para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), mostra que, no mesmo
periodo, o niimero total de processos judiciais cresceu 50%?>. “No periodo de
trés meses de vigéncia do Novo Coronavirus foram ajuizadas mais de trés mil
acoes relacionados a saide”, conforme o Ministro Toffoli. No mesmo artigo
o Corregedor Nacional da Justica, Ministro Humberto Martins, destacou que
“a crise sanitdria resultard em um aumento maior no nimero de processos”.
Ou seja, a tendéncia € piorar a situagdo nos préximos anos. Ter alternativas
para a solucao dos conflitos pode ser imperativo para melhor distribuicao
da justica. Autonomia serd uma questdo de vida ou morte, tanto humana
quanto financeira.

Conforme nos ensina o prof. Jamil Moysés Filho no médulo do MBA Exe-
cutivo em Saude referente a Planejamento e Gestdo Estratégica em Saude,
pela Fundacdo Gettilio Vargas (FGV), existem comportamentos que reforcam
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qualidades vitais para uma organizacdo, entre eles a adaptabilidade, a flexibi-
lidade e a rapidez na tomada de decisdes.

“As organizac¢des de saude devem desenvolver estratégias... Em se tratando de
planejamento estratégico, algumas palavras-chave constituem-se como partes inte-
grantes: processo decisorio, definicdo de prioridades, risco, escolhas e integracao.
Sua finalidade ultima é buscar a perenidade da empresa, ou seja, a continuidade
da relacdo dela no ambiente no qual estd inserida. Significa proporcionar simulta-
neamente robustez e flexibilidade. E como se a empresa passasse a usar uma lente
bifocal através da qual ela consegue enxergar longe (o futuro) e perto (o presente) ..”*

Destarte, estudar a fundo a realidade dos fatos, analisa-los e avaliar
impactos, tendéncias provdaveis faz parte do processo de um planejamento
estratégico eficaz.

Continua a nos ensinar o professor:

“Empresas constituem-se em sistemas sociais que congregam diferentes
agentes com os quais mantém relagdes: os stakeholders®, que sao os publicos, repre-
sentados por pessoas e instituicdes que impactam ou sdo impactadas pela orga-
nizacdo, isoladamente ou de forma integrada.... A priorizacdo e o direcionamento
de todas as expectativas, combinados com a contribuicdo de cada stakeholder,
se tornam necessarios para que, uma vez alcancados os objetivos estratégicos da
organizacdo, os objetivos individualizados também possam ser alcancados. Assim,
a definicdo do comprometimento dos stakeholders e da sua real contribuicao,
associados a visao do negdcio, constituem-se elementos significativos do plano
estratégico das organiza¢ées”’

Seguem alguns stakeholders em contratos de satide para exemplificar:

Governo, empregadores,
clinicas, hospitais,
grupos médicos

Consumidores de plano
de saude, os pacientes,
Empresas Privadas

Médicos, fornecedores,
planos de satde,
prestadores de satide,
Agéncias reguladoras,
Consultorias de Satde
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Apenas enxergar o consumidor final é uma visdo simplista. Embora o
enfoque neste trabalho verse sobre os contratos de planos médicos, todos os
stakeholders em satide merecem atencao.

Existem muitos envolvidos nesta histéria, entre eles grandes empresas
transnacionais contratadoras destes servicos que envolvem muitos atores no
processo e precisam de especialistas dgeis para resolver questdes que neces-
sitam da maior celeridade possivel e confidencialidade.

Além de incluir muitos agentes, muitos fatores influenciam o contrato
de plano médico empresarial entre eles: a sinistralidade que € o resultado do
contrato, resultando do quanto se gasta e a diferenca de quanto se paga para a
operadora de satide, a inflacdo médica que é o indicador que mostra a variacao
dos custos relacionados a satide, que € um dos principais utilizados na conta
do reajuste, Atualizacdes no Rol de Procedimentos da ANS, sdo intervencoes
e remédios inclusos como indispensdveis, conforme a medicina se atualiza,
se renova, novos procedimentos sdo inclusos como obrigatdrios para que
os planos liberem para utilizacdo aos contratantes dos planos, interferindo
no custo (exemplo: inclusdo do exame referente ao coronavirus). Aumento
do Break Even® em razao da sinistralidade, se estabelece uma relacado entre a
despesa médica e o prémio. Em uma sinistralidade negativa, os gastos com
despesas médicas sdo maiores. Para haver um ponto de equilibrio (ou break
even), amédia deve ficar nos 70%. Ou seja, a cada R$ 100 pagos pela empresa,
o gasto médico deve ficar em até R$ 70 reais.’ Além disso, hd também os gastos
com aposentados e demitidos, conforme a Lei n° 9656/1998'°. Os artigos 30 e
31 dareferida lei que normatizam os direitos destes a permanecerem no plano
médico empresarial ap6s o seu desligamento.

Aposentados e Demitidos impactam no resultado da apélice mesmo nao
fazendo mais parte do grupo de funciondrios, pois o sistema é de mutualismo,
se ha um uso exagerado, principalmente pelo grupo dos mais idosos, o valor
pago mensalmente € menor que efetivamente utilizado e assim néo se sustenta.

Evidencia-se que sdo muitas as varidveis e possibilidades de conflito neste
formato de contrato em razao de tantos modelos de rela¢ao juridica que surgem
de natureza comercial'!, trabalhista'?, e consumerista'?, a saber:

Contrato Bilateral 11

Contrato Bilateral

Empresa i " Operadora/Seguradora de Satide

Consultoria
de Saudde

12 Relacdo Relagdo CDC 13

Trabalhista

Funcionario Vidas (Pacientes)
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Conforme esquematizado acima, existem muitas relacdes juridicas neste
modelo de contrato. O principal, que gera os demais é um contrato bilateral,
sinalagmadtico, com a mesma forca, entre a empresa contratante e a ope-
radora de satide. Podemos observar a relacdo trabalhista, entre empresa e
empregados, e destes de consumidor com a operadora. Para auxiliar com
sua expertise também encontramos as consultorias de satide, que estabe-
lecem um contrato entre a empresa contratante e seus servicos terceirizados
ao Recursos Humanos da companbhia. A ideia defendida é que h4 possibili-
dade em dar maior efetividade na resolucdo de conflitos com agilidade, fle-
xibilidade, confidencialidade na relacdo entre todas as empresas (agentes)
envolvidas no processo por intermédio de métodos alternativos de solugao
de conflitos.

Onde hd pessoas, hd conflitos. Contratos empresariais relacionados a planos
médicos ndo sdo diferentes. Temos para solucao de conflitos meios de hete-
rocomposicdo, como a jurisdicdo estatal e a arbitragem (jurisdi¢do privada),
quanto a autocomposic¢do, por mediacdo, conciliacdo e negociacao.

Manter de forma sustentdvel os contratos de plano médicos empresariais €
um grande desafio, pois existem muitas nuances que fazem com que este tipo
de contrato seja muito voldtil, j4 que sdo muitas as questdes a serem observadas.

A utilizacdo de métodos tradicionais de composicdo de litigios, como o
judicidrio, traz entraves, entre eles, a falta de celeridade, a publicidade (ndo
hd confidencialidade), falta de conhecimento dos juizes referente a este tema.
Problemas na seara do judicidrio que gastam anos para resolver a questdo, e
desencadeiam em rompimentos inconcilidveis.

O Estado transfere a sua responsabilidade publica ao setor privado e
como as empresas se sentem desesperadas na busca de celeridade, confi-
dencialidade, conhecimento especifico e aprofundado sobre o assunto, ndo
sentem que os problemas sdo resolvidos. Inclusive hd um enorme interesse
em ndo se perder a manutencao destes contratos. Romper com as empresas
de satide e depois refazé-los com outras é desgastante, diante de tanta com-
plexidade. Um exemplo disto € o fato de a substituicdo de plano ser feita
em até 60 dias.

Este contrato de plano médico empresarial é de cunho patrimonial e pode
ser usado a lei de arbitragem. Conforme explica Scavone, “Entre os direitos de
cunho patrimonial, encontramos as rela¢des juridicas de direito obrigacional,
ou seja, aquelas que encontram sua origem nos contratos, nos atos ilicitos e
nas declaracdes unilaterais de vontade.”'*

Procedimentos judiciais sdo morosos e burocréticos advindos de um sis-
tema processual tradicional, ainda mais moroso e complicado nos tempos
atuais. A solucdo que se espera deve ser célere. Tal condicdao faz com que
os meios alternativos de solucdo de conflitos como Arbitragem e Mediac¢do
tornem-se verdadeiras estratégias juridicas que privilegiam a rapidez, a equi-
dade, a economia, o sigilo e a especializacao.
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A Arbitragem e a Mediacdo devem ser tratadas como ferramentas impor-
tantes no momento que estamos vivendo. Existem muitos envolvidos neste
sistema, entre eles contratos miliondrios de Empresas Privadas com Planos
Médicos, contratos estes bilaterais, que continuam com pouca eficicia e muitos
gastos para ambos os lados. Muitas questdes que precisariam ser assistidas
para que ao invés de rompimentos abruptos, desgastantes e custos, tenham
um atendimento mais eficaz pelos meios alternativos de autocomposicao
(mediacdo) e heterocomposicdo como a (arbitragem).

Conforme os ensinamentos de Scavone'® ”(...) isto porque, muitas vezes
nao interessa aos contendores, notadamente no dmbito empresarial, que suas
demandas se tornem puiiblicas, posto que escancarar as entranhas corporativas
pode significar o fim do negdcio”. (grifos nossos).

Neste sentido, nota-se a fragilidade das operadoras e seguradoras de planos
médicos, empresas da Satide Suplementar, sob a regulacdao da ANS (Agéncia
Nacional de Satde) que tem poderes para multar, suspender e demais san-
¢Oes as estas instituicdes. Resolver os seus problemas sem alarde é um grande
objetivo, pois caso a ANS receba muitas reclamacoes, estas empresas correm
o risco de terem os seus planos cancelados.

Nessa medida encontra-se na arbitragem a especializa¢do, com rapidez,
informalidade e confidencialidade. No mesmo sentido as caracteristicas da
mediacdo, ou seja, o processo auto compositivo privilegia questdes que apenas
acrescentariam para o contrato empresarial de plano médico, entre eles: visao
prospectiva, foco em solucées, disputa a ser resolvida com enfoque pluralista, uso
pragmatico do direito, formalismo definido pelos usudrios, linguagem e regras
simplificadas, participacao ativa das partes, advogados direcionados a contribuir
com solucdes negociadas, concentragdo nos interesses e processo humanizado.

Conforme restou demonstrado, hd pertinéncia, cabimento para aplicacdo
do procedimento arbitral e de mediacao na solucdo destes conflitos. Ao ana-
lisar a legislacdo destes institutos devem ser implementados como importantes
ferramentas para o planejamento estratégico entre as empresas.

Especificamente este tipo de contrato ndo encontra amparo nos métodos
convencionais, pois precisam de um olhar mais sensivel para a permanéncia
do acordo de forma sustentdvel e eficiente.

H4 vias para a resolucao de conflitos com didlogo, flexibilidade e demais
caracteristicas do método, como a expertise do drbitro e mediador no assunto
especifico que o juiz, como generalista, ndo possui, como também, a impar-
cialidade, confidencialidade que cominam em acordos que ambos fiquem
satisfeitos para manutencao dos pactos de forma sustentavel.

Diante do exposto, as empresas contratantes, as empresas contratadas
de satde e respectivas consultorias deveriam repensar estrategicamente seus
acordos de plano médico empresarial, instituir com urgéncia nos seus con-
tratos a cldusula de MED-ARB e seguir um caminho que trard solucao e rapidez
com beneficios a todos os envolvidos. O momento € de inovacoes rapidas que
estdo vindo para ficar.
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“Todas as formulas devem ser bem pensadas, sem
emocao ou ilusoes, sem se apegar por demais a em-
presa, sem trata-la como alguém da familia, pois es-
ses momentos exigem frieza e racionalidade.??
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que se temia, foi alertado, exposto em dados e ganha, inelizmente,

a dimensdo esperada. Dezenas de milhares de empresas, principal-

mente de micro e pequeno porte, fechardo suas portas definitiva-

mente. Mesmo findo os periodos de quarentena, teremos ainda um
longo periodo de recessdo. Além da retracdo dos consumidores, despesas com
funciondrios, estoques comprados e ndo vendidos, fato do principe (decretos
obrigando suspensdo de atividades empresariais), estas empresas, com poucas
excecoOes, ndo tém reservas financeiras para longos periodos de inatividade ou
recessdo e ndo tém acesso a financiamentos. Podem até reduzir drasticamente
seus custos com muito esforco, menos de 20% dos tempos normais.

Em cartilha sobre solu¢ées para a crise do coronavirus (http://www.mari-
catoadvogados.com.br/artigo/cartilha-de-solucoes-para-a-crise-do-corona-
virus-nas-empresas), mostramos caminhos para superacao deste momento,
mas mesmo assim, muitas ndo sobreviverao, afirma.

Se perceber que ndo sobreviverd, o empresario deverd pensar em como
fechar as portas de forma gradual e organizada, evitando ter como herancga pro-
blemas futuros e relacao a reclamacdes trabalhistas, execucoes fiscais, inqué-
ritos ou processo de faléncia com investigagcdo sobre paradeiro do patriménio
da empresa, acusa¢des de conduta irresponsavel, processos penais de sone-
gacdo, a desconsideracdo da pessoa juridica nas cobrancas, impedimento de
abrir ou de se associar a novos negécios ou mesmo ocupar um bom emprego
por longos anos e tantos outros comuns para quem fecha apenas de fato e
procura fingir-se de morto.

As dificuldades ja sao tantas que fazem prever o encerramento das ati-
vidades, talvez seja o caso de aproveitar as energias fisicas e psiquicas e as
reservas financeiras, quem sabe a venda de estoques, marca e bens intan-
giveis, reunir créditos ainda possiveis, para ir, cortando custos e reduzindo
passivos, devolvendo equipamentos, desligando e indenizando funciondrios,
liquidando dividas gradualmente, extinguindo ou reduzindo obrigacdes até
onde for possivel.

Pontos centrais de aten¢do para encerramento de empresas:

Aliquidagdo das obrigacdes trabalhistas € prioritdria. E ndo s6 pela questdo
humanitdria e reciprocidade, como por ser a Justica do Trabalho mais eficiente e
de maior resiliéncia em condenar a empresa, executar créditos dos reclamantes
e decretar com mais facilidade a desconsideracdo da pessoa juridica. Conde-
nada a empresa, se esta ndo tiver condi¢es de pagar, seus socios terdo sua
vida e declarac6es de renda dos udltimos cinco anos vasculhadas, na busca de
bens que satisfacam as condenacoes (bens de algum valor, contas em banco,
veiculos, iméveis, acdes, créditos, doagdes ou vendas no periodo pré-insol-
véncia etc.). Ndo é dificil obter-se em outras dreas da justica a chamada pres-
cricdo intercorrente (extincao da acéo por ficar mais de cinco anos arquivada,
sem atividade do credor), o que ndo costuma ser admitido na Justica do Tra-
balho. Ou seja, a busca por bens durard muitos e muitos anos. Melhor, pois, ir
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liquidando gradualmente essas obrigacoes, fazendo acordos, parcelando paga-
mentos, procurando homologd-los na Justica do Trabalho sempre que vidvel.

Importante que, mesmo se fechada a empresa, mesmo que o empresario
sinta jd nao dispor de nada mais com que responder pela divida da reclamacao
(vale para qualquer outra cobranca ajuizada), ele deve evitar a revelia, ou
seja, deve se defender em juizo, para reduzir o valor da possivel condenacgdo
tanto quanto for possivel. Como dito, ele pode ficar mais que década sendo
cobrado insistentemente e quanto mais elevado o valor, mais o credor insistird
em receber. Por outro lado, nunca se sabe se o empresdrio nao conseguird se
reabilitar no mercado e voltar a ter condicoes de abrir ou voltar a ser s6cio de
uma outra empresa, ou poderd acontecer dele receber heranca. E entao, dei-
xando correr as cobrancas sem se defender, poderd ser cobrado por valores
vultosos, até delirantes.

Outra consequéncia serd o registro dessas reclamacoes (tanto como demais
acoes de cobranca) nos distribuidores de acdes de cada drea da justica (traba-
lhista, estadual, federal), dos servicos de protec¢do ao crédito, tolhendo finan-
ciamentos, cheques especiais e cartdes de crédito, a possibilidade de acesso
a determinados empregos, dificultando o exercicio de profissdo, por muitos
anos, até mais de década.

Com fornecedores e prestadores de servico, deve-se ir aos poucos cortando
despesas e tentando acordo, como, por exemplo, devolvendo produtos e equi-
pamentos, trocando divida por patrimonio e estoques, reduzindo e parcelando
outras existentes. Para um credor que percebe a insolvéncia do devedor, é bem
melhor receber o equipamento semi usado de volta, parcelar uma divida em
30 pagamentos ou mais, com fiador melhor ainda. Ou seja, é melhor receber o
possivel do que arriscar ter que ir a Juizo, gastar com advogado e nada receber
ou ter que esperar mais tempo ainda, devido a lentidao do Judiciario.

O fisco (dividas tributdrias e previdencidrias) é outro problema no hori-
zonte. Todos sabemos que com reservas escassas, as primeiras contas que o
empresario deixa de pagar sao as tributdrias. Muitas outras sdo consideradas
prioritdrias.

E colabora para essa conduta o fato do fisco, hd o federal, os estaduais e
0s municipais, ser bem mais demorado em cobrar seus créditos. Esperam a
divida tributdria acumular por meses seguidos para s6 entao iniciar os procedi-
mentos de cobranca extrajudiciais, seguido de execucdes fiscais, que também
poderéo ficar por mais de década correndo nos féruns, sempre na busca de
bens a penhorar.

Em certas situacoes o fisco permite parcelamentos, as vezes por pro-
gramas especiais (Refis...), que convém aproveitar, principalmente se o empre-
endedor pretende no futuro préximo voltar a empreender ou se tem bens a
penhorar. Deve o empresdrio ter cuidado com aumentar ou “rolar” a divida,
recusar acordos, pois o Judicidrio pode ser lento, mas as cobrancas no mesmo
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sdo feitas com incidéncia de juros, correcdo, honorarios de advogado do credor,
multas e custas judiciais. Isto sem contar que o devedor tem que constituir e
pagar o préprio advogado.

A empresa devedora pode ainda apelar para o processo de recuperagao
judicial, complexo e demorado, vantajoso quando tem patriménio, esto-
ques, créditos, para negociar com credores, possibilidades de recuperacao. E
recurso pouco usado por pequenas empresas e no setor de servicos, mesmo
por médias e grandes, pois nestas € raro existir estoques para ir trabalhando
e patriménio a defender.

Poderd ainda pedir autofaléncia ou ter sua faléncia requerida por terceiros
e decretada pelo Juiz. E procedimento que convém evitar, especialmente se
ndo se tém livros contdbeis em ordem, nao se sabe explicar onde foram parar
recursos e patrimoénio, como se deu o aumento da divida.

Se para a pessoa juridica existe faléncia, para pessoa fisica existe o pro-
cesso de insolvéncia. Pode se dar com sécios que, ap6s a desconsideragdo da
pessoa juridica, também ndo conseguem adimplir dividas. Nesse caso, ficam
“insolventes”, perdem o crédito, a disponibilidade do nome para novo empre-
endimento e por vérios anos (formalmente cinco apés o encerramento da
faléncia ou insolvéncia).

As cobrancas de bancos e locadores submetem-se as situacoes acima,
com poucas diferencia¢des. O locador pode cobrar os alugueres atrasados,
mas costuma antes ajuizar despejo por falta de pagamento e nada pior para
0 bom nome de uma empresa. O locador costuma atrasar mais de trés meses
de alugueres ndo pagos até decidir pela proposicdo da acao de despejo, pois
rotineiramente se tenta negociagoes e acordos. Mesmo apds propor a agao, o
despejo s6 é decretado, em condicdes de normalidade do funcionamento do
férum, mais de seis meses apds, muito mais ainda se for discutir for¢ca maior
ou o locatdrio tiver alguma justificativa para ndo pagar (uma reforma neces-
sdria hd muito solicitada e néo feita). No entanto, pode ser uma divida que ird
ficando caro e se a empresa vai fechar mesmo, pode convir e evitar esse passivo
acumulando-se e rescindir o contrato amigavelmente, parcelando a divida,
evitando multa contratual. Reitere-se que com raras excec¢des, os credores
preferem receber valor menor ou a médio e longo prazo do que ficar litigando.

Veja mais em cartilha sobre alugueres: http://www.maricatoadvogados.
com.br/artigo/o-direito-de-renegociacao-do-valor-dos-alugueres-a-serem
-pagos-durante-a-crise-do-coronavirus-e-periodo-de-recessao-que-se-seguira

Quanto aos bancos, 0s negdcios mais rentdveis do pais, ja tém provisao
de perdas, e perante situacao dificil do devedor, também tentard negociar por
meses, oferecendo reducdo de valores e parcelamentos de longo prazo, con-
di¢des, tanto melhor se houver avalista.
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Inexistindo propostas razodveis do banco, convém a empresa consultar
advogados, pois os contratos bancdrios, ndo raro, tém cldusulas abusivas, juros
exorbitantes e inadmissiveis na convivéncia civilizada. Perante um processo
judicial, o banco fica ainda mais propenso a fazer acordos razoéveis. E quando
percebe que o devedor ndo tem como pagar, pode desistir de prosseguir com a
acao e permitir seu arquivamento e a prescricao intercorrente. O pior acontece
quando ele vende esse “crédito podre” a empresas especializadas em cobrancas,
estas insistirdo muito mais no recebimento.

Em sua defesa, nas dividas acumuladas ou agravadas pela crise do corona-
virus, a empresa pode alegar descumprimento por motivo justo, a quarentena,
fuga de consumidores, acontecimentos responsdveis por oneracao excessiva
das obrigacoes, imprevisibilidade, fato do principe, forca maior e etc. A crise é
fato notdrio, o que pode ajudar a rescindir contratos (sem pagamento de acrés-
cimos e multas) e reduzir e/ou parcelar dividas além de evitar desconsideracdo
da pessoa juridica, tudo como explicado mais suscintamente, inclusive com
fundamentos juridicos, na cartilha supra referida. Adite-se que a negociacdo,
em situacdo tdo extremada, é uma obrigac¢do do credor.

Como dito acima, um dos maiores riscos que corre o empresdrio que fecha
a empresa ou acumula dividas sem pagar € a desconsideragdo da pessoa juri-
dica. Acontece quando o credor, constatado que a empresa ndo tem como
pagar a divida e nem bens para serem penhorados, pede que o juiz desconsi-
dere a empresa e dirija a execucdo contra o patrimonio de seus sécios. A des-
consideracdo sé deve ocorrer caso haja alguma irregularidade na atividade
da empresa: dividas excessivas ou suspeitas, livros contdbeis incompletos,
sumico de patrimonio, sonegacao de informacdes, desvio de finalidade, con-
fusdo patrimonial, atos ilicitos e irregulares, enfim, e contra o sécio ou sécios
responsdveis. Muitas vezes, o simples fechamento de portas sem informar a
junta comercial, de novo endereco, pode ser suficiente para a medida extrema.

E entdo a perseguicao do credor continuard, contra o sécio (ou sécios), pelo
que possui, exceto o bem de familia (onde reside a familia), muitas vezes pelo
que tém ou vendeu quando j4 era visivel a insolvéncia, por possiveis aquisicoes
no futuro, inclusive heranca do pai, da méde ou quem quer seja. Se esse empre-
sario formar nova empresa ou entrar de s6cio em alguma outra, o patriménio ou
quotas desta, correspondente a esse empresdrio, serdo suscetiveis de penhora.

Por isso é importante que o empresdrio que resolve fechar as portas em
definitivo decida se ndo vale a pena j4 ir vendendo patrimonio e pagando como
pode os credores, e fazendo prova, que devem ser guardadas por muitos anos,
dessa sua conduta, da boa-fé e idoneidade no encerramento de atividades, se
possivel com o encerramento formal da empresa, muito mais dificil, mas muito
mais seguro. Muitas vezes o empresdrio ndo s6 ndo desvia bens, como até pede
empréstimos a familia ou terceiros, vende seu veiculo ou o apartamento na
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praia, para pagar essas dividas, mas ndo guarda documentos comprovando sua
conduta ética e responsavel. E entdo, quando requerida a desconsideracao da
pessoa juridica, anos ap6és, ndo sabe como provar sua inocéncia.

O mais seguro no encerramento das atividades € fazé-lo também formal-
mente, junto aos 6rgaos publicos. Mais de 90% das pequenas empresas que
fecham as portas de fato no pais, ndo fazem isso, pois é necessario dezenas de
documentos. Ndo obstante, sendo possivel, € bem melhor, pois o empresario
fica reabilitado para novas a¢6es no mercado.

Quem também prevé que terd que encerrar a empresa pode procurar ime-
diatamente compradores para ela. Evidente que se puder vender tao bem que
possa recuperar seu investimento e trabalho, até ter lucro, o empresario deve
fazé-lo. Mas em certas situacdes, na “bacia das almas”, findo o gas e préximo do
fechamento de fato, existindo um comprador idéneo (ndo sé pelo nome, mas
também por possuir patrimonio, fiador, garantias), que se responsabilize por
todas as dividas, convém repassar a empresa por preco simbdlico ou por prego
a pagar daf a um ano, ou ainda para pagamento parcelado, a perder de vista.

Se a empresa tiver bom nome, marcas, produtos, good will, com novos
sécios e injecdo de capital poderd se reerguer. Nos tempos atuais, os valores
intangiveis normalmente valem muito mais que valores materiais e patrimo-
niais. Sempre o empresdrio deve pesquisar muito bem a quem estd vendendo,
exigir alteracdo do contrato na junta, pois do contrario estard apenas aumen-
tando seus problemas em vez de ter solucoes. A venda sem essa certeza, tanto
como nos demais casos, mas com muito mais necessidade, deve ser precedida
de contrato detalhado, formal, com orientacao de advogado, um anexo de bens,
créditos, dividas, estoques, faturamento médio (antes da crise) etc., e rdpida
alteracdo do contrato social na junta comercial, na data em que se entrega a
posse. De tal forma que o comprador ndo tenha como alegar estes ou aquele
detalhe ndo cumprido, para ndo cumprir as obrigacdes que assume.

A venda serd tanto mais facil quanto melhor estiverem os livros, quanto
menor for a divida, mais conservado o patrimonio, razodvel a duracdo do con-
trato de locacdo e o valor do aluguel, o crédito na praga, menor os riscos tra-
balhistas. E principalmente, o potencial da empresa para fazer sucesso com
nova administracao.

O empresdrio poderd ainda optar por procurar por sécio com capital, o
que ndo é nada facil em tempos dificeis, podera vender algo e injetar recursos,
o fato é que todas férmulas devem ser bem pensadas, sem emocdo ou ilusées,
sem se apegar por demais a empresa, sem tratd-la como alguém da familia,
pois esses momentos exigem frieza e racionalidade.

PERCIVAL MARICATO é Empresario, pofessor de pds-graduacéo, advogado e sécio fundador do Maricato Advo-
gados Associados.
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Empresas offshore
Importante conhecer o
conceito de empresa
offshore e sua utilidade
e legalidade

por LUIS RopoLFo Cruz E CReuz

€€ A maior conexdo global abriu possibilidade aos
empresarios, dos mais distintos niveis, e segmentos,
de buscar ampliar mercados, nacionalmente, regio-
nalmente (Mercosul ou Europa, p.ex.) ou globalmen-
te (acesso a distintos mercados mundiais).”
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universo empresarial sofre, cada vez mais e com maior velocida-
de, mudancas e diminui¢des de barreiras, ampliadas e aprofun-
dadas pela popularizacdo e maior acesso da populacdo mundial
a internet.

Barreiras de fronteiras cairam ou foram radicalmente reduzidas (ou elimi-
nadas para mercados comuns). O maior, mais rdpido e amplificado acesso a
formas de comunicacdo e divulgacdo de informacdes, a mundializacdo, pro-
pagacdo da tecnologia, facilitacao e melhoria da comodidade e velocidade
de meios de transporte, diminuiu distancias, diferencas, abrindo mercados,
criando e amplificando desejos e oportunidades. O que antes apenas era
acessivel aos grandes grupos e pessoas com alto conhecimento aduaneiro
e de comércio internacional, hoje verificamos a possibilidade ao pequeno
ou médio empresdrio de realizar transacdes em sua localidade, ou em dis-
tintas partes do territério nacional, ou mesmo com alcance internacional.
A tecnologia, somada a crescente e maior integracao mundial encurtou dis-
tancias, conectou mercados e amplificou possibilidade de acesso a clientes
e consumidores.

Com isso, parece importante rememorar a utilidade, legalidade, cuidados
e forma de operacdes envolvendo as chamadas empresas offshore (ou offshore
companies). Esta possibilidade, histérica, sempre esteve a disposi¢do daqueles
que se lancaram a empreendimentos internacionais — maritimos, terrestres ou
aéreos — buscando conjugar beneficios e utilidades com protecdo, seguranca
e facilidades.

Existem distintos conceitos e entendimentos para enquadrar uma “empresa
offshore”. Sem prejuizo, antes de pensar em qualquer definicdo ou uso de uma
estrutura ou entidade legal no exterior, é imprescindivel saber que incorporar,
constituir, possuir, manter ou ser titular de uma empresa no exterior é, no atual
cendrio regulatdrio brasileiro, absolutamente possivel, real e legal.

O termo offshore usualmente se refere a “afastado” ou “fora da costa”. Para
entidades legais, o termo estd associado a empresas constituidas em paises e
territdrios diferentes da sua sede/matriz ou de seus titulares/sécios. Ha quem
diga que o termo tem origem nos tempos dos corsdrios, que praticavam atos de
pilhagem “legal” e saqueavam embarcacdes em alto mar ou costas, guardando
o fruto/produto de suas acdes em local/localidade offshore (fora da costa).

Assim, offshore é o termo comum atribuido a entidades legais — empresas
ou mesmo contas bancdarias — mantidas em paises e territérios onde a tribu-
tacdo é menor ou praticamente inexistente (quando comparado com o pais de
origem de seus titulares). H4 quem chame tais entidades legais de sociedades
extraterritoriais ou empresas extraterritoriais. Geralmente em paises com forte
sigilo bancdrio e fiscal, juntamente com sigilo ou maior protecao de dados do
registro publico de comércio e empresas, tornando dificil ou mesmo ndo sendo
possivel identificar os membros componentes do quadro social e titulares da
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empresa. Assim, offshore é uma entidade legal que regularmente opera fora dos
limites territoriais onde estd localizada, e cuja estrutura e requisitos formais
e legais para sua incorporacdo naturalmente devem variar de acordo com o
ordenamento juridico de cada pais.

Mas ha quem se refira aos paises onde hd menor tributacdo ou ela é pra-
ticamente inexistente como paraisos fiscais (tax havens), termo diretamente
relacionado a prética de alguns paises quando adotaram politica fiscal mais
favoravel, ou até mesmo de isencéo fiscal, visando atrair investimentos e capi-
tais estrangeiros (caso de muitas ilhas na América Central, e na América Latina,
o Uruguai é um exemplo tipico dessa politica). Como sdo reconhecidos, inclu-
sive por normas nacionais e internacionais, os paraisos fiscais (tax havens) sdo
aqueles paises onde os custos, aliquotas, encargos e as obrigacoes tributdrias
(principais e/ou acessérias) incidentes sobre a operacdo da entidade legal sdo
drasticamente reduzidas ou até mesmo ndo incidentes ou nao existentes. E ai
reside a confusdo.

Logo, primeira importante distin¢do e compreensao, sob a 6tica brasileira,
é a dos conceitos de offshore e de paraisos fiscais (paises onde existe reducdo
ou isencao dos tributos, ou em outras palavras, que ndo tributam a renda ou
que a tributam a aliquota inferior aos niveis nacionais).

Na parte fiscal, é vital compreender o conceito de “paises ou dependén-
cias com tributacao favorecida” e paises de “regimes fiscais privilegiados”.
Segundo a Instru¢do Normativa RFB n° 1037, de 04 de junho de 2010, em sua
mais recente atualizacdo de 2019, sdo considerados paises ou dependéncias
que ndo tributam a renda ou que a tributam a aliquota inferior a 20% (vinte
por cento) ou, ainda, cuja legislacdo interna ndo permita acesso a informacdes
relativas a composicao societdria de pessoas juridicas ou a sua titularidade, as
jurisdicoes listadas na versdo mais atual do art. 1° da norma'. Por outro lado,
sdo considerados regimes fiscais privilegiados aqueles aquelas jurisdicoes lis-
tadas na versdo mais atual do art. 2° da normaZ.

Vale sempre lembrar a questdo de estimulos financeiros e econdmicos ao
empresdrio e ao desenvolvimento de atividades empresariais, dado que quanto
maior ingeréncia do Estado e quanto maior a carga tributdria existente, certa-
mente serd maior o incentivo e interesse de pessoas naturais e empresas para
planejar e investir no exterior. A razao e o incentivo aumenta em funcao da
busca por mercados e poupanca em moedas fortes, com maior estabilidade
econdmica e politica, e naturalmente, a busca por melhor alocacgéao fiscal ou
de impostos. Em muitos casos, seguranca estd associada a sigilo e privacidade,
gerando economia fiscal, pessoal, patrimonial, sucessoria, de custos adminis-
trativos e eventual acesso a crédito melhor.

Distintamente do que se pode imaginar ou alegar, a constituicao de uma
empresa offshore € uma prética plena e totalmente licita, desde haja um pla-
nejamento licito, e que sejam respeitados os principios e valores ético-legais,
legislacdo aplicdvel, normas regulatdrias nacionais (sob 6tica dos empresa-
rios constituintes), internacionais e locais da sede da empresa a ser consti-
tuida. Também é€ requisito da legalidade da operacdo que a constituicdao da
empresa offshore ndo seja destinada (utilizada) para fins criminosos e ilicitos,
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tais como corrupcao, roubos, ocultacdo de bens, valores, e direitos, meio para
financiamento ao tréfico e ao terrorismo, e consequentemente, nao se des-
tine a lavagem de dinheiro (money laundering). Neste ponto, sempre impor-
tante lembrar regras de Prevencao a Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento
do Terrorismo (PLDFT), dado que sua aplicacdo sempre envolverd aspectos
domésticos e internacionais.

Quanto a aplicacdo e uso destas estruturas offshore em planejamentos
fiscais e tributdrios (incluso planejamento sucessoério e de herancas), é essen-
cial se atentar a necessidade de que a operac¢do tenha o devido “propdsito
negocial”. Segundo importante e pontual entendimento do Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais (“CARF”), ao avaliar a estruturacdo de uma
operac¢do, nao apenas a legalidade deve ser observada, e sim seu propé-
sito econdmico. Em voto, a relatora Juliana Feriato destacou ser necessario
“verificar a funcado a que se destina a operacdo dentro do empreendimento
econOmico, e ndo somente a prdtica de atos baseados em dispositivos legais
(principio da estrita legalidade em matéria tributdria).”. Pontuou, ainda,
que ndo € suficiente haver licitude na cadeia de atos realizados e operacio-
nalizados, “tampouco a mdxima argumentativa da liberdade empresarial de
auto-organizacao, para legitimar as alternativas escolhidas em uma reestru-
turacdo societdria, pois estas devem estar providas de causa econdmica, de
modo que o motivo da reorganizacao ndo seja tinico ou predominantemente
de economizar tributos.”. (Processo n° 10380.725189/2017-20 — decisdo de
marco de 2019). Trata-se, de um aprofundamento do debate e de conceitos
de elisdo e evasao fiscal®.

Com todos estes pontos, conceitos em mente, destacamos que o consultor
e operador de direito deve sempre buscar a melhor e mais eficiente operacao
juridica para acomodar as necessidades e vontades do cliente, tendo em vista
sempre o devido “propdsito negocial” de cada operacao, especialmente para
fins de licitude do planejamento fiscal e/ou sucessorio. Vale lembrar que muitas
familias e pessoas naturais buscam solugdes licitas por meio de empresas
holdings constituidas em paises estrangeiros (empresas offshore), por razdes
pessoais ou familiares, especificamente visando a administragdo de investi-
mentos e patrimonio. Estas estruturas visam proporcionar sigilo, privacidade
e seguranca aos seus titulares, naturalmente considerando uma melhor alo-
cacao de custos fiscais.

Last but not least, nao se pode esquecer da necessidade/obrigacao frente
ao Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (“CNPJ”) de indicacdo e apontamento,
para entidades legais domiciliadas no exterior, das pessoas naturais caracte-
rizadas como beneficidrias finais. Isto porque segundo o art. 4° da Instrugdo
Normativa RFB n° 1863, de 27 de dezembro de 2018, em sua mais recente atu-
alizagdo agosto de 2020, sdo consideradas obrigadas de inscricdo no CNPJ
aquelas entidades legais domiciliadas no exterior que, no Pais sejam titulares
de direitos ou realizem operacoes estabelecidas no inciso XV da norma*.

Uma vez enquadradas, as entidades legais estrangeiras devem fornecer,
nos termos do art. 8° da norma, informac6es cadastrais abrangendo as
pessoas autorizadas a representd-las, bem como a cadeia de participagao
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societdria, até alcancar as pessoas naturais caracterizadas como beneficia-
rias finais. Para efeitos desta determinacao, considera-se beneficidrio final
a) a pessoa natural que, em ultima instancia, de forma direta ou indireta,
possui, controla ou influencia significativamente a entidade; ou b) a pessoa
natural em nome da qual uma transacao é conduzida. Presume-se influéncia
significativa quando a pessoa natural: a) possui mais de 25% (vinte e cinco
por cento) do capital da entidade, direta ou indiretamente; ou b) direta ou
indiretamente, detém ou exerce a preponderancia nas deliberacoes sociais e
o poder de eleger a maioria dos administradores da entidade, ainda que sem
controld-la. Alertamos que as entidades que nao preencherem as informacoes
referentes ao beneficidrio final ou que nao apresentarem os documentos na
forma prevista na Instrucgdo terdo sua inscri¢do suspensa no CNPJ e ficarao
impedidas de transacionar com estabelecimentos bancdrios, inclusive quanto
amovimentacao de contas-correntes, a realizacao de aplicacOes financeiras
e a obtencdo de empréstimos.

A maior conexao global abriu possibilidade aos empresarios, dos mais
distintos niveis, e segmentos, de buscar ampliar mercados, nacionalmente,
regionalmente (Mercosul ou Europa, p.ex.) ou globalmente (acesso a dis-
tintos mercados mundiais). Para isso, certamente o correto e eficaz uso
de estruturas e entidades offshore pode contribuir para o sucesso de uma
empreitada. A atual possibilidade/facilidade de se constituir uma entidade
legal em qualquer lugar do mundo, outorga maior flexibilidade ao empre-
sdrio, maior escolha do ambiente regulatdrio mais favoravel, maior protegdo
cambial e politica e maior seguranca juridico-institucional, sempre tendo
em vista que a operacao do negdcio deve guardar e respeitar o devido “pro-
posito negocial”.

1 Instrucdo Normativa RFB n° 1037 de 04.jun.2010. “Art. 1° Para efeitos do disposto nesta Ins-
trucdo Normativa, consideram-se paises ou dependéncias que nao tributam a renda ou que
a tributam a aliquota inferior a 20% (vinte por cento) ou, ainda, cuja legislacdo interna nao
permita acesso a informagdes relativas a composicdo societdria de pessoas juridicas ou a sua
titularidade, as seguintes jurisdi¢cdes: | - Andorra; Il - Anguilla; lll - Antigua e Barbuda; IV - An-
tilhas Holandesas; (Revogado(a) pelo(a) Instru¢do Normativa RFB n° 1658, de 13 de setembro
de 2016); V - Aruba; VI - Ilhas Ascensdo; VIl - Comunidade das Bahamas; VIII — Bahrein; IX
- Barbados; X - Belize; XI - Ilhas Bermudas; XII - Brunei; XIll - Campione D’ Italia; XIV - Ilhas
do Canal (Alderney, Guernsey, Jersey e Sark); XV - Ilhas Cayman; XVI - Chipre; XVII - Cinga-
pura; (Revogado(a) pelo(a) Instru¢cdo Normativa RFB n° 1773, de 21 de dezembro de 2017);
XVIII - llhas Cook; XIX — Republica da Costa Rica; (Revogado(a) pelo(a) Instrucdo Normativa
RFB n° 1773, de 21 de dezembro de 2017); XX - Djibouti; XXI - Dominica; XXIl — Emirados
Arabes Unidos; XXIIl - Gibraltar; XXIV - Granada; XXV - Hong Kong; XXVI - Kiribati; XXVII -
Lebuan; XXVIII - Libano; XXIX - Libéria; XXX — Liechtenstein; XXXI — Macau; XXXII - Ilha da
Madeira; (Revogado(a) pelo(a) Instru¢do Normativa RFB n° 1773, de 21 de dezembro de 2017);
XXXIIl - Maldivas; XXXIV — Ilha de Man; XXXV - llhas Marshall; XXXVI - llhas Mauricio; XXXVII
— Ménaco; XXXVIII - llhas Montserrat; XXXIX — Nauru; XL - llha Niue; XLI - Ilha Norfolk; XLII
— Panama; XLIIl - Ilha Pitcairn; XLIV - Polinésia Francesa; XLV - Ilha Queshm; XLVI - Samoa
Americana; XLVII - Samoa Ocidental; XLVIIl - San Marino; (Revogado(a) pelo(a) Instru¢ao Nor-
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mativa RFB n° 1896, de 27 de junho de 2019); XLIX - Ilhas de Santa Helena; L - Santa Lucia; LI
- Federacdo de Séo Cristévdo e Nevis; LIl - Ilha de Sdo Pedro e Miguelao; LIll - Sdo Vicente e
Granadinas; LIV - Seychelles; LV - llhas Solomon; LVI - St. Kitts e Nevis; (Revogado(a) pelo(a)
Instrucdo Normativa RFB n° 1658, de 13 de setembro de 2016) (Vide Instrucdo Normativa RFB
n° 1658, de 13 de setembro de 2016) LVII - Suazilandia; LVIII — Suica; (Revogado(a) pelo(a)
Instrucao Normativa RFB n° 1474, de 18 de junho de 2014); LIX - Sultanato de Om4; LX — Ton-
ga; LXI - Tristdo da Cunha; LXII - [lhas Turks e Caicos; LXIII - Vanuatu; LXIV - Ilhas Virgens Ame-
ricanas; LXV - Ilhas Virgens Britanicas; LXVI - Curagao; LXVII - Sdo Martinho; LXVIII - Irlanda.”
Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anota-
do&idAto=16002 . Acesso em 29.set.2020

Instru¢cdo Normativa RFB n° 1037 de 04.jun.2010. “Art. 2° Sao regimes fiscais privilegiados:
| - (Revogado(a) pelo(a) Ato Declaratério Executivo RFB ne 3, de 25 de marco de 2011); Il -
com referéncia a legislacdo do Uruguai, o regime aplicavel as pessoas juridicas constituidas
sob a forma de “ Sociedades Financeiras de Inversao (Safis)” até 31 de dezembro de 2010;
IIl - com referéncia a legislacdo da Dinamarca, o regime aplicavel as pessoas juridicas consti-
tuidas sob a forma de holding company que nao exercam atividade econémica substantiva;
IV - com referéncia a legislacao do Reino dos Paises Baixos, o regime aplicavel as pessoas ju-
ridicas constituidas sob a forma de holding company que néo exercam atividade econémica
substantiva; V — com referéncia a legislagao da Islandia, o regime aplicavel as pessoas juridi-
cas constituidas sob a forma de International Trading Company (ITC); VI (Revogado(a) pelo(a)
Instrucdo Normativa RFB n° 1474, de 18 de junho de 2014); VIl - com referéncia a legislacdo
dos Estados Unidos da América, o regime aplicavel as pessoas juridicas constituidas sob a
forma de Limited Liability Company (LLC) estaduais, cuja participacdo seja composta de nao
residentes, ndo sujeitas ao imposto de renda federal; ou VIIl - com referéncia a legislacdo
da Espanha, o regime aplicavel as pessoas juridicas constituidas sob a forma de Entidad de
Tenencia de Valores Extranjeros (E.-T.V.Es.); IX — com referéncia a legislacdo de Malta, o regi-
me aplicével as pessoas juridicas constituidas sob a forma de International Trading Company
(ITC) e de International Holding Company (IHC); X — com referéncia a Suica, os regimes aplica-
veis as pessoas juridicas constituidas sob a forma de holding company, domiciliary company,
auxiliary company, mixed company e administrative company cujo tratamento tributario re-
sulte em incidéncia de Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), de forma combi-
nada, inferior a 20% (vinte por cento), segundo a legislacdo federal, cantonal e municipal,
assim como o regime aplicavel a outras formas legais de constituicdo de pessoas juridicas,
mediante rulings emitidos por autoridades tributérias, que resulte em incidéncia de IRPJ, de
forma combinada, inferior a 20% (vinte por cento), segundo a legislacdo federal, cantonal
e municipal; XI - com referéncia a legislacdo da Republica da Austria, o regime aplicavel as
pessoas juridicas constituidas sob a forma de holding company que nao exercam atividade
econOmica substantiva; XIl - com referéncia a legislacdo da Republica da Costa Rica, o Regi-
me de Zonas Francas (RZF); XIll - com referéncia a legislacdo de Portugal, o regime do Centro
Internacional de Negdcios da Madeira (CINM); e XIV — com referéncia a legislagcdo de Singa-
pura, os seguintes regimes de aliquota diferenciada para: a) armador ou fretador ou para
empresa de transporte aéreo ndo residentes (special rate of tax for non-resident shipowner
or charterer or air transport undertaking); b) seguradoras e resseguradoras ou o regime de
isencao aplicavel a tais empresas (exemption and concessionary rate of tax for insurance
and reinsurance business); c) Centro de Financas e Tesouraria (concessionary rate of tax for
Finance and Treasury Centre); d) administrador fiducidrio (concessionary rate of tax for trustee
company); e) renda derivada de titulos de divida (concessionary rate of tax for income derived
from debt securities); f) empresa de comércio global e empresa elegivel (concessionary rate
of tax for global trading company and qualifying company); g) empresa de incentivo do setor
financeiro (concessionary rate of tax for financial sector incentive company); h) prestacdo de
servicos de processamento para institui¢cées financeiras (concessionary rate of tax for provi-
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sion of processing services for financial institutions); i) gestor de investimentos em transporte
maritimo (concessionary rate of tax for shipping investment manager); j) beneficidrio de renda
fiduciaria (concessionary rate of tax for trust income to which beneficiary is entitled); k) arrenda-
mento de aeronaves e motores de aeronaves (concessionary rate of tax for leasing of aircraft
and aircraft engines); ) gestor de investimentos em aeronaves (concessionary rate of tax for
aircraft investment manager); m) empresa de investimento em contéineres (concessionary
rate of tax for container investment enterprise); n) gestor de investimentos em contéineres
(concessionary rate of tax for container investment manager); o) corretores de seguros autori-
zados (concessionary rate of tax for approved insurance brokers); p) renda derivada da gestao
de negdcios registrados de fideicomissos ou de empresas elegiveis (concessionary rate of tax
for income derived from managing qualifying registered business trust or company); q) corre-
tores de navios e de operagdes de protecdo de frete maritimo (concessionary rate of tax for
ship broking and forward freight agreement trading); r) servicos de suporte relacionados com
transporte maritimo (concessionary rate of tax for shipping-related support services); s) renda
derivada da gestdo de investimentos autorizados (concessionary rate of tax for income deri-
ved from managing approved venture company); e t) empresa em processo de expansao inter-
nacional (concessionary rate of tax for international growth company). Paragrafo Unico. Para
fins de identificacao de regimes fiscais privilegiados previstos nos incisos lll e IV do caput,
entende-se que a pessoa juridica que exerce a atividade de holding desempenha atividade
econdmica substantiva quando possui, no seu pais de domicilio, capacidade operacional
apropriada para os seus fins, evidenciada, entre outros fatores, pela existéncia de emprega-
dos préprios qualificados em numero suficiente e de instalacdes fisicas adequadas para o
exercicio da gestdo e efetiva tomada de decisdes relativas: | - ao desenvolvimento das ativi-
dades com o fim de obter rendas derivadas dos ativos de que dispde; ou Il — a administracdo
de participagdes societdrias com o fim de obter rendas decorrentes da distribuicdo de lucro
e do ganho de capital.”. Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/
link.action?visao=anotado&idAto=16002 . Acesso em 29.set.2020

3 A grande distingéo, inicial e primordial, fica por conta dos conceitos de elisédo fiscal e evasédo
fiscal (e a diferenciacdo do enquadramento juridico de ambos). Em linhas bastante simples
e gerais, elisdo fiscal seria a diminuicdo da incidéncia de tributos, por meio de planejamento
tributario que vise a eliminagdo ou afastamento do fato gerador do(s) tributo(s), ficando o
contribuinte desobrigado ao pagamento do mesmo, pois o fato que o gerou foi eliminado. A
elisdo fiscal seria uma conduta licita do contribuinte que busca a reducdo da carga tributaria
incidente sobre a sua atividade econdmica. Por outro lado, a evasdo fiscal ilegal e ilicita, pela
qual o contribuinte simula, sonega, frauda e se vale dos mais distintos meios para desviar a
incidéncia e o pagamento dos tributos.

4 Instrucado Normativa RFB n° 1863, de 27 de dezembro de 2018.“Art. 4° Sdo também obrigados
a seinscrever no CNPJ: (...) XV - entidades domiciliadas no exterior que, no Pais: a) sejam titula-
res de direitos sobre: 1. imdveis; 2. veiculos; 3. embarcacdes; 4. aeronaves; 5. contas-correntes
bancarias; 6. aplicagcdes no mercado financeiro ou de capitais; ou 7. participacdes societérias
constituidas fora do mercado de capitais; b) realizem: 1. arrendamento mercantil externo (le-
asing); 2. afretamento de embarcagbes, aluguel de equipamentos e arrendamento simples;
ou 3. importagao de bens sem cobertura cambial, destinados a integralizacdo de capital de
empresas brasileiras; (...)" Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/
link.action?visao=anotado&idAto=97729 . Acesso em 29.set.2020

" LUiIS RODOLFO CRUZ E CREUZ ¢ Advogado e Consultor em Sao Paulo. Sécio de Cruz & Creuz Advogados. Doutor
em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP; Certificate Program in Advanced
Topics in Business Strategy University of La Verne - Califérnia; Mestre em Relagdes Internacionais pelo Programa
Santiago Dantas, do convénio das Universidades UNESP/UNICAMP/PUC-SP; Mestre em Direito e Integracdo da
América Latina pelo PROLAM - Programa de Pés-Graduagdo em Integracdo da América Latina da Universidade
de Séo Paulo - USP; Pés-graduado em Direito Societario — LLM - Direito Societério, do INSPER (Sdo Paulo); Bacharel em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo - PUC/SP.
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KNOW HOW

por LUIZ GUILHERME Piva

m entao os céticos que, dadas sua relevancia e
ase onipresenca, a mentira existe de verdade.??

S que nao creem em mentiras saibam que, a julgar pela
Biblia - se ela estiver falando a verdade —, a mentira €é
muito antiga: a primeira é aquela com que a serpente
induziu Eva ao pecado original. E muito importante,
a ponto de constar dos dez mandamentos. Afinal, ela seria nada
menos do que filha do diabo (Joao 8:44). Por isso, “cuidado com
os falsos profetas, que vém até vos vestidos como ovelhas, mas,
interiormente, sdo lobos devoradores” (Mateus 7:15).
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A mentira é também categoria filos6fica. Numa conferéncia, Jacques
Derrida aborda, entre outras, a visdo de Kant, que absolutiza o valor da ver-
dade: “A veracidade nas declaracdes € o dever formal (formale Pflicht) do
homem com relacdo a cada um, por mais grave que seja o prejuizo que dela
possa resultar”; a de Santo Agostinho, que, em outra dire¢do, relativiza a
mentira: “Quem enuncia um fato que lhe parece digno de crenga ou acerca
do qual formava opinido de que é verdadeiro ndo mente, mesmo que o fato
seja falso”; e a de Hanna Arendt, que traz a questdo, de modo contraditério,
para a politica: “As mentiras sempre foram consideradas instrumentos neces-
sdrios e legitimos, ndo somente do oficio do politico ou do demagogo, mas
também do estadista”.

Alias, na teoria politica hd o “dilema do prisioneiro”, construido sobre
incentivos e constrangimentos a dois suspeitos para falarem a verdade ou
mentirem. Curiosamente, a mentira é considerada “colaboracao” e a verdade,
“traicao”. Mas aquela € castigada e esta, premiada.

Héa muitas formulac¢des famosas, e divergentes, sobre a mentira. Nietzsche
acreditava que as “convicgoes sdo inimigos mais perigosos da verdade do que
as mentiras”. Ja Napoledo defendia que “a Histdria € um conjunto de mentiras
sobre as quais se chegou a um acordo”, opinido préxima a de Goebbels, de que
“uma mentira repetida mil vezes torna-se verdade”. Em sentido antipoda e cri-
tico, Marx dizia que a ideologia é o conjunto de valores da classe dominante
impostos como universais, criando uma realidade falsa.

Na psicandlise a mentira € central. Freud a entendia como manifestacdo
de desejos inconscientes — portanto, também como verdade. Nas fdbulas
infantis, que permitem muitas leituras pela psicanélise, também, como nos
casos de “Pin6équio”, “Pedro e o Lobo”, “Chapeuzinho Vermelho” e tantos
outros — muitos deles com o lobo biblico em pele de cordeiro acima citado,
tal qual num famoso caso psicanalitico (“O Homem dos Lobos”) — e na poli-
tica, segundo Arendt.

Grande parte da literatura e da arte é construida em torno da mentira.
Capitu mentiu? Para Federico Fellini “a mentira é sempre mais interessante
do que a verdade”. E também cancdes populares, como “Pra que Mentir?”, de
Noel Rosa e Vadico, “Dom de Iludir”, de Caetano Veloso, e “Samba do Grande
Amor”, de Chico Buarque.

Creiam entdo os céticos que, dadas sua relevancia e sua quase onipre-
senca, a mentira existe de verdade. O que lembra o paradoxo de Epiménides,
poeta cretense que disse que “todos os cretenses sdo mentirosos”, formulacao
que também pode ser expressa — por dois prisioneiros, digamos — assim: “Eu
sempre minto”; ou: “Eu s6 falo fake news”. Se o emissor estd mentindo, fala a
verdade. Mas, se fala a verdade, estd mentindo.

E versa-vice.

-,

. f. LUIZ GUILHERME PIVA é economista (UFJF), com mestrado (UFMG) e doutorado (USP) em Ciéncia Politica. Publicou
i “Ladrilhadores e semeadores” (Editora 34) e “A miséria da economia e da politica” (Manole)
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VISAO JURIDICA

ror CARLOS EDUARDO RI0S DO AMARAL

¢¢E lamentavel a necessidade das pessoas de bem
e demais defensores da dignidade da pessoa huma-
na terem de recorrentemente vociferar textos de lei
contra politicas retrégadas fortuitas em descompasso
com valores universais da plena e igual participacao
das pessoas com deficiéncia no sistema de ensino e
na vida em comunidade.??

olta e meia politicos do momento pelos seus mais di-

versos motivos surpreendentemente atacam os con-

sagrados principios da igualdade e nao-discriminacdo

das pessoas com deficiéncia. Talvez pensando mais no

Orcamento Publico do que na dignidade da pessoa humana. Olvi-

dando que o planejamento e a execucdo das financas publicas sdo

servientes dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

Ndo existe discricionariedade administrativa ao agente publico
para atingir a dignidade da pessoa com deficiéncia.

O legado maldito do nazismo que tomou conta da Europa durante

o Terceiro Reich de 1933 até 1945, que acreditava na superioridade de

uns em detrimento de outros, inaugurando técnicas de segregacao,

eutandsia e exterminio de pessoas, ndo pode e ndo deve despertar

DIVULGAGAO




ARQUIVO PESSOAL

novamente. Somos todos iguais, custe o que custar — e vale também para o
Orcamento Publico —, doa a quem doer - inclusive politicos —, quem viver
verd. O Século XX passou levando consigo a era de intolerancia, discriminagdo
e totalitarismo. Nao queremos nunca mais guetos, campos de concentragao,
entidades paramilitares e propaganda psicoldgica estatal.

O respeito pela diferenca e pela aceitacao das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade ndo é uma alternativa,
nem de longe uma op¢ao politica. E o fundamento da Reptiblica Federativa do
Brasil, ao encontro dos valores universais consagrados na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Todo o recente calhamaco legisla-
tivo brasileiro caminha a passos largos no sentido de reconhecer e promover
direitos iguais e inaliendveis das pessoas com deficiéncia.

O extenso art. 24 da Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia das Nacoes Unidas, ratificada pelo Brasil em 2008, proclama
que todos os Paises devem assegurar um sistema educacional inclusivo em
todos os niveis, proibindo que as pessoas com deficiéncia sejam excluidas do
sistema educacional geral sob alegacdo de deficiéncia ou outro pretexto poli-
tico malicioso. Reservas e politicas domésticas incompativeis com o objetivo
e o proposito dessa Convencao implica na dentincia deste instrumento inter-
nacional. Seremos o Hades do mundo?

E lamentdvel a necessidade das pessoas de bem e demais defensores da
dignidade da pessoa humana terem de recorrentemente vociferar textos de lei
contra politicas retrégadas fortuitas em descompasso com valores universais
daplena e igual participacdo das pessoas com deficiéncia no sistema de ensino
e na vida em comunidade. Nossos valores culturais deveriam, como devem,
ser suficientes para consagrar a igualdade e ndao-discriminacdo de todos, o
Direito deveria ser um plus.

O judaismo, o cristianismo, o islamismo, a umbanda e as demais religides
que compoem a diversidade social e cultural brasileira sdo unissonas em pregar
o amor, a caridade, o respeito e a compaixdo ao préximo. E incompreensivel
a necessidade das institui¢cdes democraticas e da sociedade civil de perscru-
tarem artigos, incisos e alineas do ordenamento juridico para dizer o 6bvio:
todos somos iguais. Paulo dizia aos gélatas: “Ndo ha judeu nem grego, escravo
ou livre, homem ou mulher; porque todos vés sois um em Cristo Jesus”.

Meu filho se sentard na sala de aula ao lado de um coleguinha portador
de deficiéncia. E se meu filho for uma crianca portadora de deficiéncia, ele se
sentard na sala de aula ao lado de um coleguinha nédo portador de deficiéncia.
Frequentardo a mesma padaria, 0 mesmo supermercado, a mesma praia, o
mesmo shopping, o mesmo parque e talvez, ao final da vida de cada um, de
uma vida igual e digna, serdo sepultados no mesmo cemitério. Deixardo as
lembrancas de suas vidas e saudades neste plano.

E, se eu ndo tiver filhos, este é o mundo que quero viver.

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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PLANEJAMENTO FINANCEIRO

74

Como estudar com
pouco dinheiro

DIVULGACAO

ror MARCIA DESSEN

€6 A maioria dos jovens nao nasceu em berco esplén-
dido e nao contara com a ajuda dos pais para finan-
ciar seus estudos.??

rabalhar desde muito cedo € a realidade mais comum,
seja para contribuir com as despesas da familia, seja para
pagar um curso superior, ampliando as chances de con-
seguir um bom emprego e um saldrio justo.

Como pagar a faculdade quando a renda é insuficiente? Existem
basicamente dois caminhos para obter a graduacao: recorrer a uma
bolsa de estudos, parcial ou total, em uma das escolas que ofe-
recem essa alternativa, ou aderir a um programa de financiamento
estudantil.

FIES

O Fundo de Financiamento Estudantil é uma a¢do do Minis-
tério da Educacao que financia cursos superiores ndo gratuitos com
avaliacao positiva no Sistema Nacional de Avaliacao da Educacao
Superior.
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Durante o curso, o estudante paga mensalmente o valor da coparticipacdo,
a parcela dos encargos educacionais ndo financiada.

Ap6s a conclusdo do curso, o estudante amortizard o saldo devedor do
financiamento de acordo com a sua realidade financeira, conforme sua renda.
Nos casos de estudantes sem renda, serd devido apenas o pagamento minimo.

O pagamento mensal serd retido na fonte, descontado diretamente do
saldrio, se houver. Estima-se que o financiamento seja quitado em 14 anos.

Programa do Ministério da Educagdo que oferece bolsas de estudo em
instituicdes particulares de educacao superior, em cursos de graduacao e
sequenciais de formacdo especifica, a estudantes brasileiros sem diploma de
nivel superior.

Além de ter feito o Enem e obtido no minimo 450 pontos na média das
provas e nota na redacdo maior do que zero, o candidato deve comprovar renda
familiar bruta mensal, por pessoa, de até um saldrio minimo e meio (bolsa
integral) ou de até trés saldrios minimos (bolsa parcial, 50%) e satisfazer a pelo
menos uma das condicdes abaixo:

ter cursado o ensino médio completo em escola da rede publica;

ter cursado o ensino médio completo em escola da rede particular, na
condicao de bolsista integral da prépria escola;

ter cursado o ensino médio parcialmente em escola da rede publica e
parcialmente em escola da rede particular, na condicao de bolsista integral da
prépria escola privada;

ser pessoa com deficiéncia;

ser professor da rede publica de ensino, no efetivo exercicio do magistério
da educacdo bdsica, integrante de quadro de pessoal permanente de instituicao
publica e concorrer a bolsas exclusivamente nos cursos de licenciatura. Nesses
casos, nao ha requisitos de renda.

E possivel escolher qualquer curso com bolsa disponivel, em qualquer ins-
tituicao participante do ProUni. O programa reserva bolsas para politicas de
acdo afirmativa (cotas), devendo o candidato cotista se enquadrar nos demais
critérios de selecao.

Dependendo da qualificacdo pretendida e da drea profissional de atuacao,
os alunos podem acessar cursos livres, a distancia, gratuitos. Embora nao sejam
reconhecidos pelo MEC, complementam o curriculo e agregam valor na hora de
procurar trabalho ou investir na carreira. O site QueroBolsa apresenta diversos
cursos nacionais e internacionais, vale a pena conhecer.

MARCIA DESSEN é Planejadora financeira CFP (“Certified Financial Planner”), autora de “Financas Pessoais: O Que
" Fazer com Meu Dinheiro”.
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DIREITO /AMBIE

76

saneamento bdsico em nosso pais adquiriu status de agen-

da positiva em funcdo de trés grandes vetores de influéncia

sobre politicas ptblicas: A longa cauda da Operag¢do Lava-

Jato e seus efeitos diretos na relacdo entre entes publicos e
privados. O aumento da influéncia dos principios do desenvolvimen-
to sustentdvel como esséncia de negdcios neste século. E a conscién-
cia objetiva sobre nossos problemas de infraestrutura social em face
da caréncia de recursos bdsicos para higiene desvelada pela pandemia
no coronavirus.

Esse ambiente permitiu um avanco importante. A promulgacdo de
novo marco legal do saneamento bésico. O conjunto de dispositivos da
nova norma prevé a universalizacdo dos servicos de dgua e esgoto até
2033 e viabiliza a injecdo de mais investimentos privados nos servicos
de saneamento.

Conforme extenso material publicado pela Agéncia Brasil, “essas
normas serdo instituidas de forma progressiva e deverdo promover a
prestacao adequada dos servicos, com atendimento pleno aos usudrios,
e assegurar a prestacdo concomitante dos servicos de abastecimento de
4gua e de esgotamento sanitdrio. Serdo estabelecidos pardmetros para
fiscalizagdo do cumprimento das metas de cobertura e dos indicadores
de qualidade e aos padrdes de potabilidade da dgua, além de critérios
limitadores de custos a serem pagos pelo usudrio final.
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De acordo com a lei, as regras deverdo também estimular a cooperacao entre
os entes federativos, possibilitar a ado¢do de processos adequados as peculiari-
dades locais e regionais e incentivar a regionalizacao da prestacao dos servigos,
visando contribuir para a viabilidade técnica e econ6mico-financeira, a criagao
de ganhos de escala e de eficiéncia e a universalizacdo dos servicos.

As normas a serem editadas deverao ainda estimular a livre concorréncia, a
competitividade, a eficiéncia e a sustentabilidade econdmica das empresas pres-
tadoras dos servigos de saneamento. E deverdo tratar, entre outros assuntos, sobre
padroes de qualidade e eficiéncia, regulacgdo tarifaria, reducao progressiva e con-
trole da perda de dgua e reuso dos efluentes sanitdrios tratados, em conformidade
com as normas ambientais e de satide publica.

No ambito de regulacao tarifdria, serdo estabelecidos mecanismos de sub-
sidios para as populacdes de baixa renda, para possibilitar a universalizacdo dos
servicos, e, quando couber, o compartilhamento dos ganhos de produtividade das
empresas com os usudrios’.

Os impactos positivos desta intensa agenda de trabalho para os préximos anos
comecam pelo forte incentivo as empresas que tém dedicado esforcos para o reconhe-
cimento do setor, inclusive defendendo sua reputacdo. Avanca para mais clareza nas
regras de prestacao de servicos com efeitos importantes nas licitagoes e na judiciali-
zacgdo das disputas. E cuidard da melhora dos niimeros de satide ptiblica, cujos aten-
dimentos decorrentes de doencas contraidas por condicées insalubres de habitacdo
sem acesso a dgua e esgoto. Em 2017, segundo o Ministério da Satide (DATASUS), foram
notificadas mais de 258 mil internacdes por doencas de veiculacdes hidricas no pais.

De acordo com o Instituto Trata Brasil, em vinte anos (2016 a 2036), consi-
derando o avanco gradativo do saneamento, o valor presente da economia com
salide, seja pelos afastamentos do trabalho, seja pelas despesas com internagdo
no SUS, deve alcancar R$ 5,9 bilhdes no pais.

Tem mais. O novo marco legal de saneamento bdsico alinha o Brasil a Organi-
zagdo das Na¢des Unidas (ONU), que lancou em 2015 os 17 Objetivos do Desen-
volvimento Sustentdvel (ODS). Esta é uma agenda de sustentabilidade adotada
pelos paises-membros da ONU para ser cumprida até 2030. O objetivo de nimero
6 (seis) é “Assegurar a disponibilidade e gestdo sustentdvel da 4gua e saneamento
para todos”. Neste objetivo, estdo definidas como metas a distribuicdo de dgua de
forma igualitdria para a populacdo mundial, a melhoria da qualidade da 4gua, o
fim da defeccdo a céu aberto e a garantia de saneamento para todos.

Os resultados desse esfor¢co para o qual todos estamos convocados gerard
melhoria dos indices apurados pelo Sistema Nacional de Informacdes sobre Sane-
amento (SNIS). Conhecam aqui: http://www.snis.gov.br/

Retirada do contexto ideolégico que cercam temas ambientais, a politica de
saneamento ambiental tem a capacidade de juntar adversdrios de momento num
movimento de cidadania, que vai impactar positivamente a vida de dezenas de
milhdes de pessoas que hoje sdo discriminados pela falta de acesso a d4gua corrente
e arede de esgotos. Uma boa luta, enfim. Com muitos temas e distor¢des a serem
enfrentados e regulamentados.

-

=

>
“ PAULO FRANCO é sécio do Franco Advogados.
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Comentarios ao art. 89
da Lei n° 8.666/1993:

Contratacao direta fora das
hipoteses legais previstas

por SIDNEY BITTENCOURT

€€ Ainda que a supremacia do interesse publico ali-
cerce a exigéncia de licitacao para contratacoes da
Administracao Publica, é inegavel que existirao situ-
acoes nas quais a competicao licitatéria se mostrara
impossivel ou, ainda que factivel, frustrante, caso es-
tabelecida visando o interesse publico almejado.”

essas hipdteses, a lei autoriza a adocao de procedimen-
to diferenciado, com alteracdes de formalidades, advin-
do dai as contratagdes diretas sem licitacdo, por inter-
meédio de dispensas ou inexigibilidades.

Tratamos da questao no livro “Contratando sem licitacdao”’, —
quando informamos que distinguimos trés formas de contratacdo
direta na Lei Geral de Licitacoes:? (a) a licitagdo dispensada, tratada
no art. 17; (b) a licitacdo dispensavel, aludida no art. 24; e (c) a lici-
tacdo inexigivel, versada no art. 25.
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A grande maioria dos autores segue essa particio — embora existam alguns
que considerem apenas a existéncia do duo dispensa e inexigibilidade. Como
cada hipétese deriva de situacoes diversas, ndo ha como reconhecer que, em
termos praticos, a qualificagdo tripartite seja benéfica.

Na licitacdo dispensada (art. 17), intimamente ligada a alienacado de bens
publicos, a Administracao Publica figura, de regra, como “vendedora’, enquanto
que, na licitacdo dispensavel (art. 24), em posi¢do oposta, atua como “compra-
dora’, isto €, na qualidade de “contratante” (adquirindo bens ou contratando
a prestacao de servicos ou a execucdo de obras).

Na licitacdo inexigivel (art. 25), a Administracdo também intenta contratar,
assumindo, nesse mister, posicdo idéntica a prevista na licitacao dispensével.

Noutro quadrante, nos casos de licitacdo dispensavel, mesmo sendo pos-
sivel a competicao licitatdria, a lei autoriza a ndo realizacdo de certame lici-
tatorio, segundo critério de oportunidade e conveniéncia. J4 nas hipéteses de
licitacdo dispensada, a lei rejeita a realizacdo do certame, ndo havendo margem
para a discricionariedade da Administracgao.

Nesse contexto, a posicdo plendria da Corte de Contas federal, que, ao
apreciar a matéria, fez constar, no Acérdao ne 2837/2008, que, na licitacdo
dispensada, diversamente do que ocorre nos casos de licitacao dispenséavel,
nao cabe ao administrador a decisdo de licitar ou ndo, pois é a prépria lei que
determina a contratacdo direta.

Outro elemento comprovador da real existéncia da diferenciacdo entre a
licitagdo dispensada e a dispensdvel é encontrado no préprio texto legal. O art.
26, objetivando o controle das contratacoes diretas, determina, perseguindo a
eficcia do ato, a comunicacdo do enquadramento, no prazo méaximo de trés
dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacao na imprensa oficial .2

Verifica-se que o preceptivo, nas hipéteses de licitacdao dispensada (art.
17), ndo determina o cumprimento das formalidades, o que demonstra sim-
plificacdo procedimental (sendo obrigatério o atendimento tdo somente nas
situacoes reguladas nos §§ 2° e 4° do art. 17), enquanto que, no caso de lici-
tacao dispensavel (art. 24), com excec¢do das hipéteses previstas nos incs. [ e
IT do art. 24, que tratam de dispensa em fung¢do do baixo valor da contratacéo,
exige a observancia as formalidades instituidas no dispositivo.

Em sintese, por tudo que foi exposto, conclui-se que:

e Licitacao dispensada ocorre quando a lei determina que se faca a con-
tratacdo direta, sem a realizacdo de licitacao;

* Licitacdo dispensdvel ocorre quando a lei autoriza a contratacao direta,
sem a realizacdo de licitacdo; e

* Licitacdo inexigivel é a que a realizacdo de licitacdo € invidvel.

Nesse passo, o art. 89 da Lei Geral de Licitacoes (Lei n° 8.666/1993), inau-
gurando a Secdo II1 - Dos Crimes e das Penas, prevé como crime a dispensa ou
a inexigibilidade licitatéria “fora das hip6teses previstas em lei” ou “deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”.*

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacao fora das hipdteses previstas em lei, ou
deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:
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Pena - detencao, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexi-
gibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

O preceptivo indica trés condutas puniveis:

* Dispensar a licitacdo em hipdtese ndo prevista na lei;

e Inexigir a licitacdo em situacdo ndo indicada no diploma; e

* Deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigi-
bilidade licitatéria.

Como jé registrado, trés sdo os artigos da Lei Geral de Licitagdes que aludem
amatéria: 17, 24 e 25.

O art. 17, versando sobre a alienacdo de bens e direitos da Administracao,
ao tratar das “licitacdes dispensadas”, disciplina dois objetos normativos: os
requisitos para alienac¢do de bens e as situacoes de dispensa de licitacao.

Comrelacdo a alienacao de imdéveis puiblicos, o dispositivo relaciona exaus-
tivamente as situacdes cuja licitacdo restara dispensada, a saber:

* Dacao em pagamento (arts. 356 a 359 CC);

* Doacgdo (art. 538 CC), permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou
entidade da Administracdo Publica, de qualquer esfera de governo;

* Permuta (art. 533 CC);

* Investidura;

*Venda a outro 6rgdo ou entidade da Administracao Publica, de qualquer
esfera do governo;

e Alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de
uso, locacao ou permissao de uso de bens iméveis residenciais construidos,
destinados ou efetivamente utilizados no ambito de programas habitacionais
ou de regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por érgaos ou
entidades da Administracao Publica;

* Procedimentos de legitimacdo de posse de que trata o art. 29 da Lei n°
6.383/1976, mediante iniciativa e deliberacdo dos 6rgaos da Administracdo
Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal atribuicdo;

e Alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de
uso, locagdo ou permissao de uso de bens iméveis de uso comercial de ambito
local com drea de até 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) e inse-
ridos no dambito de programas de regularizacdo fundidria de interesse social
desenvolvidos por 6rgios ou entidades da Administracao Publica;

* Alienacdo e concessdo de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupacdes até o
limite de 15 (quinze) médulos fiscais ou 1.500ha (mil e quinhentos hectares),
para fins de regulariza¢do fundiaria, atendidos os requisitos legais; e

* Concessao de titulo de propriedade ou de direito real de uso quando a uti-
lizacdo do imével destinar-se: (a) a outro 6rgado ou entidade da Administracao
Publica, qualquer que seja a localizacao do imével; ou (b) a pessoa natural que,
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nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do 6rgao competente, haja
implementado os requisitos minimos de cultura, ocupacao mansa e pacifica
e exploracdo direta sobre drea rural situada na Amazonia Legal, superior a 1
[um] médulo fiscal e limitada a 15 [quinze] mdédulos fiscais, desde que nao
exceda 1.500ha [mil e quinhentos hectares].

Tal como ocorre com os bens publicos iméveis, também os bens ptblicos
moveis possuem situacdes exaustivas passiveis de dispensa licitatéria.

Seis sdo as hipéteses:

* Doacdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social,
apos avaliacao de sua oportunidade e conveniéncia socioecondmica, relati-
vamente a escolha de outra forma de alienacao;

e Permuta, permitida exclusivamente entre 6rgaos ou entidades da Admi-
nistracdo Publica;

*Venda de acoes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legis-
lacao especifica;

*Venda de titulos;

*Venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgdos ou entidades
da Administracao Publica, em face de suas finalidades; e

*Venda de materiais e equipamentos para outros 6rgios ou entidades da
Administracao Publica, sem utilizacdo previsivel por quem deles dispée.

O art. 24, por sua vez, aborda a hip6tese de “licitacdo dispensdvel”, ou seja,
a que desobriga a instauracdo da licitacao, caso seja conveniente ao interesse
publico.

Muito embora a regra para celebracao de contratos pela Administracao
Publica seja a instauracao da licitagdo, a lei ressalva hipéteses em que o admi-
nistrador poderd prescindir de fazé-la, com supedaneo na Constituicao Federal,
dado que o inciso XXI do art. 37, ao estabelecer a obrigatoriedade do certame
licitatério, exime de competi¢do os casos especificados na legislacao.

Arazdo € simples: nem sempre o procedimento licitatério determina uma
contratacdo mais vantajosa.

Nesse contexto, o artigo elenca 35 hip6teses exaustivas de dispensa de
licitagdo:

* Obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea “a”, do inciso I do art. 23, desde que ndo se refiram a parcelas de
uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e servicos da mesma natureza
e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente;

* Outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite pre-
visto na alinea “a”, do inciso Il do artigo 23 e para alienacdes, nos casos previstos
nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servi¢o, compra
ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada de uma so6 vez;

* No caso de guerra ou grave perturbacado da ordem;

* No caso de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou compro-
meter a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para os bens necessdrios ao atendimento
da situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servi¢os
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que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias
consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou cala-
midade, vedada a prorrogacdo dos respectivos contratos;

* Quando ndo acudirem interessados a licitagcdo anterior e esta, justifica-
damente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administracao, mantidas,
neste caso, todas as condi¢des preestabelecidas;

* Quando a Unido tiver que intervir no dominio econémico para regular
precos ou normalizar o abastecimento;

* Quando as propostas apresentadas consignarem precos manifestamente
superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompativeis com
os fixados pelos 6rgdos oficiais competentes, casos em que, observado o § 3°
do art. 48° e, persistindo a situacdo, serd admitida a adjudicacado direta dos
bens ou servicos, por valor ndo superior ao constante do registro de precos,
ou dos servicos;

* Para a aquisic¢do, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens
produzidos ou servicos prestados por 6rgdo ou entidade que integre a Admi-
nistracdo Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em data
anterior a vigéncia da lei, desde que o preco contratado seja compativel com
o praticado no mercado;

e Quando houver possibilidade de comprometimento da seguranca
nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Reptblica,
ouvido o Conselho de Defesa Nacional;

* Para a compra ou locagdo de imével destinado ao atendimento das fina-
lidades precipuas da administragdo, cujas necessidades de instalacao e loca-
lizacdo condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com o
valor de mercado, segundo avalia¢do prévia;

* Na contratacdo de remanescente de obra, servico ou fornecimento, em
consequéncia de rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de classi-
ficacdo da licitacao anterior e aceitas as mesmas condicoes oferecidas pelo
licitante vencedor, inclusive quanto ao preco, devidamente corrigido;

* Nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e outros géneros pereciveis, no
tempo necessdrio para a realizacdo dos processos licitatérios correspondentes,
realizadas diretamente com base no prec¢o do dia;

* Na contratacdo de instituicao brasileira incumbida regimental ou esta-
tutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou
de instituicao dedicada a recuperacao social do preso, desde que a contratada
detenha inquestiondvel reputacdo ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos;

* Na aquisicao de bens ou servicos nos termos de acordo internacional
especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condic¢des ofertadas
forem manifestamente vantajosas para o Poder Publico;

* Na aquisicdo ou restauracdo de obras de arte e objetos histéricos, de
autenticidade certificada, desde que compativeis ou inerentes as finalidades
do 6rgao ou entidade.

* Na impressao dos didrios oficiais, de formulérios padronizados de uso
da administracao, e de edi¢des técnicas oficiais, bem como para prestacdo
de servicos de informética a pessoa juridica de direito ptblico interno, por
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orgdos ou entidades que integrem a Administracao Publica, criados para esse
fim especifico;

* Na aquisicdo de componentes ou pecas de origem nacional ou estrangeira,
necessdrios a manutencao de equipamentos durante o periodo de garantia téc-
nica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condicao
de exclusividade for indispensével para a vigéncia da garantia;

* Nas compras ou contratacoes de servicos para o abastecimento de navios,
embarcacdes, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando
em estada eventual de curta duracdo em portos, aeroportos ou localidades
diferentes de suas sedes, por motivo de movimentacdo operacional ou de
adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a
normalidade e os propésitos das operacoes e desde que seu valor nao exceda
ao limite previsto na alinea “a” do inciso II do art. 23;

e Nas compras de material de uso pelas Forcas Armadas, com excecao
de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de
manter a padronizacdo requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios
navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissao instituida por decreto;

* Na contratac¢do de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgaos ou entidades da Adminis-
tracao Publica, para a prestagdo de servicos ou fornecimento de mao de obra,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado;

e Na aquisicdo ou contrata¢cdo de produto para pesquisa e desenvolvi-
mento, limitada, no caso de obras e servicos de engenharia, a 20% (vinte por
cento) do valor de que trata a alinea “b” do inciso I do art. 23;

* Na contrata¢do de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gds
natural com concessiondrio, permissiondrio ou autorizado, segundo as normas
da legislacdo especifica;

* Na contratacdo realizada por empresa ptiblica ou sociedade de economia
mista com suas subsididrias e controladas, para a aquisicdo ou alienacdo de
bens, prestacdo ou obtencdo de servigos, desde que o prego contratado seja
compativel com o praticado no mercado;

* Na celebragdo de contratos de prestacdo de servicos com as organiza-
¢oes sociais, qualificadas no dmbito das respectivas esferas de governo, para
atividades contempladas no contrato de gestao;

* Na contratacdo realizada por Instituicdo Cientifica e Tecnolégica — ICT
ou por agéncia de fomento para a transferéncia de tecnologia e para o licen-
ciamento de direito de uso ou de exploracdo de criacdo protegida;

* Na celebracdo de contrato de programa com ente da Federacdo ou com
entidade de sua administracdo indireta, para a prestacdo de servigos publicos
de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consércio publico
ou em convénio de cooperacao;

* Na contratacdo da coleta, processamento e comercializacao de residuos
sélidos urbanos recicldveis ou reutilizdveis, em dreas com sistema de coleta
seletiva de lixo, efetuados por associagdes ou cooperativas formadas exclusi-
vamente por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas pelo poder publico
como catadores de materiais recicldveis, com o uso de equipamentos compa-
tiveis com as normas técnicas, ambientais e de satide publica;
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* Na contratacdo de bens e servicos, produzidos ou prestados no Pafs,
que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnolégica e defesa
nacional, mediante parecer de comissao especialmente designada pela auto-
ridade méxima do 6rgao;

* Na aquisicdo de bens e contratacdo de servicos para atender aos contin-
gentes militares das Forcgas Singulares brasileiras empregadas em operacoes
de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preco e a escolha
do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da Forca;

* Na contratacao de instituicdo ou organizacao, ptblica ou privada, com ou
sem fins lucrativos, para a prestacdo de servicos de assisténcia técnica e extensao
rural no ambito do Programa Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural
na Agricultura Familiar e na Reforma Agradria, instituido por lei federal;

* Nas contratacoes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°,
50 e 20 da Lei n® 10.973/2004,° observados os principios gerais de contratacdo
dela constantes;

* Na contratacdo em que houver transferéncia de tecnologia de produtos
estratégicos para o Sistema Unico de Satide — SUS, no ambito da Lei n° 8.080,
de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da dire¢do nacional
do SUS, inclusive por ocasido da aquisicao destes produtos durante as etapas
de absorcao tecnolégica;

* Na contratacdo de entidades privadas sem fins lucrativos, para a imple-
mentacdo de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso a d4gua para
consumo humano e producao de alimentos, para beneficiar as familias rurais
de baixa renda atingidas pela seca ou falta regular de dgua;

* Na aquisicdo por pessoa juridica de direito publico interno de insumos
estratégicos para a satide produzidos ou distribuidos por fundacao que, regi-
mental ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar 6rgao da administragdo
publica direta, sua autarquia ou fundacdo em projetos de ensino, pesquisa,
extensao, desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico e estimulo a
inovacao, inclusive na gestao administrativa e financeira necessdria a execugao
desses projetos, ou em parcerias que envolvam transferéncia de tecnologia de
produtos estratégicos para o Sistema Unico de Satde — SUS, nos termos do
inciso XXXII do art. 23,7 e que tenha sido criada para esse fim especifico em
data anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado seja compa-
tivel com o praticado no mercado; e

* Na construcdo, a amplia¢do, a reforma e o aprimoramento de estabele-
cimentos penais, desde que configurada situacado de grave e iminente risco a
seguranca publica.

O art. 25 trata de licitagdes inexigiveis, tendo especificidade diferenciada,
pois, como o préprio dispositivo informa, ocorrem quando houver inviabili-
dade de competicao.

Comentamos sobre a questdo: “Como preconiza a Carta Magna, a licitagdo
publica é a ferramenta obrigatoriamente adotada pela Administragdo para
oferecer oportunidades iguais a todos que com ela queiram contratar, sempre
cotejando propostas com o intuito de escolher a mais vantajosa ao interesse
publico. Nessa qualidade, a licitacdo pressupoe viabilidade de competicao.
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Logo, havendo comprovada inviabilidade dessa disputa, a licitacdo perde a
sua razao de ser, advindo, como resultado légico, as situacdes em que a com-
peticdo ndo é exigida. Nessa contextura, a inexigibilidade de licitacdo sempre
decorrerd da inviabilidade de competicao. Essa, inclusive, é a expressa indicacdo
do caput do art. 25 da Lei n° 8.666/1993: “é inexigivel a licitagdo quando hou-
ver inviabilidade de competicao”. Clarificando a questao, Carlos Pinto Coelho
Motta® assenta que, nesse caso, a lei concebe a tese da licitacdo materialmente
impossivel. Destarte, nas situacées enquadraveis em inexigibilidade, o dever de
licitar serd, dada a impossibilidade fatica de confronto, totalmente afastado”.’

Contudo, ao tratar da inexigibilidade licitatoria, o legislador fez constar, a
titulo elucidativo, os mais tradicionais exemplos de situagées com essas carac-
teristicas, sem a minima preocupacao de exauri-las. Tanto é que, ao tracar o
texto do caput do dispositivo, registrou a expressdo “em especial”,'’ incutindo
ando taxatividade das hipéteses elencadas.

Dispusemos: “Deflui-se que o caput do art. 25 tem funcdo normativa inde-
pendente, podendo uma contratacao direta nele fundar-se exclusivamente,
sem a necessidade de enquadramento em qualquer um dos incisos que, como
explicitado, apenas exemplificam alguns casos passiveis de enquadramento”.!!

Assim, como uma das circunstancias elencadas no art. 89 em comento
é “inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei”, e como as situacoes
legais indicadas sdo exemplificativas, entenda-se que o legislador sinalizou que
estaria incorrendo em crime o agente publico que venha a enquadrar como
inexigivel de certame um objeto passivel de ser licitado.

Observamos: “Verifica-se, de plano, defeito insuperdvel nesse texto que
dd inicio a parte penal da lei. Busca-se, a evidéncia, a protecao da total lisura
nas contratacgoes sem licitagdo, com o impedimento do alargamento das hip6-
teses de dispensa e inexigibilidade. Ocorre, porém, como ja comentado, que,
diferentemente das hipéteses de dispensa de licitacdo elencadas no art. 24,
que sdo exaustivas, os casos de inexigibilidade ndo se exaurem nas trés situa-
¢des que o art. 25 enumera. Ao contrdrio, como o proprio caput do dispositivo
indica, alicitacdo s6 pode ser inexigivel quando constatada a inviabilidade de
competicao. Dai vislumbra-se a falta de objetividade juridica do texto legal”.!?

E de se ressalvar, entrementes, que os incisos exemplificativos possuem grande
importancia, pois detém funcao restritiva, estabelecendo requisitos e pressu-
postos de admissibilidade da contratacao direta nos casos previstos, sendo eles:

a) aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada
a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro do comércio do local em
que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato, Federacdo
ou Confederacgdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

b) contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13,'* de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacdo;' e

c¢) contratacao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especiali-
zada ou pela opinido publica.
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Averbe-se aqui a existéncia de regras especificas sobre o tema referente as
empresas estatais. Sao aplicaveis as licitacdes e contratos regidos pela Lei n°
13.303/2016 (Lei das Estatais) as normas de direito penal da Lei Geral de Lici-
tacoes. Pois bem, se art. 28, que inicia o Capitulo I (Das Licitacoes), versando
sobre a exigéncia de licitacdo e dos casos de dispensa e de inexigibilidade
(Secao ), preceitua que os contratos com terceiros destinados a prestacao de
servicos as empresas ptblicas e as sociedades de economia mista, inclusive de
engenharia e de publicidade, a aquisicdo e a locacdo de bens, a alienacdo de
bens e ativos integrantes do respectivo patrimonio ou a execucao de obras a
serem integradas a esse patrimonio, bem como a implementacao de 6nus real
sobre tais bens, serdo precedidos de licitacdo nos termos da lei, ressalvadas as
hipéteses previstas nos arts. 29 e 30, que tratam de dispensa e inexigibilidade.'

Contudo, o § 3° prevé excecdes importantes, dispensando as empresas
publicas e as sociedades de economia mista da observancia dos dispositivos
do capitulo nas seguintes situacoes:

a) comercializacao, prestacdo ou execucdo, de forma direta, de produtos,
servicos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos
sociais; e

b) nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracte-
risticas particulares, vinculada a oportunidades de negécio definidas e espe-
cificas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

Segundo o § 4° consideram-se “oportunidades de negécio” a formacao
e a extingdo de parcerias e outras formas associativas, societdrias ou contra-
tuais, a aquisicao e a alienacao de participacdo em sociedades e outras formas
associativas, societdrias ou contratuais e as operacoes realizadas no ambito do
mercado de capitais, respeitada a regulacdo pelo respectivo 6rgdo competente.

Observamos sobre a matéria:!®

"0 §3° assenta que as empresas estatais estao liberadas de observancia aos
dispositivos referentes as licitacdes nas seguintes situacdes: (a) comercializagao,
prestacdo ou execucao, de forma direta, de produtos, servicos ou obras especifica-
mente relacionados com seus respectivos objetos sociais; e (b) quando a escolha
do parceiro estiver associada a suas caracteristicas particulares, vinculada a opor-
tunidades de negdcio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de proce-
dimento competitivo.

Evidentemente, para atuarem, as estatais, como qualquer outra empresa, pre-
cisam celebrar contratos com terceiros. Tais ajustes poderdo consignar contratagoes
de bens, servicos ou obras destinadas ao desenvolvimento normal de seus traba-
Ihos, ou, por outro lado, ser inerentes a propria atividade para a qual foram criadas.

Inteligentemente, o legislador considerou essa distin¢do ao estabelecer os
dois parametros para a ndo adoc¢ao das formas licitatorias.

Destarte, as regras do inciso |, que desobrigam as estatais da aplicacao de
procedimentos licitatorios nos casos de comercializagao, prestagdo ou execucdo,
de forma direta, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados
com seus respectivos objetos sociais, intencionam assegurar a competitividade.
Nesse caso, foram atendidas ndo sé as observa¢ées da doutrina, mas a orientacao
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do TCU, que apontavam no sentido de que as empresas estatais ndo precisariam
licitar atividades-fim.

Ja as normas do inciso Il, que afastam a aplicacdo quando a escolha do con-
tratado (parceiro) estiver associada a caracteristicas particulares, vinculada a opor-
tunidades de negdcio definidas e especificas, objetivam o fomento das operagdes
no mercado de capitais.

Nessa hipotese, o § 4° indica o que seria essa oportunidade de negdcios: ‘a
formacao e a extin¢do de parcerias e outras formas associativas, societarias ou con-
tratuais, a aquisicdo e a alienacao de participacdo em sociedades e outras formas
associativas, societarias ou contratuais e as operagdes realizadas no ambito do
mercado de capitais, respeitada a regulacao pelo respectivo érgdo competente’

Parece-nos que tem razdo Ronny Charles, que considera essa descricao exem-
plificativa, ndo exaurindo a possibilidade de que outras relacdes negociais se
enquadrem na referida circunstancia."”

A matéria é comentada por Bernardo Strobel Guimaraes, que chega a visualizar
que o inciso delineia mais uma situacao de inexigibilidade de licitacdo, considerando
que o proprio dispositivo encerra seu texto mencionando que esta ‘justificada a
inviabilidade de procedimento competitivo”: {Cuida-se de tema importantissimo
na pratica, que nao havia sido ainda objeto de disciplina detalhada por parte do
legislador. Nada obstante a auséncia de normas expressas sobre o tema, diversas
estatais passaram a explorar atividades de negécio ao lado de seus objetivos pri-
marios. Isso com vistas a assegurar os mais diversos objetivos tais como: acesso a
setores estratégicos, para dispersar riscos, para promover a inovagao tecnoldgica,
etc. (...). Logo, é claro o afastamento da licitacdo para a exploracao das chamadas
<oportunidades de negdcio>. Aqui, o tema deve ser encarado sobre a 6tica da
gestao da empresa e da selecdo a partir de critérios técnicos empresariais. Toda vez
que o negécio a ser estruturado nado constituir a aquisicao pura e simples de bens e
servicos (o que exige licitacdo, cf. art. 28, caput), a selecdo do parceiro deve se pautar
pela légica da inexigibilidade de licitacdo. Isso porque ndo ha aqui a possibilidade
de se criar uma métrica objetiva para a selecao do parceiro a ser escolhido para
explorar o que a lei chamou de <oportunidade de negécio>. Note-se, portanto,
que a parte final da redacao do art. 28, § 39, Il (que diz <justificada a inviabilidade
de procedimento competitivo>) nao é um convite velado a realizacao da licitagao.
A referida justificativa serve exatamente para indicar que o vinculo a ser celebrado
constitui uma verdadeira <oportunidade de negécio>, e ndo a celebracdo de um
contrato ordindrio. Em se estando diante de uma verdadeira <oportunidade de
negdcio>, o caso serd de inexigibilidade, ainda que possa haver outros particulares
(em tese) capazes de celebrar vinculo dessa natureza com a empresa estatal}”'®

Assente-se que, a nosso ver, como anotamos no livro mencionado'?, em
que pese a mencao a inviabilidade de procedimento competitivo no préprio
corpo do preceptivo, consideramos que a situacdo ndo configura um caso de
inexigibilidade de licitacao, mas, sim, de inaplicabilidade das regras licitatdrias,
em face de incompatibilidade, tal como ocorre com a escolha de participes num
convénio, ndo podendo, devido a sua esséncia, ser submetidas a licitacoes.

Cabe anotar, contudo, que se faz presente a necessidade da demonstracdo
de inviabilidade de competicdo. Ronny Charles e Dawison Barcelos, nesse
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sentido, salientam que se trata de uma qualificante para a escolha do parceiro,
uma vez que a disputa, em determinadas situacoes, pode ser intitil ou prejudi-
cial para a escolha adequada para a Administracao: “A utilizacdo tecnicamente
inadequada do vocdbulo ‘inviabilidade’ ndo deve ser usada para conectar esta
hipétese de “ndo observancia” a uma hipétese de inexigibilidade, mas como
qualificante necessdria a escolha do parceiro. Assim, mesmo que se configure
como uma ‘oportunidade de negdcio’ a realizacdo de determinada parceria, a
indicacao do eventual parceiro, sem procedimento competitivo, exige que seja
justificada certa inviabilidade. Bom frisar, assim como ocorre na inexigibilidade,
ainviabilidade de procedimento competitivo ndo ocorre apenas nas situacoes
em que é impossivel haver disputa, mas também naquelas em que a disputa é
inutil ou prejudicial para a escolha adequada da parceria. Aqui também, veri-
ficar-se-4 a inviabilidade de competicdo em vdrias situacdes, como na auséncia
de pluralidade de interessados aptos, quando o procedimento licitatério nao
for adequado a atender a necessidade da Administracdo, quando os critérios
de selecdo forem inapropriados a escolha do objeto contratual pretendido”.?

O bem juridico tutelado € a moralidade administrativa, salvaguardando-
se a regularidade e a lisura de uma contratacdo ptblica, notadamente a
competitividade.

E crime de perigo abstrato, pois ndo ha necessidade do contrato (cele-
brado ou a ser celebrado) com a Administracdo venha a causar-lhe prejuizo.

Nesse sentido, a decisdo do TJRS: “O crime do art. 89, caput, da Lei n°
8.666/1993, para sua caracterizacdo objetiva, dispensa a demonstracao da
determinacdo do prejuizo econdmico para a Administracdo Publica. O fra-
cionamento de contrato de servigo publico continuo e permanente feito pela
Administracao visando evitar a realiza¢do de prévia licitacdo caracteriza a pra-
tica do crime do art. 89, caput.”

Ainda que o contrato seja considerado necessério para a Administracao,
aincriminacao decorrera da dispensa ou inexigibilidade da licitacao irregular,
independentemente de prejuizo. Como anota Vicente Greco Filho,?! caso haja
prejuizo concreto a Administracdo, que consistiria no superfaturamento do
preco, ensejard adicional sancao civil, prevista no art. 25, § 20.2

As condutas puniveis indicadas sé podem ser cometidas por servidor
publico, levando em conta o sentido amplo dado pelo art. 84, que considera
como tal aquele que exerce cargo, funcao ou emprego ptblico, mesmo que
transitoriamente ou sem remuneracio. Contudo, ndo seria qualquer servidor,
mas somente o agente que tenha recebido oficialmente a atribui¢do para a
declaracdo de dispensa ou inexigibilidade licitatéria.

O sujeito ativo do crime, portanto, é o agente publico que dispensou a lici-
tacdo ou ndo enquadrou a inexigibilidade corretamente (ou seja, que nao tenha
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caracterizado a inviabilidade de licitacao) ou, ainda, que nao tenha observado
as formalidades alusivas as contratacoes diretas nessas situacdoes.

Consoante o preceituado no pardgrafo tinico do dispositivo, também sera
considerado sujeito ativo do crime aquele que, estranho aos quadros funcio-
nais da Administracdo, tenha contribuido para a consumacao do ilicito e se
beneficiado da dispensa ou da inexigibilidade ilegal para celebrar contrato
com a Administracdo. Destarte, o particular beneficiado com o contrato cele-
brado em funcao da conduta criminosa do servidor ptblico também estara
incurso no crime, sendo punido com a mesma pena (detencdo® de trés anos
e multa), desde que comprovadamente tenha concorrido para a consumacgao
dailegalidade.

Existe a possibilidade de terceiros também responderem, como é o caso
da autoridade superior que ratifica a dispensa ou a inexigibilidade da licitacdo
ou do procurador ou assessor juridico que emite parecer concluindo pela
legalidade das situacdes. Na ocorréncia, comprovada a participacao efetiva,
responderdo como participes. No entender do STJ, o parecerista juridico nao
deverad ser responsabilizado quando indicar tdo somente a necessidade e con-
veniéncia da contratacdo do servico, mas ndo dispor pela dispensa ou inexigi-
bilidade.?* A nosso ver, contudo, o emissor do parecer ndo estard cometendo
ocrime ao oferecé-lo favordvel a ndo feitura do certame licitatério, por
forca da independéncia técnica e profissional, salvo na hipétese de ajuste
doloso prévio.?

O sujeito passivo do crime é a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Muni-
cipio, o fundo especial, a autarquia, a fundacdo, a empresa ptblica, a sociedade
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente
pelos entes federativos mencionados, conforme indicado no parédgrafo tinico
do art. 1° da Lei.

Nas duas primeiras formas (dispensar ou inexigir licitacdo fora das hip6-
teses previstas em lei) o crime se aperfeicoa com os atos oficiais de dispensa
ou de inexigibilidade da licitacdo fora das hip6teses previstas em lei,? pouco
importando, como ja gizado, se o contrato foi celebrado ou nao.

Na outra forma (deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade), o delito também se aperfeicoa com os atos oficiais de
dispensa ou de inexigibilidade, mas que tenham ocorridos sem o atendimento
prévio de prazos e formalidades necessdrias, notadamente os elementos obri-
gatorios de instrucdo dispostos no pardgrafo tinico do art. 26: razdo da escolha
do fornecedor ou executante, justificativa do preco, documento de aprovacao
dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo alocados e caracterizagdo
da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco a seguranca
publica que justifique a dispensa, quando for o caso.
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Mesmo que o art. 83 indique que “os crimes definidos nesta Lei, ainda que
simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando servidores puiblicos,
além das sancdes penais, a perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato ele-
tivo”, entendemos que a tentativa, ainda que teoricamente possivel, €, na pra-
tica, inviavel.

Sendo, vejamos: (a) os crimes de “dispensar ou inexigir licitacdo fora das
hipdteses previstas em lei”, embora sejam condutas comissivas (os agentes
fazem algo proibido), s6 se consumarao com os atos formais de declaragao
de dispensa ou de inexigéncia, logo, ndo ha como dar inicio a execucéo e ndo
se consumar, para que se caracterize a tentativa; e (b) o crime de “deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”, con-
figura conduta omissiva prépria, logo, a omissdo em si jad consuma o crime,
afastando a hipétese de tentativa.

E o dolo, configurado na vontade livre e consciente do agente publico de
praticar os atos declaratérios de dispensa ou de inexigibilidade da licitacdo
ou de nao observar as formalidades concernentes as hip6teses de contratagdo
direta, tendo total ciéncia dos ilicitos praticados.

Sobre a matéria, como antes anotado, hd, no Judiciario, divergéncias nos
julgados no que se refere ao cardter formal ou material do crime, ou seja,
quanto a exigéncia ou ndo de ocorréncia de dano especifico ao erdrio publico.

Crimes formais (também chamados delitos de atividade) sdo aqueles que
se contentam com a mera acdo humana, esgotando a figura do tipo, para con-
sumacao, ainda que ndo ocorra nenhum dano; sdo materiais (também conhe-
cidos com causais ou de resultado) os ilicitos que necessariamente demandam
para consumacao um resultado naturalistico.

E antiga a discussdo quanto a aplicacdo do dispositivo penal, para que se
configure o crime, se hd a necessidade de dolo especifico de fraudar o erdrio
ou de causar prejuizo a Administrac3o.

Como assenta Edson Mazini: “Por um lado, defende-se que o dispositivo
tem por func¢do punir o administrador desonesto, e ndo o somente indbil. Por
outro, a inexisténcia da exigéncia desse especial fim de agir no dispositivo con-
duziria a conclusao de que o crime seria de mera conduta. A simples violacao
das normas que tratam da dispensa e inexigibilidade de licitacdo ja seria sufi-
ciente, por si s6, para fundamentar uma condenacao”.”

Na prdtica, juizos de primeiro e segundo grau costumam absolver os acu-
sados do ilicito sob a fundamentacdo de que este se trata de crime material, cuja
verificacdo de efetivo dano aos cofres ptiblicos € essencial para consumacao.
Assim, ndo bastaria a prova de que, por exemplo, se dispensou uma licitacdao
fora dos casos legais, mas também a intencdo do agente de, assim procedendo,
causar prejuizo a Administracao.

As decisdes absolutdrias, geralmente, se fundamentam em precedentes
emanados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica. Exemplifique-se
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com a APN ne 375, Corte Especial, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 24.04.2006:
“O entendimento dominante no Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que o crime do art. 89 da Lei n° 8.666, de 1993, somente é punivel quando
produz resultado danoso ao erdrio”.

N3o obstante, observa o jurisconsulto que as 52 e 62 Turmas do mesmo
Juizo, responséveis pela apreciacdo dos feitos criminais, em posicionamentos
mais recentes, passaram a entender de forma diversa, sustentando que o crime
se refere a um ilicito de mera conduta, ndo exigindo qualquer resultado natu-
ralistico para a consumacao (como a lesdo ao erario).?

A despeito disso, em julgado de sua Corte Especial, o mesmo Juizo decidiu,
por maioria, que o crime de que trata esse texto exige a vontade do agente vol-
tada a lesar os cofres publicos e, além disso, a existéncia do efetivo dano ao
patrimonio publico.?

Com a vivéncia que temos na matéria, sustentamos que, para a configu-
racdo do crime deste art. 89, ha a necessidade de dolo especifico, ou seja, que
a dispensa ou a inexigéncia da licitacdo tenham ocorrido com o firme prop6-
sito de lesar a Administracdo, devendo a conduta resultar em efetivo dano ao
erdrio, até porque € bastante factivel na situacdo o crime eventual, notada-
mente quando o agente € levado a tomar essa iniciativa com base em parecer
técnico expedido por setor competente especializado no obejeto em causa.*

Nesse mesmo sentir, Renato Geraldo Mendes e Egon Bockmann Moreira,
ao concluirem que ndo seria admissivel reconhecer que o crime previsto no
art. 89 é de mera conduta, ou seja, seria suficiente apenas a conduta de ndo
ter realizado a licitacao, independentemente da presenca do dolo e do resul-
tado danoso, pois bastaria apenas a existéncia do ato de dispensar ou tornar
inexigivel a licitacao.”*

No caso do pardgrafo tnico — que igualmente penaliza o particular (extra-
neus) que, tendo comprovadamente concorrido para a consumacao da dispensa
ou inexigibilidade ilegal, disso tenha se beneficiado para celebrar contrato com
o Poder Publico —, ao dolo genérico de contribuir para o afastamento ilegal da
licitagcdo, deve-se somar o dolo especifico, consistente em concorrer para a
ilegalidade com o intuito de celebrar contrato com a Administracao.

Como observa Glaucio Roberto Brittes de Araujo, a figura do pardgrafo
previu corretamente a vontade especifica do particular contratado de se
beneficiar da dispensa ou inexigibilidade ilicita, evitando, dessa forma, que
venha a ser punido tdo somente por ter prestado o servico ou fornecido o bem
por contrato cuja ilegalidade fora provocada apenas pelo servidor: “Por
ter sido estabelecida tal exigéncia e criada uma figura autbnoma, a opinido
predominante € a de que ndo se admite a participa¢ao do contratado na
conduta do caput do artigo. Caso contrdrio, o pardgrafo restaria inécuo.
Nao teria sido criado, se aintervenc¢ao penal se contentasse com qualquer
contribuicao para a falta de licitacdo, independentemente de desiderato
espurio, como a vantagem propria ou o prejuizo ao erdrio, e de perspectiva de
lesdo ao bem juridico”.%?

E mais: ainda que o terceiro particular tenha concorrido para a consumacao
dailegalidade, caso nao se beneficie celebrando contrato com o Poder Publico,
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nio responderd pelo crime.® E o que também advoga Vicente Greco Filho: “A
nés parece que, por forca da redacdo do préprio preceito, ndo basta ao particular
concorrer intencionalmente para a consumacao da ilegalidade. Exigiu, ainda,
que se beneficie do ato ilegal, celebrando contrato com a Administracao”.3

Apesar de a regra mencionar a expressdo “concorrer”, o que configuraria,
em tese, 0 concurso de pessoas (coparticipacao), verifica-se que, na hipétese, o
particular nao é colocado como participe, mas, sim, como autor, pois € punido
na mesma proporg¢ao que o agente publico.

A pena prevista é a detencdo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, tanto para o agente
publico quanto para o particular.

Cumulativamente, aplicar-se-4 a sancao pecunidria (multa), que corres-
ponderd a vantagem obtida ou potencialmente auferivel pelo agente, como
preceitua o art. 99,% a qual serd fixada e calculada em indices percentuais que,
de acordo com § 1° do mesmo art. 99, nao poderdo ser inferiores a 2% (dois por
cento), nem superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato celebrado.*

Como jé explicitado, o § 2° do art. 84 determina que os servidores ocupantes
de funcées qualificadas (cargos em comissdo ou de func¢ao de confianca)® terdo
aumento da pena aplicdvel por cometimento de crimes licitatérios (acréscimo
da terca parte).®®

Trata-se de sang¢do especial em funcao de ser nesses servidores, pelas
caracteristicas-chaves de seus trabalhos, que a Administracao deposita mais
confianca e responsabilidade, motivo pelo qual, inclusive, possuem maior
remunerac¢do.*

Destarte, se o autor do crime previsto no artigo for ocupante de cargo em
comissdo ou de funcdo de confianca, a pena deverd ser aumentada de um
terco, consoante determina o dispositivo supracitado.

1 BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitagéo, 2. ed., Sdo Paulo: Almedina, 2020.

2 A maioria dos autores segue essa particdo, mas ha os que apenas consideram a existéncia da
dispensa e da inexigibilidade. Entrementes, como de cada hip6tese derivam situacdes diver-
sas, a doutrina em peso reconhece que, em termos praticos, essa qualificagdo é benéfica.

3 Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do art. 17 e no inciso Il e seguintes do art. 24, as
situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamen-
to previsto no final do paragrafo Unico do art. 8° desta Lei deverao ser comunicados, dentro de
3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa oficial, no prazo
de 5 (cinco) dias, como condigao para a eficacia dos atos.

Paragrafo unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto nes-
te artigo, serd instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for
0 caso;
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Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

Il - justificativa do preco.

IV — documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo alocados.
Cabe registrar a ndo incidéncia do delito previsto neste dispositivo nas hipdteses em que as
empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista) firmam contratos com
base no previsto no § 3° art. 28 da Lei das Estatais (Lei n° 13.303/2016), uma vez preceitu-
ada a dispensa de observancia de licitacao nas situacdes de: (a) comercializacdo, prestacao
ou execucao, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de produtos, servicos
ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais; e (b) nos casos
em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares, vinculada a
oportunidades de negdcio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo.

Art. 48 (...) § 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem
desclassificadas, a administracdo podera fixar aos licitantes o prazo de oito dias Uteis para a
apresentacdo de nova documentacdo ou de outras propostas escoimadas das causas referidas
neste artigo, facultada, no caso de convite, a reducao deste prazo para trés dias Uteis.

Art. 3° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas agéncias de fo-
mento poderdo estimular e apoiar a constituicdo de aliancas estratégicas e o desenvolvimento
de projetos de cooperacao envolvendo empresas, ICTs e entidades privadas sem fins lucrativos
voltados para atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geracdo de produ-
tos, processos e servigos inovadores e a transferéncia e a difusdo de tecnologia. (Redacéo pela
Lein°® 13.243, de 2016)

Paragrafo unico. O apoio previsto no caput podera contemplar as redes e os projetos interna-
cionais de pesquisa tecnoldgica, as acées de empreendedorismo tecnoldgico e de criacdo de
ambientes de inovacdo, inclusive incubadoras e parques tecnoldgicos, e a formacéo e a capa-
citacdo de recursos humanos qualificados. (Redagéo pela Lei n° 13.243, de 2016)

Art. 4° A ICT publica podera, mediante contrapartida financeira ou ndo financeira e por prazo
determinado, nos termos de contrato ou convénio:(Redacao pela Lei n° 13.243, de 2016)

| — compartilhar seus laboratérios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalagdes
com ICT ou empresas em a¢des voltadas a inovacgao tecnoldgica para consecucao das atividades
de incubacao, sem prejuizo de sua atividade finalistica; (Redagao pela Lei n° 13.243, de 2016)

Il - permitir a utilizacdo de seus laboratérios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais
instalacdes existentes em suas proprias dependéncias por ICT, empresas ou pessoas fisicas volta-
das a atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacdo, desde que tal permissdo ndo interfira
diretamente em sua atividade-fim nem com ela conflite; (Redacao pela Lei n° 13.243, de 2016)
Il - permitir o uso de seu capital intelectual em projetos de pesquisa, desenvolvimento e ino-
vacao. (Redacdo pela Lei n° 13.243, de 2016)

Paragrafo tnico. O compartilhamento e a permisséo de que tratam os incisos | e Il do caput obe-
decerdo as prioridades, aos critérios e aos requisitos aprovados e divulgados pela ICT publica,
observadas as respectivas disponibilidades e assegurada a igualdade de oportunidades a em-
presas e demais organizagdes interessadas. (Redacdo pela Lei n° 13.243, de 2016)

Art. 5° S0 a Unido e os demais entes federativos e suas entidades autorizados, nos termos de
regulamento, a participar minoritariamente do capital social de empresas, com o propdsito
de desenvolver produtos ou processos inovadores que estejam de acordo com as diretrizes
e prioridades definidas nas politicas de ciéncia, tecnologia, inovacdo e de desenvolvimento
industrial de cada esfera de governo.(Redacdo pela Lei n° 13.243, de 2016)

§ 1° A propriedade intelectual sobre os resultados obtidos pertencerd a empresa, na forma da
legislacdo vigente e de seus atos constitutivos. (Incluido pela Lei n® 13.243, de 2016)

§ 2° O poder publico podera condicionar a participacdo societéria via aporte de capital a pre-
visdo de licenciamento da propriedade intelectual para atender ao interesse publico. (Incluido
pela Lei n° 13.243, de 2016)
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§ 3° A alienacdo dos ativos da participacdo societéria referida no caput dispensa realizagdo de
licitacdo, conforme legislacdo vigente. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016)

Art. 20. Os 6rgéos e entidades da administracdo publica, em matéria de interesse publico, po-
derdo contratar diretamente ICT, entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas,
isoladamente ou em consércios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida capa-
citacdo tecnoldgica no setor, visando a realizacdo de atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovagao que envolvam risco tecnoldgico, para solugdo de problema técnico especifico ou
obtencao de produto, servico ou processo inovador. (Redacgao pela Lei n° 13.243, de 2016)

§ 1° Considerar-se-a desenvolvida na vigéncia do contrato a que se refere o caput deste artigo
a criacdo intelectual pertinente ao seu objeto cuja protecdo seja requerida pela empresa con-
tratada até 2 (dois) anos apds o seu término.

§ 2° Findo o contrato sem alcance integral ou com alcance parcial do resultado almejado, o
6rgdo ou entidade contratante, a seu exclusivo critério, poderd, mediante auditoria técnica e
financeira, prorrogar seu prazo de duragao ou elaborar relatério final dando-o por encerrado.
§ 3° O pagamento decorrente da contratacdo prevista no caput sera efetuado proporcional-
mente aos trabalhos executados no projeto, consoante o cronograma fisico-financeiro apro-
vado, com a possibilidade de adogdo de remuneracdes adicionais associadas ao alcance de
metas de desempenho no projeto. (Redacao pela Lei n° 13.243, de 2016)

§ 4° O fornecimento, em escala ou néo, do produto ou processo inovador resultante das ati-
vidades de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo encomendadas na forma do caput podera
ser contratado mediante dispensa de licitacdo, inclusive com o préprio desenvolvedor da en-
comenda, observado o disposto em regulamento especifico. (Incluido pela Lei n° 13.243, de
2016)

§ 5° Para os fins do caput e do § 4°, a administracdo publica poderd, mediante justificativa ex-
pressa, contratar concomitantemente mais de uma ICT, entidade de direito privado sem fins
lucrativos ou empresa com o objetivo de: (Incluido pela Lei n® 13.243, de 2016)

| — desenvolver alternativas para solucdo de problema técnico especifico ou obtencao de pro-
duto ou processo inovador; ou (Incluido pela Lei n® 13.243, de 2016)

Il - executar partes de um mesmo objeto. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016)

§ 6° Observadas as diretrizes previstas em regulamento especifico, os drgédos e as entidades da
administracdo publica federal competentes para regulacdo, revisao, aprovagao, autorizacao
ou licenciamento atribuido ao poder publico, inclusive para fins de vigilancia sanitaria, pre-
servacao ambiental, importacdo de bens e seguranca, estabelecerdo normas e procedimentos
especiais, simplificados e prioritarios que facilitem: (Incluido pela Lei n° 13.322, de 2016)

| - a realizacdo das atividades de pesquisa, desenvolvimento ou inovacdo encomendadas na
forma do caput; (Incluido pela Lei n° 13.322, de 2016)

Il — a obtengdo dos produtos para pesquisa e desenvolvimento necessarios a realizacdo das
atividades descritas no inciso | deste paragrafo; e (Incluido pela Lei n° 13.322, de 2016)

Il - a fabricacgao, a producdo e a contratacdo de produto, servigo ou processo inovador resul-
tante das atividades descritas no inciso | deste paragrafo. (Incluido pela Lei n° 13.322, de 2016)
§ 4° Os recursos recebidos em decorréncia da alienacdo da participacdo societéria referida
no caput deverdo ser aplicados em pesquisa e desenvolvimento ou em novas participacdes
societdrias. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016)

§ 5° Nas empresas a que se refere o caput, o estatuto ou contrato social podera conferir as agdes
ou quotas detidas pela Unido ou por suas entidades poderes especiais, inclusive de veto as deli-
beracées dos demais sécios nas matérias que especificar. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016)

§ 6° A participacdo minoritaria de que trata o caput dar-se-a por meio de contribuicdo financei-
ra ou nao financeira, desde que economicamente mensuravel, e podera ser aceita como forma
de remuneracdo pela transferéncia de tecnologia e pelo licenciamento para outorga de direito
de uso ou de exploragdo de criacdo de titularidade da Unido e de suas entidades. (Incluido pela
Lein°® 13.243, de 2016)
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XXXII - na contratacdo em que houver transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos
para o Sistema Unico de Saude — SUS, no &mbito da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
conforme elencados em ato da direcdo nacional do SUS, inclusive por ocasido da aquisicao
destes produtos durante as etapas de absorcao tecnolégica.

MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficécia nas licitagdes & contratos. 10 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 231.

BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitagdo. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020.

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo, em especial: (...).
BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitagdo. 2. ed., Sdo Paulo: Almedina, 2020.
BITTENCOURT, Sidney. Licitagdo Passo a Passo, 10. ed., Belo Horizonte: Férum, 2019.

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais especializados os
trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

IV - fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VIl - restauracdo de obras de arte e bens de valor histérico.

Sendo vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagao.

Art. 29. E dispensavel a realizacéo de licitacdo por empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista:

| - para obras e servicos de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais), desde que
ndo se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda a obras e servicos de mesma
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente;

Il - para outros servicos e compras de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e para aliena-
¢cOes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servico,
compra ou aliena¢do de maior vulto que possa ser realizado de uma sé vez;

Il - quando nao acudirem interessados a licitacdo anterior e essa, justificadamente, ndo puder
ser repetida sem prejuizo para a empresa publica ou a sociedade de economia mista, bem
como para suas respectivas subsidiarias, desde que mantidas as condi¢des preestabelecidas;
IV — quando as propostas apresentadas consignarem precos manifestamente superiores aos pra-
ticados no mercado nacional ou incompativeis com os fixados pelos 6rgéos oficiais competentes;
V - para a compra ou locacado de imével destinado ao atendimento de suas finalidades preci-
puas, quando as necessidades de instalacéo e localizacdo condicionarem a escolha do imével,
desde que o pre¢o seja compativel com o valor de mercado, segundo avaliacdo prévia;

VI - na contratacao de remanescente de obra, de servico ou de fornecimento, em consequén-
cia de rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de classificagao da licitacdo anterior e
aceitas as mesmas condi¢des do contrato encerrado por rescisdo ou distrato, inclusive quanto
ao preco, devidamente corrigido;

VIl - na contratacdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da
pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional ou de instituicdo dedicada a recupe-
racao social do preso, desde que a contratada detenha inquestionavel reputagédo ético-profis-
sional e ndo tenha fins lucrativos;

VIII - para a aquisicdo de componentes ou pecas de origem nacional ou estrangeira necessa-
rios a manutencdo de equipamentos durante o periodo de garantia técnica, junto ao forne-
cedor original desses equipamentos, quando tal condicao de exclusividade for indispensavel
para a vigéncia da garantia;

IX - na contratacdo de associacao de pessoas com deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de
comprovada idoneidade, para a prestacao de servicos ou fornecimento de mao de obra, desde
que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado;
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X - na contratacdo de concessionario, permissionario ou autorizado para fornecimento ou su-
primento de energia elétrica ou gés natural e de outras prestadoras de servico publico, segun-
do as normas da legislagdo especifica, desde que o objeto do contrato tenha pertinéncia com
o servico publico.

Xl — nas contratacdes entre empresas publicas ou sociedades de economia mista e suas res-
pectivas subsididrias, para aquisicdo ou alienacao de bens e prestacdo ou obtencao de servi-
¢os, desde que os precos sejam compativeis com os praticados no mercado e que o objeto do
contrato tenha relagdo com a atividade da contratada prevista em seu estatuto social;

Xl - na contratacao de coleta, processamento e comercializagdo de residuos sélidos urbanos
reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por as-
sociagcdes ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda que
tenham como ocupacdo econdmica a coleta de materiais reciclaveis, com o uso de equipa-
mentos compativeis com as normas técnicas, ambientais e de saude publica;

Xl - para o fornecimento de bens e servicos, produzidos ou prestados no Pais, que envolvam,
cumulativamente, alta complexidade tecnolégica e defesa nacional, mediante parecer de co-
missao especialmente designada pelo dirigente maximo da empresa publica ou da sociedade
de economia mista;

XIV - nas contrata¢des visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°, 5° e 20 da Lei n°®
10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios gerais de contratacdo dela cons-
tantes;

XV - em situagdes de emergéncia, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situa-
¢30 que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao
atendimento da situacdo emergencial e para as parcelas de obras e servicos que possam ser
concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, conta-
do da ocorréncia da emergéncia, vedada a prorrogacdo dos respectivos contratos, observado
o dispostono § 2°;

XVI - na transferéncia de bens a 6rgdos e entidades da administracdo publica, inclusive quan-
do efetivada mediante permuta;

XVII - na doagdo de bens mdveis para fins e usos de interesse social, apds avaliagao de sua
oportunidade e conveniéncia socioeconémica relativamente a escolha de outra forma de alie-
nagao;

XVIII - na compra e venda de a¢des, de titulos de crédito e de divida e de bens que produzam
ou comercializem.

§ 1° Na hipdtese de nenhum dos licitantes aceitar a contratacdo nos termos do inciso VI
do caput, a empresa publica e a sociedade de economia mista poderao convocar os licitantes
remanescentes, na ordem de classificacdo, para a celebracdo do contrato nas condig¢des oferta-
das por estes, desde que o respectivo valor seja igual ou inferior ao orcamento estimado para a
contratacdo, inclusive quanto aos precos atualizados nos termos do instrumento convocatério.
§ 2° A contratacdo direta com base no inciso XV do caput ndo dispensara a responsabilizacao
de quem, por acdo ou omissdo, tenha dado causa ao motivo ali descrito, inclusive no tocante
ao disposto na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.

§ 3° Os valores estabelecidos nos incisos | e Il do caput podem ser alterados, para refletir a
variacdo de custos, por deliberagao do Conselho de Administracdo da empresa publica ou
sociedade de economia mista, admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade.

Art. 30. A contratacao direta serd feita quando houver inviabilidade de competicdo, em espe-
cial na hipdtese de:

| - aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros que sé possam ser fornecidos por produ-
tor, empresa ou representante comercial exclusivo;

Il - contratacdo dos seguintes servicos técnicos especializados, com profissionais ou empresas
de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacao:
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a) estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

b) pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributdrias;

d) fiscalizacéo, supervisao ou gerenciamento de obras ou servicos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauragdo de obras de arte e bens de valor histérico.

§ 1° Considera-se de notoria especializacao o profissional ou a empresa cujo conceito no cam-
po de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publica-
¢Oes, organizacao, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado
a plena satisfacdo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipotese do caput e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado, pelo 6rgao
de controle externo, sobrepreco ou superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado quem houver decidido pela contratacao direta e o fornecedor ou o prestador de ser-
Vigos.

§ 320 processo de contratacao direta sera instruido, no que couber, com os seguintes elemen-
tos:

| - caracterizacdo da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for
0 caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou do executante;

Il - justificativa do preco.

BITTENCOURT, Sidney. A Nova Lei das Estatais: Novo Regime de Licitagbes e Contratos nas Em-
presas Estatais, Leme: JHMizuno, 2018, p. 66.

TORRES, Ronny Charles Lopes de. As licitacdes publicas na nova Lei das Estatais: Lei Federal n°
13.303/2016. Revista Sintese Direito Administrativo — RSDA, n. 130, set. 2016.

GUIMARAES, Bernardo Strobel. As joint ventures das empresas estatais na Lei 13.303/16: ine-
xigibilidade de licitacdo. Disponivel em http://www.zenite.blog.br/as-joint-ventures-das--em-
presas-estatais-na-lei-13-30316-inexigibilidade-de-licitacao/#.V7b-5fkrLIU

BITTENCOURT, Sidney. A Nova Lei das Estatais: Novo Regime de Licitagdes e Contratos nas Em-
presas Estatais, Leme: JHMizuno, 2018, p. 67.

Barcelos, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de Torres. Licitacbes e contratos nas empresas
estatais. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 108.

GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitagées. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.

§ 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfa-
turamento, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou
o prestador de servicos e o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sanc¢des legais
cabiveis.

Paulo José da Costa Jr. faz uma interessante observagdo sobre a sancdo cominada nos dis-
positivos da Lei (a detencdo): “O legislador penal, que se mostrou de certo modo severo nos
limites de dosagem das penas prescritas, ndo foi coerente ao cominar, como pena privativa de
liberdade, a detencao e ndo a reclusdo. Embora o estatuto penal vigente tenha praticamente
abolido, com a reforma operada em 1984, as distingdes que antes se faziam entre reclusdo e
detencdo, algumas diferencas permaneceram, principalmente de natureza processual-penal.
Atente-se para aquela, constante no art. 323 do Cédigo de Processo Penal, condizente com a
concessao da fianca. Serd ela concedida nos crimes apenados com detencdo, mas ndo o sera
se o crime for punido com reclusdo em que a pena minima seja superior a dois anos. Sera que
o legislador da presente lei ndo atentou para esse particular? Néao teria pretendido cominar
a pena de reclusao, e ndo a de detencdo, para as figuras penais descritas?” (Direito penal das
licitagdes, Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 40).

STJ, HC: 108985 DF 2008/0133843-2, Rel: Min. Laurita Vaz, 52 T. 26.05.2009 DJe 15.06.2009.
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No mesmo sentido, André Guilherme Tavares de Freitas (Crime na Lei de Licitagées. 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 53).

Ressaltando que a regra prevista para a inexigibilidade é a inviabilidade de competicdo, sendo
as hipoéteses listadas no art. 25 meros exemplos.

MAZINI, Edson. Parecer DADM s/n°, 27.09.2012.

Como exemplos, os seguintes julgados: RESP n° 200801049832 RESP — Recurso Especial -
1058261 Rel. Min. Jorge Mussi — STJ — Orgao julgador 52 Turma Fonte DJE — Data: 01.02.2011
Data da Decisao: 16.12.2010 - Data da Publicacao: 1°.02.2011 — Recurso especial. Crime
previsto na lei de licitagdes. Ex-prefeito. prestacao de servicos de radiodifusao. Inexigibili-
dade de licitagdo. Valor superior ao previsto na norma reguladora. Dolo especifico. prescin-
dibilidade. superveniéncia da Lei n® 9.648/98. Irrelevancia. Recurso desprovido 1. Nao cabe
a declaracdo de inexigibilidade do processo licitatério quando ha a comprovacédo de que é
vidvel a competicao, configurando-se o crime do art. 89 da Lei n° 8.666/93 com a mera de-
claracdo do agente de que o certame seria invidvel, sendo irrelevante a inexisténcia de dolo
especifico em causar lesdo ao erdrio. 2. A superveniéncia da Lei n° 9.648/98 trouxe apenas
a alteracao dos valores nominais relacionados as modalidades de licitacdo, ndo podendo
ser aplicada retroativamente a fim de afastar a tipicidade do ato ilegal, ja que o crime em
comento, segundo a pacifica jurisprudéncia desta Corte, é de mera conduta e se consuma
no momento em que ha a declaracdo de inexigibilidade do processo. 3. Recurso especial a
que se nega provimento. HC n° 201000797610 HC - Habeas Corpus — 171152 Rel. Min. Og
Fernandes - STJ - Orgao julgador 62 Turma Fonte DJE DATA: 11.10.2010 Data da Decisdo:
21.09.2010 - Data da Publicacao: 11.10.2010 — Habeas corpus. Dispensa de licitacdo fora das
hipéteses legais. Art. 89, da lei n° 8.666/93. Comprovacdo de dolo especifico ou prejuizo a
administracdo. Desnecessidade. 1. Segundo a iterativa jurisprudéncia desta Casa de Justica,
o crime previsto no art. 89, da Lei n° 8.666/93 é de mera conduta, ndo havendo a exigéncia,
para sua caracterizacdo, da comprovacao do dolo especifico de fraudar o erario ou de cau-
sar prejuizo a Administracdo. Precedentes. 2. Na hipdtese, o paciente, no exercicio do cargo
de Vice-Prefeito, teria firmado, verbalmente, contrato com empresa de terraplanagem, sem
a prévia realizacdo de licitagdo. 3. De se acrescentar que as instancias ordindrias aludiram
ao fato de que a contratacao ocorreu sem que existisse previsao legal nem situagao emer-
gencial. 4. Além disso, a condenagao do paciente foi confirmada em sede de apelagao e
também através de revisdo criminal. Chegar-se a conclusdo diversa demandaria a incursao
no conjunto fatico-probatodrio, providéncia vedada na via eleita. 5. Ordem denegada. HC
94.720/PE, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 18.08.2008 e 113.067/PE, Rel. Min. Og Fernandes, DJE
10.11.2008 [...] 2. O tipo penal descrito no art. 89 da Lei de Licitagdes busca proteger uma
série variada de bens juridicos além do patrimonio publico, tais como a moralidade admi-
nistrativa, a legalidade, a impessoalidade e, também, o respeito ao direito subjetivo dos
licitantes ao procedimento formal previsto em lei. 3. Ja decidiu a 32 Secao desta Corte que
o crime se perfaz com a mera dispensa ou afirmacdo de que a licitagdo é inexigivel fora
das hipdteses previstas em lei, tendo o agente a consciéncia dessa circunstancia; isto é
nao se exige qualquer resultado naturalistico para a sua consumacao (efetivo prejuizo ao
erdrio, por exemplo) [...]. HC 113067/PE, Rel. Min. Og Fernandes, sexta turma, julgado em
21.10.2008, DJe 10.11.2008 [...] 3. O tipo previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/93 é delito de
mera conduta, ndo exige dolo especifico, mas apenas o genérico, representado, portanto,
pela vontade de contratar sem licitacdo, quando a lei expressamente prevé a realizagao do
certame. Independe, assim, de qualquer resultado naturalistico, como por exemplo, prejui-
zo ao erario. [...]"

No Informativo n° 494, o julgado foi noticiado da seguinte forma: “Dispensa de licitacdo. Au-
séncia de dolo especifico e dano ao erario. A Corte Especial, por maioria, entendeu que o crime
previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/1993 exige dolo especifico e efetivo dano ao erario. No caso
concreto a prefeitura fracionou a contratacdo de servicos referentes a festa de carnaval na
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cidade, de forma que em cada um dos contratos realizados fosse dispensavel a licitacdo. O
Ministério Publico ndo demonstrou a intencao da prefeita de violar as regras de licitacdo, tam-
pouco foi constatado prejuizo a Fazenda Publica, motivos pelos quais a denuncia foi julgada
improcedente” (APn n° 480-MG, Rel. origindria Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para
acordao Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em 29.03.2012).

Foi o que decidiu o Supremo Tribunal Federal - STF, ao apreciar questao envolvendo Secre-
tario Estadual de Educacao de santa Caarina que houvera homologado procedimento de
inexigibilidade de licitacdo para aquisicao de licencas de software para a rede publica. Na
denuncia, o Ministério Publico sustentou, com fundamento em laudo pericial, a existéncia
outros softwares aptos a finalidade almejada, o que indicaria a necessidade de licitacao. Além
de indicar que o laudo pericial constatou que o software da empresa escolhida tinha mais
especificagdes do que os das concorrentes e era mais adequado ao seu objeto, o Colegiado
também sublinhou a auséncia nos autos de prova de conluio com a empresa escolhida e de
recebimento de qualquer vantagem econdmica pelo entdo secretario. Tendo anotado, para
a escolha, ndo houve qualquer participagao pessoal do acusado, tendo a tomada de decisao
sido realizada em atendimento ao indicado pelas instancias técnicas envolvidas. Por fim,
concluiu que o crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/1993 reclama o dolo, consubstanciado
na vontade livre e consciente de praticar o ilicito penal, que nao se faz presente quando o
agente atua com fulcro em parecer da Procuradoria Juridica ( Inq 3753/DF, Rel. Min. Luiz Fux,
julgamento em 18.4.2017).

MENDES, Renato Geraldo; MOREIRA, Egon Bckmann. Inexigibilidade de Licitagéo, Curitiba: Zéni-
te: 2016.

ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Intervenc¢do penal nas licita¢des. Dissertacao (Mestrado em
Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 159.

No mesmo sentido, Cesar Roberto Bittencourt (Controvérsias do crime de dispensa ilegal de
licitacdo. Boletim IBCCrim, ano 19, n. 225, ago./2011).

GRECO FILHO. Dos crimes da Lei de Licitagées. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.

Art. 99. A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no pagamento de quan-
tia fixada na sentenca e calculada em indices percentuais, cuja base correspondera ao valor da
vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferivel pelo agente.

§ 12 Os indices a que se refere este artigo ndo poderao ser inferiores a 2% (dois por cento), nem
superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato licitado ou celebrado com dispensa ou
inexigibilidade de licitagao.

O §1° do art. 84 informa que se equipara a servidor publico, para os fins da lei, quem exerce
cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundacodes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, as demais entidades sob controle, direto
ou indireto, do Poder Publico.

§ 2° A pena imposta sera acrescida da terca parte, quando os autores dos crimes previstos nes-
ta Lei forem ocupantes de cargo em comissdo ou de funcdo de confianca em érgdo da Admi-
nistracdo direta, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista, fundacdo publica,
ou outra entidade controlada direta ou indiretamente pelo Poder Publico.

Dispositivo que reedita critério adotado de causa especial de aumento de pena previsto no art.
327 do Codigo Penal, referente ao exercicio de cargo em comissao ou fungao de confianga em
quaisquer 6rgaos que integram a Administragao direta e indireta.

SIDNEY BITTENCOURT é Mestre em Direito pela UGF, consultor, parecerista e conferencista consagrado. Autor de
inumeras obras juridicas, além de articulista, com artigos, ensaios, pareceres e estudos publicados nos principais
veiculos de divulgagao juridica. Professor de cursos de pos-graduacao em diversas instituigdes de ensino, tais como:
Fundagédo Getulio Vargas, Universidade Candido Mendes, Lex Magister Cursos Juridicos, Faculdade Béthencourt
da Silva, COAD - Centro de Orientacdo, Atualizagdo e Desenvolvimento Profissional, CEAP - Centro de Aperfei-

¢oamento Profissional, Materko e Centro de Instrugao Almirante Newton Braga de Faria. Elaborador de mais de uma centena
de artigos e com o maior nimero de livros editados sobre licitagdes e acordos administrativos do mercado juridico nacional,
0 que motivou o emérito professor lvan Barbosa Rigolin a asseverar que “é o mais prolifico e proficuo autor de obras sobre
assuntos que envolvem licitagdes e contratos”. E considerado um dos maiores especialistas em licitagdes e contratos do Pais.
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éNlnguem @ obrlgado a /
fornecer a senha '
do seu celular=

DIVULGAGAO

ror LUIZ FLAVIO BorGES D’URso

A nao obrigatoriedade de fornecimento da senha
para desbloqueio do celular visa proteger o conteudo
da vida do cidadao, vida esta, que por um fenomeno
da atualidade, encontra-se armazenada no seu celu-
lar, razao pela qual, este conteudo precisa estar am-
parado e protegido pela lei.”

aparelho celular tem se tornado, cada vez mais, um dis-
positivo no qual armazenamos praticamente tudo sobre
nossas vidas. Desde nossa agenda de telefones, até fo-
tos, documentos, anotagdes e mensagens.

Pelo celular recebemos e transmitimos nossos e-mails e mensa-
gens, de modo que ali se encontram nossas conversas profissionais,
pessoais e intimas. Talvez por uma falha do fabricante, ndo se exige
uma senha especifica para acessar alguns aplicativos e os e-mails,
quando o usudrio j4 tiver desbloqueado o celular.

Habituamos a registrar as nossas vidas, por meio de milhares
de fotos e videos que sdo armazenadas no dlbum de fotografias do
celular, de maneira que, por elas, se pode verificar, facilmente, por
onde andamos, quais locais visitamos, com quem estivemos, o que
apreciamos, etc. Por este dispositivo, nossa vida é desnudada.

Muitos documentos, inclusive os mais importantes, que outrora
estavam no cofre ou em gavetas trancadas em nossas casas e escritorios,
agora estao conosco, acompanhando-nos todo o tempo, podendo ser
acessados por qualquer pessoa que obtenha a senha do nosso celular.

Nossa agenda didria de compromissos, que antes era feita no papel
e descartada ao final de cada ano, agora acumula informacdes ano apés
ano, na palma da mao, registrando o passado, o presente e o futuro.

Nao hd duivida, que neste aspecto, o aparelho celular se assemelha
as gavetas, arquivos e cofres do cidaddo, cujo acesso, reitera-se, é extre-
mamente facilitado, bastando inserir uma senha (numérica, biométrica
ou de reconhecimento facial) para escancarar todo o seu contetdo.
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A questao principal é se o cidaddo pode manter esta senha em sigilo abso-
luto, ndo arevelando a ninguém, nem mesmo a policia ou a um juiz de Direito,
mesmo no caso de apreensao do aparelho. A resposta é positiva. O cidadao
nao estd obrigado a fornecer esta senha a ninguém, nem, tampouco, a des-
bloquear seu celular.

Em outras palavras, caso se obtenha acesso ao contetido do celular, sem
autorizacdo do seu proprietdrio ou sem uma ordem judicial, tudo o que for
ali encontrado ndo poderad ser utilizado como prova contra o dono do celular.

Este foi o entendimento da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
cujos Ministros decidiram, por unanimidade, no julgamento do RHC 89.981, que
a conversa por WhatsApp ndo pode ser utilizada como prova, quando o seu acesso
ndo foi autorizado pela Justica, pois serd uma invasao, além de uma prova ilegal.

O inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira veda o acesso a
estas informacoes, quando estabelece, a inviolabilidade a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas. Assim decidiu o Ministro Relator
Reynaldo Soares da Fonseca, no RHC citado, ao analisar o acesso a mensagens,
sem prévia autorizacdo judicial, concluindo que houve violacdo dos dados
armazenados no celular, e em razdo disso, determinou o desentranhamento
dos autos, das conversas pelo WhatsApp.

Conforme se verifica, as garantias individuais protegem as informacgoes e
dados do cidadao constantes do celular, assim, de acordo com a lei, um poli-
cial ndo pode, para produzir provas, obrigar ninguém a informar a senha do
celular ou a desbloquea-lo.

Duvida persistiria, nos casos em que a apreensdo do celular se d4 por
ordem judicial, ou mesmo quando um Juiz de Direito ordena (ilegalmente), que
lhe seja fornecida a referida senha. Nestes casos, o cidaddo estaria obrigado a
obedecer a ordem judicial e caso ndo o fizesse, responderia por algum crime?

A resposta € simples. Em nenhuma hip6tese o cidadao estard obrigado a
fornecer a senha de seu celular a quem quer que seja, nem mesmo a um Juiz
de Direito. O aparelho pode ser apreendido, o juiz poderd determinar a rea-
lizacdo de pericia e a tentativa da quebra do sigilo da senha, mas ndo podera
ordenar ou compelir o cidaddo a revelar a senha desse aparelho.

Ademais, outro fundamento para esta conclusao decorre do principio de
que ninguém estd obrigado a fazer prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere) e também do Pacto San José da Costa Rica (art. 8, 2, g), do qual o
Brasil é signatdrio, que garante o direito da pessoa de ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Diante de tudo isto, verifica-se que a ndo obrigatoriedade de fornecimento
da senha para desbloqueio do celular visa proteger o contetido da vida do
cidadao, vida esta, que por um fenémeno da atualidade, encontra-se armaze-
nada no seu celular, razao pela qual, este contetido precisa estar amparado e
protegido pelalei. @

LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO é Advogado Criminalista, Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP, Presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccao de Sao Paulo por trés gestdes (2004/2012), Conselheiro Federal da
OAB (2013/2018), Presidente de Honra da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM) e Presi-
dente da Academia Brasileira de Direito Criminal (ABDCRIM).
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EXPRESSOES LATINAS

por VICENTE DE PAULO SARAIVA

¢éNa traducao dos textos latinos para o portugués,
necessario se faz o frequente recurso a circunléquios
e perifrases, a fim de se expressar o correto e intimo
significado daqueles.??

Aletra (= Ao pé da letra).

Ou mesmo: Literalmente.

Litteram estd no acus. [sg.] a pedido da preposicao ad, com a
qual estd formando uma locucéo adverbial, conotando um adjunto
adverbial de modo.

Ad litteram refere-se a interpretacdo puramente gramatical da
expressao ou de um texto juridico (especialmente os de natureza
legal), sem se atentar para o seu espirito, ou seja: sem se atentar
para o seu espirito, ou seja: sem se perquirir a vontade da lei e
sua finalidade (v. mens/ratio legis = o espirito da lei). Quer dizer:
esquece-se de que o verdadeiro sentido das palavras acha-se preso
ao contexto e de que as proprias leis se interpenetram num sis-
tema juridico coerente e teolégico.

Por outro lado, se
se tratar de uma versdo
para nosso verndculo,
atente-se que nossas
fontes primeiras acham-
se vazadas no latim do
direito, que é uma lingua
especial, apresentando
sérias dificuldades em
sua inteleccdo, quer
pelas suas divergéncias
léxicas (muitas vezes),
quer pelas diferencas
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sintdticas e estilisticas (conforme eruditamente analisado pelo reconhecido
romanista e latinista, Ministro Moreira Alves, em conferéncia pronunciada
em Roma perante os magistrados italianos - cujo texto inédito gentilmente
nos foi cedido).

Lexicamente, ora sdo termos especificamente juridicos; ora surgem
outros, ndo-juridicos propriamente, mas que, dentro do direito, recebem
tratamento ou definicdao peculiar, passando assim a ter sentido técnico;
ora € o proprio vocabulo que admite dupla interpretacao, seja porque seu
sentido se modificou no curso da evolu¢do do Direito Romano, seja porque
seu emprego se deu em época anterior aquela em que veio a ser compen-
diado no Corpus Juris Civilis - quando, com Justiniano, j4 tinha significado
diferente. (Isto sem se falar nos erros dos copistas e nas interpolacées inse-
ridas na codificacdo, exigindo uma auténtica reconstituicdo da provavel
forma original.)

Ademais, na estrutura morfoldgica do latim, além das declinagées nominais
—onde as desinéncias dos casos expressam as variadas funcoes sintaticas dos ter-
mos na frade —, existem ainda formas verbais de nés desconhecidas (como o
gerundivo e o supino) empregadas em construcdes especificas, assim como
desconhecidas nos sao, p. ex., a conjugacao perifrdstica e a existéncia dos
verbos depoentes.

Ocorrem, sobretudo, construcdes sintdticas tipicas da lingua latina — quais
0 acusativo com o infinitivo e o ablativo absoluto —, afora o fato de ndo haver
correspondéncia entre as regéncias (nominal e verbal) do latim com as de
nossa lingua.

Em consequéncia, na traducao dos textos latinos para o portugués, neces-
sdrio se faz o frequente recurso a circunléquios e perifrases, a fim de se expressar
o correto e intimo significado daqueles.

N3o obstante, por motivos diddticos (como temos feito nos verbetes pas-
sados), pode-se admitir uma traducao literal, um tanto “forcada” mesmo (desde
que ndo seja ridicula), mas de cardter “provisorio” (devendo ser de imediato
seguida da versao mais consentanea com o génio de nossa lingua). Isso porque,
sem essa primeira traducdo literal, impossivel explicar morfosintaticamente o
porqué dessa ou daquela construcao latina. Basta exemplificar com o uso do
gerundivo em expressdes como actio aquae pluviae arcendae (= acao de reter a
dgua da chuva), onde aquele tempo verbal atraiu, para o caso (genitivo) entdo
exigido para sua propria funcao sintdtica, o termo que seria seu complemento;
entrementes, passou a concordar com ele em género e niimero (feminino sin-
gular). Exemplifique-se, ainda, com expressdes como actio empti/ex empto (=
acdo de compra/derivada de uma compra), com sua dupla formulacdo: ora,
nelas, apesar da aparente sinonimia, o adjunto adnominal (expresso pelo geni-
tivo) estd longe de revelar a for¢ca do adjunto adverbial de origem (derivado do
uso da preposicao ex com ablativo).

VICENTE DE PAULO SARAIVA é Subprocurador-Geral da Republica (aposentado) e autor da obra Expressées
Latinas Juridicas e Forenses (Saraiva, 1999, 856 p.)
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ror EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

“Apesar dos bons propositos que revestem o alto
indice de adocao por um sé casal, percebe-se, em ra-
zao das exigéncias e cuidados relacionados com a
concessao judicial da ado¢ao, que poucos casos foram
judicialmente reconhecidos com a chancela legal.??
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ausou estranheza quando a imprensa divulgou que o casal Flor-

delis e Anderson — ela deputada federal, pastora e cantora gos-

pel, ele pastor — teria adotado mais de 50 criancas e adolescen-

tes. Na realidade, pelo que se vai colhendo a medida que cresce
a investigacao a respeito do assassinato de Anderson, ocorrido em 2019, é
que ainda ndo hd um nimero exato com relagdo aos filhos efetivamente
adotados. Mas é certo que criancas e adolescentes da comunidade que
viviam em estado de vulnerabilidade, mesmo sem qualquer procedimen-
to judicial instaurado, frequentavam a casa que se tornou um verdadeiro
abrigo. Daf que, com o constante acolhimento, chegou-se a um nimero
expressivo de “adotados”.

N3ao se pretende aqui perquirir as causas ou os autores do homicidio do
pastor e sim tecer alguns comentdrios a respeito da lei que permite a adocao
no Brasil.

A adogdo, desde os primérdios da humanidade, sempre despertou a
atencdo pela sua caracteristica de relacdo afetiva, na qual uma crianga
é recebida por uma familia, geralmente carregada de uma sensibilidade
extremada na busca de tal vinculo, e proporciona a ela um acolhimento
caloroso com o propdsito de se iniciar uma nova histdria de vida. Vigora a
regra adoptio naturam imitatur (a adocao imita a regra da propria natu-
reza), que prevalecia no Direito Romano, compreendendo sempre um ato
praticado por um casal formado por homem e mulher. O que se leva em
consideracdo nos casos de adocdo € justamente o afeto, o pertencimento,
o envolvimento emocional que impulsionam as pessoas que participam
desse relacionamento familiar.

Alegislacdo que trata da adocao no Brasil é o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A lei menorista, em diversas oportunidades, faz ver que toda
crianca ou adolescente deve ser criado ou educado no seio da familia natural.
A adocao, portanto, é uma medida excepcional e deve ocorrer somente
quando esgotados os recursos de manutencado da crianga ou adolescente
na familia natural ou extensa. Por ela atribui-se a condicao de filho ao ado-
tado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o
de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matri-
moniais.

Podem adotar os maiores de 18 anos, independentemente do estado
civil, desde que sejam 16 anos mais velho que o adotando. Ocorre a adocao
conjunta quando feita por pessoas casadas civilmente ou que vivam em
unido estdvel, comprovada a estabilidade da familia. Na adocao unila-
teral um dos conjuges adota o filho do outro com a manutencdo de todos
os vinculos. E possivel, também, a adocao por casal homoafetivo, com o
reconhecimento de entidade familiar.! Ndo podem adotar os ascendentes
e os irmaos do adotando.

A lei menorista, dentre outras exigéncias, aponta como fator primordial
a ser observado na adocdo o estdgio de convivéncia — lapso temporal que
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precede o relacionamento com a crianca e o adolescente, pelo prazo de 90
dias — observando sempre a peculiaridade de cada caso.

Quando se fala em estédgio de convivéncia compreende-se o periodo de
integracao entre as pessoas envolvidas no processo de adocao, visando esta-
belecer bases sélidas para um relacionamento harmonico de cardter afetivo.
Nao é uma experiéncia qualquer e sim uma fase de conhecimento mtituo,
natural e necessdrio para qualquer ser humano.

Dai que, quanto mais nova for a crianca, melhor serd para o recrudes-
cimento dos lacos afetivos pois, em razao da tenra idade, vive em func¢ao de
seus cuidadores e junto deles procura criar uma base estrutural com a solidez
necessdria. Nos casos dos adolescentes, porém, aqueles que se enquadram
entre 12 e 18 anos de idade, que muitas vezes passaram por mudancas drés-
ticas de ambientes familiares, uma verdadeira via crucis de experiéncias frus-
tradas, referido estdgio, além de ser mais delicado, exige uma dilacao maior
do lapso previsto na lei, justamente para aparar as arestas de relacionamentos
infrutiferos e contornar os traumas que abalaram a formacao psicolégica e
intelectual do jovem. E comum na justica menorista o casal pretendente a
adocao de adolescente, ainda no inicio do estdgio de convivéncia, relatar uma
série de conflitos que impedem a concretizagdo do projeto, com frustracao
total para as partes envolvidas.

Mas o prazo estabelecido em lei tem como fator positivo a reducao do
tempo previsto no procedimento legal. Os interessados que invocam a tutela
jurisdicional pleiteando a adog¢do vivem, durante toda a tramitagdo do pro-
cesso, momentos de incertezas e muitas vezes até de inseguranca e merecem
uma resposta que seja célere, sem, no entanto, prejudicar as avaliacoes
necessdrias para a obtencdao da medida. O estdgio de convivéncia € de vital
importancia ndo s6 para o entrelacamento entre as pessoas, mas também
para a exploracdo de todas as qualidades e virtudes recomendadas, dai ser o
periodo propicio para fazer brotar e intensificar o afeto.

E é sabido que todo tipo de relacionamento, seja ld em que idade for, na rea-
lidade, se traduz no afeto, que vem a ser um apego sentimental. A convivéncia,
pode-se concluir, faz com que haja comunicacao entre as pessoas, criando
vdrios espagos de sintonia afetiva, mesmo sem o determinismo genético.

No caso relatado no inicio, apesar dos bons propdsitos que revestem o
alto indice de ado¢do por um s6 casal, percebe-se, em razao das exigéncias e
cuidados relacionados com a concessao judicial da adog¢ao, que poucos casos
foram judicialmente reconhecidos com a chancela legal.

1 ADI4277; ADPF 132, ambas do Supremo Tribunal Federal.

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

€6 As novas regras permitirdo a transparéncia dese-
jada para a execucao dos contratos firmados pelos
Municipios com a iniciativa privada, possibilitando
uma melhor gestao dos parques de iluminacao Pu-
blica.??
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Resolucdo Normativa n° 888, de 30 de junho de 2020, que alterou

em parte a REN n° 414/2020, da Agéncia Nacional de Energia Elé-

trica — ANEEL, fruto da consulta publica n° 12/2020, que colheu

subsidios para aprimorar as disposicdes relacionadas ao forneci-
mento de energia referente ao servico de iluminacdo, e que foi instruida pela
Nota Técnica n° 043/2019-SRD/ANEEL, vem sendo festejada e comemorada
pelos gestores Municipais e profissionais que atuam no servico de gestdo do
parque de iluminacdo das Cidades, que sdo conhecedores do grau de lesi-
vidade, desrespeito e abuso do Poder Econdmico, que as Distribuidoras de
Energia estdo praticando com evidente materialidade de lesdo ao Patrimo-
nio Publico.

Importante destacar que o art. 113 da REN n° 414/2010, ja havia sofrido,
no final de 2018, uma modificacdo com relacdo a ampliacdo dos prazos pres-
cricionais, que eram regulados por resolucdo. A limitacdo de prazo para
eventual ressarcimento beneficiava as Distribuidoras de Energia quando
realizavam faturamento a maior a revelia dos Municipios na conta de energia
de consumo da iluminacao publica, causando, de forma lesiva, prejuizos ao
erdrio. Porém, quando tais distribuidoras eram apanhadas nessas irregulari-
dades, a devolucdo se limitava ao prazo de trinta e seis meses. O dispositivo
foi alterado em decorréncia da decisao proferida, pelo MM Juizo da 19° Vara
Civel Federal de Sao Paulo, nos autos da Acao Civil Publica sob n° 5024153-
93.2018.4.03.6100, proposta pelo Ministério Publico Federal contra a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, e ja acatada em despacho da prépria
Agéncia, publicado sob n° 18, em 4 de janeiro de 2019, fixando o prazo pres-
cricional de 10 (dez) anos para efeitos de devolucao de faturamento realizado
a maior, respeitando, em entendimento harmonico o art. 205 do Cédigo Civil,
ampliando assim a possibilidade de auditoria por parte das novas conces-
siondrias para examinarem todas as memorias de cdlculos que deram base
ao faturamento da energia consumida, a fim de identificar irregularidades e
exigir das distribuidoras as devolucdes dentro do novo prazo vigente, levando
esses recursos a ingressarem no caixa do Poder Concedente, para reparticao
com o concessiondrio, como receitas adicionais e/ou acessorias a depender
da forma que o contrato foi firmado.

Diversas sdo as imposicoes ilegais — sem duvida -, estabelecidas pelas
Distribuidoras de Energia, e que se arrastam até os dias atuais. Destacamos
algumas que entendemos relevantes, para demonstrar como a nova resolucdo
contribuird no combate de atos lesivos ao Poder Publico e a sujeicao absurda
dos Municipios ao arbitrio dessas Distribuidoras. Vejamos algumas praticas
que serdo finalmente afastadas: a) recusa no reconhecimento da empresa que
recebeu por delegacdo o servico publico de gestdo da iluminacgdo ptblica; b)
negativa de atendimento a requerimentos do Poder Ptblico ou do concessio-
ndrio, a fim de apresentar detalhamento do consumo estimado faturado a ilu-
minacdo publica, no qual conste quantidade de lampadas, consumo, poténcia
nominal por lampada, separada das perdas elétricas, ciclo de faturamento,
consumo em KWh (reatores para lampadas de sédio e metélica) e lumindria
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com tecnologia LED; c) entrega da prestacdo de contas do detalhamento do
faturamento da CIP, comparado com os valores arrecadados e quantidade de
consumidores dentro do més; d) aindevida cobranca de taxa de administracdo
sobre a arrecadacao da CIB, cobrada pelas Distribuidoras no Pais, em muitos
casos, sem autorizac¢do legislativa; e) encontro de contas dos débitos existentes
dos municipios com os créditos arrecadados da CIP, com violagdo expressa aos
arts. 62, 63 e 64 da Lei n° 4.320/64 (Lei Or¢camentdria); f) negativa de atualizacao
do cadastro das substituicoes de lumindrias convencionais pelas novas tecno-
logias LED, retardando com isso, a reducdo do consumo estimado do parque
de iluminacao; g) ndo autorizacao da implantacao do sistema de telegestdo,
que permite o controle e medicdo de consumo das lumindrias instaladas nos
parques das cidades, dentre outras praticas.

Essas irregularidades cometidas pelas Distribuidoras de Energia, de forma
consciente e planejada, e sem justificativa, por si s6 ja permitem a identifi-
cacdo do ilicito contratual em relagdo ao préprio regime de Concessao Federal,
que impde no contrato o dever de cumprir e fazer cumprir as normas legais
e regulamentares do servico, respondendo, perante o Poder Concedente, a
ANEEL, e terceiros, pelos eventuais danos e prejuizos causados em decor-
réncia da exploracdo dos servicos, ensejando com isso, indicios suficientes a
permitir a instaura¢do da persecucdo civil ou criminal, para comprovacdo do
dano ao patrimonio publico. Vale lembrar que apés a comprovacgdo do dano €
perfeitamente possivel a condenacao por ato de improbidade administrativa,
posto que os funciondrios das Distribuidoras de Energia sdo considerados
agentes publicos de acordo com o art. 2° ¢/c o art. 10°, ambos da Lei n° 8.429,
de 02.06.1992 (Lei de Improbidade Administrativa), respondendo pelas suas
condutas lesivas, além de incorrerem em crime de desobediéncia, ja que as
requisicoes ou determinacdes de providéncias direcionadas as distribuidoras
sdo assinadas por servidores ptblicos no exercicio de suas funcoes.

Com efeito, a ANEEL, trouxe importantes modificacdes que terdo impactos
diretos nas concessoes dos servicos de iluminacao publica que estdo sendo
contratados via concessao, visando a delegacdo desses servicos as empresas
que atuam na gestdo do parque das Cidades, sendo uma delas, a autorizagdo
para que contrato de fornecimento de energia possa ser firmado com a empresa
que recebeu o servico por delegacao, nos termos do pardgrafo segundo do art.
26-A da REN n° 888/2020, determinando que a contrata¢ado do servico de distri-
buicao de energia elétrica poderd ser celebrado por quem receber a delegacdo
do poder ptiblico municipal, devendo a distribuidora de energia proceder a
alteracdo da titularidade nos casos solicitados.

Julgamos esse dispositivo extremamente relevante. Com muito acerto a
Agéncia Reguladora acolheu um desejo dos gestores Municipais, ja que grande
parte das Distribuidoras de Energia se recusa a entregar documentos essen-
ciais para conferéncia da fatura de energia, que é realizada por estimativa nos
parques de iluminacao, sob o argumento de que as empresas que receberam
o servico de gestdo por delegacdo, ndo possuem legitimidade para tratar da
gestao dos parques das Cidades com as Distribuidoras, e com isso, retardam
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de forma injustificada a conferéncia dos valores que sdo faturados e impedem
a atualizacao do cadastro para efeitos de faturamento com as novas tecnolo-
gias que estao sendo aplicadas, objetivando a redu¢do de consumo, depois
de inseridas no sistema de faturamento das Distribuidoras e reconhecidas
em seu cadastro.

Nesse sentido, o parecer da Procuradoria Federal junto a ANEEL, autuado
sob n° 00098/2020/PFANEEL/PGF/AGII, de 27.03.2020, comprova de forma
cabal e inequivoca o que estamos trazendo ao debate como posicionamento,
ja que a Agéncia Reguladora decidiu que o Consoércio vencedor nos contratos
de Parceria Publico Privada é parte legitima para adotar todas as providéncias
necessdrias diretamente com a Distribuidora para gerir o parque de iluminacédo
publica das Cidades, uma vez que o Contrato de Concessdo firmado os com
Municipios, € suficiente para requisitar todas as informacoes e providéncias de
atualizacdo de cadastro junto a Distribuidora de Energia, constituindo mani-
festailegalidade a recusa e o seu ndo atendimento. (§ 1° do item 14 do Parecer).

Dessa forma, com o contrato celebrado diretamente com a empresa que
recebeu o servico por delegacdo, o concessiondrio contratado pelo Poder Con-
cedente possui mais autonomia direta para discutir todas as cldusulas do novo
instrumento, ndo devendo aceitar nenhuma imposicao arbitrdria que possa
prejudicar a execucdo de sua contratacdo com o Poder concedente, e, com
isso, tratar diretamente todas as medidas que devem ser aplicadas para o fiel
cumprimento do seu contrato, entre elas, requisitar o detalhamento de todo
faturamento emitido do consumo de energia. Muito embora o contrato de
fornecimento de energia possa ser apresentado dentro de um modelo padrao
da distribuidora, importa destacar que o concessiondrio nao estd obrigado a
aceitar condicdes que a propria REN n° 414/2010, com as alteracdes da REN
n° 888/2020, ndo estd autorizando, e por essa razdo, havendo cldusula abusiva,
o questionamento é medida que se impde para equilibrio na relacao juridica.

O avanco na nova regulamentacao impede definitivamente os abusos, e
a forma arbitrdaria com que algumas Distribuidoras de Energia especificavam
equipamentos de iluminacdo publica para efeitos de homologacdo e instalacao
no parque de iluminacdo das cidades sob sua jurisdi¢do, onde a manutencao
ja é feita pelos Municipios, em especial com editais de gestdo ou aquisicdo de
lumindrias. Ndo é demais lembrar que tal matéria sempre foi regulada pelas
normas da ABNT, como a NBR 15129:2012, exigido do Poder Ptiblico nos edi-
tais, a apresentacdo de ensaios de seguranca realizados em laboratérios oficiais
acreditados pelo INMETRO, isso também € previsto na NBR IEC 60598-1:2010,
e a Portaria n° 20/2017, do INMETRO, fixou posteriormente os requisitos téc-
nicos a serem atendidos pelas Lumindrias para [luminac¢do Publica Vidria,
com a utilizacdo de Lampadas de Descarga ou Tecnologia LED. A prética de
estabelecer na norma interna da Distribuidora, requisitos técnicos para a con-
cepcao, funcionamento, marca e modelo dos equipamentos de iluminacgdo
publica estd vedada agora pela resolucao, nos termos do pardgrafo 7° do art.
40, e certamente, se assim nao fosse, causaria impacto econémico significativo
se os concessiondrios ficassem reféns dessa ilegalidade, o que prejudicaria o
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principio constitucional da isonomia e a livre concorréncia desse mercado,
pois seria passivel de direcionamento das compras para o setor publico ao
gosto da Distribuidora de Energia.

O assunto estava sendo questionado na ANEEL, e ndo passou desperce-
bido na Agéncia Reguladora, que se posicionou — quando provocada — por
meio do Oficio n° 191/2014-SRC/ANEEL, de 14/10/2014, decidindo em favor
dos Municipios, que “a escolha de equipamentos de iluminacgdo ptblica € de
responsabilidade do Poder Publico Municipal, devendo atender as normas téc-
nicas publicadas por 6rgdos oficiais, ndo cabendo as distribuidoras qualquer
ingeréncia sobre esse procedimento.”

De outro lado, e sem divida um dos pontos mais delicados que sempre
comprometeu a reducdo do consumo do parque de iluminacao publica para
emplacar a viabilidade econémica dos estudos antecedentes a concessao, foi
a fixacdo de um prazo estimado para atualizacdo do cadastro, com base nas
novas eficientizacoes implantadas e apresentadas nas Distribuidoras de Energia.
Com exigéncias descabidas desde o projeto elétrico, mesmo que se tratasse de
reducdo de carga e sem previsao para promover as atualizac¢des, as distribui-
doras estavam deitando e rolando com o dinheiro publico, sem reconhecer
as novas lumindrias com tecnologia LED, instaladas pelos concessionérios,
visando obter a reducdo do consumo, que somente ocorre, se o cadastro, para
efeito de faturamento da energia consumida, for atualizado, vez que nédo basta
simplesmente substituir as lumindrias convencionais pelas novas tecnologias,
sem que a atualizacdo do cadastro ocorra pela prépria Distribuidora.

A demora ou a negativa de aceitacao por parte da Distribuidora na atua-
lizacdo interna do seu cadastro, que propicia a verdadeira reducao de carga,
pode muitas vezes comprometer a propria concessao, aumentando o custo
de toda a operacao, com potencial prejuizo ao contratado, uma vez que a Dis-
tribuidora continuara faturando a conta pelo consumo dos equipamentos
antigos, mesmo ciente das atualizacoes, onerando os cofres publicos e cau-
sando lesdo de dificil reparacdo ao Poder Concedente, vez que ao promover
aregularizacdo do seu cadastro para efeitos do novo ciclo de faturamento, as
distribuidoras néo aplicavam, e, até o momento, nao aplicam, a devolucao dos
valores de forma retroativa a essas novas eficientiza¢gdes, mas cobraram por
um longo tempo com base nas tipologias antigas cadastradas, materializando
0 prejuizo aos cofres municipais.

A nova resolucao extirpa essa violacao e a consequente malversacao do
dinheiro ptblico praticado pelas Distribuidoras de Energia, regulando de
forma definitiva: a) vedacao de a distribuidora exigir a apresentacdo de pro-
jeto luminotécnico ou estudos do impacto na rede de distribuicao (§ 4° do art.
21-B); b) ando dependéncia de apresentacdo e aprovagdo prévia de projeto ou
de autorizacao da distribuidora para reducéo de carga (inciso I do art. 21-C);
c¢) na realizacdo do faturamento mensal, a distribuidora atualizard mensal-
mente as informacdes, sob pena de corrigir o faturamento nos termos do art.
113 da REN n° 414/2010, que determina a aplicacdo de acréscimos de atuali-
zacdo monetdria com base na variacao do IGP-M e juros de mora de 1% (um
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por cento) ao més, calculados pro rata die, em valor igual ao dobro do que foi
pago em excesso. (§ 1° do art. 24-A).

Com os avancos e corre¢oes trazidas pela nova regulamentacdo, a ANEEL
também enfrentou — é necessdrio que se diga -, de forma precisa, um dos temas
de maior relevancia no cendrio da iluminagdo publica, e que é fundamental
para execucao e sobrevivéncia dos contratos de gestdo e liquidagdo da conta de
consumo vinculado a uma arrecadacao, que ndo pode ser utilizada para paga-
mentos de despesas estranhas a sua destina¢do, em especial, a que se refere
a cobranca da Contribuicao para o custeio do servico de iluminacao publica
na fatura de energia. Essa é, sem divida, uma das questdes mais polémicas e
que foi discutida com mais intensidade, pelos aspectos ligados a utilizacdo dos
valores arrecadados. O valor cobrado para a arrecadacdo dessa receita pelas
distribuidoras de energia e o encontro de contas — prdtica abusiva — entre o
que é arrecadado para a COSIP, e o que estd sendo exigido dos Municipios na
administracdo dessa receita, foi alvo de alentadas criticas em nossas publica-
¢oes, tamanha a ilegalidade perpetrada, com a violacdo ao principio da iso-
nomia no tratamento da arrecadacao dos tributos federais (PIS e COFINS), e
Estaduais (ICMS), que as Distribuidoras tém a atribuicdo de responsabilidade
tributdria ao arrecadar e repassar tais tributos. Mas o que historicamente se
viu, foi uma flagrante postura de jamais se manifestarem no sentido de exigir
da Unido ou dos Estados, qualquer tipo de contraprestacdo, com a imposicdo
de uma esdrixula e ilegal taxa de administracdo do tributo, inexistente em
nosso ordenamento juridico.

Por sua vez, a ANEEL, acolhendo a tese do Ministério Publico Federal, na
Acao Civil Publica ajuizada em 2018 —, concordou que a imposic¢do do encontro
de contas por meio de convénio é uma prdtica abusiva, vez que a distribuidora
utiliza de um recurso publico de origem tributéria, em que é mera arrecada-
dora, para efetuar pagamento para si prépria. Nessa corrente, a imagem de
nao repasse, praticada sem alforria legal, é capaz de permitir a identificacao
do ilicito penal de apropriacao indébita de receita ptblica, mercé da teérica
da infidelidade, nos moldes da Lei 8.666/93, além de possivel ato de improbi-
dade, razdes suficientes para que a ANEEL, além de proibir a cobranca de uma
taxa de administracao, reconhece a ilegalidade praticada, determinando que
areferida arrecadacdo seja realizada de forma ndo onerosa ao poder publico
municipal ou distrital (§ 1°, do art. 26-C), proibindo também a compensacao
dos valores arrecadados da contribuicdo com os créditos devidos pelos Muni-
cipios, salvo quando houver autoriza¢do expressa na legislacdo municipal (§
20, do art. 26-C), autorizando a cobranc¢a de multa de 2% (dois por cento),
atualizacdo monetdria e juros de mora, em caso de nao repasse até o décimo
dia ttil do més subsequente ao de arrecadacao.

Vale ressaltar ainda outro ponto importante, que ensejard uma batalha
entre Distribuidoras de Energia e Concessiondrias de Servico de gestdao do
parque de iluminacdo, com aplicacdo da telegestao e da dimeriza¢do das lumi-
ndrias. A ANEEL saiu na frente do INMETRO, ao editar o manual que regula os
dispositivos de carga com a operacionalizacdo do art. 26 da REN n° 414/2010,
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inserindo condi¢6es minimas para sua implantacdo. Nesse sentido, a tele-
gestao serd uma ferramenta usada para gerir, controlar e monitorar redes de
iluminacao publica. Esse sistema de comunicacao proporcionard o controle
de forma remota e individual das lumindrias, fazendo pleno uso dos seus
parametros operacionais e fiscalizando a qualidade de energia fornecida pelas
Distribuidoras. Nesse aspecto é importante lembrar que essa ferramenta pro-
piciard aimputacao de responsabilidade por queima de equipamentos insta-
lados quando ocorrerem variacoes de cargas que danifiquem essas lumindrias
ou acessorios. Indagamos: € interesse das Distribuidoras aceitar esse nivel de
fiscalizacdo que comprovard a eventual ineficiéncia do seu servico prestado?

Algumas Distribuidoras se anteciparam e lancaram seus pilotos de sistema
para gestdo e medi¢do de energia na iluminacdo publica com uso de rede de
comunicacao hibrida, depositando o registro de patente desse dispositivo no
INPI - Instituto Nacional da Propriedade Industrial. Alguns posicionamentos,
porém, tém causado estranheza, quando defendem que o uso da telegestdo
reduzira a conta de consumo ao acionar a dimerizacao, permitindo a reducao
do fluxo luminoso em determinados hordrios noturnos. Ora, nada adianta
a implantacdo de lumindrias com tecnologia LED no parque de iluminacao
publica, com possibilidade de dimerizacao visando a reducao de consumo, se
a distribuidora de energia oferecer resisténcia em aceitar o dispositivo implan-
tado, criando embaracos na aplicacdo do equipamento. Ainda, se deve levar em
conta que a cobranca de energia € realizada por estimativa e ndo por medicao,
tornando in6cua a reducao da intensidade luminosa, se o faturamento ocorrer
pelos valores nominais cadastrados na Distribuidora. Certamente serd mais
uma questdo para a ANEEL acompanhar e solucionar essa corrida pela efi-
cientizacao dos parques de iluminac¢do das cidades, monitorando o abuso
praticado pelas Distribuidoras de Energia.

Concluimos que a nova resolucdo da ANEEL atingiu os objetivos, regu-
lamentando situacdes outrora desgastantes, relacionadas a politica ptblica
de distribuicao de energia. Assim, as novas regras permitirdo a transparéncia
desejada para a execucdo dos contratos firmados pelos Municipios com a ini-
ciativa privada, possibilitando uma melhor gestdo dos parques de iluminacao
Publica, com reflexos diretos nas concessoes dos servigcos, permitindo aplicacdo
de tecnologias que auxiliam na redu¢@o do consumo, trazendo seguranga juri-
dica com vistas ao controle e eficiéncia energética, permitindo a realiza¢do do
retorno sobre os investimentos realizados.

ALFREDO GIOIELLI é Advogado e palestrante, especialista no segmento de iluminagao publica. Atua desde 1995
para o setorial, prestando consultoria e assessoria, auxiliando na viabilizagdo de projetos de eficiéncia energética
N ; e modernizagao do parque de iluminagao. Autor de diversos pareceres publicados em revistas juridicas e do seg-
y"f 1 mento de iluminagao publica voltado para area de licitagdes. Atuou também pela Associagdo Brasileira da Industria
A de lluminagao (Abilux) e Associacao Brasileira de Empresas de Servico de lluminagdo Urbana (Abrasi). Participou
de importantes Congressos e seminarios a saber: Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (TCE.SP) com a Palestra“O Plano
de Transicao de dominio da Gestao da lluminagao Publica e os Impactos Econdmicos, Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais (TCE.MG) com o tema: “Fraudes em Licitagdes envolvendo lluminagao Publica” e Tribunal de Contas do Estado de Ser-
gipe (TCE.SE) com a palestra intitulada: “lluminagao das Cidades — Mitigagao de risco de dano nas contratagdes — Modelagens e
novas tecnologias; - Federacao dos Municipios do Estado do Maranhao (FAMEM) lluminagao das Cidades - Dificuldades enfren-
tadas pelos Municipios com as Distribuidoras de Energia e Novas Tecnologias.” e Ordem dos Advogados do Brasil Subse¢ao Sao
Paulo - (OAB/SP) - Dificuldades enfrentadas pelos Municipios com as Distribuidoras e Novas Tecnologias aplicada nas Cidades.
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“E interessante tanto para o devedor quanto para
a empresa evitar chegar a justica para regularizar a
divida. Afinal, o processo é demorado, cansativo e
oneroso.??
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s pessoas atualmente estdo cada vez mais endividadas e nao sa-

bem quais os procedimentos a fazer. Saiba que qualquer pessoa

pode passar por isso e até ficar com o “nome sujo” na praca. O

importante é vocé procurar negociar, fazer um bom planejamen-
to financeiro e evitar chegar a uma cobranca judicial.

Claro que ninguém fica sem pagar uma divida porque quer, mas sim por
ndo ter encontrado uma forma de quitd-la. Mesmo com as boas intencoes de
quem deve, as empresas precisam receber para continuarem funcionando.

Para isso, acabam tendo um controle rigido do que deve ser pago a elas e
todo um processo de cobranca a ser feito no caso de inadimpléncia, visando
sempre o equilibrio financeiro. E neste processo que o acordo entre quem
deve e a empresa, preferencialmente, deverao acontecer, caso isso nao ocorra
a empresa credora recorre a acdo judicial, no intuito de estar recebendo os
valores perdidos.

Se depois de vérias tentativas nada deu certo e um acordo entre o devedor
e a empresa nao foi feito, acontece a cobranca judicial, ou seja, a cobranca
passa a ser feita através da justica.

Assim as mais frequentes sdo a Acdo de Cobranca, como a monitéria, que
visa a formacao de um titulo, contudo, na Acao de Cobranca a prova do direito
pleiteado em juizo pode ser testemunhal e documental, ao passo que a Acao
Monitdria admitird apenas prova por escrito, o que se daria, por exemplo,
através de um cheque prescrito, duplicata vencida e etc.

A negociacao s6 chega a este ponto em casos extremos, nos quais todos
0s contatos ndo surtiram resultado algum. E interessante tanto para o devedor
quanto para a empresa evitar chegar a justica para regularizar a divida. Afinal,
o processo é demorado, cansativo e oneroso.

Entre as acOes judiciais algumas sdo mais frequentes:

* Acdo de Execucdo de Titulo Extrajudicial: usada para receber dividas
vindas de cheques, notas promissérias e duplicatas. E feita a intimacao
e dado um prazo para que a pessoa pague. Caso nao o faca, bens podem
ser bloqueados.

* A¢do Monitéria: usada também para receber dividas vindas de cheques,
notas promissdrias e duplicatas. E indicada para quando a pessoa tem
como provar que a divida existe gracas a varios documentos. Como nao
ha audiéncia de conciliacdo, ela torna mais rapido o procedimento de
cobranca.

* Acdo de Cobranca Procedimento Comum: indicada para quando ha
pouco documento sobre a divida. Mais demorado.

O ideal é que a divida seja negociada antes de chegar a este ponto, pois

geram custas que sao arcadas tando para o credor como para o devedor.

CARLA GRAZIELA PORTO é colaboradora do escritério Giovani Duarte Oliveira, responsavel pelo setor de Cobranca.
Graduada em Processos Gerenciais e graduanda em Direito.
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Com o advento da Lei do
Pacote Anticrime

(Lei Federal n° 13.964/2019)
em vigor, qual o verdadeiro
prazo de conclusao do
inquerito policial com
investigado preso?

por MARCEL GOMES DE OLIVEIRA E JOAQUIM LEITAO JUNIOR

¢6A medida legislativa foi louvavel ao instituir o
art. 3°-B, §2°, do CPP, por se permitir o prazo da in-
vestigacao de 10 (dez) dias prorrogaveis por até 15
(quinze) dias.??
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discussao centra, se a denominada lei de pacote anticrime manteve
o prazo em 10 (dez) dias ou ampliou para 15 (quinze) dias ou se teri-
amos a dualidade de prazos para finalizacao de procedimento poli-
cial com investigado preso no ambito do C6digo de Processo Penal'.

Ap6s a vigéncia da Lei do Pacote Anticrime (Lei Federal n° 13.964/2019),
onde dentre as modificacdes terminou por operar diversas mudancas no
Cddigo de Processo Penal, de plano surgiu uma polémica no ambito da inves-
tigacao, qual seja: qual o verdadeiro prazo de conclusdo do inquérito policial
com investigado preso?

Antes de respondermos, cabe asseverar que, bem antes do pacote anti-
crime, ndo existia a previsdo de prorrogacdo do inquérito policial no Cédigo
de Processo Penal, apesar de existir em legislaces extravagantes esta possibi-
lidade, como por exemplo, a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006).

Enfim, o art. 10, do Cédigo de Processo Penal permaneceu intacto com a
previsdo de que o inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o investi-
gado tiver sido preso em flagrante ou estiver preso preventivamente, contado
o prazo, nesta hipétese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisao?.

A propdsito, o art. 10, do Cédigo de Processo Penal dispde que:

“Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver
sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta
hipétese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisao, ou no prazo de 30
dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela”.

De outro lado, com advento da Lei do Pacote Anticrime (Lei Federal n°
13.964/2019), passou a contemplar o investigado se estiver preso, o juiz das
garantias poderd, mediante representacdo da autoridade policial e ouvido o
Ministério Publico, prorrogar, uma tinica vez, a duracdo do inquérito por até
15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigacdo nao for concluida,
a prisao serd imediatamente relaxada.

Vejamos o art. 3°-B, do Cédigo de Processo Penal, acrescido pela Lei do
Pacote Anticrime (Lei Federal n° 13.964/2019):

“Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizacédo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

§ 2°Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias poderd, mediante repre-
sentacdo da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica
vez, a duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a
investigacdo nao for concluida, a prisao sera imediatamente relaxada.”

Com isto, temos a primeira conclusao, a de que numa interpretagao sis-
tematica, a redacao do texto do pacote anticrime ao dispor sobre prorrogacao
do prazo do inquérito policial de investigado preso por até 15 (quinze) dias,
ratifica a existéncia do prazo de 10 (dez) dias iniciais, previsto no artigo 10 do
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CPP ja que apenas se pode prorrogar o que se iniciou anteriormente. Aqui se
aplica a maxima de hermenéutica de que nao hd palavras intiteis no texto da lei.

Nos valemos da exemplificacgdo, cita-se o delegado de policia e professor,
Ruchester Marreiros Barbosa (2020, p. 01), que traz uma situacao de clareza
solar a demonstrar um dos poucos acertos do legislador no pacote anticrime
na parte da investigacao:

“Exemplifiquemos: qual medida se adotaria quando o investigado é suspeito,
sem indicios suficientes de autoria para denuincia, mas ameaca de morte a vitima,
nao tendo funcionado a medida de proibicao de contato? Ha periculum libertatis,
no caso concreto, ha prova do crime de furto qualificado e, ndo obstante, ndo haja
elementos robustos de indicios de autoria, como por exemplo confronto de digitais
do suspeito com as colhidas no interior da residéncia e além disso uma gravacdo de
uma imagem que parece com o suspeito, mas nao é tao nitida. Como se decretar
uma preventiva sem indicios robustos de autoria? Nosso sistema é extremamente
falho nesse aspecto.

Suponhamos que nesse caso tenha ocorrido uma prisao em flagrante na
modalidade de flagrante presumido? Caso ja vivenciado por nés na pratica em que
a pessoa que ameacava a vitima era relacionado a outro autor do crime, ambos
com qualificacdo desconhecida até entdo, que depois se descobriu que possuiam
fisionomias muito semelhantes. E de extrema relevancia em um caso como esse,
a existéncia de um mecanismo capaz de proteger a vida da vitima, tutelado pelo
processo penal, na qual, em muitos casos, a providéncia deve ser a privacdo da
liberdade do suspeito.

A captura do suspeito foi feita com a apreensao do telefone celular, em que
existia uma ligacdo efetuada para a vitima, mas a imagem captada pela camera
de seguranca coincidia muito pouco com o mesmo, restando poucos indicios de
autoria. A prova do crime, ainda, era somente a declaracao da vitima, sem o reco-
nhecimento, por ter sido um delito de furto qualificado, cuja imagem captada por
cameras nao ajudou.

Essa vitima ja tinha sido furtada outras vezes e por essa razdo colocou cdmeras
de seguranca no interior da residéncia, onde se captou algumas imagens dos
autores do furto. Portanto ja haviam outras investigacdes em tramite, mas sem
autoria definida. No ultimo furto a imagem foi capturada e uma pessoa parecida
foi encontrada nas cercanias aproximadamente 3 horas depois por uma equipe
da policia militar que sabia estar havendo muitos furtos na regiao e teve contato
com as imagens divulgadas em redes sociais"

Juntamente com o capturado e detido em flagrante, além do celular, que ndo
era da vitima, mas havia uma ligacao do seu telefone para o da vitima, por onde
recebeu a ameaca de nédo procurar a policia. Havia também uma passagem aérea
para trés dias depois com destino a Argentina e alguns enderecos que poderiam
ser checados como sendo locais que os mesmos teriam estado e se hospedado e
aidentificacdo estrangeira do investigado, que era chileno, mas falava bem o por-
tugués. Juro que isso nao é invencao.

Se formos analisar tecnicamente o fato, a prisdao em flagrante ao ser comu-
nicada dependeria, ainda de algumas diligéncias para robustecer os indicios de
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autoria para o oferecimento da denuncia, ndo sendo uma hipoétese tipicamente
que se daria para deduzir uma pretensao acusatoria.

A prisao tempordria também estd descartada, visto que ndo ha no rol das
infracbes penais cabiveis no artigo 19, lll da Lei 7.960/89, o delito de furto qualifi-
cado e coacédo no curso do processo para essa medida, A medida de ndo contato
com a vitima seria indcua, tendo em vista a possibilidade concreta de viajar para
outro pais, além de nao se saber o paradeiro certo, mas somente um suposto local
de hospedagem, consequentemente, precario.

Em outras palavras, o ordenamento juridico é totalmente despreparado para
uma circunstancia de se acautelar os fins processuais da investigacao criminal.
Existe com narrado, necessidade de se proteger cautelarmente a investigacao tal
qual ocorre na fase jurisdicional. Ha risco de fuga e hd comprometimento da coleta
de evidéncias (ou provas no sentido lato).

A solucao para essa lacuna veio no artigo 3°-B, §2°, que deixou explicita a
possibilidade da prisdo processual de flagrante, cuja novidade é reconhecer o
prazo da investigagao por 10 dias prorrogaveis por até 15 dias sob de acarretar o
relaxamento da prisdo pela ndo conclusao da investigacdo e ndo pelo nao ofere-
cimento da denuncia.

Assim sendo, apés a vigéncia do pacote anticrime o juiz ao receber o auto de
prisdo em flagrante: 1) ndo pode mais converté-la em prisdo preventiva de oficio; 2)
nao podera decretar a preventiva abrindo prazo para o oferecimento da denuncia;
3) devera observar na representacao do Delegado hé indicacdo da necessidade do
prosseguimento da investigacao criminal com fins processuais e desde ja a possibi-
lidade de postergacao da situagao prisional para assegurar a coleta de evidéncias”.

Com este exemplo, podemos perceber que o artigo 3°-B, §2°, do CPP veio
para suprir lacuna com a possibilidade clara de prisdo processual de flagrante,
em que a novidade é reconhecer o prazo da investigacdo por 10 (dez) dias
prorrogaveis por até 15 (quinze) dias, sob pena de eventual excesso (extrapo-
lamento) de prazo acarretar o relaxamento da prisdo pela nao conclusdo da
investigacdo e ndo pelo ndo oferecimento da dentncia.

Obviamente, ndo quer dizer que a prorrogacao se dard até nos 15 (quinze)
dias cravados, jd que a lei faz uso da expressao até 15 (quinze) dias, o que
implica concluirmos que, a prorrogacao seria de 01 (um) dia até o maximo de
15 (quinze) dias, além dos 10 (dez) dias normais do art. 10, do CPP, em caso de
o delegado de policia representar pela prorrogacao do procedimento policial
com investigado preso.

H4 vozes advogando o prazo de 15 (quinze) dias mais 15 (quinze) dias, em
que se arvora de analogia do prazo do inquérito policial ao menos na esfera
federal (art. 66 da Lei 5.010/1966), sob o argumento de o que o legislador desejou
igualar as contagens de prazos de conclusdo de inquérito policial na Justica
Estadual e na Justica Federal com superacdo (derrogacao) do art. 10 do CPP,
0 que nao concordamos datissima mdxima vénia, pois ndo hd lacuna para se
usar a analogia e a interpretacao seria contra legem, ignorando dispositivos em
plena vigéncia. O que hé de fato é a previsdo clara e indiscutivel de 10 (dez)
dias, com a possibilidade de se adicionar mais 15 (quinze) dias.
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De qualquer forma, por zelo, cabe aduzir que o dispositivo do indigitado art.
3°-B, §2°, do CPP estd com a eficdcia suspensa pelo Supremo Tribunal Federal.

Por derradeiro, concluimos que a medida legislativa foi louvavel ao ins-
tituir o art. 3°-B, §2°, do CPP por se permitir o prazo da investigacdo de 10
(dez) dias prorrogaveis por até 15 (quinze) dias, em caso de representacao da
autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma tinica vez, a
duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, sob de acarretar o relaxamento
da prisao pela ndo conclusdo da investigacao e ndo pelo ndo oferecimento da
dentincia, embora o dispositivo em anadlise esteja com a eficacia suspensa pelo
Supremo Tribunal Federal.

1 Lembramos aqui que existem legislacdes penais especiais as quais estabelecem prazo distinto
da regra geral do CPP e, neste caso, prevalece a norma especial sobre a geral, como exemplo, o
art. 51 da Lei 11.343/2006 - lei de drogas -, onde estabelece que “o inquérito policial sera con-
cluido no prazo de 30 (trinta) dias, se o indiciado estiver preso, e de 90 (noventa) dias, quando
solto”, sendo que “os prazos a que se refere este artigo podem ser duplicados pelo juiz, ouvido
o Ministério Publico, mediante pedido justificado da autoridade de policia judiciaria”

2 Vale lembrar de importante discussdao acerca do prazo da conclusdao do Inquérito Policial
quando ha o cumprimento de prisdo temporaria de crimes hediondos ou equiparados, onde
poderd alcancar até sessenta dias (30 dias + 30 dias), portanto, bastante superior ao prazo esta-
belecido pelo art. 10 do CPP. Ha divergéncia sobre o tema, onde se posicionam trés correntes:
a primeira entende que, mesmo o agente sendo preso temporariamente por crime hediondo
ou equiparado o prazo seria o do art. 10, CPP (ou seja, 10 dias para a conclusao das investiga-
¢Oes); ja a segunda corrente entende que o prazo seria o do tempo da prisdo temporaria — 30
(trinta) ou 60 (sessenta) dias, neste ultimo, em caso de prorrogacéo, sendo ao final acrescido
ainda o prazo para a conclusdo do inquérito, entdo em caso de agente preso temporariamente
por trafico de drogas, a autoridade policial poderia ter até 120 dias para a conclusao do IPL,
porquanto o prazo maximo da temporaria seria 60 (sessenta), acrescido de outros 60 (sessen-
ta) dias para a conclusao do inquérito; por fim, a terceira corrente entende que o prazo para
a conclusao do Inquérito serd o prazo da prisao tempordria, neste caso no prazo de 30 dias
(trinta) dias, ou, havendo prorrogacéo da prisdo temporaria em até 60 (sessenta) dias.
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ror FERNANDO CASTELO BRANCO E LUCIANA TEMER

¢so depois da grande exposi¢cao do caso na midia
é que outras vitimas (inclusive adolescentes) tive-
ram coragem de se expor e o Conselho Regional de
Medicina se apressou em suspender a licenca do
médico. Dai a extrema importancia da midia, res-
ponsavel e investigativa, para dar visibilidade para
estes casos.??

epois do caso da menina de 10 anos estuprada e, a

principio, impedida de fazer um aborto ao qual ti-

nha direito, agora é a vez do médico Abib Maldaun

Neto tomar conta da midia. Ele estd sendo acusado
de abusar sexualmente de suas pacientes. Fez isso com vdrias,
mas o caso so veio a tona quando, em 2014, uma delas teve co-
ragem de denunciar. A vitima, uma mulher de 31 anos, procu-
rou o nutrélogo porque estava com dificuldade de perder peso.
Ao examind-la, sem enfermeira na sala, iniciou o exame clinico
apalpando sua virilha, supostamente na procura de possiveis
ganglios. Depois disse que iria ver como estava sua libido, co-
mecou a estimular o clitéris e introduziu dois dedos em sua va-
gina. A Associacdo Brasileira de Nutrologia ja esclareceu que nao
é funcdo do nutrélogo fazer diagndéstico e exames relacionados a
vida sexual dos pacientes. O caso foi levado ao Conselho Regio-
nal de Medicina e, no transcorrer do procedimento ético-disci-
plinar, descobriu-se uma segunda vitima, violentada pelo mes-
mo médico em 2012. Aquela representacdo, no entanto, havia
sido arquivada pois, segundo o CRM, era a primeira contra o Dr.
Abib e resumiase a palavra da vitima contra a do médico. Com
o novo relato, essa primeira representacao foi desarquivada e
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segue também sob investigacdo. Além da dentncia no CRM, instaurou-se
em 2014 um processo criminal, que resultou na condenac¢ao do médico por
violacao sexual mediante fraude.

O que este caso, 0 da menina de 10 anos e tantas outras violéncias sexuais
tém em comum? O siléncio. A menina de 10 anos vinha sendo estuprada
desde os 6 anos, 0 que nao € incomum. O relatério de violéncias sexuais
contra criancas e adolescentes do Ministério da Satdide aponta que cerca
de 40% das violéncias sao reiteradas. As vitimas do médico, inicialmente,
também se calaram.

Com a repercussao do caso na midia mais de 20 mulheres ja tiveram
coragem de denunciar os abusos sofridos. Precisamos entender de onde vem
esse siléncio. Uma das causas é, sem sombra de dtivida, o fato da vitima ser de
alguma forma culpabilizada pela violéncia sofrida. Vejam as perguntas que boa
parte das pessoas faz ao ouvir histérias como essas: Por que ela (menina) nao
contou para ninguém? Por que ela (paciente) ficou passiva diante da situacdo e
ndo impediu o médico? Sdo questionamentos que tentam descobrir qual a “par-
cela de culpa” da vitima na violéncia, uma inversao total de perspectiva, propria
de uma sociedade machista. Mas vamos pegar o caso concreto da menina de
10 anos e das pacientes do nutrélogo para refletir a respeito dessas questdes?
Muito bem, em primeiro lugar, vale a pena lembrar que boa parte dos abusos
ocorre em situacoes nas quais a vitima estaria supostamente segura, na cha-
mada zona de prote¢do. No caso da menina, dentro de casa, com pessoas de
confianca. No caso da paciente, em um consultério médico, local também de
suposta seguranca. Em segundo lugar, muitas vitimas se calam porque sabem
que serdo desacreditadas. Veja que a primeira dentincia no CRM foi arquivada
por ser apenas a palavra da vitima contra a do médico. E é assim em muitos
casos. Quando nao hé evidéncias fisicas, € normalmente a palavra da vitima
contra a do abusador.

Crimes sexuais dessa natureza acontecem normalmente entre quatro
paredes, das casas e dos consultérios. Para além disso tudo, hd uma leniéncia
da sociedade com casos considerados “leves” ou “improvaveis”. Imagine que,
mesmo apos a condenagdo criminal em duas instancias, o nutrélogo conti-
nuava atendendo normalmente! S6 depois da grande exposicdo do caso na
midia é que outras vitimas (inclusive adolescentes) tiveram coragem de se
expor e o Conselho Regional de Medicina se apressou em suspender a licenca
do médico. Dai a extrema importancia da midia, responsavel e investigativa,
para dar visibilidade para estes casos. Quem sabe quando todos falarem de
violéncia sexual esta questdo alcance o tamanho e a gravidade que realmente
tem, as vitimas sejam encorajadas a denunciar e estas dentincias sejam
levadas a sério.

== FERNANDO CASTELO BRANCO ¢ Advogado

- ~ ' criminal que representa as vitimas de Abib Mal-
k daun Neto, Professor de Processo Penal da PUC-SP.

LUCIANA TEMER é Presidente do Instituto
' Liberta, Advogada, Professora de Direito Cons-
% titucional da PUC-SP e UNINOVE.
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