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ARQUIVO PESSOAL

ror NIVALDO CESAR REsTIVO

“A privatizacao dos

presidios € uma saida para
a crise carceraria?”

“Aqueles que insistem em afirmar ser mais caro manter um
preso custodiado pelo particular, sugiro uma detida analise
sobre todos os itens e valores que compoem o calculo. O re-
sultado vai surpreender.”

s dificuldades enfrentadas nos sistemas prisionais exigem uma solu-

¢do complexa e multidirecional. As concessoes de unidades prisionais

a iniciativa privada na modelagem de Parceria Publico-Privada (PPP)

ou no formato de cogestao despontam como uma alternativa bastan-
te interessante e eficaz para o sistema penitencidrio paulista. Trata-se de uma
possibilidade real para o alcance de uma das metas definidas para o setor, pelo
Governador Joao Doria, qual seja, a expansao e a modernizacdo do sistema peni-
tencidrio paulista.
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Sdo vdrias as garantias de um incremento na prestacdo do servico de custédia.
Havera desoneracdo dos cofres puiblicos, jd que o estado ndo fard aporte de recursos
na construcao do presidio permitindo ao governo a destinacdo desses valores ao
atendimento de outras necessidades da populacao. O investimento cabera ao
concessiondrio e, por consequéncia, teremos construcoes mais rdpidas, com mais
vagas disponiveis em menor espaco de tempo.

Ao particular recaird a responsabilidade por todos os atendimentos reme-
tidos aos presos. Desta forma, serd possivel dar celeridade, por exemplo, nas
intervencdes de saiide com médicos, dentistas e psic6logos disponiveis para
atendimento rdpido, ininterrupto e com especialidades, melhorando a quali-
dade do resultado o que se revelard importante medida para a populacdo local,
uma vez que os encaminhamentos de presos doentes as unidades de satide
externas diminuirdo. Além disso, a ressocializacao serd impulsionada por meio
do bin6émio trabalho-educacdo com a ampliacao da oferta de postos destinados
ao exercicio de uma profissao, a capacitacao profissional, a educag¢do formal e a
educacgdo profissionalizante.

Aqueles que insistem em afirmar ser mais caro manter um preso custodiado
pelo particular, sugiro uma detida anélise sobre todos os itens e valores que com-
poem o cdlculo. O resultado vai surpreender.

Ressalte-se que, em quaisquer dos modelos de concessdo, o estado mantera
completo dominio do estabelecimento prisional, posto que a Direcao Geral e a
Direc¢do de Seguranca e Disciplina serdo ocupadas por funciondrios da Secretaria
da Administracao Penitencidria (SAP), assim como eventuais intervencoes para
restabelecimento da ordem interna serdo levadas a efeito por agentes ptiblicos. Da
mesma forma, a vigilancia e a escolta em deslocamentos externos serao realizadas
por nossos profissionais. Essas sdo missdes indelegaveis e, portanto, continuardo
sob responsabilidade do ente publico.

Ademais, estabeleceremos indicadores que medirdo a qualidade do desem-
penho do concessiondrio, com o objetivo permanente de exigir sempre a melhor
prestacgao de servigo.

Com todas essas circunstancias protegemos, na plenitude, as conquistas pro-
fissionais e o exercicio das competéncias dos funciondrios que integram as valo-
rosas carreiras da SAP e que, indubitavelmente, tém grande responsabilidade na
manutencao da seguranca e tranquilidade do sistema prisional paulista.

Temos exemplos de gestdo privada em unidades prisionais pelo Brasil. Conheci
algumas delas e constatei que o modelo funciona. Queremos, a0 mesmo tempo,
com a concessdo das unidades, que os detentos tenham, cada vez mais oportuni-
dade de trabalho e gerar renda nos presidios.

Aqui em Sao Paulo, temos um governo caracterizado pela descentralizacao,
participacao, eficiéncia, transparéncia e inovacao. Essas sdo as diretrizes.

Dizer que nao funciona é a maneira mais comoda de encerrar uma discussao,
optando pela manutencado do que j4 temos. Significa continuar buscando “uma
saida para a crise carcerdria”.

NIVALDO CESAR RESTIVO é Secretério da Administragao Penitenciaria do Estado de Séo Paulo, foi Chefe de Gabinete da
Secretaria de Seguranca Publica e Comandante Geral da Policia Militar do Estado de S&o Paulo.
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“A obra que ora apresenta-se ao publico versa de forma profunda e
original sobre as distintas formas de violéncia que atingem criancas e
adolescentes, seja ela fisica, psiquica, sexual ou moral, desvelando
paulatinamente como as mesmas se desenham no intimo da
convivéncia familiar, com particular destaque para o abandono afetivo e
a alienacao parental, que lesionam gravemente a integridade psiquica e
moral dos menores de dezoito anos, e que lhes sao muitas vezes
impostas pelos seus proprios genitores.”

Gisele Mendes de Carvalho
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Familias simultaneas:
um fenomeno social

aradigmas familiares necessitam,
2, de mecanismos de concretizacao e
sultando em uma nova concep¢ao normsa
azer seguranca, eficacia social e dignidade p
s 0s envolvidos nessas relacoes, atribuindo-

os juridicos e reconhecimento social. ”»
02 2

ror EMANUELA Pompa LApPA

I
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familia tem passado por um periodo de acentuada evolucdo, com
diversos modos de constituir-se, longe dos paradigmas antigos mar-
cados pelo patriarcalismo e pela exclusividade do casamento como
forma de sua constituicao.

Essas transformacdes na e da familia na contemporaneidade tem convocado
vdrias dreas do saber a refletirem sobre as interagdes que emergem dos novos
arranjos familiares. A complexidade dessas intera¢des tem sido largamente deba-
tida na literatura especializada, incrementando a perspectiva da interpretacdo da
construcao sécio-histérica das configuracoes familiares.

Os novos modos de viver o amor, a sexualidade e o vinculo familiar se modifi-
caram a partir dos anos 1960 (SINGLY, 2012). Grosso modo a Histéria e as Ciéncias
Sociais tém se preocupado com o sentimento do amor enquanto construcao social,
a Sociologia com a transformacdes da intimidade ligadas aos modelos socioeco-
ndmicos e o Direito com as responsabilidades e comprometimentos inerentes a
afetividade das relacdes familiares.

Nesse contexto de consciéncia social, com o respeito e consideragdo a plurali-
dade de formas distintas e diversas de entidade familiar, surge e vem ganhando sim-
patizantes na doutrina aqueles que defendem em atribuir as familias simultdneas a
chancelajuridica de entidade familiar. Familia como sociedade de afeto € a visdo atual
que vigora na maioria dos Tribunais Brasileiros, bem como é defendida pelos doutri-
nadores. A familia, assim, decorre da relacdo entre pessoas que se unem pelo aspecto
emocional. Esse novo conceito contraria a idéia de que a familia seria decorrente
de um casamento e da relacao de ascendéncia e descendéncia entre os individuos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, reescreve a histéria norma-
tiva do Brasil em vérios aspectos, porém, em especial, no que concerne ao Direto
Civil e, no seu particular, ao Direito das Familias, com aceitacdo de novos arranjos
familiares, ao superar a tradicional concepcao ligada ao casamento, privilegiando
os lacos decorrentes da afetividade e do projeto de vida em comum.

Contudo, a legislacdo ndo acompanhou integralmente essas modificacoes,
surgindo situagoes faticas carentes de normatizacao, como, por exemplo, a simul-
taneidade familiar.

Mesmo sendo uma pratica comum em todo o Brasil, hd, ainda, dificuldade de o
Poder Judicidrio lidar com a existéncia de unides estdveis paralelas ao casamento,
ou seja, aquelas unides extraconjugais que formam familias e que, por esse motivo,
devem gerar efeitos patrimoniais e sucessoérios. Devido a razdes de ordem moral
ou diante da existéncia do principio da monogamia, tais unides sdo, na maioria
das vezes, invisiveis aos olhos da Justica. A doutrina e a jurisprudéncia estao divi-
didas sobre este tema.

Por outro lado, resta reservado, portanto, aqueles que estudam a funcao juris-
dicional promover a inser¢do de uma discussdo paradigmatica acerca das novas
questdes apresentadas pela sociedade, pois se o Direito ndo mais servir para resolver
conflitos de interesses (como hoje se d4 no Judicidrio brasileiro incapaz de decidir,
formalmente sequer, os conflitos de interesses que lhe sao disponibilizados para
solucionar) para que mais hd de se prestar o Direito, os juristas, os advogados, os
juizes, os promotores e tantos outros tradutores sociais do Direito?

Diante deste contexto, mais do que nunca se torna necessdria a andlise dos
conflitos particulares sob a 6tica dos direitos fundamentais e a interpretacao sis-
temadtica com base nos principios constitucionais.
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Dentro desta nova concepcao, cresceu no Brasil a escola moderna do Direito
de familia representada especialmente através do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM) em particular a Doutora Desembargadora do Estado do Rio
Grande do Sul, Maria Berenice Dias. Esta nova escola do direito de familia amplia
os conceitos lancados na Carta Magna, criando a tese de que a familia em verdade
deva ser compreendida como uma sociedade de afeto.

Portanto, este artigo tem por escopo contextualizar esse arranjo familiar na
forma como ele se manifesta faticamente na sociedade, afastando-se qualquer
tipo de preconceito e partindo dos pressupostos de sua configuragéo para a veri-
ficacdo de como ocorre sua apreensao pelo Direito, através do posicionamento
doutrindrio e jurisprudencial.

OS DIFERENTES POSICIONAMENTOS PELA DOUTRINA E PELA JURISPRU-
DENCIA ADOTADOS ACERCA DA EFICACIA JURIDICA DECORRENTE DAS SITU-
ACOES DE SIMULTANEIDADE FAMILIAR

H4 trés correntes doutrindrias principais sobre o tema: uma mais liberal, outra
mais moderada e uma terceira conservadora, que serao identificadas através do
exame das premissas utilizadas para negar e conceder protec¢do juridica pelos Tri-
bunais pétrios, incluindo os mais recentes julgados do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica.

POSICIONAMENTO MAIS LIBERAL E MINORITARIO QUE ADMITE EFEITO
JURIDICO AS UNIOES PARALELAS COM BASE NO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A primeira corrente analisada é aquela considerada como a mais liberal, van-
guardista, pois defende a possibilidade de enfrentamento em relagdo aos casos de
unides paralelas levados a tutela do Poder Judicidrio, reconhecendo a familia para-
lela como uma relacdo de afeto, nascida do mais genuino afeto, e muito embora
sejam consideradas unides adulterinas, devem gerar efeitos juridicos, diante das
corresponsabilidades geradas por um envolvimento familiar real.

Esta posicao é liderada por Maria Berenice Dias (2013), seguida por outros dou-
trinadores, como Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2005, 2006), Fernanda Colavitti
(2007) e Pablo Stolze e Pamplona Filho (2012), que admite como entidades fami-
liares quaisquer unides paralelas, independentemente da boa-fé, deixando de con-
siderar o dever de fidelidade como requisito essencial a caracteriza¢do da uniao
estdvel. Sob esse enfoque, é reconhecida a familia paralela como uma relacdo de
afeto, nascida do mais genuino afeto, e muito embora sejam consideradas unides
adulterinas, devem gerar efeitos juridicos, diante das corresponsabilidades geradas
por um envolvimento familiar real.

Inexistindo regra, o Estado, através do Poder Judicidrio, tem o dever de apreciar
a simultaneidade familiar a luz dos casos concretos, ndo podendo simplesmente
dar as costas a uma situacdo de fato, conforme ensina Carlos Eduardo Pianovski
Ruzy (2005).

Sem duvida, esta corrente € a mais liberal ao admitir, inclusive, a constituicao
de nicleos familiares concomitantes no ambito da conjugalidade de poliamor,
fenomeno que vem se expandido no Brasil, apds a enorme quantidade de adeptos
nos Estados Unidos, Reino Unido e Alemanha.
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Para Maria Berenice Dias (2013, p. 47):

Presentes os requisitos legais, a justica ndo pode deixar de reconhecer que configuram
como unido estavel, sob pena de dar uma resposta que afronta a ética, chancelando o
enriquecimento injustificado. Depois de anos de convivio, descabido que o vardo deixe a
relacdo sem qualquer responsabilidade pelo fato de ele - e ndo ela - ter sido infiel. Ou seja,
a repulsa aos vinculos afetivos concomitantes nao os faz desaparecer, e a inviabilidade a
que sdo condenados sé privilegia 0 “bigamo”: concede ao infiel verdadeira carta de alforria,
pois tudo pode fazer e nada pode lhe ser exigido.

No contexto dos que defendem a possibilidade de atribuir reconhecimento
juridico, a simultaneidade e o paralelismo que aqui se trata sao as relacdes con-
jugais concomitantes, tendo, entretanto, um membro em comum. N3o se trata
evidentemente de relacdes extraconjugais passageiras e esporddicas — simples
adultério. Se tratard de efetiva simultaneidade conjugal, seja matrimonializada
ou faticamente exercida — uniao estdvel.

Note-se que o sistema juridico, partindo-se de diretrizes e valores constitucio-
nais gerais — como a dignidade humana, a socialidade, a liberdade, a igualdade, a
eticidade (boa-fé) e o afeto — deve espelhar uma determinada unidade e coeréncia
légica. E de se reconhecer, entdo, que principios e preceitos constitucionais de con-
tetido geral sdo fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, devendo,
outrossim, alicercar a interpretacdo e aplicacdo complexidade das normas juridicas
e, mais, suprir eventuais lacunas deixadas diante de uma realidade fdtica que se
impoe perante a sociedade.

Evidente que os pressupostos caracterizadores de um ntcleo familiar devem
estar presentes, em especial, o afeto.

Como j4 de esperado, seguindo a tradi¢do, as primeiras decisoes favordveis
ao reconhecimento da simultaneidade familiar, atribuindo-lhe efeitos juridicos
com base, principalmente, no afeto, deu-se no Sul do pais, destacando, dentre
outros, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, com os julgados
que seguem:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL PARALELA A OUTRA UNIAO ESTAVEL. RECONHE-
CIMENTO. O anterior reconhecimento judicial de unido estavel entre o falecido e outra
companheira, ndo impede o reconhecimento da unido estavel entre ele e autora, paralela
aquela, porque o Direito de Familia moderno ndo pode negar a existéncia de uma relagdo
de afeto que também se revestiu do mesmo carater de entidade familiar. Preenchidos os
requisitos elencados no art. 1.723 do CC, procede a acao, deferindo-se a autora o direito de
perceber 50% dos valores recebido a titulo de pensdo por morte pela outra companheira.
2)RESSARCIMENTO DE DANOS MATERIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS. Descabe a cumulagao
de acdo declaratéria com acdo indenizatéria, mormente considerando-se que o alegado
conluio, lesdo e ma-fé dos réus na outra acdo de uniao estavel ja julgada deve ser deduzido
em sede propria. Apelagao parcialmente provida.'

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. PROVA. MEACAOQ. “TRIACAO". SUCESSAOQ.
PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO DUPLICE A prova dos autos é robusta e firme a
demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus em periodo concomitante a
outra unido estavel também vivida pelo de cujus. Reconhecimento de unido duplice. Pre-
cedentes jurisprudenciais. MEACAO (TRIACAO) Os bens adquiridos na constancia da unido
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11



ESPECIAL

12

duplice sdo partilhados entre as companheiras e o de cujus. Meagao que se transmuda em
“triacao’, pela duplicidade de uniées. DERAM PROVIMENTO A APELACAOQ. POR MAIORIA 2

UNIAQ ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DUPLICIDADE DE CELULAS FAMILIARES. O Judiciario
nao pode se esquivar de tutelar as relagdes baseadas no afeto, inobstante as formalidades
muitas vezes impingidas pela sociedade para que uma uniao seja “digna” de reconheci-
mento judicial. Dessa forma, havendo duplicidade de unides estaveis, cabivel a particdo do
patriménio amealhado na concomitancia das duas relagées. Negado provimento ao apelo.?

APELACAO. UNIAO DUPLICE. AGRAVO RETIDO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CURADOR ESPECIAL. EFEITOS. Agravo Retido. A
apresentacao de rol de testemunhas fora do prazo legal é superado quando em discussdo
acdo de estado. Agravo retido que se nega provimento. Preliminar. Caso em que a alegagao
de impossibilidade juridica do pedido se confunde com o mérito. Inocorrente afronta ao
devido processo legal por rejeicdo dos embargos declaratérios que visavam rediscutir a
prova produzida nos autos. Matéria de apelacao. Os “interesses patrimoniais” da mée e da
crianga apresentam, em tese, colidéncia, na medida em que o direito sucessério disputado
pela mae reflete de alguma maneira no direito sucessério da filha. Assim, correta a atuacao
do curador especial que repele a pretensdo da autora, ainda que o “interesse familiar” entre
mae e filha seja convergente. A curadoria especial ndo é munus exclusivo da Defensoria
Publica. E, ainda que fosse, ndo veio prova de que a comarca é atendida pela instituicdo.
Mérito. Reconhecimento de unido duplice. Precedentes da Corte. A prova dos autos é robusta
e firme a demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus. Os bens adquiridos
na constancia da unido duplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira e o de cujus.
NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO. PRELIMINARES REJEITADAS. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO.*

UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. CASAMENTO DE PAPEL UNIAO DUPLICE. Caso em
que se reconhece a unido estavel da autora-apelada com o de cujus apesar de até o faleci-
mento o casamento dela com o apelante estar registrado no registro civil. NEGARAM PRO-
VIMENTO, POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR.?

APELACAO. CASAMENTO E CONCUBINATO. UNIAO DUPLICE. EFEITOS. Notério estado
de unido estavel do de cujus com a apelada, enquanto casado com a apelante. De se reco-
nhecer o pretendido direito ao pensionamento junto ao IPERGS. NEGARAM PROVIMENTO.
POR MAIORIA.®

A Desembargadora Maria Berenice Dias, quando atuou na relatoria do julga-
mento da Apelacao n° 70010787398, nao deixou de ressaltar:

[...] O poder judiciario ndo pode se esquivar de tutelar as relagdes baseadas no afeto,
inobstante as formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade para que uma unido
seja“digna” de reconhecimento judicial. Dessa forma, havendo duplicidade de unides esta-
veis, cabivel a particdo do patrimonio amealhado na concomitancia das duas relagdes [...].”7

Parece também muito mais préximo da realidade mais um precedente do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim ementado:

EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. RELACOES SIMULTANEAS. De regra, ndo
é viavel o reconhecimento de duas entidades familiares simultaneas, dado que em sis-
tema juridico é regido pelo principio da monogamia. No entanto, em Direito de Familia
nao se deve permanecer no apego rigido a dogmatica, o que tornaria o julgador cego

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 30 - JUNH0/2019



a riqueza com que a vida real se apresenta. No caso, estd escancarado que o “de cujus”
tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas
estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de entidades familiares.
Por isso, fazendo ceder a dogmatica a realidade, impera reconhecer como co-existentes
duas entidades familiares simultaneas. DESACOLHERAM OS EMBARGOS, POR MAIORIA.
(SEGREDO DE JUSTICA).2

Com efeito, diante de tais julgados, confirmam a existéncia de decisdes que
reconhecem unioes estdveis diplices que também podem ser chamadas de para-
lelas ou concomitantes.

Recentemente, inclusive, um juiz substituto da Vara Civel, Familia, Orfaos e
Sucessdes do Nucleo Bandeirante, Wellington da Silva Medeiros, da Justica do
Distrito Federal, em sua decisao reconheceu a existéncia de duas unides estiveis
para um homem que manteve, concomitantemente, relacionamento com duas
companheiras. Na decisdo, o magistrado defendeu que a existéncia da unido ante-
rior ndo impede o reconhecimento simultaneo da segunda relagdo, que foi devi-
damente comprovada nos autos. Ele registrou ainda que, por um longo periodo,
elas ocorreram paralelamente. O niimero do processo nao foi divulgado por estar
em segredo de justica.

O fato é que essa realidade existe, e deve-se pensar no caso concreto, nas pecu-
liaridades de cada caso, analisando-se os diversos elementos de cada uma destas
relagdes familiares simultaneas.

Portanto, presentes os requisitos legais, em especial o afeto, a familia simultanea
deve ser tratada pelo Direito das Familias, deixando de considerar como pressu-
posto a exclusividade ou a fidelidade para a formacao da uniao estavel.

POSICIONAMENTO MODERADO QUE ADMITE EFEITO JURIDICO AS UNIOES
PARALELAS DESDE QUE PRESENTE TODOS PRESSUPOSTOS, DESTACANDO
A BOA-FE

Nesta segunda corrente, reconhecida por sua posicdo moderada, pode ser defi-
nida como sendo aquela que, apesar de entenderem que as unides estdveis puta-
tivas estdo excluidas do Direito das Familias, mas se presentes os pressupostos
necessdrios, em especial, a boa-fé, por exemplo, é possivel atribuir efeitos juridicos
a essas unides conjugais.

E adotada pela grande maioria dos doutrinadores — entre os quais, Alvaro Villaca
de Azevedo (2011, 2012), Rodrigo da Cunha Pereira (1999, 2004, 2006), Flavio Tar-
tuce e José Fernando Simao (2007), Leticia Ferrarini (2010), Francisco José Cahali
(2011), Zeno Veloso (2003, 2005), Euclides de Oliveira (2001, 2003), Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald (2008, 2010), pauta-se no principio da boa-fé e no emprego da
analogia concernente ao casamento putativo, no sentido de que se um dos par-
ceiros estiver convicto de que integra uma entidade familiar conforme os ditames
legais, sem o conhecimento de que o outro é casado ou mantém unido diversa,
devem subsistir, para o companheiro de boa-fé, os efeitos assegurados por lei a
caracterizacdo da uniao estavel.

As unides estdveis putativas, nessa conjuntura, merecem ser tratadas pelo
Direito de Familia, enquanto as unides paralelas, pelo Direito Obrigacional, a
fim de evitar o enriquecimento ilicito, tratando-a como uma sociedade de fato
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e no caso de dissolucéao, realizada a partilha do patrimoénio a ser adquirido em
conjunto.’

A partir dessa sistemadtica, as unides paralelas estariam vedadas, uma vez que
ferem o sistema monogamico, de forma a comprometer a estabilidade da socie-
dade, contudo, agindo um dos parceiros de boa-fé, a relagdo poderia ser equipa-
rada a unido estavel.'

Parailustrar a visdo acima explanada, foi realizado um estudo sobre a Apelagao
Civel de nimero 70049106578, também julgada pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul'’.

Neste processo, tem-se a situacao de companheiro que agiu de ma-fé em um
relacionamento por mais de doze anos, escondendo seu estado civil de casado e,
sob o pretexto de viagens a trabalho para Sdao Paulo, manteve relacoes paralelas
durante todo aquele periodo de tempo.

Diante de tal cendrio, busca a ex-convivente o reconhecimento de unido estavel
paralela ao casamento, com a consequente fixacdo de alimentos em seu favor e
determinacdo de partilha dos bens amealhados na constancia da relacdo. O jul-
gador, considerando as provas colhidas, chegou a conclusao de que, aproveitando-
se da rotina de constantes viagens exigidas por seu trabalho, o demandado de fato
manteve duas familias de forma concomitante.

Assim, como excecdo a regra, julgou cabivel o reconhecimento de existéncia
da denominada “unido estdvel putativa’, porque evidenciada a boa-fé da compa-
nheira. Ademais, restou constatado, através das provas produzidas, que a relacdo
adulterina revestiu-se de tamanha seriedade e comprometimento a ponto de tor-
nd-la um verdadeiro nuicleo familiar, nos moldes do artigo 1.723 da legislacdo civil
vigente. “Evidentemente, ndo pode o vardo albergar-se na mera infidelidade para
com a esposa, pois isso seria beneficiar-se da prépria torpeza.”'?

H4, para esta corrente, uma discussao juridica importante sobre fidelidade e
lealdade. Em qualquer caso, é fundamental que as partes respeitem os deveres da
fidelidade e lealdade e que seja analisada a existéncia ou ndo da boa fé entre elas.

Além disso, essa corrente doutrindria também pretende evitar o enriquecimento
sem causa do companheiro de méa-fé, o qual ocultou de sua companheira a exis-
téncia de relacdo prévia e estdvel com outra ou outras pessoas.

Conforme explica Alvaro Villaca Azevedo (2002, 2011), considerado a maior
autoridade no Brasil sobre a unido estdvel e o autor do anteprojeto que resultou
na elaboracdo da Lei n° 9.278, de 1996, embora ilicita a relacao concubindria adul-
terina, mas, ao concubino de boa-fé, deve-se atribuir-lhe analogamente, com o
casamento putativo para se evitar locupletamento ilicito.

Nessa mesma linha de pensamento, Zeno Veloso (2003, p. 126): “Entendo que,
naquele caso, referido, deve ser reconhecida ao convivente de boa-fé, que igno-
rava a infidelidade ou a deslealdade do outro, uma unido estdvel putativa, com os
respectivos efeitos para este parceiro inocente”.

No caso, autores como Rodrigo da Cunha Pereira (2004), referem que, se no
casamento putativo sdo conferidos ao conjuge de boa-fé os mesmos efeitos que
um casamento formalmente perfeito os interesses da companheira que desco-
nhecia a existéncia de outra unido também deveriam ser protegidos. Para tanto,
seria o caso de igualar a uma unido estdvel, que perante o direito nunca existiu,
os efeitos inerentes a uma unido estdvel vdlida, assegurando protecdo ao compa-
nheiro de boa-fé.
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DIVULGACAO

LY dignidade da pessoa humana colocada no apice do orde-
namento juridico resulta na ordem constitucional dirigida ao
Estado no sentido de dar protecao especial e efetiva a familia,
independentemente da sua espécie.’

Flavio Tartuce e José Fernando Simao (2007) defendem que se uma das pessoas
da relacdo ndo souber que o outro possui impedimentos matrimoniais, ou sabe,
e estd sendo induzida a erros, enganada, ou seja, estiver sob a boa-fé subjetiva, os
efeitos juridicos familiares decorrem para o companheiro inocente, efeitos estes
reconhecidos sempre por meio de ato judicial, sendo esta a posicdo mais justa
dentro dos limites do principio da eticidade.

Segundo Leticia Ferrarini (2010) as familias simultdneas merecem ser reco-
nhecidas como entendida familiar quando ocorre o atendimento reciproco, entre
todos os componentes, dos deveres impostos pela boa fé objetiva.

Seguindo esta posicao, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2010, p. 456)
entendem que “quando existe a boa-fé por parte da ‘outra’ mulher, ou seja, ela
é induzida ao erro, pode-se requerer ao juiz o reconhecimento da putatividade,
obtendo-se os efeitos concretos do casamento ou unido estdvel”. Segundo os mesmo
autores (2010), uma vez presente a boa-fé, € possivel emprestar efeitos de Direito
de Familia as unides extramatrimoniais.

POSICIONAMENTO CONSERVADOR E PREDOMINANTE QUE NEGA QUALQUER
EFEITO JURIDICO AS UNIOES PARALELAS COMO ENTIDADE FAMILIAR

A terceira e ultima corrente é, sem duvida, a mais conservadora e a que pre-
domina nos nossos Tribunais até a presente data, incluindo o Supremo Tribunal
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Federal e o Superior Tribunal de Justica. E, pois, aquela que nega efeito juridico
as unides paralelas.

Nessa perspectiva, nenhum tipo de relacdo paralela deve ser reconhecida como
entidade familiar, sob a 6tica do Direito de Familia, mas passivel de efeitos tdo
somente na esfera do Direito Obrigacional.

Esta corrente doutrindria é capitaneada por Maria Helena Diniz (2006), que nega,
peremptoriamente, o reconhecimento de qualquer dos relacionamentos simul-
taneos, nao sendo, portanto, possivel atribuir quaisquer direitos a essa “familia”
paralela, com fundamento nos deveres de fidelidade ou de lealdade, bem como
no principio da monogamia.

Na mesma linha de pensamento, Regina Beatriz Tavares da Silva, atual pre-
sidente da ADFAS - Associacao de Direito de Familia e das Sucessoes e Washin-
gton de Barros Monteiro (2012, p.63/64) defendem: “a unido estdvel tem natureza
monogamica, sendo incabivel o reconhecimento de duas unides concomitantes
como relacoes de familia, desse modo, a relagdo que concorre com o casamento
em que os conjuges mantém vida em comum chama-se concubinato, nos termos
do artigo 1.727 do Cédigo Civil, e ndo recebe a protegdo do direito de familia”.

O Tribunal de Justica da Bahia também vem adotando essa postura mais
conservadora, negando o reconhecimento de efeito juridico para as familias
simultaneas. Em 27/01/2014, ao proferir o julgamento da Apelagdo n° 0092662-
19.2010.8.05.0001, tendo como Relator o Desembargador Augusto de Lima Bispo,
assim decidiu:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL EM ACAO ORDINARIA DE
PENSAO POR MORTE. EX-COMPANHEIRA. SEPARACAO DE FATO. CONFISSAO DA PARTE
AUTORA. AUSENCIA DE PROVAS DA DEPENDENCIA ECONOMICA - INTELIGENCIA DO ART.
333, INCISO I DO CPC. PRELIMINAR DE PRESCRIGCAO DO FUNDO DE DIREITO, REJEITADA. PRE-
CEDENTES DO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTA EGREGIA CORTE. APE-
LACAO CIVEL CONHECIDA E IMPROVIDA. SENTENCA MANTIDA EM TODOS OS SEUS TERMOS. ™3

O Relator do julgado supra fundamentou seu voto assim:

No caso em tela, restou comprovado que o falecido servidor estava casado com Leonor
Freitas dos Santos (fl. 83) e separado de fato da autora, ha mais de dez (10) anos, a data do
6bito, fato confessado inclusive pela propria autora, conforme se extrai de seu depoimento
pessoal, colhido pela assistente social as fls. 65/67.

Assim, mesmo apos o advento da Constituicao Federal de 1988, que conferiu status de
entidade familiar a unido estavel, revela-se descabido conferir guarida legal a duas relagdes
concomitantes, da mesma forma que é impossivel contrair-se dois matrimoénios, de forma
simultanea, conduta que é, inclusive, tipificada em nosso Cédigo Penal.’

Ainda no cendrio baiano, destaca-se a o acérdao a seguir:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
HOMEM CASADO. NAO COMPROVACAO DA SEPARACAO DE FATO. RECURSO IMPROVIDO!"'S

Neste julgamento, acordaram os Desembargadores componentes da Quinta
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado da Bahia, a unanimidade
de sua Turma Julgadora, em negar provimento ao recurso, nos termos do relatério
e voto do seu Relator, que assim fundamentou o seu voto:
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E sabido que, para o reconhecimento da unido estavel, devem estar presentes os requi-
sitos do art. 1.723 do Cédigo Civil (art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e dura-
doura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.).

Também é certo que, dentre esses requisitos, se casado um dos conviventes, também se
inclui o da comprovacio de sua separacao de fato. E que, se isso ndo ocorre, a ndo dissolucao
do casamento civil de um dos conviventes impede o reconhecimento da unido estavel, isto,
em atendimento ao principio da monogamia, que rege o casamento civil.

E que a relacdo concubinaria simultanea com casamento, em que permanece efetiva-
mente a vida comum entre marido e mulher, impede o reconhecimento de uma unido estavel
de um dos conjuges em relacdo a terceira pessoa, por incompatibilidade.

[...]

Assim sendo, nos termos do art. 333, |, do CPC, na acdo de reconhecimento de unido
estavel em que um dos conviventes é casado, incumbe ao autor provar, ndo sé uma “con-
vivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia” com o réu, mas, em especial, que este esteja separado de fato do seu cénjuge.

No caso sob exame, como se confere pelo exame minucioso de toda prova colhida na
instrucado do feito, a autora ndo comprovou encontrar-se o réu — casado que é - separado
de fato de sua mulher, como muito bem observado na sentenca de piso.'®

Observa-se, assim, a linha adotada por esses Tribunais, qual seja, de negar o
reconhecimento de familia simultanea, podendo, quando muito, atribuir efeitos
somente se houver comprovacao nos autos de que uma das partes esteja sepa-
rado de fato.

O Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade, sufragou a tese
de descaber o reconhecimento juridico de concubinato paralelo ao casamento,
mesmo quando esteja demonstrado o vinculo nédo eventual entre os concubinos.

Nesse contexto, destaca-se, por exemplo, ao precedente firmado por ocasido
do julgamento do RE n. 397.762-8/BA, relator Ministro Marco Aurélio, no qual se
pretendia, como que por peca do destino, o reconhecimento de unido estdvel entre
o Sr. “Valdemar do Amor Divino” e a Sr. “Joana da Paixdo Luz”, com quem o varao
teve nove filhos, embora houvesse mantido, em paralelo, casamento vdlido com
sua esposa, € com quem tivera outros onze rebentos.

Com efeito, o STE a despeito do reconhecimento da publicidade, estabilidade e
continuidade do vinculo mantido entre o falecido e a pleiteante, do qual originou
o nascimento de nove filhos, no decorrer de longos trinta e sete anos em que a
relagdo perdurou, nao reconheceu como uniao estdvel o relacionamento entao
existente, mas mero concubinato.

A Ementa do acérdio € a seguinte:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia,
impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel.
UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecio do Estado a unido estavel alcanca
apenas as situacoes legitimas e nestas nio esta incluido o concubinato. PENSAO — SER-
VIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensao decorrente
do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juri-
dico, mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina.”
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O ex Ministro do STJ Carlos Alberto Menezes Direito também dispds em sen-
tido contrario ao reconhecimento da simultaneidade familiar.

Ora, com o maior respeito a interpretacdo acolhida no acérdao, ndo enxergo possivel
admitir a prova de multipla convivéncia com a mesma natureza de unido estavel, isto &,
“convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdao
de familia”. O objetivo do reconhecimento da unido estavel e o reconhecimento de que essa
unido é entidade familiar, na minha concepcéo, ndo autoriza que se identifiquem varias
unides estaveis sob a capa de que haveria também uma unido estavel putativa. Seria, na
verdade, reconhecer o impossivel, ou seja, a existéncia de vdarias convivéncias com o objetivo
de constituir familia. Isso levaria, necessariamente, a possibilidade absurda de se reconhecer
entidades familiares multiplas e concomitantes.®

Esta decisdo revela o entendimento de alguns operadores do direito pdtrio,
que é a completa exclusdo do sistema juridico das questdes relativas as familias
simultaneas.

Esse entendimento conservador e bastante cauteloso vem sendo adotado pelo
Superior Tribunal de Justica em diversos precedentes, como no REsp n° 1.185.653/
PE, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 07/12/2010; REsp
n° 1.104.316/RS, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado
em 28/04/2009.

Percebe-se, por meio do exposto, que ainda € grande a resisténcia no mundo
juridico em se admitir que as familias simultaneas sejam protegidas pelo Direito,
mesmo diante da exclusdo da sociedade moralizada.

Vale trazer aqui o julgado datado de 2014, com a Relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, da Terceira Turma, onde, mais uma vez, a tese de impossibilidade de
reconhecimento de familias simultaneas prevaleceu, atribuindo efeito juridico
com base na sociedade de fato, vejamos:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE. DEVER DE FIDELILDADE. INTENCAO DE CONSTITUIR
FAMILIA. AUSENCIA. ARTIGOS ANALISDOS: ARTS. 1° e 2° da Lei n° 9.278/96

1. Acdo de reconhecimento de unido estavel, ajuizada em 20.03.2009.

Recurso especial concluso ao Gabinete em 25.04.2012.

2. Discussao relativa ao reconhecimento de unido estavel quando ndo observado o
dever de fidelidade pelo de cujus, que mantinha outro relacionamento estével com terceira.

3. Embora ndo seja expressamente referida na legislacdo pertinente, como requisito
para configuracdo da unido estdvel, a fidelidade esta insita ao préprio dever de respeito e
lealdade entre os companheiros.

4. A andlise dos requisitos para configuracao da unido estével deve centrar-se na con-
juncdo de fatores presente em cada hipotese, como a affectio societatis familiar, a parti-
cipacdo de esforcos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e também
a fidelidade.

5.Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo pode ate-
nuar o dever de fidelidade - que integra o conceito de lealdade e respeito mutuo - para o
fim de inserir no ambito do Direito de Familia relagbes afetivas paralelas e, por consequéncia,
desleais, sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como escopo a busca da
realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade.
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6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as pecu-
liaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da
pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na
igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao primado da monogamia, com os pés
fincados no principio da eticidade.

7. Na hipétese, a recorrente nao logrou éxito em demonstrar, nos termos da legislagdo
vigente, a existéncia da unido estavel com o recorrido, podendo, no entanto, pleitear, em
processo préprio, o reconhecimento de uma eventual uma sociedade de fato entre eles.

8. Recurso especial desprovido” (STJ - REsp 1348458/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 25/06/2014).

Com efeito, as citacOes acima servem para evidenciar as razdes faticas e juri-
dicas utilizadas por aqueles que defendem a impossibilidade do reconhecimento
e atribuicao de eficdcia juridica para a familia paralela ao casamento.

O entendimento prevalecente € que, ainda que seja provada a existéncia de
relacdo ndo eventual, com vinculo afetivo e duradouro, e com o intuito de consti-
tuir lacos familiares, essa situacao nao € protegida pelo ordenamento juridico se
concomitante a ela existir um casamento nao desfeito.

Até a presente data, € bem verdade que tanto a Suprema Corte, como o Supe-
rior Tribunal de Justica, apresenta-se totalmente resistente a ideia de que as fami-
lias simultaneas devem ser protegidas pelo Direito, mantendo-se fiel ao dever de
lealdade, fidelidade e monogamia na formacgao da familia.

Por outro lado, ndo se pode negar uma tendéncia desses Tribunais no sentido
de reconhecer o direito em nivel de sociedade de fato, diante da Stiimula 380" do
STE desde que haja provacao de contribuicdo, mas ndo se observa, ainda, a pers-
pectiva do reconhecimento juridico de familias simultaneas. Precedentes: AgRg no
ARESp 60985/SP, Rel. Ministro Raul Araujo, quarta turma, julgado em 28/04/2015,
DJe 19/05/2015; AgRg no AREsp 395983/MS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, 42
Turma, julgado em 23/10/2014, DJe 07/11/2014; REsp 1348458/MG, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 08/05/2014, DJe 25/06/2014.%

Cabe ressaltar que esta discussao estd na ordem do dia, pois foi afetado ao Ple-
ndrio do Supremo Tribunal Federal o recurso especial n° 883.168, da relatoria do
Ministro Luiz Fux, admitido com repercussao geral no Tema 526 e também o ARE
ne 656.298, da relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, admitido com reper-
cussdo geral no Tema 529, ambos tendo como objeto o julgamento da questdo da
simultaneidade familiar e esta decisdo constituird precedente obrigatdrio a ser
seguindo por todos os tribunais do pais.

CONCLUSAO

O tema, pela sua vastiddo, obviamente, ndo comporta tratamento exaustivo,
mesmo porque serd inconcebivel o esgotamento da matéria em um estudo preli-
minar sobre o assunto.

O que se pretendeu, em verdade, foi trazer apenas uma visao de que a socie-
dade estd em constante evolucao, as coisas mudam com o passar do tempo e a
familia se modifica, adaptando-se aos novos costumes. O costume, inclusive, como
fonte de direito que é, influéncia, diretamente, na constru¢do de normas juridicas
aplicadas para a resolucao de conflitos, em razdo, sobretudo, de uma inversao do
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papel desempenhado pela lei e da forca, cada vez maior, dos principios gerais do
Direito e da jurisprudéncia.

Assim, e longe de ser um assunto nada pacifico, tanto na Doutrina, como nos
Tribunais, sobre a viabilidade da existéncia de familias simultdneas conjugais, é
hoje uma realidade que nao pode ficar excluida do manto do Direito e da Justica.

N3o se discute que o principio da monogamia, da fidelidade, do respeito e do
afeto devem ser basilares nas relacdes familiares. Essa deve ser a regra.

No entanto, quando ocorrem situacoes adversas daquelas previstas e aceitas
pela lei, ndo pode o Direito se eximir de resolver tais demandas, correndo o risco
de ser omisso e falhar na sua maior finalidade que € a Justica.

Vale dizer, a dignidade da pessoa humana colocada no 4pice do ordenamento
juridico resulta na ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar pro-
tecao especial e efetiva a familia, independentemente da sua espécie.

Com efeito, a repersonalizacdo resulta, concretamente, na primazia do afeto
e de certos elementos a ele atrelados, como a unido, a solidariedade, o respeito, a
confianca e a boa fé.

E certo que, numa sociedade plural e democratica, hé de existir lugar para todos.
A liberdade de ser e de se fazer € indispensavel a felicidade, como realizacdo da
pessoa humana. Logo, a felicidade desafia uma revoluc¢do juridica no mundo do
Direito das Familias. O Estado regulador deve ser, o quanto possivel, afastado para
abrir campo a liberdade nas situacdes subjetivas co-existenciais. Sua presenca sé
tem sentido para o resguardo e tutela dos que se encontram em situacao de vul-
nerabilidade nas relacoes familiares.

Ao final deste artigo, fica evidente que os atuais paradigmas familiares neces-
sitam, irremediavelmente, de mecanismos de concretizacao e efetivagado, resul-
tando em uma nova concepc¢do normativa para trazer seguranca, eficdcia social
e dignidade para todos os envolvidos nessas relacdes, atribuindo-lhe efeitos juri-
dicos e reconhecimento social.

Nessa linha de conclusdo, é facil detectar aimportancia do vinculo afetivo para
a identificacdo, construcao e conducao das relagoes familiares. O afeto, a assis-
téncia, a liberdade de escolha, a boa fé, a confianca e o respeito, traduzidos em
condutas, devem, por conseguintes, permear as legislacoes e as decisoes judiciais,
garantindo, dessa forma, a eficdcia dos principios constitucionais aliados aos novos
valores da contemporaneidade.

E preciso ser receptivo para as mudancas sociais e, mais, é preciso coragem
para promové-las nos seios normativo e judicial.

NOTAS

1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n°
70012696068. Relator: Des. José Ataides Siqueira Trindade. 8. Camara Civel. Porto Alegre, 6 out.
2005. Didrio de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 17 nov. 2005d. Disponi-
vel em: <http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?a-
no=2005&codigo=822234>. Acesso em: 5 dezembro 2018.

2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°
70011258605. Relator: Des. Alfredo Guilherme Englert. Redator para acérdéo: Des. Rui Portanova.
8. Camara Civel. Porto Alegre, 28 ago. 2005. Didrio de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
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Lei do bullying para a

protecao dos professores

ror ANA PAULA SIQUEIRA LAZZARESCHI DE MESQUITA

o dia 31 de maio de 2019, discentes da Escola Estadual Maria de Lourdes
Teixeira em Carapicuiba, na Grande Sdo Paulo, arremessaram livros em
uma professora, jogaram carteiras, vandalizaram a sala de aula e gravaram
as imagens com um celular, conforme consta da noticia publicada aqui.

O numero de agressoes a professores de Sdo Paulo cresceu 73% em 2018 se compa-
rado ao ano anterior, segundo levantamento feito pela GloboNews via Lei de Acesso a
Informacdo, sendo certo que os professores estdo totalmente desamparados e despro-
tegidos. Os professores de escolas puiblicas constantemente relatam casos de agressoes,
verbais e fisicas de diversas modalidades.

O delito de lesdo corporal estd previsto no Cédigo Penal Brasileiro (art. 129) e
resulta da acdo de uma pessoa contra outra e que prejudique a integridade corporal
ou a satde da vitima.

Isso pode ocorre por meio de uma agressao fisica que gera na vitima alteracées
tempordrias, permanentes e até mesmo levem a morte. Podem ser, por exemplo: fra-
turas, hematomas, cortes ou escoriagées. Os atos psicoldgicos (ameacas ou chantagem)
que causam desequilibrio funcional no professor, como vémitos, desmaios ou choque
nervoso, também sao classificados como lesdo corporal. Por ser subjetiva e de dificil
identificacao, a violéncia psicoldgica, na maioria dos casos, é negligenciada até por
quem sofre — por ndo conseguir perceber que ela vem mascarada pelo medo, controle,
humilhacgdes, ironias e ofensas (especialmente na esfera virtual).

Poucos sabem que a Lei do Bullying n° 13.185/15 néo faz limitacdo de idade, motivo
pelo qual professores também podem ser vitimas de violéncia sistemdtica e cyberbullying.

O aumento no indice de cyberbullying sofrido pelos docentes estd relacionado
justamente ao maior envolvimento dos pais nesses abusos. A maior parte dos abusos
sdo cometidos por pais e alunos da educacao secunddria — que compreende alunos do
segundo segmento do ensino fundamental e do ensino médio - principalmente nas
redes sociais como o Facebook, Snapchat, Instagram e aplicativos como o WhatsApp.

A escola publica e privada precisa ser reconhecida pelos alunos e seus familiares
como um ambiente social seguro, por isso, é importantissimo que as instituicoes de
ensino mantenham os canais de comunicagdo sempre abertos com os discentes e suas
familias. A parceria familia-escola ajuda na construgdo de um vinculo de confianca
entre todos os envolvidos no processo de aprendizagem e integracao social, exigéncia
da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

As autoridades publicas precisam implementar programas de combate a violéncia sis-
temadtica efetivos e definitivos, nos termos da Lein° 13.185/15 e os incisos [Xe Xda LDB - a
sociedade nao mais suportard chacinas e espancamento de professores com a permissivi-
dade e negligéncia aos profissionais que constroem os valores humanos do nosso pais.

. ANA PAULA SIQUEIRA LAZZARESCHI DE MESQUITA ¢é advogada, sécia fundadora de SLM Advogados, profes-
sora Mestre pela PUC/SP e especialista em Direito e Educagéo Digital.
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DIVULGACAO

A lei das estatais contribui
para simplificar e elevar

a seguranca juridica de
licitacoes e contratos?

por JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR E MARINES RESTELATTO DOTTI

LY proposta de simplificar estruturas, regras, pro-
cedimentos administrativos e processos de trabalho,
com o fim de “otimizar” a relacdo custo-beneficio (efi-
ciéncia) e contribuir para a obtencao de resultados
(eficacia), assim satisfazendo aos compromissos do
estado com a sociedade civil, tem sido desenvolvida
na gestao publica de varios estados democraticos de
direito, sejam os de cultura juridica romano-germa-
nica ou os filiados a tradicio anglo-sax3.??

edificacdo do estado democrdtico de direito pressupoe
uma administracao agil, eficiente e eficaz na producio de
resultados que respondam aos direitos individuais e so-
ciais prometidos na Constituicdo da Reptblica. Se tais re-
sultados nao se contabilizam, durante décadas, em ritmo e volume
correspondentes as expectativas da cidadania, nem ao perfil que a so-
ciedade espera do estado e de seus agentes, ou, pior, mascaram des-
vios de recursos para o atendimento a interesses ilegitimos, é neces-
sario sindicar sobre as causas do emperramento ou dos desvios, em
busca de solugdes que os previnam e superem, a custos suportaveis.
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Ordens juridicas nacionais, justificadamente inconformadas com a ineficiéncia
estatal — que € universal, nada obstante em graus e dimensdes varidveis —, estdo
a propor, desde fins do século passado, a simplificacdo de estruturas e prdticas
administrativas como meio de alcangarem-se os resultados de interesse ptiblico
planejados, uma vez colhidos consensos que traduzam as escolhas e prioridades
da cidadania exercitada. Essa estratégia — que se vem identificando como “prin-
cipio da simplificacdo” — é a que se esperava, com ganho de eficiéncia e eficécia,
do modelo de contrata¢des a ser adotado pelas empresas publicas e sociedades
de economia mista e suas subsididrias, incumbidas que sdo, nas economias con-
temporaneas, de relevante parcela do desenvolvimento.

Uma das mais notéveis caracteristicas do estado democrdtico de direito é a de
que o direito ndo se esgota no conjunto de normas formalmente positivadas. Por
mais amplas e minudentes que possam ser, as leis e seus regulamentos ndo logram
prever e resolver os muitos matizes com que se apresentam ou se modificam as
relagdes interpessoais e coletivas, politicas, econémicas e sociais, nas sociedades
contemporaneas, que se distinguem pelo ritmo estonteantemente acelerado de
propostas e mudancas de paradigmas culturais.

O direito se concretiza, a cada passo, por sua conformacdo a ordem juridica e
esta nao se constitui tdo-sé de regras legais, mas, também, de principios que as leis
precedem, dando norte ao sistema pela prevaléncia dos valores éticos que consa-
gram, tornando o sistema consistente. E o que se tem convencionado chamar de
seguranca juridica, ou seja, ndo sao as regras que asseguram relativa estabilidade
as relacdes, mas, sobretudo, os principios e valores com que as regras sdo interpre-
tadas e aplicadas. Seguranca juridica pressupde uma ordem juridica e esta ndo se
traduz apenas em regras, se ndo que em regras sujeitas a principios, valores e normas
que déo integridade e consisténcia ao sistema fundado na Constituicdo e nas leis.

Dezoito anos apés a publicacdo da EC n° 19/98 sobreveio a Lei n° 13.303/16 por
aquela prometida, dispondo sobre o estatuto juridico das empresas ptblicas, socie-
dades de economia mista e suas subsididrias, no ambito da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, lei nova impulsionada pelos escandalos de cor-
rupcao envolvendo licitagdes e contratacoes realizadas por algumas dessas entidades.

O Titulo II da Lei n° 13.303/16 dispde sobre as licitacdes e contratacdes das
empresas estatais, o mais destacado instrumento juridico por meio do qual se
move a circulagdo de bens e servigos. Mas nao concebe um sistema inovador,
que se pudesse sobretudo identificar com simplicidade e seguranca juridica. Ao
contrdrio, a chamada Lei das Estatais incorpora procedimentos previstos na Lei
ne 12.462/11, a qual dispde sobre o regime diferenciado de contratagoes publicas
—RDC, na Lei n° 10.520/02, instituidora da modalidade de licitagdo denominada
pregdo, e na Lei n° 8.666/93, que estabelece normas gerais sobre licitacdes e con-
tratagdes administrativas. O novo estatuto das estatais retine, pois, ordens norma-
tivas cuja prédtica mostra pontos positivos e negativos, por isto que se aguardava
que a Lei das Estatais viesse aperfeicoar os pontos positivos e erradicar os nega-
tivos, a par de remeter numerosos pontos para futura regulamentacao. Sumaria-los
entre o passado vintendrio e o futuro previsivel é o objetivo deste texto, a partir da
observacao lancada pelo Ministro Vital do Rego’, do Tribunal de Contas da Unido:

No campo das licitagdes e contratos, a Lei das estatais buscou consolidar, num tnico

diploma legal, dispositivos da Lei n° 8.666/1993, da Lei do Pregdo (Lei n® 10.520/2002) e do
RDC (Lei n° 12.462/2011), extraindo-se a esséncia dessas trés normas.
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Entre as inovagdes trazidas pela Lei n° 13.303/2016 no universo da atividade administra-
tiva do Estado, merece destaque a “atualizacao” dos limites para a hipotese de dispensa de
licitacdo em razao do valor. Os limites deveras defasados que, na Lei n° 8.666/1993, cingem-
se a quinze mil reais, para obras e servicos de engenharia, e oito mil para outros servicos e
compras, foram majorados para cem mil e cinquenta mil reais, respectivamente.

Restou frustrada, no entanto, a expectativa daqueles que esperavam ver na Lei 13.303/2016
a positivagao de procedimentos de contratagdo ainda mais céleres e eficientes que propi-
ciassem as estatais exploradoras de atividade econdmica a possibilidade de competir, em efe-
tiva igualdade de condi¢des, com empresas que atuam exclusivamente no mercado privado.

AUTO APLICABILIDADE DO REGIME DE LICITACAO E CONTRATAGCAO DA LEI
N°13.303/16

Estabelece o art. 71 do Decreto n° 8.945/16, o qual regulamenta, no d&mbito da
Unido, a Lei n° 13.303/16, que o regime de licitagdo e contratacao instituido por
esse diploma é autoaplicével, exceto quanto a:

(a) procedimentos auxiliares das licitagdes, de que tratam os artigos 63 a 67 da
Lein° 13.303/16;

(b) procedimento de manifestacdo de interesse privado para o recebimento de
propostas e projetos de empreendimentos, de que trata o § 4°, do art. 31, da Lei
ne 13.303/16;

(c) etapa exclusivamente eletronica de lances, de que trata o § 4°, da art. 32, da
Lein° 13.303/16;

(d) preparacao das licitacdes com matriz de riscos, de que trata o inciso X, do
caput do art. 42, da Lei n° 13.303/16;

(e) observancia da politica, a ser elaborada, de transacdes com partes relacio-
nadas, de que trata o inciso 'V, do caput do art. 32, da Lei n° 13.303/16; e

(f) disponibiliza¢do na internet do contetido informacional requerido nos artigos
32,8 30,39, 40 e 48 da Lei n° 13.303/16.

Salvo as hipéteses retro citadas, as normas sobre licitagdes e contratagdes da
Lein° 13.303/16, no ambito da Unido, tém efic4cia plena e aplicabilidade direta,
imediata e integral, desde a entrada em vigor da lei, aptas, portanto, a produzir
efeitos independentemente de norma regulamentar.

J& as excecoes elencadas no art. 71 do Decreto n° 8.945/16 sdo normas néao auto-
aplicaveis, ou seja, dependem de regulamento para complementar-lhes o sentido.
A elaboracdo de tal regulamento é atribui¢do da entidade estatal respectivamente
competente. O processamento da licitacao para a formacdo do registro de precos
também € dependente de regulamentacdo pelo poder executivo competente,
segundo dispde o art. 66, caput, da Lei n° 13.303/16.

REVOGACAO DO DECRETO Ne 2.745/98 (REGULAMENTO DE LICITACOES E
CONTRATACOES DA PETROBRAS)

Dispunha o revogado art. 67 da Lei n° 9.478/97 que os contratos celebrados pela
Petrobras, para aquisicdo de bens e servicos, seriam precedidos de procedimento
licitatério simplificado, definido por meio de Decreto do Presidente da Reptiblica.
Em cumprimento ao dispositivo legal foi publicado o Decreto n° 2.745/98, ja na
vigéncia da EC n° 19/1998.
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O regime juridico de licitagdo e contratacao instituido pela Lei n° 13.303/16
diferencia-se do revogado Decreto n° 2.745/98 ao consagrar os principios da
celeridade processual — que ja emoldurava a legislacao regente da modalidade do
pregdo, editada a partir de 2002, em vista de a apresentacao de lances ou propostas
e a verificacdo de sua efetividade antecederem a fase de habilitacdo, de o exame
de documentos de habilitacdo ser feito apenas do licitante provisoriamente clas-
sificado em primeiro lugar, e da existéncia de recurso administrativo tinico -, da
ampla competitividade — pela adogdo preferencial do formato eletrénico — e da
economicidade —alicercado pela disputa que se realiza por meio de etapa de lances.

O novel estatuto privilegia nas licitagdes das empresas estatais, portanto, o rito
do pregdo, conforme se depreende de seu art. 51, decerto que levando em conta
os resultados por até aqui mensurados — redug@o do tempo de processamento,
simplificacdo do procedimento e obtencao de propostas mais vantajosas. Tao aus-
piciosos soam os ganhos de eficiéncia e eficdcia do pregdo que a diretriz do art.
32,1V, daLein® 13.303/16 estabelece a adocao preferencial dessa modalidade nas
aquisicoes de bens e servicos comuns. Equivale a dizer que sua pretericdo sem
motivo que a justifique cabalmente serd considerada ilegal, dado que resultaria
afastada a preferéncia legal expressa em favor do pregao.

AREGENCIA DAS LICITACOES REALIZADAS POR EMPRESAS PUBLICAS, SOCIE-
DADES DE ECONOMIA MISTA E SUAS SUBSIDIARIAS QUE EXPLOREM ATIVI-
DADE ECONOMICA DE PRODUGAO OU COMERCIALIZACAO DE BENS OU DE
PRESTACAO DE SERVICOS

As empresas publicas e sociedades de economia mista sdo espécies do género
empresas estatais e representam mecanismos de intervencdo direta do Estado no
dominio econdmico, nos casos em que se verificam imperativos de seguranca nacional
ou relevante interesse coletivo, tal como dispde o art. 173 da Constituicao Federal.

E possivel que essas empresas sejam prestadoras de servi¢o ptblico, como é o
caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, que, em regime de pri-
vilégio (monopdlio), presta, com exclusividade, o servigo postal.

Quando as empresas estatais exploram atividade econdémica, devem observar
o comando constitucional previsto no art. 173, §1°, III, da Carta Fundamental,
segundo o qual a lei que definir o estatuto juridico da empresa ptiblica, da socie-
dade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializa¢do de bens ou de prestagdo de servigos, dispord sobre
licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os
principios da administrac¢do publica.

De acordo com a Lei n° 13.303/16, aplicam-se os dispositivos atinentes as lici-
tacdes e contratacoes as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
suas subsididrias que explorem atividade econdémica de producado ou comercia-
lizacdo de bens ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade econémica
esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou constitua prestagdo de servicos
publicos. Segundo o art. 1°, § 2¢, do referido diploma, as disposi¢oes sobre licita-
¢oes e contratacoes, previstas nos Capitulos I e Il do Titulo II, aplicam-se inclusive
a empresa publica dependente?, definida nos termos do inciso III, do art. 2°, da
Lei Complementar n° 101/00 (lei de responsabilidade fiscal), a que explora ati-
vidade econdmica, ainda que a atividade econ6mica esteja sujeita ao regime de
monopdlio da Unido ou configure prestacdo de servicos publicos. Segue-se que
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ndo distingue as empresas sujeitas ao novel estatuto segundo o tipo de atividade
exercida ou suas caracteristicas.

A licitacdo € a regra, mesmo para as empresas estatais submetidas a regime
juridico préprio das empresas privadas (art. 173, § 1°, inciso II, da Constituicao
Federal). Somente serd passivel de exclusdo em situagdes nas quais for demons-
trada a existéncia de obstdculos negociais (art. 28, § 32, I e II, da Lei n° 13.303/16)
que oponham efetivo prejuizo as atividades da estatal, devidamente demonstrados,
de modo a impossibilitar a licitacao, seja porque materialmente invidvel a com-
peticao (art. 30 da Lei n° 13.303/16), seja porque desta poderia resultar prejuizo
ao interesse publico presente nas finalidades institucionais da estatal (dispensa-
bilidade da licitacao).

A funcao da licitacdo € a de viabilizar, por meio da mais ampla disputa, envol-
vendo o maior nimero possivel de agentes econémicos capacitados, a busca da
proposta mais vantajosa para a entidade.

A adocdo de um procedimento para a contratacdo de bens, obras e servigos de
interesse para as estatais e, ainda, para a alienacao de seus bens, méveis e imo6-
veis, visa conferir previsibilidade, seguranca, acesso igualitdrio a disputa, além de
permitir aos 6rgados de controle, interno e externo, sindicar os atos administrativos
praticados no processo, amparados pelas normas de regéncia.

A previsibilidade decorre da existéncia de um regramento prévio, materializado
no ato convocatoério, mercé do qual sdo divulgadas as regras para a participacao no
certame e para a escolha da melhor proposta. Tal regramento, balizado pela legis-
lacdo de regéncia, antecipa as condigdes necessdrias a participagdo na licitacao,
conferindo seguranca juridica a entidade e também aos interessados na contratacao.

COMERCIALIZACAO, PRESTACAO OU EXECUCAO, DE FORMA DIRETA, DE
PRODUTOS, SERVICOS OU OBRAS ESPECIFICAMENTE RELACIONADOS AOS
OBJETOS SOCIAIS DAS EMPRESAS ESTATAIS

A Leine 13.303/16, sem distingdo, impos a regra geral da licitacdo as empresas
estatais que explorem atividade econémica de producao ou comercializacdo de
bens ou de prestac¢do de servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita a
regime de monopdlio da Unido ou seja de prestacdo de servicos ptiblicos. Contudo,
o mesmo diploma conferiu a essas entidades (prestadoras de servigos ptblicos ou
exploradoras de atividades econémicas) a prerrogativa de ndo se submeterem a
regime licitatério quando do exercicio de suas atividades finalisticas, procedimento
que, caso fosse adotado, inviabilizaria a sua coexisténcia em relacao as empresas
privadas — suas concorrentes no mercado de producao ou comercializacdo de bens
ou de prestacao de servigos — em face da dissociacdo do procedimento formal das
licitacoes em relacdo as medidas céleres praticadas pelo setor privado.

As empresas estatais que exploram atividades econdmicas, embora integrantes
da administracdo publica indireta, desempenham operacdes peculiares, de nitido
cardter econdmico, vinculadas aos seus préprios objetivos. Tais operacdes sdo deno-
minadas de atividades-fim ou atividades finalisticas. A Lei n° 13.303/16 estabeleceu
ainaplicabilidade do regime licitatdrio as contratacdes relacionadas as atividades
finalisticas das empresas estatais que, na forma do inciso I, do § 3°, do art. 28, forem
associadas a atividades especificamente relacionadas aos objetos sociais dessas
entidades, ou seja, aqueles inscritos na lei que lhes autorizou a criacdo e nos seus
respectivos atos constitutivos (CF/88, art. 37, XIX).
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Veja-se que na Lei n° 8.666/93, notadamente no seu art. 17, inciso II, alinea “e”, ha
previsao acerca do afastamento do regime licitatério na venda de bens produzidos
ou comercializados por 6rgaos ou entidades da administracdo ptblica, em virtude
de suas finalidades, ou seja, a vista de seu objeto social. O afastamento do regime
licitatério também encontra previsdo na prépria Lei n° 13.303/16, notadamente em
seu art. 29, inciso XVIII, segundo o qual é dispensével a realizagdo de licitagdo por
empresas publicas e sociedades de economia mista na compra e venda de acdes, de
titulos de crédito e de divida e de “bens que produzam ou comercializem”.

Ditas entidades, como regra, ndo podem esquivar-se da regra da licitagao, salvo
no exercicio de atos tipicamente ligados ao desempenho imediato de atividade
industrial ou comercial que, por lei, lhes incumbe desenvolver como objeto das
finalidades para que foram criadas.

Assim, a compra e venda de material basico e insumos necessarios a producao
de bens e servigos por empresa estatal que explore atividade econdmica, assim
como a comercializacdo desses bens e servi¢os, ndo se sujeitam a regra da licitagao.
Impor-lhe as mesmas regras de contratacao aplicaveis a 6rgaos ptblicos no exer-
cicio de suas atividades finalisticas vulneraria a garantia de flexibilidade na atu-
acdo de suas atividades negociais, em vista de disputarem fatias de mercado com
empresas privadas, desembaracadas das formalidades do regime licitatério, inibindo
o desempenho expedito e com prejuizo da obtenc¢do do negécio mais vantajoso.

Vale ainda lembrar que as empresas estatais, especialmente as constituidas sob
a forma de sociedade andnima, estdo presas a um dever de eficiéncia, segundo
dispde a Lei n° 6.404/76, a lei das sociedades an6nimas. Assim:

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcoes,
o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo
dos seus préprios negocios.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da funcdo social da empresa.

[...]

Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os deveres
e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas podera orientar as ati-
vidades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criacdo.

As atividades finalisticas das empresas estatais regem-se pelo direito privado
e ndo estdo sujeitas ao dever de licitar. Esta obrigacdo, no entanto, é exigivel nas
contratacdes necessdrias ao exercicio das atividades-meio. Nao raro, determinada
atividade-fim pode confundir-se com atividade-meio. A diferenca entre ambas
as atividades estd na vinculacdo do contrato com o objeto cujo desenvolvimento
constitui a razdo de ser da empresa estatal, tal como enunciado na lei de sua
criacdo e em seus estatutos constitutivos. A atividade-fim é aquela para a qual esté
vocacionada a entidade. As demais sdo atividades-meio e, portanto, sujeitam-se
aregra da licitacao.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido, o Acérdao n° 624/2003 — Plenario
enfrentou a questao:

Em primeiro lugar, relembrando a legislacdo pertinente as estatais no tocante aos proce-
dimentos licitatérios, tinha-se o entédo vigente Decreto-Lei n° 2.300/1986, que, ao estabelecer
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a submissdo a seus ditames pela administracao centralizada e autérquica, deixou expresso
que as empresas estatais poderiam editar requlamentos préprios, desde que respeitados
os principios basicos da licitagdo (art. 86).

Aflexibilidade ali permitida foi alterada, no entanto, quando do advento da Constituicdo
de 1988, que, em seu art. 37 (redagdo original) e inciso XXI, imp6s de forma genérica as enti-
dades da administracao indireta observancia as normas legais sobre licitacdo. Ao mesmo
tempo, sujeitou a empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmica ao regime juridico préprio das empresas privadas (art. 173,
§ 1°, na redacgéo original).

Com a edicdo da Lei n° 8.666/1993, definiu-se que as disposi¢des ali contidas alcangariam
as empresas estatais e, nessa conformidade, seus regulamentos deveriam estar, portanto,
compativeis com o texto legal (arts. 118 e 119).

Posteriormente, mediante a Emenda Constitucional n® 19/1998, 0 § 1°do art. 173 passou
a ter a seguinte redacdo:

Art. 173.

§ 10 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produ¢do ou comercia-
lizacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre:

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os
principios da administracdo publica.

Nesse mesmo ano de 1998, o Tribunal, apds considerar aspectos referentes principal-
mente a necessidade de se conferir maior flexibilidade gerencial as estatais, dado o regime
de competicdo que lhes é imposto, decidiu excluir a obrigatoriedade de a Petrobrés Dis-
tribuidora-BR realizar processo licitatdrio para as contratacdes de transportes que sejam
atividade-fim da empresa, como a de transporte de produtos, permanecendo esta obriga-
toriedade para as atividades-meio (Acérdao n° 121/1998-Plenario, Ata n° 35).

Em assentada mais recente, o Plenario, ao acolher as razdes expostas pelo Ministro Ubi-
ratan Aguiar no tocante a inconstitucionalidade do Decreto n°2.745/1998 e do art. 67 da Lei
n° 9.478/1997, determinou a Petrobras a observancia da Lei n° 8.666/1993 e de seu regula-
mento préprio até a edicdo da lei de que trata o § 1° do art. 173 da Constituicdo Federal, na
redacao dada pela Emenda Constitucional 19/1998 (Decisdo n° 663/2002-Plendrio, Ata n° 21).
No voto condutor da mencionada deliberacéo, veio a baila o decisum anterior, acima referido,
tendo sido confirmado o entendimento no sentido de que a Petrobras ndo deveria se utilizar,
de forma irrestrita, da integralidade dos comandos inseridos na Lei n° 8.666/93 para toda e
qualquer situacdo. Na sequéncia, foi repetida a orientacdo de que a empresa poderia valer-se
dainexigibilidade de licitacdo para a contratacdo de servicos que constituam sua atividade-fim.

Sendo esse o pensamento do Tribunal a respeito da matéria, e retornando a espécie
dos autos, é de se perquirir se as operagdes de crédito rural levadas a efeito pelo Banco do
Brasil estdo incluidas ou ndo em sua atividade-fim.

Consultando o Estatuto do Banco, verifica-se que o objeto social da instituicdo compre-
ende a pratica de todas as opera¢des bancérias ativas, passivas e acessorias, a prestacdo de
servicos bancarios, de intermediacao e suprimento financeiro sob suas multiplas formas e
o exercicio de quaisquer atividades facultadas as instituicdes integrantes do Sistema Finan-
ceiro Nacional (art. 2°).

Nesse contexto, ndo ha duvida de que o financiamento rural disponibilizado pelo Banco
do Brasil representa uma operacédo bancéria tipica e que a contratagdo do seguro que lhe é
afeta caracteriza-se como uma operacao bancaria acessoria, operagoes estas diretamente
vinculadas a atividade-fim. Além disso, ndo seria demais ressaltar que a responsabilidade
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pelo pagamento do prémio do seguro é exclusiva do mutudrio, ndo se constituindo assim
uma despesa a cargo da instituicdo bancaria.

Note-se ainda que o Banco do Brasil, ao lidar com tais financiamentos, encontra-se em
igualdade de condicdo com as outras instituicdes integrantes do sistema de crédito rural, e
nessa conformidade necessita de agilidade e flexibilidade para bem desincumbir-se dessa
atividade e de outras tantas ligadas a execugdo do seu objeto social.

N&ao obstante o Banco do Brasil constituir-se o principal agente financeiro, responséavel
por 47% do saldo total de financiamentos rurais e agroindustriais aplicados pelas institui-
¢6es, conforme mencionado no Relatdrio da Administracdo do Banco, referente ao exercicio
de 2002, isso nao representa sua supremacia nessa faixa do mercado de seguro até porque,
como visto, mais da metade das operagdes estd nas maos de outras entidades bancarias.

De outra parte, cumpre destacar que as empresas estatais, notadamente aquelas cons-
tituidas sob a forma de sociedade anénima, estdo submetidas ao dever de eficiéncia, con-
soante disposi¢des contidas na Lei n° 6.404/1976, entre essas:

Art. 153. 0 administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcdes, o
cuidado e diligéncia que todo o homem ativo e probo costuma empregar na administracdo
dos seus préprios negocios.

Art. 154. 0 administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da funcdo social da empresa.

Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os deveres
e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas podera orientar as ati-
vidades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criacdo.

Note-se que o controle, seja interno, seja externo, a ser exercido sobre as atividades
desenvolvidas pelo Banco do Brasil se dara sob o enfoque dos resultados por ele obtidos,
e, nesse particular, sob o prisma da eficiéncia, haja vista o modelo gerencial introduzido na
administracdo publica pela reforma administrativa (EC n° 19/1998).

Assim, entendo que exigir do Banco do Brasil - nas condi¢des postas de estar atuando
em um mercado concorrencial, sob o jugo do principio da eficiéncia - a realizacdo de lici-
tacdo para contratar seguro de penhor rural nas operagdes de financiamento rural iria de
encontro as proprias deliberagdes desta Corte em que foram excepcionadas da incidéncia
da Lei n° 8.666/1993 aquelas operacdes incluidas nas atividades finalisticas das empresas.
Nos termos ja decididos, até que seja editada a norma legal de que trata o art. 173, § 1°,
da Constituicao Federal, as estatais deverdo observar os ditames da Lei n° 8.666/1993 e de
seu préprio regulamento, podendo utilizar-se da situacdo de inexigibilidade quando da
contratacdo de servicos que constituam sua atividade-fim. (Rel. Min. Guilherme Palmeira,
Processo n° 000.214/1997-3).

Em outro Acérdao, a Corte de Contas federal assentou:

7. De fato, a questdo basica tratada no pedido de reexame versa a respeito da necessi-
dade de a PETROBRAS Distribuidora S/A - BR, no desempenho das atividades finais e em
funcdo das quais ela foi constituida, licitar o transporte de combustiveis liquidos, pois dela
decorrerdo todos os demais efeitos pretendidos pelos recorrentes.

8. Sobre a legislacdo pertinente, vale ressaltar inicialmente que o entdo Decreto-lei n.°
2.300, de 21-11-86, ao dispor sobre licitagdes, estabelecia que a exigibilidade das normas
nele contidas era aplicada apenas a administracdo centralizada e autarquica, havendo nesse
sentido disposicao expressa de que as empresas estatais deveriam editar regulamentos
préprios, adaptados as suas peculiaridades, com procedimentos seletivos simplificados e
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observancia dos principios basicos da licitacdo. Predominava, a época, a orientacdo de que
as empresas estatais dispunham de ampla margem de liberdade para licitar, podendo, em
seus regulamentos préprios, estabelecer os casos de dispensa e as faixas de valores dentro
das quais desenvolveriam determinados procedimentos, de maior ou menor amplitude.

9. Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, essa situacdo sofreu alteracao.
A exigibilidade de observancia das normas sobre licitagdes as empresas estatais, de maneira
genérica, pode se inferir inicialmente da juncdo do disposto em seu Artigo 37 (redagdo
original), e o conteudo do Inciso XXI, desse mesmo dispositivo constitucional:“ Art. 37 - A
administracdo publica, direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igual-
dade de condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigag¢des de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispenséveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes”.

10. Cabe contudo observar outro preceito constitucional, dispondo sobre empresas
estatais, que, por suas implicagdes, ndo pode ser desprezado no exame da presente questdo.
Trata-se do Artigo 173, § 1°, da CF/88 (redacao original), verbis:

“Art. 173 — Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta da
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 10 A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem
atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclu-
sive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributérias”

11. Posteriormente, com a edi¢do da Lei n° 8.666/93, ficou estabelecido expressamente
que as normas nela contida se aplicariam também as empresas publicas, sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta e indiretamente pela Unido. Em
consequéncia, os regulamentos préprios dessas entidades, antes de qualquer consideragao,
tiveram de ser ajustados. As mencionadas empresas podiam editar seus préprios manuais,
desde que compativeis com as normas legais, acrescidos apenas de detalhamentos e par-
ticularidades (conforme Artigos 118, 119 e Paragrafo Unico).

12. Essa mudanca de tratamento, no sentido de se estabelecer normas de operatividade
mais rigidas para essas entidades (paraestatais), que atuam em regime de direito privado,
conforme reconhece a prépria Constituicdo Federal de 1988, pode e deve agora, ao ver
deste Relator, receber nova atribuicdo de finalidade, para se adotar um posicionamento de
maior flexibilidade gerencial para tais entidades.

13.Como evidencia a doutrina, nenhum dispositivo legal, muito menos de nivel constitu-
cional, pode ser interpretado isoladamente, desvinculado do contexto no qual esta inserido.
Embora o texto legal se apresente frequentemente revestido de evidente clareza, mesmo assim
implica um trabalho de conhecimento, de assimilagcdo e de complementacdo daquilo que o
legislador pretendeu exprimir, trabalho esse que podera ser mais ou menos complexo, mas que
ndo pode deixar de ser considerado, para que as normas sejam aplicadas sem qualquer duvida.

14. Abordando esse tema, afirma o eminente CARLOS MAXIMILIANO (in Hermenéutica e
Aplicacdo do Direito, Editora Forense, 1984, pags. 128 e 129):“O Direito objetivo ndo é um con-
glomerado cadtico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto
harménico de normas coordenadas, em interdependéncia metoddica, embora fixada cada uma
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no seu lugar préprio. De principios juridicos mais ou menos gerais deduzem corolarios; uns e
outros se condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que
constituem elementos autdbnomos operando em campos diversos. Cada preceito, portanto, é
membro de um grande todo; por isso do exame em conjunto resulta bastante luz para o caso
em apreco. Confronta-se a prescricdo positiva com outra de que proveio, ou que da mesma
dimanaram,; verifica-se que o nexo entre a regra e a excecdo, entre o geral e o particular, e deste
modo se obtém esclarecimentos preciosos. O preceito, assim submetido a exame, longe de
perder a prépria individualidade, adquire realce maior, talvez inesperado. Com esse trabalho
de sintese é melhor compreendido. O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para os
principios dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga se, obedecendo a uma, ndo viola
outra; inquire das consequéncias possiveis de cada exegese isolada. Assim, contemplados do
alto os fenémenos juridicos, melhor se verifica o sentido de cada vocabulario, bem como se
um dispositivo deve ser tomado na acepcao ampla, ou na estrita, como preceito comum, ou
especial. J& se ndo admitia em Roma que o juiz decidisse tendo em mira apenas uma parte
da lei; cumpria examinar a norma em conjunto: Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua
particula ejus proposita, judicare vel respondere —"é contra Direito julgar ou emitir parecer, tendo
diante dos olhos, ao invés da lei em conjunto, s6 uma parte da mesma”.

15. Ainda sobre a questdo, convém registrar parte do parecer da 102 SECEX, que evi-
dencia “.. ser apenas aparente a antinomia existente entre os arts. 37, XXl, e 173, § 1°,da
CF, pois cada um desses dispositivos protege um bem juridico préprio. Resguarda-se dessa
forma a boa hermenéutica, como ensinou o mestre Carlos Maximiliano (in Hermenéutica e
Aplicacao do Direito. Editora Forense: 1998, pag. 356):

3.20.1.Contradicées absolutas ndo se presumem. E dever do aplicador comparar e pro-
curar conciliar as disposicdes varias sobre o mesmo objeto, e do conjunto, assim harmoni-
zado, deduzir o sentido e o alcance de cada uma.”

16. Dessa forma, podemos inferir que uma das finalidades ou propriedades da interpre-
tacdo sistematica estd, exatamente, na superacao de aparentes conflitos de normas, como
coloca JUAREZ FREITAS, um dos mais brilhantes publicistas da atualidade (in A Interpretacao
Sistematica do Direito, Malheiros Editores, 1995, pag. 54):

“Destarte, assumindo uma 6tica ampliativa e mais bem equipada, a interpretacéo siste-
matica deve ser definida como uma operacdo que consiste em atribuir a melhor significacédo,
dentre vdrias possiveis, aos principios, as normas e aos valores juridicos, hierarquizando-os
num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias, a partir da conformacgao
teoldgica, tendo em vista solucionar os casos concretos”.

17. Como acima enunciado, a Constituicdo Federal de 1988 (original), em seu Art. 37,
inciso XXI, estabelece uma regra geral, aplicavel inicialmente a todas as empresas estatais.
Por outro lado, o art. 173 separa uma espécie de empresa estatal, a que explora atividade
econdémica. Desta vez, para dizer que apenas esta pode e deve reger-se pelas mesmas
normas aplicaveis as empresas privadas. Cria uma excecdo a regra geral, de forma que as
excecdes devem ter interpretacdo restrita, no sentido de que somente podem ser havidas
como excepcionais as situacdes que se enquadrem perfeitamente na norma excepciona-
dora, sem extensdes ou ampliagoes.

18. Vale ainda lembrar que as empresas estatais, especialmente as constituidas sob a
forma de sociedade an6nima, estdo presas a um dever de eficiéncia, segundo dispde a Lei
das Sociedades Anénimas n.© 6.404/76:

“Art. 153 - O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcoes,
o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo
dos seus préprios negocios.
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“Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os deveres
e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas podera orientar as ati-
vidades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criagdo”.

19. Nesse particular, a Unidade competente pondera inicialmente que a BR, no desem-
penho de suas atividades finais, assume um papel social, na medida em que ela esta pre-
sente em localidades que nao despertam o interesse de outras empresas distribuidoras,
aceitando inclusive evidentes prejuizos financeiros. Por essas razdes, alerta que a empresa
deve ter mobilidade para rapidamente alterar seus precos e compensar tais perdas com os
ganhos de outros pontos do pais, com a necessidade de negociacdo caso a caso com as
empresas transportadoras. Faz referéncia a natureza comercial e estratégica dos contratos de
transporte celebrados pela entidade, ressaltando que os mesmos assumem caracteristicas
peculiares e préprias do ramo econdmico a que pertence a distribuidora, o que inviabiliza a
realizacdo do prévio certame licitatorio para sua contrata¢do, uma vez que esses contratos
estdo ligados a esséncia da atividade econémica por ela exercida.

20. Ademais, conforme também ja abordado pela 102 SECEX, “a atividade de distribuir
assume nesse caso Uma acepgao que a torna sindnimo da atividade de transportar, que é
a sua materializacdo fisica, podendo se dar por intermédio de caminhées, barcos ou outros
meios, com o faz a estatal. Assim, conclui-se que o transporte de combustiveis é de fato
uma das atividades-fim da BR’, o que independe de sua execucao ser ou ndo terceirizada.

21. Prossegue ainda Unidade Técnica, cujos aspectos ora sao acolhidos, a destacar que:
“Ressalta-se que o frete é integrante do custo direto da BR, sendo dessa forma indissocidvel
da atividade comercial da empresa, assim como o é a matéria-prima que transporta, devendo
ambas serem objetos de contratos comerciais. A inclusdo do seu impacto nas notas fiscais,
como parte do preco é apenas uma flagrante decorréncia dessa constatacdo.”

22. Esta constatacao tornou-se mais clara com o advento da Lei n° 9.478/97, que con-
solidou o acirramento da concorréncia no setor em que a BR atua, constituindo fato novo a
corroborar a necessidade da empresa atuar com agilidade e competitividade no mercado,
como forma de preservar o patrimonio que a constitui.

23. Neste sentido cumpre destacar que por forca do “caput” e paragrafos do artigo 61
da lei que instituiu a ANP — Agéncia Nacional do Petrdleo, a Petrobras e suas subsidiarias,
dentre elas a BR, quando desenvolverem atividade econémica relativa a pesquisa, a lavra, a
refinacdo, ao processamento, ao comércio e ao transporte de petréleo e de seus derivados,
de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, bem como de quaisquer outras ativi-
dades correlatas ou afins, devem atuar em caréter de livre competicdo com outras empresas,
em funcdo de condi¢des de mercado.

24. E de ressaltar também que o Sr. Representante do Ministério Publico junto a este
Tribunal, Dr. Walton Alencar Rodrigues, reconhece que*“.. a luz do novo ordenamento juri-
dico, instaurado pela Emenda Constitucional n° 19/98, os normativos internos ndo merecem
reparos, devendo ser reformada a decisédo recorrida.; de modo que acompanha parcialmente
o parecer da 102 SECEX.

25. Por isto, vidvel a contratacao direta de bens, servicos e produtos atinentes a ativi-
dade-fim da BR, ou seja, aqueles decorrentes de procedimentos usuais do mercado em que
atua e indispensaveis ao desenvolvimento de sua atividade normal, dentre eles, o transporte
dos produtos por ela distribuidos.

26.De se notar ainda as novas justificativas apresentadas pelos Srs. Membros da Diretoria
Executiva, sobre a atividade econdmica da Entidade, acompanhadas do estudo realizado pelo
eminente Prof. Adilson Abreu Dallari, do qual extraio excerto que a seguir transcrevo: ... “As coisas
estavam nesse estdgio de desenvolvimento quando o Tribunal de Contas da Unido proferiu
a Decisdo n° 414/94, determinando a Petrobras Distribuidora S/A - BR que: a) adaptasse seu
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Manual Geral de Contratagdes as normas da Lei n° 8.666/93; e, também, b) realizasse procedi-
mento licitatério formal para a contratacdo de servicos de transporte de seus produtos. Esta
ultima providéncia se revelou invidvel, incompativel com as finalidades em funcdo das quais
essa subsidiaria da PETROBRAS havia sido criada. Com efeito, cabia e cabe a ela assegurar a
regular distribuicdo de derivados de petréleo em todo o territério nacional, especialmente
nos lugares mais longinquos, de dificil acesso, onde essa atividade ndo desperta o interesse
dos concorrentes, exatamente por ser anti-econémica. Para compensar os ‘deficits’ assim
gerados, a empresa precisava e precisa ser eficiente, comercialmente agressiva, para ganhar
mercado nas areas urbanas mais densamente povoadas, onde a concorréncia é exacerbada.
Para ter pregos competitivos (lembrando-se que os produtos derivados de petréleo ndo mais
sdo tabelados) a empresa tinha e tem que diminuir custos, sendo que o transporte é um rele-
vante item da composicao de custos. Ou seja, para poder concorrer, em igualdade de condi-
¢6es com as outras empresas privadas distribuidoras de derivados de petréleo (atividade ndo
monopolizada), a Petrobrés Distribuidora S/A - BR precisa ter liberdade de contratacéo, para
bem negociar os contratos de transporte. Sem isso, ela ndo tem como manter-se. Isso tudo
foi entendido pelo Tribunal de Contas da Unido ao reexaminar o assunto, mas no Acérdao n°
240/97, foi tomado apenas como atenuante da conduta dos dirigentes da empresa, mantendo-
se o entendimento de que a contratacdo direta dos servicos de transporte de derivados de
petréleo configura umaiilicitude. Este é o ponto nodal da questdo em exame. Nao se discute e
ndo se contesta a necessidade fética; afirma-se, apenas, a ilegalidade dessa conduta. Todavia, a
indigitada conduta havida como ilicita tinha e tem amparo constitucional. Isso é o que deflui
da interpretacao sistematica da Constituicdo Federal.

O art. 37 efetivamente estabelece uma obrigatoriedade geral de licitar, para todas as
entidades da administracdo indireta ou descentralizada, sem excecdo. Lido isoladamente,
fora de seu contexto, essa € a interpretacao dele decorrente.

Mas nenhuma disposicdo normativa tem vida fora do contexto em que estd neces-
sariamente inserida. O universo normativo ndo é um amontoado caético de prescricoes,
mas, sim, um sistema, organizado, articulado e hierarquizado, no qual as contratacdes séo
apenas aparentes.

Interpretado sistematicamente, em conjunto com o disposto no art. 173 (em sua redagao
original) o art. 37 apenas estabelece uma regra geral, que, entretanto, ndo é absoluta, pois
encontra excecdo exatamente na disciplina juridica constitucionalmente estabelecida para
as empresas estatais exploradoras da atividade econoémica, as quais devem atuar em regime
de competicao, ao lado dos particulares, em relacdo aos quais ndo pode ter nem privilégios
nem desvantagens, salvo aqueles decorrentes dos fins sociais que determinam sua criagao.

No caso em exame, a Petrobrés Distribuidora S/A - BR deve arcar com os 6nus decor-
rentes de sua obrigacao de distribuir seus produtos mesmo onde isso é anti-econémico, mas
ndo pode ser compelida a competir com os 85 concorrentes particulares em desvantagem,
onde essa atividade for lucrativa.

Portanto, a liberdade de contratacdo de servicos de transporte, como parte essencial
da atividade de distribuicdo, que é a atividade-fim por exceléncia dessa empresa, nunca foi
ilicita. Alias, o direito nunca foi incompativel com o simples bom-senso.

Atualmente, a licitude dessa conduta ficou ainda mais acentuada. Com efeito, apos a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 19 (Reforma Administrativa), que introduziu na
Administracdo Publica um modelo gerencial, no qual o controle dos processos administra-
tivos passa a ser substituido pelo controle de resultados, a liberdade de contratacédo pelas
empresas estatais exploradoras de atividade econémica foi ainda mais acentuada.

0O § 1°,do art. 173, afirma, textualmente, que essas empresas devem reger-se, em seus
direitos e obrigacdes comerciais, pelas mesmas normas aplicaveis as empresas privadas
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e, no tocante aos procedimentos licitatérios, permite a edicdo de regulamentos préprios,
sempre com observancia dos principios da administracdo publica.

Essa liberdade foi compensada por mecanismos mais adequados de controle, como
é o caso da criacdo das agéncias reguladoras. No caso especifico, a Agéncia Nacional do
Petréleo — ANP.

Em sintese, atualmente, em face da redacéo atual do texto constitucional, a PETROBRAS
Distribuidora S/A - BR pode ter seu préprio Manual Geral de Contrata¢des, desde que as
especificas disposicdes desse regulamento sejam compativeis com os principios da Admi-
nistracdo Publica.

Pode, também, contratar diretamente, sem licitacao, os servicos de transporte de seus
produtos, desde que possa justificar cada escolha e que, ao fazé-lo, ndo contrarie ou ofenda
aqueles mesmos principios, seja por privilegiar ou prejudicar especialmente alguém, seja
por pagar precos exorbitantes, seja por remunerar servigos desnecessarios ou nao prestados,
etc” (Acérddo n° 121/1998 - Plenario, Rel. Min. Iram Saraiva, Processo n° 010.124/1995-0).

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, caput e inciso XXI, estabeleceu a regra
geral da licitacdo nas contratacdes de obras, servicos, compras e nas alienacoes
de bens, méveis e iméveis, da administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, ou seja,
estendeu o dever de licitar também as empresas ptiblicas e sociedades de economia
mistas, entidades integrantes da administracdo publica indireta. Em seu art. 173,
§1°, incumbiu a lei estabelecer o estatuto juridico da empresa publica, da socie-
dade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao de servigos, inclusive
dispondo sobre licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienacgdes,
observados os principios da administracao publica.

Da interpretacao sistemdtica desses dispositivos constitucionais extrai-se que:
(a) se impoe as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidia-
rias o dever de licitar obras, servicos, compras e, ainda, as alienacdes de seus bens;
(b) cabe a lei, excluindo-se, por conseguinte, normas de hierarquia inferior, tais
como decretos, regulamentos ou instrucdes normativas, fixar as diretrizes gerais
aplicéveis a essas licitagdes.

Contudo, quando as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsididrias atuam no mercado de producdo ou comercializacdo de bens e servicos,
sujeitam-se a regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios (art. 173, § 10, II,
da Constituicao Federal).

ALeine 13.303/16, em cumprimento as diretrizes constitucionais, estabeleceu a
regra geral da licitacdo as atividades contratuais das empresas estatais que explorem
atividade econdmica de producao ou comercializacdo de bens ou de prestacao de
servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita a regime de monopélio
da Uniao ou seja de prestacdo de servicos publicos. Mas a ressalvou no art. 28,
§ 39, I, quando da comercializacao, prestacdo ou execucao, de forma direta, de
produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos
objetos sociais enunciados em seus estatutos.

Tal excecao a regra geral da licitacao visa atender a disciplina juridica cons-
titucionalmente estabelecida para as empresas estatais exploradoras de ativi-
dade econémica, as quais devem atuar com eficécia e eficiéncia na busca dos
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melhores resultados, por isso que atuam em regime de equiparacdo com empresas
privadas, em relacdo as quais ndo podem assumir privilégios, nem suportar
desvantagens. A propdsito, estabelece o § 2° do art. 8° da Lei n° 13.303/16 que
quaisquer obrigacdes e responsabilidades que a empresa ptiblica e a sociedade
de economia mista que explorem atividade econémica assumam em condicdes
distintas as de qualquer outra empresa do setor privado em que atuam deverao
estar claramente definidas em lei ou regulamento, bem como previstas em
contrato, convénio ou ajuste celebrado com o ente publico competente para
estabelecé-las, observada a ampla publicidade desses instrumentos e, ainda,
ter seu custo e suas receitas discriminados e divulgados de forma transparente,
inclusive no plano contébil.

CONCLUSAO

A Lei n° 13.303/16 exige o procedimento licitatério prévio na contratagdo de
terceiros, destinada a prestacdo de servicos as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a aquisi¢do e a locacao
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 implemen-
tacao de 6nus real sobre tais bens.

Aregra da prévia licitacao, contudo, é afastada nas contratacdes necessarias ao
desempenho negocial das empresas estatais, tais como as relacionadas a comer-
cializacao, prestacdo ou execucao, de forma direta, de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais, bem como nos
casos em que a escolha do parceiro esteja associada a caracteristicas particulares e
vinculada a oportunidades de negécio definidas e especificas, desde que demons-
trada a inviabilidade do procedimento competitivo.

Considera-se oportunidade de negdcio, segundo a lei, a formacao e a extin¢do
de parcerias e outras formas associativas, societdrias ou contratuais, a aquisicao e
a alienacgdo de participacdo em sociedades e outras formas associativas, societa-
rias ou contratuais, e as operagoes realizadas no ambito do mercado de capitais,
respeitada a regulacdo pelo 6rgao competente.

Impoe-se, pois, a regra geral da licitacao nas contratacdes das empresas esta-
tais, salvo nas contratacoes em que for especificamente demonstrada a existéncia
de obstaculos negociais ao desempenho de suas atividades finalisticas. [lustra-se
com a realizacdo de prévia licitacao, por institui¢cdo financeira ptblica, para sele-
cionar pessoas fisicas ou juridicas que almejam a concessao de empréstimos. A
licitacdo, nessa hipétese, além de retardar a realizacdo dos negécios pela empresa
estatal, conflita com as regras disciplinadoras dessas operagdes por instituicoes
financeiras privadas, colocando a empresa estatal em posi¢cdo de desvantagem em
relagdo a agilidade de que dispdem estas tltimas.

Ademais, as empresas estatais que exercem atividade econdmica ndo gozam
de privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado, submetendo-se aos mesmos
regimes juridicos das empresas privadas atuantes na drea, conferindo-lhes, por
conseguinte, competitividade no mercado de produgdo de bens e servicos. Se,
para o desempenho de suas atividades negociais ou atividades finalisticas, fosse
exigida a prévia licitacdo, essas entidades resultariam comprometidas na eficiente
exploracdo de sua atividade econdmica, prejudicando nao sé o regime de livre
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concorréncia, mas, também, a igualdade que a Constituicdo Federal lhes assegura
com entidades empresdrias privadas.

Embora as empresas estatais estejam dispensadas de licitar a prestacdo de
servicos relacionados com seus respectivos objetos sociais (art. 28, § 3°, inciso I,
da Leine° 13.303/16), devem conferir lisura e transparéncia a essas contratacoes,
em atencao aos principios que regem a atuacdo da administracao publica, sele-
cionando seus parceiros por meio de processo competitivo, isondmico, impes-
soal e transparente, consoante assentado pelo Tribunal de Contas da Uniao
no Acérdao ne 2.033/2017 — Plendrio, Rel. Min. Benjamin Zymler, Processo n°
016.197/2017-8.

A proposta de simplificar estruturas, regras, procedimentos administrativos e
processos de trabalho, com o fim de “otimizar” a relacdo custo-beneficio (efici-
éncia) e contribuir para a obtencdo de resultados (eficdcia), assim satisfazendo
aos compromissos do estado com a sociedade civil, tem sido desenvolvida na
gestdo publica de vérios estados democrdticos de direito, sejam os de cultura
juridica romano-germanica ou os filiados a tradicdo anglo-saxa. Tanto que, no
Reino Unido, é reiteradamente recitada a pauta dos dez mandamentos da sim-
plificacao dos servicos ptblicos, prestdvel tanto para aconselhar os gestores da
administracdo estatal direta quanto os que dirigem as empresas ditas estatais,
dotadas de personalidade prépria, distinta da do estado, e providas de autonomia
patrimonial e financeira. E mais se acentuam seus préstimos a Lei das Estatais
brasileiras porque esta deliberou fazer-se dependente a sua aplicacdo de regu-
lamentos a serem editadas no ambito de cada empresa. Em livre traducdo do
manual britanico de gestdo publica:

1 - Comece com o usuario.

A simplificagdo do servico comega com a identificagdo do usuario, do seu ambiente sécio
familiar, seus anseios, sua rotina, suas reclamacoes, suas necessidades, explicitas e impli-
citas. Se vocé nédo sabe quem é o seu usuario e do que ele precisa, vocé nado vai construir a
coisa certa. Faca pesquisas, analise dados, fale com os usuarios, levante da cadeira e va para
a rua! Nao faca suposicoes, coloque-se no lugar do usuario, experimente vocé o servico,
tenha empatia e lembre-se de que o que eles pedem nem sempre é o que eles precisam.

2 - Decida com dados.

Na maioria dos casos, podemos aprender com o comportamento do mundo real, obser-
vando como os servicos existentes sdo usados. Deixe os dados colhidos na prestacao do ser-
vico (tempo e custos da prestacao para o usuario, nivel de satisfacao, entre outros) direcionar
a tomada de decisbes, ao invés de intui¢des ou conjecturas. Continue fazendo isso depois
de ter seu servico disponivel e sempre que tiver novos protétipos e testes com os usuarios.

3 — Sempre podera ser mais simples.

E muito simples fazer algo complexo, mas é muito complexo fazer algo simples. Fazer
algo simples de usar é muito mais dificil, especialmente quando os sistemas subjacentes
sao complexos. O usuério necessita de foco, ele precisa ser direcionado por um servico sim-
ples, claro e intuitivo, e ndo se perder na complexidade. Nao tome “sempre foi assim” como
resposta. Menos é mais, procure retirar funcionalidades, formularios, opcdes, campos, cores
etc. Por fim, sempre use a regra KISS (Keep it Simple, Servant).

4 - Dé pequenos e constantes passos, itere.

A Unica maneira de resolver um grande desafio é dividi-lo em pequenas a¢bes. A
melhor maneira de construir bons servicos é comecar pequeno e iterar constantemente.
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Libere o Servi¢co Minimo Viavel (SMV) com antecedéncia, teste-o com usuarios reais, passe
de Alpha para Beta para“Go Live"adicionando recursos, excluindo coisas que ndo funcionam
e fazendo refinamentos com base em feedback. A iteragdo reduz o risco. Torna as grandes
falhas improvaveis e transforma pequenas falhas em licées. Se um protétipo nao estiver
funcionando, ndo tenha medo de descarta-lo e recomecar.

5 - Simplicidade é acessibilidade.

Tudo o que construimos deve ser o mais inclusivo possivel. Estamos construindo para as
necessidades, ndo para o publico. Estamos projetando para todos, ndo apenas para aqueles
que sdo a maioria, como nés. As pessoas que mais precisam de nossos servicos sdo muitas
vezes as pessoas que o consideram mais dificil de usar. Vamos pensar sobre essas pessoas
desde o inicio.

6 — Entenda o presente e projete o futuro.

Néo estamos projetando para uma tela de computador ou smartphone. Estamos pro-
jetando para as pessoas que acompanham tendéncias. Precisamos pensar muito sobre o
contexto em que estao usando nossos servicos. Pergunte-se: eles estdo em uma biblioteca?
Eles estdo em um telefone? Eles sé estao realmente familiarizados com o facebook? Eles
usaram a web antes? Onde estardo daqui a 3, 5 ou 10 anos?

7 - Crie servicos digitais, nao websites.

Um servico é algo que ajuda as pessoas a fazer alguma coisa. Nosso trabalho é descobrir
as necessidades dos usudrios e construir o servico que atenda a essas necessidades, que seja
100% digital, que possa ser consumido em uma caminhada no parque, no tempo de uma
parada no semaforo vermelho. Claro que muito do que sdo os servicos estara em paginas
na web, mas ndo estamos aqui para construir canais de informacao unidirecional. O mundo
digital tem de se conectar ao mundo real, por isso temos de pensar sobre todos os aspectos
de um servico, e certifique-se de que eles somam algo que atenda as necessidades do usudrio.

8 — Seja consistente, nao uniforme.

Devemos usar a mesma linguagem e os mesmos padrdes de design sempre que pos-
sivel. Isso ajuda as pessoas a se familiarizarem com nossos servicos, mas quando isso nao é
possivel, devemos nos certificar de que nossa abordagem é consistente.

Esta ndo é uma camisa de forca ou um livro de regras. Cada circunstancia é diferente.
Quando encontramos padrdes que funcionam, devemos compartilha-los e falar sobre o
motivo pelo qual os usamos. Mas isso ndo deve impedir-nos de melhora-los ou muda-los
no futuro, quando encontrarmos melhores maneiras de fazer as coisas ou as necessidades
dos usudrios mudarem.

9 - Crie em parceria e compartilhe.

Devemos compartilhar o que estamos fazendo sempre que pudermos. Com colegas,
com usuarios, com o mundo. Compartilhar cédigos, compartilhar projetos, compartilhar
ideias, compartilhar intencdes, compartilhar falhas. Quanto mais olhos houver em um ser-
vico, melhor ele fica.

Se vocé conhece uma maneira de fazer algo que funciona e é eficiente, deve torna-la reu-
tilizadvel e compartilhavel, em vez de reinventar a roda o tempo todo. Isso significa construir
plataformas e registros que outros 6rgaos possam utilizar, fornecendo recursos que sejam
facilmente utilizaveis e escalaveis para outros contextos e trabalhos.

10 - E funciona?

Por fim e mais importante, caso nenhum destes mandamentos tenha ajudado, faca-se
simplesmente a seguinte pergunta: “Esta solucdo melhora a vida do usuario?” Se néo trans-
formar claramente a experiéncia do usuario do servico para melhor, simplesmente abando-
ne-a e comece novamente do mandamento nimero 1.
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NOTAS

1 Disponivel em: http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A-
255C278EE0155CC342CF70C5B&inline=1. Acesso em: outubro de 2016.

2 Art. 2° Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como: [...] lll - empresa estatal de-
pendente: empresa controlada que receba do ente controlador recursos financeiros para pa-
gamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no ultimo
caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo acionaria;
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Cobranca de
quotas condominiais
em atraso

por ATILA MELO SiLvA

€60 Poder Judiciario tem autorizado a penhora de
imoveis financiados, mesmo que gravados com alie-
nacao fiduciaria, permitindo assim que seja realizado
o leilao da unidade, de modo a que seja pago o débi-
to condominial.??
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m dos maiores problemas enfrentados nos condominios residenciais
é a inadimpléncia, ou seja, quando parte dos condéminos ndao pagam
a respectiva quota condominial cobrada para suprir as despesas da
massa condominial.

Néo paga a contribui¢do condominial, inicia-se o processo de cobranca, com
notificacdo administrativa do devedor para pagar o débito e caso ndo seja aten-
dida, com o ajuizamento de execuc¢do para exigir os débitos em juizo, sob pena de
penhora ou constri¢do de bens para saldar a divida.

Contudo, muitas vezes, o inico bem que o devedor possui é o préprio imével,
que por sua vez esta financiado e por forca da alienac¢do fiducidria ou hipoteca,
que transfere a propriedade para a instituicao financeira, inviabiliza a cons-
tricao do bem imdvel, impedindo assim o condominio de levar o bem a leilao
para venda forcada.

Desta forma, se torna inviavel a alienacdo da unidade devedora e dificulta exces-
sivamente a satisfacdo do crédito, prejudicando sobremaneira o condominio, que
se vé obrigado a suportar o peso da inadimpléncia, por muito tempo, colocando
em risco inclusive o pagamento das despesas para manutencao das dreas comuns.

Este cendrio, felizmente, tem mudado gracas a mudanca de entendimento
dos Tribunais. Sensibilizados pelo problema, o Poder Judicidrio tem autorizado a
penhora de iméveis financiados, mesmo que gravados com alienacdo fiducidria,
permitindo assim que seja realizado o leildo da unidade, de modo que seja pago
o débito condominial.

Isso porque as decisdes judiciais favordveis partem da premissa ja consolidada
de que os débitos de condominio tém natureza “propter rem”, ou seja, as obrigacoes
originadas do préprio imével recaem sobre ele, onerando a prépria coisa, pouco
importa quem seja o titular do dominio, nem a vinculacdo entre a pessoa e o bem,
pois em qualquer caso a coisa (imo6vel) responde pela divida.

Logo, mesmo que a titularidade do bem esteja nas maos da instituicdo finan-
ceira (credor fiduciario), e ainda que a divida seja proveniente do inadimplemento
de obrigacdo assumida pelos fiduciantes (condéminos/moradores), serd sempre o
imdvel a responder pela obrigacdo. A ressalva que se faz é que a institui¢do finan-
ceira proprietdria do bem seja previamente intimada sobre a realiza¢cao da cons-
tricdo e do leilao.

Além disso, os precedentes analisados firmam entendimento de que os inte-
resses da coletividade condominial prevalecem sobre os interesses da instituicao
financeira, dada a necessidade de manutencao do seu equilibrio econdémico e da
copropriedade.

A mudanca jurisprudencial mencionada neste artigo, pode ser conferida nos
seguintes julgados: STJ: REsp 1363168; TJSP: 2066395-13.2018.8.26.0000; 2212361 -
41.2017.8.26.0000; e 2167565-62.2017.8.26.0000.

Espera-se assim maior agilidade e efetividade das execucdes movidas por con-
dominios para cobranca de quotas condominiais em atraso, pois os devedores
poderdo ter suas unidades levadas a leildo, mesmo que gravadas com cldusula
de alienacao fiducidria, tudo para satisfazer o crédito perante o condominio.

‘ ATILA MELO SILVA ¢é Sécio do Manna, Melo & Brito Advogados.
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A legal protecao ambiental,
social e econdmica
das cidades -

Aplicacao do Codigo Florestal ante o
novo entendimento do STJ ou o respeito
a CF; Lei de Uso e Parcelamento do Solo

Urbano e Estatuto das Cidades?

ror LUCIANA BRISTOT DE BEM

€6 A instabilidade juridica esta criada pelo desrespei-
to ao dispositivo constitucional federal e a “mudanca

postural” do STJ pretendendo fazer prevalecer o seu
entendimento com a aplicacao do Codigo Florestal,
Lein® 12.651/12, para areas urbanas.??

instabilidade juridica criada pelo desrespeito ao dispositi-

vo constitucional federal art. 30, que confere aos Munici-

pios a competéncia e liberalidade de legislar sobre assun-

tos de “interesse local”, conforme a Lei n° 6.766/79 - Uso

e Parcelamento do Solo Urbano, que atribui a capacidade de regular

em nivel municipal o espago urbano, conflitam com a mudanca do

entendimento do SR]J, em suas decisoes, fazendo prevalecer a aplica-

cdo de outro dispositivo legal, também de origem federal, o Cédigo
Florestal (Lei n® 12.651/12), para dreas urbanas.

No dia 30 de abril do corrente ano o STJ admitiu como tema 1010

de recurso repetitivo, o seguinte:




“Extensdo da faixa ndo edificavel a partir das margens de cursos d'agua naturais em tre-
chos caracterizados como area urbana consolidada: se corresponde a drea de preservacdo
permanente prevista no art. 4°, |, da Lei n° 12.651/2012 (equivalente ao art. 2°, alinea‘a; da
revogada Lei n° 4.771/1965), cuja largura varia de 30 (trinta) a 500 (quinhentos) metros,
ou ao recuo de 15 (quinze) metros determinado no art. 4°, caput, lll, da Lei n° 6.766/1979"

Historicamente as cidades desenvolveram-se ao longo das margens dos cursos
d’4guas existentes nos Municipios e, com a CF de 1988 foi conferido aos Municipios a
faculdade de legislar sobre o “interesse local”, e, por via de consequéncia, sobre o par-
celamento de seu solo urbano, conforme consta do art. 30, incisos I e VIII, da CF/88.

No entanto, desconsiderando o contido na CE determinadas Turmas do STJ
entendem que o Cédigo Florestal deve prevalecer sobre a Lei de Parcelamento do
Solo Urbano, sendo duas leis federais, infraconstitucionais, que nao deveriam se
sobrepor uma a outra.

O préprio denominado nas referidas leis, jd sugerem onde cada uma delas deve
ser aplicada ao caso concreto, ou seja, o Cédigo Florestal se aplica as florestas
enquanto que a lei de parcelamento do solo urbano se aplica as cidades.

No entanto, e contrariando intimeras decisdes recorrentes do préprio Supe-
rior Tribunal de Jistica e de Tribunais Pdtrios, inclusive o TJSC, o STJ suspendeu
todos os processos que tem como tema a referida controvérsia, qual seja, se em
drea urbana consolidada se aplicard o Cédigo Florestal ou a Lei de Parcelamento
do Solo Urbano, desconsiderando o fato da previsao constitucional de liberali-
dade do Municipio legislar em assuntos de interesse local, dentre eles, “quando”
se faria necessdrio recuo protetor para “bens naturais” e “como” e “para onde” as
edificacoes existentes nas cidades se estenderiam, com base, ainda, no Estatuto
da Cidade, que também €é uma lei infraconstitucional.

A controvérsia reside no fato do Cédigo Florestal exigir um recuo de 30 metros
para dguas correntes e dormentes com largura de 10m a 50m; de 50 metros para
dguas com largura maior de 50m a 200m e distdncia minima de 100 metros para
aquelas com mais de 200m de largura.

Enquanto isso, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano exige a distdncia de 15
metros de drea ndo edificdvel a partir das margens de cursos d’dgua, lei que até
entdo vinha sendo aplicada em dreas urbanas, por tratar especificamente de peri-
metros urbanos consolidados, entendidos como 4reas onde existe infra estrutura
tais como distribuicdo de dgua e energia, coleta de lixo urbano, esgotamento sani-
tdrio e outros previstos no Estatuto da Cidades.

O risco criado pelo STJ ao entender que descabe a aplicacao da Lei 6766/79
em dreas urbanas consolidadas reflete ndo sé nos empreendimentos em andlise
na Justica com mesmo tema, mas em toda a estrutura fisica ja existente em quase
todas as cidades do pais.

E diz-se isso, pelo fato das cidades, em sua esmagadora maioria, ter se desen-
volvido a partir das margens de dguas correntes e/ou dormentes, muitos desses
ja descaracterizados hd muitas décadas, sendo o mais comum em canais de dre-
nagem pluviais e esgotamentos domésticos, pois perderam toda sua natureza de
“bens naturais” e sequer se prestam para reconstituicao de qualquer bioma em suas
margens, nao havendo que se falar, assim, sobre o principio in dubio pro natura
trazido com o Cédigo Florestal, pois ndo restam dividas acerca da inexisténcia no
estado natural tal qual décadas atrés e a inviabilidade de retornar ao status quo.
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Aplicar-se o Cédigo Florestal ao invés da Lei de Uso e Parcelamento do Solo
Urbano, além de ferir a autonomia e competéncia dos Municipios para projetar
desenvolvimento e expansao geogrdfica de suas cidades, ainda traz sérios riscos
imensuraveis para empreendimentos existentes ha décadas, e construcoes histé-
ricas até de relevante interesse arquitetonico sumirem com base na aplicacdo do
Cddigo Florestal em dreas urbanas consolidadas.

Se a Justica brasileira passar a adotar a drea ndo edificante limitado ao seu
entendimento, qual seja, aquela constante do Cédigo Florestal, pode se desca-
racterizar uma cidade inteira pois, muitas delas como por exemplo no estado de
Santa Catarina, como em tantas outras cidades da nossa Repiblica, possuem edi-
ficacdes, inclusive histdricas localizadas as margens de suas dguas.

Tomando-se como exemplo no estado de Santa Catarina, cidades como Joinville,
Blumenau, Rio do Sul, Cagador, Joacaba, Itajai, Florianépolis, Tubardo, Cricitima,
Ararangud entre tantas outras que possuem construcgdes, inclusive histéricas ali
existentes hd décadas!

Ainstabilidade juridica esta criada pelo desrespeito ao dispositivo constitucional
federal e a “mudanca postural” do STJ pretendendo fazer prevalecer o seu entendi-
mento com a aplicacdo do Cédigo Florestal, Lein° 12.651/12, para dreas urbanas.

Imagine-se agora, tais edificagdes sendo demolidas, certamente se espalharia
um prejuizo patrimonial e financeiro de monta, tanto para os proprietdrios das
edificacoes, moradores que ndo teriam como recuperar e até para onde se deslocar,
pontos comerciais com perda de geracdo de emprego e renda, além do fato da obri-
gacao do Poder Publico realocar as comunidades e seus cidaddos que residem as
margens dos cursos d’dgua!

Inimeros edificios residenciais e comerciais, além de construcdes histéricas
até mesmo tombadas pelo “Patrimoénio Histérico” como na cidade de Laguna no
estado de Santa Catarina, ou Paraty no estado do Rio de Janeiro.

Além da legislacdo aqui citada, ndo se pode deixar de mencionar, ainda, os
Planos Diretores que conferem ao Municipio ordenar o crescimento de suas cidades,
ratificando o dispositivo constitucional que autoriza a municipalidade a legislar
sobre assuntos locais. E, o que seria mais local do que estabelecer o zoneamento
urbano, estabelecer os critérios de parcelamento do seu solo urbano e se as dreas
urbanas possuem ainda condi¢des de manter qualquer bioma intacto ou retornar
o status quo que € o que parece pretender o STJ.

Fica a indagacdo de qual o real objetivo de ndo se aplicar a Lei n° 6766/79 em
areas urbanas se referida lei foi criada justamente para que se desse a igualdade
entre os desiguais, pois ndo hd que se dar o mesmo tratamento as dreas urbanas
e as dreas rurais, ja que se tratam de distintos ambientes e funcdes, além de ser
evidente os diferentes usos e tradi¢ées de ocupacao em ambas as dreas.

N3ao se quer admitir a inobservéncia de dispositivo constitucional (art. 30, CF)
sob a justificativa de prote¢do a um meio ambiente inexistente ou bem natural
descaracterizado, hoje, nas dreas urbanas consolidadas. O que se pretende sobre-
pondo o Cédigo Florestal a Lei de Parcelamento do Solo Urbano nos dias atuais? S6
vejo um resultado, inseguranca juridica na aplicagdo das normas e maior prejuizo
ao meio ambiente, aos bens naturais além da instabilidade, inclusive econémica/
financeira em tempos de crise nacional instalada.

ARQUIVO PESSOAL

LUCIANA BRISTOT DE BEM é Advogada, colaboradora do Escritério Giovani Duarte Oliveira Advogados Associados.
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Atendimento: o cartao
de visitas da empresa

por TAIRINE ANDRE DE SouzA BORGES

os dias atuais, ter a direcao especifica no atendimento é
essencial. Investir em atendimento ao cliente significa in-
vestir em vocé, na sua empresa ou escritorio, seus clientes
devem ser poupados de longas explicacdes e pedidos de
desculpas, ou longos periodos de espera para ser atendido.

O prestador do servico deve, sobretudo, ser capaz de identificar as
principais dificuldades e expectativas do cliente e estar pronto para
prestar-lhe informacdes que realmente o ajude. Todo esse processo deve
ser rdpido e, dentro dos valores da sua empresa, gerando no cliente a
satisfacdo de que todos os esfor¢os possiveis foram reunidos para que
o problema fosse resolvido.

O escritério que possui o protocolo de atendimento faz a diferenca,
pois todos os clientes atendidos em reunides agendadas, contratando
ou nao os servicos, recebem ligacdo no dia posterior para avaliar como
foi o atendimento, e qual seu grau de satisfacdo dado pelo nosso escri-
toério. Com isso é gerado uma expectativa positiva ao cliente e, ao
escritério uma satisfacdo por usar apenas uma ferramenta, qual seja:
O BOM ATENDIMENTO. Essa etapa contribui para a fidelizacdo dos
clientes aumentando a credibilidade no escritério.

Atender a necessidade do cliente ja ndo € mais suficiente, € preciso
superar suas expectativas, seja com o sorriso da recepcionista, o café
bem servido, a poltrona confortdvel ou até mesmo a conversa agradéavel
certamente sao fatores que provocam uma sensacao de acolhimento,
mas nem sempre transmitem integralmente a mensagem necessdria
para garantir a contratacao.

Quem procura solugéo juridica para um problema, inconsciente-
mente, busca um profissional que inspire resultados. Assim, € essencial
demonstrar organizacao, objetividade e profissionalismo, partindo-se
sempre do cartdo de visitas da empresa, o atendimento inicial.

A busca por melhorar o atendimento em escritérios de advocacia é
uma tarefa didria, que exige comprometimento de todos os membros da
equipe. Por isso, € importante pensar em maneiras de estreitar os lacos com
o cliente e aplicar estratégias consistentes para melhorar o atendimento.

O Atendimento ao cliente inicia-se pela exceléncia no atendimento,
resumindo-se em: atencao, sorriso, sinceridade, transparéncia, empatia,
e objetividade.

TAIRINE ANDRE DE SOUZA BORGES é colaboradora do escritério Giovani Duarte Oliveira
Advogados Associados.
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Negocios juridicos
processuais: pelos
planos de existéncia,
validade e eficacia

por DALILIA DE CARVALHO GOMES

¢o negocio juridico processual é responsavel por
uma maior eficacia e autonomia, devido consentir

parceria entre as partes e, assim, assegurar uma maior
seguranca e uma melhor prestacao jurisdicional.”

Negocio Juridico pretende regular direitos e deveres ine-
rentes de acordo com os interesses dos agentes abrangi-
dos, apresentando um instituto juridico préprio. Anténio

Junqueira de Azevedo (2002). Brilhantemente afirma que
o negdcio juridico constitui o principal exercicio da autonomia pri-
vada da liberdade negocial. Respeitando sempre os pressupostos de
existéncia, validade e eficdcia impostos pela norma juridica que so-
bre ele incide, ou seja, o negdcio juridico nada mais é, do que uma
manifestagdo de vontade que pretende produzir certo efeito juridico.

w
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Partindo desse preceito, é importante entender que negécio juridico ndo é
necessariamente uma simples manifestacdo de vontade, mas sim, uma a¢do, um
desejo, uma intencao ou demonstracdo da vontade qualificada, ou seja, é um
desejo que é visto socialmente como algo eficaz pronta a produzir efeitos juridicos.

De forma clara e concisa é notério que o negécio juridico s6 existe se houver
a intencdo ou manifestacao da vontade. E diante disso é de fundamental impor-
tancia estudar a concepg¢do de um negdcio juridico a partir dos planos de exis-
téncia, validade e eficdcia, esses planos sdo distintos, e é através dos quais que se
analisam os atos juridicos de uma forma geral.

OS TRES PLANOS DO NEGOCIO JURIDICO

E conveniente e necessdrio enfatizar de forma sucinta o que de fato é um
Negécio Juridico e na sequencia explanar sobre a base de sustentacao, ou seja, 0s
seus pilares. Marcos Bernardes de Mello diz que:

Negécio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fatico consiste em
manifestacdo ou declaragdo consciente de vontade, em relagdo a qual o sistema juridico
estruturacao do conteudo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu sur-
gimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico. (BERNARDES DE MELLO, Marcos.
Teoria do fato juridico: Plano da existéncia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.225).

E, Antonio Junqueira de Azevedo conceitua negdécio juridico nos seguintes
termos:

Negdcio juridico é todo fato juridico consistente em declaracao de vontade, a que o
ordenamento juridico atribui os efeitos juridicos designados como queridos, respeitados os
pressupostos de existéncia, validade e eficicia impostos pela norma juridica que sobre ele
incide. (AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia.
4 edi¢bes. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.15).

Para a professora Maria Helena Diniz, “apresenta-se, entdo, o negécio juridico
como uma “norma concreta estabelecida pelas partes”. (DINIZ; 2010, p. 451).

De acordo com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona depreendem que o negécio
juridico, seria a declaracdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus pressupostos
de existéncia, validade e eficdcia, com o propdsito de produzir efeitos admitidos
pelo ordenamento juridico pretendidos pelo agente. (2010, p, 361), seguiremos
destacando o foco principal dentro desse contexto que € a andlise dos planos dos
negdcios juridicos e nesse caso podemos adentrd-los, analisando os elementos
que constituem o negdcio juridico, a partir da teoria criada por Pontes de Miranda,
que desenvolve uma estrutura tinica para explicar tais elementos, a denominada
“Escada Ponteana”. Nessa escada o Negdcio Juridico tem trés planos:

* Plano da Existéncia - sdo os elementos essenciais, os pressupostos de existéncia;

* Plano da Validade - sdo os elementos do plano da existéncia com algumas
qualificagoes;

* Plano da Eficdcia — neste plano estdo os efeitos gerados pelo negécio em relacao
as partes e em relacdo a terceiros. Sdo elementos relacionados com a suspensao e
resolucdo de direitos e deveres.
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PLANO DA EXISTENCIA

O Negdcio Juridico nao se manifesta do nada, para que seja visto como a
expressdo da vontade das partes, é necessdrio atender alguns requisitos minimos,
ajustado pelo sistema normativo do Novo Cédigo Civil, ou seja, o Negécio Juridico
s6 existird se ndo tiver a auséncia de nenhum dos elementos constitutivos essen-
ciais. De acordo com o préprio artigo 104, do Cédigo Civil sugere quatro elementos
necessdrios para a existéncia do negécio juridico, que sao:

* O agente:

N3ao haveria negécio juridico se ndo houvesse a pessoa para manifestar sua
vontade. A participa¢do do sujeito, pessoa natural ou juridica, € indispensével para
a configuracdo do negdcio juridico.

* A manifestacao de vontade; Neg6cio Juridico Existéncia Validade Efic4cia:

A vontade € pressuposto bdsico do negdcio juridico e é imprescindivel que se
exteriorize (GONCALVES; 2010, p. 348). Assim, a declaracdo ou manifestacdo de
vontade torna-se fundamental para a celebragcao do negécio juridico.

Segundo Marcos Bernardes de Mello (1998, p. 120), “do ponto de vista do direito,
somente vontade que se exterioriza € considerada suficiente para compor o suporte
fatico do ato juridico. ”

* O objeto:

N3o hd que se falar de negdcio juridico sem objeto, pois “todo negécio juridico
pressupoe a existéncia de um objeto — utilidade fisica ou ideal — em razdo do qual
giram os interesses das partes” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 370).

* A exteriorizacao da vontade, ou forma:

Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 126) concebe a forma como sendo
“o meio através do qual o agente expressa sua vontade. A forma poder4 ser oral,
escrita, mimica, consistir no préprio siléncio, ou, ainda, em atos dos quais se deduz
a declaracdo de vontade. ”

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2010, p. 371) advertem que, embora guardem
intima conexao, a manifestacdo de vontade e a forma nao podem ser confundidas,
pois a forma deve ser entendida simplesmente como o revestimento externo da
manifestacdo volitiva. Tal manifestacao, por sua vez, inicia-se internamente, no
plano psicolégico, com a reflexdo do agente, até se revelar como uma declaracdo
exterior.

Contudo, a presenca do agente se faz necessdria, porquanto é dele que nascerd
a manifestacdo de vontade, exteriorizada por algum meio em direcdo ao objeto.
No Plano da Existéncia nao se avalia a invalidade ou eficacia desse fato juridico,
s6 se cogita a presenca dos fatores existenciais minimos.

PLANO DA VALIDADE

A validade é segundo plano de um negécio juridico e estd voltado para a veri-
ficacdo de vicios, problemas, falhas ou defeitos. Segundo Anténio Junqueira de
Azevedo:

A validade é, pois, a qualidade que o negécio deve ter ao entrar no mundo juridico,
consistente em estar de acordo com as regras juridicas (“ser regular”). Validade é, como o
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sufixo da palavra indica, qualidade de um negdcio existente.“Valido” é adjetivo com que se
qualifica o negdcio juridico formado de acordo com as regras juridicas.

0 plano da validade é proprio do negdcio juridico. E em virtude dele que a categoria
“negécio juridico” encontra plena justificacao tedrica. O papel maior ou menor da vontade,
a causa, os limites da autonomia privada quanto a forma e quanto ao objeto sdo algumas
das questdes que se pdem, quando se trata de validade do negécio juridico, e que, sendo
peculiares dele, fazem com que ele mereca um tratamento especial, diante dos outros fatos
juridicos. (AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridicoR existéncia, validade e eficdcia. 42
edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 41-42

E interessante analisar mesmo que previamente cada um dos elementos que
devem existir para que o negdcio seja vélido. Vejamos:

I - A declaragdo da vontade nao pode estar impregnada de malicia, deve ser
livre e de boa-fé.

IT - O agente emissor da vontade deve ser capaz e legitimado para o negdécio.
Na auséncia de capacidade plena para conferir validade ao negécio celebrado,
devera o agente ser devidamente representado ou assistido.

III - Referir-se a licitude do objeto significa dizer que seu contetdo é licito, ndo
contrdrio aos bons costumes, a ordem ptblica, a boa-fé e a funcao social ou eco-
ndmica de um instituto.

IV - A forma € o meio pelo qual a declaracdo de vontade se exterioriza. Nessa
linha de raciocinio ndo hd que se confundir forma como elemento existencial
do negdécio, com a forma legalmente prescrita — pressuposto de validade do ato
negocial. A inobservancia deste atinge o plano de validade e ndo o de existéncia.

O art. 107 CC consagra o Principio da Liberdade das formas e como regra a vali-
dade da declaracdo nao depende de forma, salvo quando a lei expressamente a exigir.

PLANO DA EFICACIA

Terceiro e tdltimo plano pelo qual interessa identificar se o Negécio Juridico
repercute e produz eficdcia. O plano da eficdcia do negécio juridico estd inteira-
mente ligado a competéncia que institui o dever de apresentar efeitos correspon-
dentes ao que a norma juridica lhe confere. Para Pontes de Miranda:

A eficacia juridica é criacdo do direito, ainda quando o efeito juridico coincida ser efeito
fisico. A pré-histéria e a histéria adotaram os mais variados efeitos juridicos e as causas
deles variaram, também, através de toda a histéria humana. Se sdo incontéveis os fatos
que interessam ao direito, também o sdo os efeitos que ele cria ou faz juridicos, ligando-os,
como consequéncia, a incidéncia das regras juridicas sobre esses fatos. (MIRANDA, Fran-
cisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000.T. 5, p. 33.).

Entdo, nesse plano iremos analisar os elementos que o compdem ou interferem
na eficdcia do negdcio juridico. Sdo considerados elementos acidentais: Condicao,
Termo e Modo ou Encargo.

CONDICAO

E um elemento que deriva obrigatoriamente da vontade das partes e o efeito do
Negdcio Juridico estd subordinado a evento futuro e incerto, ou seja, € o elemento
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acidental do negdcio juridico, que faz 0 mesmo depender de um evento futuro e
incerto (art. 121, do CC).

O Cédigo Civil dispoe que: Art. 121. “Considera-se condicao a cldusula que
derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio
juridico a evento futuro e incerto”.

O critério classificatério mais difundido da condicdo é quanto ao seu modo
de atuagdo:

a) Condigdo Suspensiva — oposta essa cldusula, enquanto a condi¢do nao se veri-
ficar, ndo se terd adquirido o direito a que ele visa. H4 a subordinacgdo tanto da efi-
cdciajuridica (exigibilidade) quanto dos direitos e obrigac6es decorrentes do negécio.

b) Condicdo Resolutiva — nesta modalidade enquanto a condi¢do néo se rea-
lizar, vigorarao negdcio juridico, sendo exercido desde a conclusdo deste o direito
por ele estabelecido. Uma vez verificada a condicao, para todos os efeitos o direito
a que ela se opde se extingue.

TERMO

O termo é de certa forma contrério a condicdo, pois o termo é um evento
futuro e certo na qual condiciona o principio dos efeitos do negécio juridico.
Diante disso sua sondagem se submete ao inicio ou o fim dos efeitos dos negécios
juridicos. Como primeira classificagdo ha:

a) Termo inicial (dies a quo) — quando se tem o inicio dos efeitos negociais, sus-
pende o exercicio, mas ndo a aquisi¢do do direito e;

b) Termo final (dies ad quem) — pde fim as consequéncias derivadas do negécio,
tem eficdcia resolutiva.

De acordo com o art. 135 CC ao termo inicial e final aplicam-se, no que couber,
as disposicoes relativas a condigao suspensiva e resolutiva, respectivamente. Quanto
a sua origem o termo pode ser assim classificado:

a) Termo legal - é o fixado pela norma juridica;

b) Termo Convencional — estabelecido pelas partes.

Por fim, o termo pode ser ainda:

a) Termo certo ou determinado — sabe-se que o evento ocorrerd e quando
ocorrera;

b) Termo incerto e indeterminado — o evento ocorrerd, mas nio se sabe quando.

MODO OU ENCARGO

E uma autolimita¢do da vontade, tipica dos negécios juridicos. Essa determi-
nacao acessoria impode ao beneficidrio um 6nus a ser cumprido, em prol de uma
liberalidade maior. Nessa espécie de determinagdo acesséria nem a aquisicao,
nem exercicio do direito permanecem suspensos, ressalvada a inclusdo do encargo
como condicao suspensiva.

Prevé, ainda, o art. 137 CC que o encargo ilicito ou impossivel é considerado
ndo escrito ou inexistente, remanescendo o ato na sua forma pura.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Civil 6 uma das dreas do direito que € motivo de maior reflexdo, visto
que, o contato entre as partes sempre foi algo complexo, visto que, uma procura
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sempre o interesse préprio, com isso, nem sequer consulta o direito do outro,
ou seja, busca sempre olhar para si e o outro € esquecido. No negécio juridico,
tudo o que foi citado estd totalmente relacionado e principalmente quando ndo
se tem conhecimento sobre tal. Contudo, o Neg6cio Juridico é de suma impor-
tancia, especialmente quando se conhece a sua base e sua estrutura e de fato
deve ser conhecido por todos, ou no minimo pela maioria e, se preciso for com
certeza deve ser estudado com mais teor e aprofundamento. Desta maneira,
trazemos para toda a sociedade um maior conhecimento e de certa forma segu-
ranca entre as partes.

E finalmente, pode-se afirmar que a andlise de um Negdcio Juridico devera
ser feita a partir da assercdo de que existem trés planos grandiosos a serem aten-
tamente analisados, por meio de conferir a sua perfei¢do técnica, a saber, a exis-
téncia, a validade e a eficacia.

E importante destacar que a sequéncia da andlise deve ser precisamente esta,
ou seja, em primeiro devem ser vistos os elementos existenciais; em seguida os
requisitos subjetivos, objetivos e formais de validade; e, por dltimo, as premissas
que podem acometer a sua producdo de efeitos, a chamada eficdcia. Assim, fica
claro que, em um negdcio juridico se houver a auséncia de qualquer elemento
constitutivo, nao serd necessaria a analise dos demais.

Nesse sentido, conclui-se que o negdécio juridico processual é responsdvel por
uma maior eficdcia e autonomia, devido consentir parceria entre as partes e, assim,
assegurar uma maior seguranca e uma melhor prestacgdo jurisdicional.

REFERENCIAS

AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico. Existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2013.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico — existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2002.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil -Vol. 01. 21. ed. Ldmen Juaris, 2011.

COVELLO, Sérgio Carlos. A Obrigagdo Natural - Elementos para uma Possivel Teoria, Sdo Paulo:
LEUD.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. RT, 2006.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1. Teoria geral do Direito Civil. 27 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil/Pablo StolzeGagliano, Rodolfo Pamplona Filho
- Sao Paulo: Saraiva, 2005. P4g. 19-20.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral. Volu-
me I. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 1. Parte Geral. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. 8. ed., atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000. T.
5,p. 33.

TARTUCE, FLAVIO. Direito Civil. Vol. 01. 7. ed. Método, 2011.

DALILIA DE CARVALHO GOMES é Bacharel em Direito pelo Instituto Superior de Educagao Raimundo Sa.

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA

55



KNOW HOW

Justica: substantivo
feminino abstrato

ror SERGIO RicARDO DO AMARAL GURGEL

€€ Sabemos o que é trabalhar sem receber, plantar
sem colher, dar sem ter, adoecer sem saber onde
morrer, @ morrer sem viver. Injustica é aqui, onde se
faz e nao se paga. Justica, talvez em outro lugar.”

ificil lembrar das primeiras palavras aprendidas na infan-
cia, fase do desenvolvimento humano em que a neces-
sidade de se comunicar é compreendida como condicado
essencial para a manutencao da vida. Para as familias que
ainda procuram prolongar a tradicdo de anotar os passos iniciais de
seus herdeiros, é costumeiro o registro dos sons improvisados de
quem desejou chamar todas as coisas ao redor por intermédio de
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murmurios monossildbicos. Por outro lado, nem mesmo os mais conservadores
cuidaram de registrar os momentos em que a palavra “justica” foi pronunciada
prematuramente, e nao poderia ser diferente, considerando o fato de ndo ser a
primeira infancia o periodo no qual o individuo consegue externar a dor de ser
preterido.

Nos primeiros meses de vida, o recém-nascido se entrega com maestria as pra-
ticas primitivas da tirania. No uso repentino do choro histérico até fazer oscilar
a cor da pele é que se procura desfrutar das vantagens de ser minimo, principal-
mente quando se trata do tdo esperado primogénito. Nesses primeiros anos da
existéncia, ndo é a Terra que circunda o Sol, mas todos os astros que giram ao redor
da crianca. Sendo o senhor dos seus pais, a pequena criatura escraviza qualquer
um que se encante ao vé-la repousar em sono sereno, como se fosse a prova incon-
testdvel de uma divindade.

Com o passar do tempo, a consciéncia vem chegando sorrateiramente, e com
ela o medo genuino da vida, gérmen da violéncia que em breve serd lancada contra
tudo e todos. Seja pelo choro do pai desempregado, ou pelo ultimo diagnéstico do
avo amigo, o antigo ditador de fraldas comecard a compreender o cendrio que o
cerca. Cada ser encontrard a fonte de sua dor que perdurara pela eternidade. Um
amor juvenil ndo correspondido, por exemplo, perdido para alguém que escarnece
daquilo que nos foi sagrado, costuma ser infalivel. Outros conhecerao a realidade
na escola, onde a podriddo que se preciptou na porta de casa por 14 vagueia livre
como um animal bravio. A experiéncia do bullying, bem como o dissabor das humi-
lhacoes proferidas por aqueles que se vangloriam de terem nascido com o dom
de educar, tém sido muito bem-sucedidos na tarefa de arrancar das estranhas o
pronunciamento da palavra injustica.

Nada mais natural do que o repidio ao injusto, principalmente quando esse
mal repousa sobre a nossa pele ou a dos nossos entes queridos. Entretanto, com-
preender a sua inversao como o ideal de justica representa um erro de vida, uma
ilusao juvenil. Em uma anélise puramente etimolégica, a palavra injustica € for-
mada por derivacao, representada como anténimo de justica, um mero substan-
tivo feminino abstrato, nada mais do que isso. Embora essa explicacao faca todo
o sentido no campo das letras, nao se pode dizer o mesmo em relacdo a érbita do
que tocamos ou sentimos. A nocdo de justica se passa apenas na mente do homem
delirante. Injusta é a nossa propria existéncia, e todo o resto que transita dentro e
fora da matéria. A sua auséncia, ou sua menor influéncia, ndo nos permite estabe-
lecer, pela via da interpretacao contrario sensu, qualquer espécie de contraponto
para encontrarmos a definicao do que seria justo.

Por se tratar de uma palavra sem qualquer sentido realistico, a humanidade se
habituou a utilizd-la de modo aleatdrio, a margem de qualquer reflexdo filoséfica.
Leis sdo criadas em nome da justica, e os promotores, no exercicio de suas atribui-
¢oOes, procuram aplica-las para promover tal utopia dentro das paredes dos tribu-
nais, também chamados de Justica. Vé-se muitos homens envolvidos na missdo
de alcancar aquilo que nao sabem sequer o significado.

Usando a experiéncia no ambito criminal como exemplo, a disposicao dos
sujeitos processuais em sala de audiéncia € rica em simbolismo direcionado ao
tema. Juizes e promotores, que no minimo mantém uma relagdo de colegas de
trabalho, sentam-se lado a lado em posicdo consideravelmente mais alta do que
a concedida ao réu, que langa o olhar para os seus inquisidores sempre de baixo
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para cima, tornando-se necessdrio inclinar a cabeca em quarenta e cinco graus
quando lhe é dada a palavra. Desse modo, ndo resta a menor divida de que, ao
menos no Brasil, o tridngulo representativo do Principio da Isonomia jamais foi
equildtero, tendo sido construido com base em um engodo doutrindrio, cuja uti-
lidade se presta apenas ao campo académico. Em que pese o texto constitucional
ter consagrado o Sistema Acusatorio, 0 que se nota em termos praticos € a luta de
dois contra um. E nos casos em que uma tese defensiva se encerra bem-sucedida,
ainda assim nao nos compete considerar a hipétese como exemplo de justica. Trata-
se apenas de uma injustica maior ndo consolidada, o mitior ao invés do gravior,
adotando a linguagem pomposa dos nossos jurisconsultos.

Na mesma linha segue o legislador ordindrio ao intensificar as injusticas sob o
pretexto de liquidar uma suposta divida contraida historicamente pela maioria em
relagdo a minoria, ou minoria em relagdo a maioria (serd que alguém sabe dizer
a que lado pertence?). Todos se sentem injusticados e carregam a crenca de que o
equilibrio possa ser restaurado a partir da construcdo de um culpado, escolhido
para expiar os pecados universais.

O século XIX foi marcado pelo patriotismo exacerbado, fanético, xenof6bico
e beligerante, mediante o qual se distinguia irmaos pela cor da bandeira, além
de hinos repletos de mentiras dignas de um quadro grave de psicopatia. Hoje, os
mesmos homens que consideram essa ruptura social como evidéncia do atraso
de nossos ancestrais, promovem uma divisdo ainda mais perversa, na qual torna-
se impossivel enxergar o préximo como ser humano, mas como mulher, homem,
homossexual, transexual, indigena, negro, branco, idoso, instalando uma luta
surpreendentemente patética entre géneros, etnias, faixas etdrias etc. E o que se
vé em nosso ordenamento juridico atual, severamente piorado pela interpretagdo
ininteligivel dos Tribunais Superiores. O amontoado de leis injustas constantes no
acervo do Congresso Nacional ndo tém outro destino a ndo ser a conversao em
jurisprudéncia ainda mais reprovavel.

Neste exato momento em que as estas letras sdo registradas na tela do compu-
tador, um homem acaba de ser condenado, enquanto os seus personagens orgu-
lhosos comecam a desafogar os corredores do Fé6rum com a sensac¢do de dever
cumprido. Independentemente do resultado obtido no processo, € bem provavel
que em um dos lados haja uma mae solitaria se apoiando na parede para chorar em
siléncio. Certamente alguém dird que a justica foi feita. Para Anatole France (1844-
1924), que preconizava que “a justica é a sancao das injusticas estabelecidas”, talvez.

Na década de sessenta, em meio a luta de libertacdo da Argélia do dominio
francés, Albert Camus (1913-1960), apés receber o Prémio Nobel, foi interpelado
por um estudante enquanto ministrava uma palestra para os alunos de uma uni-
versidade de Estocolmo. Instigado por seus colegas, o jovem argelino fazia uma
série de perguntas constrangedoras ao escritor sobre a situacao politica da regiao,
em razdo do seu posicionamento conservador a respeito da questao da indepen-
déncia das antigas coldnias. Foi entdo que Camus fez uma de suas colocacdes mais
famosas. Disse ao rapaz: “- Neste momento estdo langando bombas nos bondes
em Argel. Minha m3e pode estar em um desses bondes. Se essa € a sua justica, eu
prefiro a minha mée.”. Ironia do destino para um fil6sofo que havia escrito sobre
0 “homem absurdo”. Era hora de conhecer a justica absurda.

O caréter subjetivo do conceito de justica fica bem claro na resposta de Camus
ao se referir a justica do outro. Realmente, cada um procura convencionar o que
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“Para Anatole France (1844-1924), que preconizava que
“a justica é a sanc¢ao das injusticas estabelecidas”, talvez.”

é justo de acordo com o que lhe convém, como algo que possa servir de retri-
buicdo a uma acao motivada por um ideal valorado positivamente, um suposto
esforco recompensado. Entretanto, é curioso notar jamais ter havido um ditador
sanguindrio, ou mesmo um revoluciondrio empertigado, que ndo invocasse a
justica para justificar assassinatos, estupros, pilhagem, migracdo forcada, entre
outras expressdes de violéncia. E possivel que por esta razdo D.H. Lawrence

(1885-1930) tenha revelado que “o que as pessoas querem € o 6dio, o 6dio, nada
mais do que o 6dio, em nome do amor e da justica, odeiam.”. Dificil encontrar
argumentos para contestar as diferentes visdes acima apresentadas. Afinal de
contas, o que € justica? Grandes fil6sofos tentaram nos dizer, e alguns deles s6
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encontraram injustica, assim como Sécrates (469 a.C.-399 a.C), julgado por pos-
suir autonomia na arte de pensar.

Na religido é f4cil encontrar quem tenha explicacao para tudo, inclusive para
esta pergunta sem resposta. Alids, a busca por justica é o ponto em comum de todas
as crencas, independentemente do Deus para o qual se faz reveréncia. Enquanto
os budistas creem na instrumentalidade do Karma para que o homem corrija
todos os males causados em vidas passadas até alcancar o Nirvana, os cristaos
acreditam no julgamento feito por um Cristo ressuscitado no final dos tempos. A
justica ndo seria concebida no tempo da vida terrena, mas sim em outro mundo,
ao lado do Criador. Confiam que “Bem-aventurados os que tém fome e sede de
justica, porque eles serdo fartos” (Mateus 5:6). Eis a fé crista! Deixemos para os
especialistas a palavra final, mas tudo indica que o reino onde a sede e a fome
de justica serdo saciadas pertenca a outro mundo, e ndo a este dos homens sem
santidade. A resposta de Jesus a Pilatos ndo deixa didvidas: “— O meu reino néo é
deste mundo.” (Jodo 18:36). Portanto, justica neste planeta nao h4, nunca houve,
nem mesmo para o Filho de Deus, incompreendido, traido, caluniado, acoitado,
crucificado e vilipendiado. Contudo, mais cedo ou mais tarde todos clamardo a
Deus por justica, aqui e agora, inclusive aqueles que mais promoveram injusticas
na face da Terra, onde até Licifer se sente injusticado.

Embora ninguém saiba conceituar justica, todos saberao dizer com clareza,
salvo raras excecoes, 0 que seria injustica (para variar, alguns mais do que os
outros). Dificil crer que um médico de hospital ptblico brasileiro ndo seja capaz
de nos esclarecer sobre o sentido de injusti¢a ao discorrer a respeito de receber
menos de um terco dos vencimentos de um agente de seguranca da Camara dos
Deputados, e de dez vezes menos que um promotor (de justica). Igualmente ndo
faltarao argumentos para o violinista que ouve diariamente nossos ilustres artistas
de trés acordes, com rimas no infinitivo, serem chamados de génios pelas emis-
soras de televisdo. Melhor ainda o depoimento dos nossos mestrandos e douto-
randos que estdo ingressando na Uber para sustentar a familia, enquanto os joga-
dores de futebol de segunda categoria ostentam nas redes sociais helicépteros,
iates e mansoes. Alids, ndo hd razao para tanta especializacdo de fatos ilustrativos.
Perguntemos aos pais que perdem seus filhos transfixados por balas de fuzil; as
pessoas que morrem lentamente pela falta de tratamento; as familias que ceiam
nas calcadas repartindo o lixo nosso de cada dia; aos inocentes encarcerados; as
criancas violentadas; aos conjuges traidos e usados, lancados a sarjeta apenas com
as roupas do corpo; aos filhos trocados por um punhado de drogas; aos trabalha-
dores com sapatos sem sola.

Com excec¢do daqueles que nasceram com o corpo e alma virados para a Lua,
somos os “vira-latas atropelados”, retratados por Jodao Cabral de Mello Neto em
“Morte e Vida Severina”; os “Likvidators” envenenados até os ossos em Chernobyl;
a “Escolha de Sofia” das méaes miserdveis nos campos da Somadlia. Sabemos o que
é trabalhar sem receber, plantar sem colher, dar sem ter, adoecer sem saber onde
morrer, e morrer sem viver. Injustica € aqui, onde se faz e ndo se paga. Justica,
talvez em outro lugar.

=)

y
& SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL ¢ advogado; autor da Editora Impetus; professor de Direito Penal e
Direito Processual Penal.
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Novas regras para
progressao de regime nos
crimes hediondos de acordo
com a Lei n° 13.769/18
-
ror EDUARDO Luiz SANTOS CABETTE _
¢¢Nenhuma lei deve pois ser concedida senao depois

de bem reconhecido que é de verdadeira utilidade so-

cial, e esta jamais pode estar em oposi¢ao com as con-
dicoes morais do homem e da sociedade.??

Lei n° 13.769/18 deu nova redacdo ao art. 2°, § 2°, da Lei n°
A 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), nos seguintes termos:
Art. 2°,§ 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, obser-
vado o disposto nos §§ 3°e4°do art. 112 da Lein°7.210, de 11 de julho de 1984
(Lei de Execugdo Penal (grifo nosso).

DIVULGACAO
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Como se vé, a sobredita legislacdo altera a redacao do art. 2°, § 20, da Lei n°
8.072/90. Embora mantendo os requisitos temporais de progressdao em 2/5 para
primérios e 3/5 para reincidentes em geral, passa-se a excepcionar certos casos
em que a exigéncia temporal se abranda sobremaneira, passando a ser de apenas
1/8 (um oitavo) da pena. As regras mais duras da Lei n° 8.072/90 passam, com a
nova redagdo a submeter-se ao disposto no art. 112, §§ 3° e 4°, da Lein° 7.210/84
(Lei de Execucao Penal).

Para fazer jus a essa regra abrandada de progressao mesmo em crimes hediondos
ou equiparados, alguns requisitos cumulativos sdo exigidos, quais sejam:

a) Aautorado crime terd de ser “mulher gestante” ou “mae ou responsdvel por
criancas ou pessoas com deficiéncia”. Percebe-se, desde logo que os homens
estdo alijados da possibilidade desse tratamento mais benéfico. Certamente
surgird a discussdo em torno de transexuais, obviamente nédo gestantes, mas
que sejam “mae ou responsdvel por criangas ou pessoas com deficiéncia’
(sic). Embora se discorde veementemente, entendendo-se que o critério
deve ser o biolégico — sexual e ndo aquele informado pela chamada “Ideo-
logia de Género”, é fato que o STF em algumas decisdes tem equiparado os
transexuais masculinos para fins de aplicacdo, por exemplo, de dispositivos
da Lei Maria da Penha e vem inexigindo opera¢do de mudanca de sexo para
alterar o registro civil (na mesma toada o STJ), sendo a tendéncia pelo reco-
nhecimento dessa benesse.! O conceito de “crianca” é dado pelo ECA (art. 2°
da Lei 8.069/90), abrangendo pessoas menores de 12 anos. Jd o conceito de
pessoa com deficiéncia deve ser buscado no Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia (art; 2°, da Lei n°® 13.146/15).

b) Nao se tratar de crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
ou seja, crimes como, por exemplo, o homicidio qualificado, o latrocinio, a
tortura, a extorsdao com morte, entre outros, nao admitirdo o abrandamento
das regras e seguirdo os critérios normais.

¢) Nao ter cometido o crime contra seu filho ou dependente. Esse requisito
nada mais é do que dizer o 6bvio, que decorre da regra geral do direito que
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diz que ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza (“turpitudinem
suam allegans non auditur”). Pode surgir a divida no caso em que, por
exemplo, a mae tenha ja cometido crimes contra o préprio filho, mas esteja
em execu¢do um crime hediondo ou equiparado que nao foi, este, especi-
ficamente, cometido contra o filho. Pela leitura do dispositivo, nao haveria
impedimento para a progressao mais benéfica, ja que exige a lei que “o
crime”, ou seja, aquele em execucdo, nao tenha sido cometido contra seu
filho ou dependente. Exemplo: uma mulher cumpre pena por tréfico de
drogas, crime vago, ndo sendo, portanto, a vitima seu filho. Entretanto, ja
cumpriu pena antes por crime de estupro praticado contra o préprio filho.
Pela letra da lei, seria possivel o beneficio, mas nos parece algo inaceitével,
porque ndo acompanha o espirito da norma. Nesse caso, a interpretacao
meramente gramatical deve ceder espago para a légica e para a justica.
Outro exemplo controverso seria também quando a mée estivesse cum-
prindo pena por tréfico de drogas e tivesse envolvido os préprios filhos no
trafico e consumo. Eles nédo seriam propriamente vitimas do crime equi-
parado a hediondo, que é vago, mas ensejando tal circunstancia inclusive
aumento de pena para o trafico no caso de menores, ndo parece légico
ou justo que a genitora seja beneficiada por uma progressao de regime
mais branda.

d) Ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior. Esse é o
novo marco temporal benéfico. Esse novo marco de exigéncia deve retroagir
para casos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.769/18, eis que se trata
claramente de “novatio legis in mellius”. A iniciativa do legislador parece
viciada em dois aspectos principais. Primeiro, hd uma violacdo do Principio
da Proporcionalidade,? porque o homem que, obviamente néo estard gravido,
mas poderd ser pai ou responsdvel por crianga ou pessoa com deficiéncia,
nao é beneficiado sem que haja para tal diferenciag¢do de tratamento qual-
quer fundamentacao justa. Alids, no Cédigo de Processo Penal, ao tratar da
Prisdo Preventiva substituida pela Prisao Domiciliar, o homem nas mesmas
condi¢6es da mulher, “mutatis mutandis”, recebe o mesmo tratamento, nos
termos exatos do art. 318, III e VI, CPP em cotejo com o mesmo artigo incisos
1L, IVeV.

Entretanto, o que nos parece mais grave nao é o tratamento desigual sem jus-
tificativa concreta para homens e mulheres. O maior vicio ocasionado pela Lei
n° 13.769/18, que aponta para sua absoluta inconstitucionalidade, seja ela apli-
cada a homens, mulheres, transexuais ou seja 14 a quem for, é a parcela infima
de pena a ser cumprida para obter progressdo de regime em crimes gravissimos,
considerados hediondos ou equiparados. A verdade é que a Lei n° 8.072/90, que
ja foi taxada como portadora de diversas inconstitucionalidades por excesso, vai
se esvanecendo, seja pelas alteracdes legais, seja pelos entendimentos jurispru-
denciais, que migram para uma “inconstitucionalidade por insuficiéncia prote-
tiva”. Torna-se a cada dia mais dificil compreender por que um crime deva ser
classificado como hediondo se a ele sdao conferidos, dia a dia, tratamentos tao
brandos como ou mesmo mais brandos do que aqueles aplicados a crimes comuns!
Nesse caso, por exemplo, uma pessoa que cometa um crime nao hediondo ou
equiparado terd de cumprir ao menos 1/6 da pena para fazer jus a progressao
de regime, enquanto, em certas condicdes, uma mulher, um transexual mas-
culino ou mesmo um homem (se for aplicada a regra por proporcionalidade),
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poderd obter a progressdao com apenas 1/8 da pena cumprida. A Lei dos Crimes
Hediondos parece que estd se desnaturando ou se esvaindo diante dos nossos
olhos, perdendo mesmo seu significado de existéncia por um excessivo laxismo
legislativo e jurisprudencial, bem como pelo acatamento acritico de pleitos de
grupos que defendem bandeiras, muitas vezes injustificdveis e até absurdas de
“acdes afirmativas”, que acabam criando divisoes artificiais entre seres humanos
e até mesmo afetando a caracteristica de toda lei que é a de ser “geral” e ndo par-
ticularizada milimetricamente.

Vale aqui uma li¢do antiga de Pimenta Bueno, mas que se faz sempre atual,
quando trata o autor da “Restricdo Legitima da Liberdade”:

“Nenhuma lei deve ser concebida, dizia, senao porque a utilidade publica a reclame. A
lei, ainda mesmo quando vem garantir alguma das relacdes da liberdade, afeta outras, cria
sempre obrigacdes e penalidades que lhe servem de san¢édo; consequentemente, sempre
que néo for ditada por verdadeira utilidade publica, estabelecerd um sacrificio injusto e
porventura tirania.

Nenhuma lei deve pois ser concedida sendo depois de bem reconhecido que é de ver-
dadeira utilidade social, e esta jamais pode estar em oposicdo com as condi¢ées morais do
homem e da sociedade.

Toda lei, toda restricdo da liberdade, que néo for ditada pelos principios da moral, pelo
respeito reciproco dos direitos individuais, ou por claro e licito interesse da comunidade
social, serd uma injustica ou um erro lamentavel, que a civilizacdo, que a ilustracdo publica
deve desde logo procurar corrigir pelos meios legais que o sistema constitucional facilita”?

e) Ser primadria e ter bom comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor
do estabelecimento. A primariedade exigida é, obviamente, a técnica. Além disso,
a Unica exigéncia é o atestado de bom comportamento carcerdrio do Diretor do
Estabelecimento Prisional, ndo restando muito campo para a argumentacgao de
exigéncia de exame criminolégico.

f) Nao ter integrado organizacdo criminosa. A pessoa condenada e cumprindo
pena em cujo processo conste ser integrante de organiza¢do criminosa nao fard
jus ao tratamento mais brando trazido pela Lei n° 13.769/18.

Em suma, atualmente a progressao de regime na Lei dos Crimes Hediondos se
dé da seguinte maneira:

— Regra geral — cumprimento de 2/5 da pena para primérios e 3/5 para
reincidentes;

— Mulheres, desde que primadrias, nas condi¢des e cumprindo os requisitos
do art. 112, § 3°, da Lei de Execugdo Penal, terdo direito a progressdo, mediante o
cumprimento de ao menos 1/8 da pena estipulada. Ficam em abertas as situacoes
dos transexuais e de homens que cumpram os mesmos requisitos, os primeiros em
razdo do acatamento acritico da chamada “Ideologia de Género” por nossos Tri-
bunais Superiores e os segundos por aplicagdo do Principio da Proporcionalidade.

Finalmente, cabe salientar que o art. 112, § 4°, da Lei n° 7.210/84 prevé que o
cometimento de novo crime doloso ou falta grave, gerard a revogacdo do bene-
ficio, ou seja, a principio, a regressao de regime. Quanto ao cometimento de crime
doloso hé discussdo sobre a necessidade ou ndo do transito em julgado, o que nos
parece invidvel. Jd quanto a falta grave, a detenta deverd ser submetida a procedi-
mento com ampla defesa e contraditério no ambito do Juizo da Execucdo Penal
para que a regressdo seja vdlida.
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Pode surgir na doutrina o seguinte questionamento: quando a lei menciona a
“revogacao do beneficio” estaria se referindo tdo somente a regressao de regime,
mas continuando a beneficidria com direito a nova progressdo com o cumprimento
de apenas 1/8 da pena? Ou, além da regressao, perderia realmente, seria revogado
o beneficio concedido pelo art. 112, § 3°, LEP, criado pela Lein® 13.769/18, de que
novas progressdes seguiriam a regra geral do art. 112, LEP (1/6 da pena) ou entdo
as regras mais rigorosas da Lei dos Crimes Hediondos (2/5 e 3/5), conforme o caso?

Rogério Sanches Cunha, com quem se concorda, ja se manifestou pela perda
total dos beneficios e regressao de regime, passando em novas progressoes a serem
aplicadas as regras gerais e ndo mais o tratamento mais benéfico.*

NOTAS

1 Neste sentido decisao paradigmatica do TJDF, mencionando os precedentes do STJ e do STF:
Transexual feminina, por se autoidentificar como mulher, goza da protecdo conferida pela Lei
Maria da Penha, mesmo que nao tenha realizado a cirurgia de transgenitalizacdo ou alterado
o nome civil. A Turma reformou deciséo do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher que, em inquérito que apura a prética de lesdes corporais e ameacas contra transexual
feminina, declinou da competéncia para uma das varas criminais. O Relator consignou que a
ofendida havia declarado sentir-se como mulher, ser socialmente conhecida por nome femini-
no, ter marcado data para a cirurgia de redesignacao sexual e ingressado com acdo para alterar
o registro civil. Apontou a decisdo do STJ que permitiu a modificacdo do registro de transexu-
al, sem a realizagao de cirurgia de transgenitalizacdo. Afirmou que, recentemente, o STF e o
TSE manifestaram-se no mesmo sentido e decidiram, também, pela dispensa de autorizacdo
judicial para a mudanca de sexo. O Desembargador salientou, ainda, que a “autodefinicdo de
género realizada por cada individuo deve ser acompanhada e nao tolhida pelos institutos ju-
ridicos”. Basta a transgénero feminina se autoidentificar como mulher, para se tornar titular de
direitos da Lei Maria da Penha. Acrescentou que a Lei n® 11.340/06 utiliza o termo “género” no
sentido construido socialmente, e ndo naquele pautado pela identificagdo do sexo ao nascer.
Assim, a Turma reconheceu a vulnerabilidade da vitima e, ante a incidéncia da Lei Maria da
Penha ao caso, fixou a competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mu-
Iher para julgamento do feito. (Acérdao n° 1089057, 20171610076127RSE, Relator Des. GEORGE
LOPES LEITE, 12 Turma Criminal, data de julgamento: 5/4/2018, publicado no DJe: 20/4/2018).

2 A referéncia é feita ao “Principio da Proporcionalidade” e ndo ao da “Igualdade ou Isonomia”
porque obviamente ha diferencas entre as condicdes de homem e de mulher.

3 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituigdo do Império. Rio
de Janeiro: Typographia Villeneuve, 1857, p. 393.

4 CUNHA, Rogério Sanches. Breves comentdrios as Leis n° 13.769/18 (prisao domiciliar),
13.771/18 (Feminicidio) e 13.772/18 (registro ndo autorizado de nudez ou ato sexual). Disponi-
vel em www.meusitejuridico.com.br, acesso em 05.02.2019.
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Direito e Justica
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por ADRIANA CEciLIo MARCO DOs SANTOS E DANIELLE STEPHANIE GOMES TREIDER

¢¢Direito e Justica nao sao a mesma coisa, nao se con-
fundem, mas podem se fundir a considerar o ponto de
vista de quem esta avaliando o resultado na pratica
do processo. E de vital importancia para o estudante
do curso de direito se dedicar ao estudo das matérias
propedéuticas e posteriormente conseguir caminhar
profissionalmente de maneira mais acertada.??

objeto do estudo do Direito é ordenamento juridico. Ao
académico que inicia o curso de Direito sdo ministradas as
disciplinas de Histéria do Direito, Introducao ao Estudo do

Direito, licoes sobre Ciéncia Politica, Sociologia, Filosofia,

Etica Geral, Teoria Geral do Estado — os ensinamentos propedéuticos.
Essas matérias atualmente sdo muito desprezadas por grande parte dos
aluno por ndo haver uma compreensao clara da sua importancia. Esse
desinteresse inicial traz prejuizos importantes ao longo de todo o curso.
Os discentes mais idealistas, e um tanto apartados da realidade do
mundo juridico, iniciam seus estudos com o firme intento de realizar a
justica. Essa assertiva ficil e aparentemente muito idonea traz consigo um
grande dilema que nao é resolvido ao longo do curso de Direito, mas que
precisa impreterivelmente ser debatido para que deste debate emerjam
balizas mais reais pelas quais o aluno dever4d se guiar ao longo do curso.
Direito e justica sdo a mesma coisa? Aplicar o direito implica em ser justo?
Pararesponder essas questdes é preciso dar um passo atrds e indagar,
afinal o que € a justica? A compreensdo do conceito de justica, do que
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é bom e justo é objeto de estudo da filosofia. Para compreender o caminho filo-
séfico deste complexo conceito é necessdrio se valer de contetidos trazidos pelas
demais disciplinas ministradas no limiar do curso. Nao basta ter o impeto de fazer
justica, nem ter presente todas as normas juridicas, suas formas de interpretacao
e aplicacgdo, se o aluno nao tiver construido o conhecimento sob uma base sélida,
compreendendo a complexidade e pluralidade do conceito de justica e o lugar da
justica dentro do mundo juridico.

Existem diversas linhas de pensamento filos6fico que compreendem uma ampla
gama de explicacdes para o que é “ser justo” ou “agir com justica”, o que é especifi-
camente a “justica”. Essa discussdo é essencial para que o aluno possa realmente
trilhar o curso de forma mais consciente. Entdo por qual motivo uma disciplina
tdo relevante como a filosofia ndo recebe dos alunos a devida importancia?

Vivemos em uma sociedade que padece do vicio da pressa, da velocidade, do
imediatismo. Tudo que ndo aparenta ser de uso pratico e passivel de utilizacao
instantanea, perde o valor e o interesse dos membros do corpo social. Em razao
disso arelevancia das disciplinas supracitadas tem sido mitigada por discentes, e
até por coordenadores de cursos juridicos, que muitas vezes as consideram apenas
como “carga hordria obrigatéria”’, mas ndo reconhecem a sua real importancia.

Essa avaliacao, de certa maneira utilitarista, leva a uma falsa ideia de que as dis-
ciplinas propedéuticas ndo possuem a relevancia que verdadeiramente encerram.
Um erro que prejudica muito o discente que se deixa levar por esta interpretagdo
erronea. A filosofia, sobremaneira, tem o condao de despertar o aluno para essa
distincdo essencial entre direito e justica.

O direito compreende o estudo do ordenamento juridico, o conhecimento do
sistema de justica, seus atores, as estruturas, as competéncias de cada um deles, o
Estado e seu funcionamento. O estudante precisa se apropriar dessas informacoes
a fim de, ao final do curso, conseguir manejar as ferramentas juridicas necessa-
rias para defender os interesses de seus clientes, exercer sua cidadania e proteger
o estado democrdtico de direito.

E um objetivo técnico. Exercer a profissdo juridica, seja qual fora 4rea de escolha
do aluno, da forma mais adequada, coerente, assertiva, produtiva e prudente pos-
sivel. Bons profissionais compreendem com total clareza e discernimento que ao
defender o direito do cliente, lutando para que o devido processo legal seja aplicado
atodos de forma isondmica, estao contribuindo para a manutencao da seguranca
juridica e do préprio estado democrdtico de direito.

A auséncia de uma compreensao de qual € exatamente a funcdo do profis-
sional da 4rea juridica pode acarretar dois grandes riscos: o primeiro € a frus-
tracao, o segundo é o messianismo. Um profissional que, de maneira equivo-
cada, se sente responsdvel por realizar a justica, em pouco tempo se defrontara
com profundos questionamentos sobre a eficiéncia do sistema juridico. De igual
maneira, inegdvel o perigo de tornar-se demagogo aquele que se coloca como
fonte da justica, que se apresenta como alguém que detém a sabedoria para
realizar a justica, por vezes entendendo que para realiza-la se faz necessdrio
violar o ordenamento juridico.

Dessa tiltima percepgao colhemos, por exemplo, o chamado “ativismo judicial”,
decisoes judiciais que desbordam o direito positivo atribuindo as normas postas
interpretacoes diversas e muitas vezes distorcidas para através delas decidir da
maneira que o julgador considera mais adequada ao fato concreto. Essa atuacdo
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ativista tem se demonstrado muito perniciosa, visto que afeta o principio basilar
do ordenamento, qual seja, a seguranca juridica.

E fundamental compreender que o Estado é um ente ficticio, que as regras que
o conduzem estdo dispostas principalmente no ordenamento juridico, e toda essa
estrutura se sustenta em um contrato social (bem especificado na obra de Thomas
Hobbes, O Leviatd) que igualmente se trata de um acordo meramente simbdlico
firmado sob os termos da necessdria observancia por todas as partes de respeitar
e seguir fielmente as regras previamente impostas a todos. Toda a sociedade estd
erigida sob essas premissas. O contrato social s6 funciona se o ordenamento juri-
dico for respeitado e cumprido por todos. Se desviar dessas diretrizes basicas enseja
aruina de toda essa estrutura.

Obviamente ndo estamos a defender que o profissional da 4rea juridica deva agir
como um ser automato. O direito € vivo e precisa ser contemporaneo aos dilemas
sociais e cabe aos advogados, aos membros do Ministério Publico, aos procura-
dores e defensores criarem teses juridicas que abarquem solucdes para as mazelas
da sociedade, se valendo do que dispde o ordenamento juridico. Aos magistrados
cabe acatar as teses, nos limites previstos pela lei, sem legislar através de suas deci-
sdes, posto que nao vivemos na reptiblica idealizada por Platdo sob o reinado de
um Rei Fil6sofo que detém toda a sabedoria para bem conduzir o povo. Vivemos
sob o império das leis, normas construidas pelo poder legislativo que representa
0 povo, com seus acertos e erros. Decisdes que ignorem esse axioma possuem um
cardter tiranico, sejam elas consideradas boas ou ruins pelos demais.

Assim sendo, a resposta aos questionamentos propostos alhures é: ao primeiro:
ndo, direito e justica ndo sdo a mesma coisa, sdo conceitos que nao se confundem.
Espera-se, que se fundam, que se realizem mutuamente. Mas considerando que
existem nog¢des diversas do que € a justica, por vezes para algumas pessoas a solucdo
juridica apresentada ao caso poderd aparentar algo justo, mas para outras pessoas
ndo. Portanto, o que € ser justo para o profissional da drea juridica é bem realizar
o seu trabalho, manejando com destreza todo esse arcabouco de recursos, teses,
fundamentacdes, a fim de alcangar a melhor solucéo possivel para o seu defendido.

Em relagdo a aplicar o direito ter uma correlacao direta com realizar a justica,
estd para o mesmo impasse ja descrito. O que uma pessoa entende por justica
pode nédo ser o mesmo que para outra. Essa assertiva sobre a auséncia de unici-
dade em relacdo ao conceito de justica encontra eco no pensamento sofista que
defendia a possibilidade de existir interpretacdes diversas sobre o mesmo tema,
cada homem ser a medida de todas as coisas, como disse Protdgoras. Esse enten-
dimento se contrapde ao pensamento Socratico que pugnava pela existéncia de
uma Unica verdade, ou “a verdade” melhor dizendo.

Segundo o conceito cldssico de justica forjado por Ulpiano: “justitia est cons-
tans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuere”, esta deriva do latim e significa
que “ajustica é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu”, ou
seja, nao violar o direito de outrem. Entao, fazer justica consiste em respeitar o
direito e se abster de acdes que possam perturbar o equilibrio social, pois as leis
devem ser respeitadas.

O conceito de Aristételes, filésofo grego, aborda a justica como sinénimo de
igualdade e possui dois conceitos, sendo “justica universal” e “justica distributiva’,
afinalidade de ambas incorre na teleologia. Utiliza-se as medidas de desigualdade
para se obter aigualdade, sdo elas “as injusticas sociais” - buscam a correcao através
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do direito e da lei -, e por meio da “isonomia”, estd trata igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, procurando por essas discriminacdes permitir que
todos tenham as mesmas oportunidades.

Ocorre que, realmente existem maneiras diferentes de se interpretar o mesmo
fen6meno, ndo se traduzindo como algo realizdvel definir um conceito tao amplo
e de necessdria interpretacdo com base no contexto histérico e local, como o que é
ajustica, de forma univoca. Assim temos que o pensamento sofista é o que melhor
se amolda a realidade da imperfeicao e inconstancia da esséncia humana.

Esclarecido esse ponto de extrema relevancia retomamos o desenvolvimento
do raciocinio no que tange ao que cabe verdadeiramente ao profissional do direito
em seu mister. Invidvel, e questiondvel, aqueles que se apresentam como “reali-
zadores” da justica. O que de fato cabe ao profissional do direito € trabalhar de
maneira que o ordenamento juridico seja aplicado a todos de forma isonémica,
pugnando assim para que o sistema seja respeitado, pois € através dele que torna
possivel impedir a tirania e o arbitrio.

N3o se trata de deixar de buscar a justica como o profissional assim a entender
ante o caso concreto, mas de compreender primeiramente para que serve o direito
e se reconhecer como parte deste sistema que proporciona a vida em sociedade
de maneira minimamente organizada, ndo como uma carreira que possui tracos
de inspiracdo espiritual, que possui o conddo de efetivamente realizar o bom, o
belo e justo na vida das pessoas. Essa expectativa € irreal e como jd dito, invaria-
velmente ensejard um sentimento de frustracgdo.

O debate sobre o que € especificamente o direito, qual é a sua funcao e como
ele deve melhor se realizar para o bem da sociedade também € algo muito denso
e possui pontos de vista teéricos diversos. Tanto quanto o conceito de justica, até
hoje a doutrina nao se decidiu por uma definicao tnica. Ao aluno da graduacdo
sao ofertados conceitos cldssicos como o proposto por Hans Kelsen, passando por
autores como Marx, Hart, Dworkin, dentre outros. Cada um deles, dentro do seu
inegavel brilhantismo definiram sob o seu ponto de vista o que € o direito, para
que ele serve, como funciona ou deveria funcionar.

Sem que o aluno possua um cabedal de informacdes sobre sociologia, histéria,
ética, ciéncia politica e sobremaneira filosofia, é impossivel compreender a prépria
nocao do que é o direito. Como realizar na prdtica algo que vocé ndo compreende
o real funcionamento? A razio de existir? E essencial obter essas respostas para
poder atuar de forma centrada, tecendo as criticas necessdrias ao sistema. Focar em
aprender apenas as legislacoes, sem esses conhecimentos prévios que possibilitam
anecessdria interpretacao do que estd sendo estudado, torna o discente carente de
uma base que é absolutamente indispensavel para a vida académica e profissional.

Por fim, direito e justica ndo sdo a mesma coisa, ndo se confundem, mas podem
se fundir a considerar o ponto de vista de quem estd avaliando o resultado na pra-
tica do processo. E de vital importancia para o estudante do curso de direito se
dedicar ao estudo das matérias propedéuticas e posteriormente conseguir cami-
nhar profissionalmente de maneira mais acertada.

DANIELLE STEPHANIE GOMES
TREIDER é Graduanda do Curso de
Direito, 5° semestre. Membra do Grupo
de Estudos Profa. Adriana Cecilio.

ADRIANA CECILIO MARCO DOS SANTOS é Mestranda
de Direito Constitucional, Especialista em Direito Consti-
tucional, Advogada e Professora de Direito Constitucional.
Membra da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Membra da Associagao de Constitucionalistas da USP -
Instituto Pimenta Bueno.
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Prewdénma privada: "

¥ “a‘importante’ ‘decf®a0
entre o regime
progressivo e o reglme
regressivo

por CARLOS HEITOR CAMPANI E FABIO GARRIDO LEAL MARTINS

LN opcao correta pelo regime tributario (progres-
sivo ou regressivo) nao é trivial e pode gerar menos
imposto a pagar e, consequentemente, mais renda
para o aposentado.??

sistema publico de previdéncia social (INSS e regimes

préprios) gera uma renda ao aposentado brasileiro muitas

vezes bastante aquém das suas necessidades. A iminen-

te reforma da previdéncia tende a aumentar, para muitas
pessoas, a diferenca entre a renda necessdria para o seu bem-estar e
a renda de fato recebida. Para complementar a renda na aposenta-
doria, os planos de previdéncia privada surgem com fortissimo apelo
principalmente pelos interessantes incentivos fiscais que o Governo
oferece. Tais incentivos tornam os planos de previdéncia conhecidos
pelas siglas PGBL (Plano Gerador de Beneficio Livre) e VGBL (Vida
Gerador de Beneficio Livre) extremamente competitivos, quicd im-
bativeis para poupadores de longo prazo.

Ao contratar um plano de previdéncia complementar, uma decisio
muito importante precisa ser tomada naquele momento, e valerd para
toda vida daquele plano: o regime de tributacdo. H4 duas opcoes. No
regime progressivo, o imposto de renda a pagar na aposentadoria (ou
em eventuais resgates) segue a tabela de IR tradicional, ndo havendo
nenhum imposto no caso de uma renda tributével total até R$ 1.903,98,
mas podendo chegar a aliquotas marginais de 27,5% para a faixa acima
de R$ 4.664,68 (segundo tabela atualmente em vigor). Jd no regime regres-
sivo, vélido apenas para a previdéncia complementar, o imposto a pagar
é calculado de forma exclusiva na fonte (ndo gerando imposto a pagar
nem a restituir na declaracdo anual de imposto de renda) e depende do

70 REVISTA PRATICA FORENSE - N° 30 - JUNH0/2019



prazo de investimento: se por um lado, o imposto chega a exorbitantes 35% para
prazos menores que 2 anos, tal aliquota pode cair para apenas 10% no longo prazo.

Qual opcao levard ao menor imposto a pagar? O grande problema é que, para
muitos casos, tal decisdo nao é ficil e, comumente, regras excessivamente sim-
plistas utilizadas pelas seguradoras acabam por fazer a pessoa pagar mais imposto
de renda quando se aposentar ou mesmo ao efetuar um resgate. A regra usual-
mente sugerida pelo mercado € que, para prazos muito longos, o regime regressivo
é melhor, ao passo que para prazos curtos, o regime progressivo seria o indicado.
Nao apenas determinar precisamente o meio do caminho é dificil, mas também é
importantissimo salientar que tal decisdo depende de muitos outros fatores, tais
como: idade de aposentadoria, renda estimada no plano, valor total estimado das
outras rendas tributdveis, estimativa de valor total das despesas dedutiveis para cél-
culo do IR e tipo de renda desejada. Fatores macroecon6micos, tais como projecao
da inflagdo, da rentabilidade liquida do plano e da taxa de reajuste médio anual
databela de IR, impactam igualmente a decisdo. Infelizmente, nenhum banco ou
instituicdo de previdéncia complementar conta com um simulador para ajudar o
poupador a tomar a melhor decisao.

Para ilustrar que a decis@o ndo é tao simples, suponhamos que um empresario
de 50 anos resolva contribuir com R$ 100 mil anuais para um VGBL, e se aposente
entdo com uma renda vitalicia projetada de R$ 9,7 mil mensais aos 65 anos (esta é a
sua tnica renda tributavel). O regime regressivo ird consumir, em média, algo pré-
ximo a 7% dessa renda, porém com R$ 20 mil anuais de despesas dedutiveis (satide,
educacdo, dependentes etc.), a melhor opc¢do teria sido o progressivo com apenas
3% de tributagdo média. Ja se a contribuicdo anual fosse o dobro, ou seja, R$ 200 mil,
arenda bruta também dobraria para R$ 19,4mil mensais, mas, com isso, o regime
progressivo passaria a ser desvantajoso, com uma aliquota média préxima de 10%.

Um segundo exemplo enriquece a andlise: suponhamos um contribuinte do
INSS com saldrio de R$ 10 mil por més que poupa 12% do seu saldrio para um
PGBL a partir dos 35 anos, fazendo jus a uma renda vitalicia bruta de R$ 3,5 mil
aos 65 anos. Considere que ele também se aposente pelo INSS (com R$ 4,5 mil de
renda) e que possua despesas dedutiveis mensais de R$ 1 mil, o PGBL regressivo
gera a aliquota de 10%, enquanto que o progressivo, 13% de aliquota média. Con-
tudo, a tributacao pelo regime progressivo poderia cair para 9%, 4%, ou apenas
1% com despesas dedutiveis mensais de R$ 2 mil, R$ 3 mil ou R$ 4 mil, respecti-
vamente. Nesse caso, estariamos diante de um periodo longo de acumulacao (30
anos) onde a op¢do pelo regime progressivo tornar-se-ia mais interessante, indo
contra o senso comum.

Em conclusdo, a opcao correta pelo regime tributério (progressivo ou regres-
sivo) ndo é trivial e pode gerar menos imposto a pagar e, consequentemente, mais
renda para o aposentado. Tal opc¢do deve ser tomada ja na contratacdo do plano,
muitas vezes décadas antes da aposentadoria. Infelizmente, o mercado brasileiro
ainda ndo oferece uma ferramenta para auxiliar essa decisdo e o contribuinte
segue a mercé de regras simplistas que podem o levar a decisdes equivocadas.

CARLOS HEITOR CAMPANI é Professor de
Finangas do COPPEAD-UFRJ e especialista em
Previdéncia.
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Antonino Pio.
Imperador romano (86-161)

Ad adjuvandum [tantum)]
Para ajudar [somente]

por VICENTE DE PAULO SARAIVA

ode causar estranheza nao tenha sido usado o infinitivo pre-
sente latino (adjuvare), como ocorre com o portugués e que
modo nominal “esquisito” € esse (adjuvandum) de que a ex-
pressdo se utilizou. E que em latim ndo se admitia o uso do
infinitivo a ndo ser quando exercesse as fun¢des dos chamados “ca-
sos retos”, ou seja, de sujeito e seu predicativo (que iam para o nomi-
nativo) ou de objeto direto (que ia para o acusativo, sem preposicao).
Ademais, por forca da preposicdo ad, o geriindio teve de ir para o
acusativo (como se fosse um auténtico substantivo) — constituindo a
expressao um adjunto adverbial de fim. E para completar esta singela
andlise morfossintdtica, anote-se que o vocdbulo (tantum) foi usado
entre colchetes, para significar ser-lhe optativo o emprego — tratando,
como se trata, de mera particula denotativa de exclusdo (na denomi-
nacdo da NGB — Nomenclatura Gramatical Brasileira), particula essa
normalmente empregada apenas quando se quer enfatizar estar-se
tratando de mera assisténcia simples a uma das partes.
O instituto da “assisténcia” tem suas raizes no direito civil romano,
surgindo em seu terceiro e dltimo sistema: o da extraordindria cognitio
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(= acognigdo extraordindria — 32 fase do processo romano) — como se pode deduzir
do rescrito de Antonino Pio (D. 49, 1, 14, par. e 49, 1, 5, 2).

E certo ndo haverem as fontes desevolvido esse tipo de interveniéncia processual
sistematicamente: bastava, entretanto, que um terceiro se sentisse interessado no
sucesso de uma das partes, ou que o direito de uma delas coincidisse com o seu,
para justificar-lhe o ingresso na causa. E isto, tanto em primeira instancia quanto
na segunda. Antes da sentenca (p. ex.: D. 3, 3, 69; 49, 1, 14. par.); e na apelacao (D.
49,1,4,2/4; 49,1, 5, par. e 1/3).

Alids, o terceiro podia apelar, suprindo a omissao do sucumbente, quando
aquela lhe fosse prejudicial (D. 17,1, 8, 8; 49, 1, 4, 2; 49, 4, 2, 1). Podia, ainda, intervir
espontaneamente, ou ainda ser chamado a causa mediante uma denominacao
(= denuntiatio) — como quando o comprador devia chamar a juizo o vendedor
(sob pena de perder os direitos a repeticao), em sendo aquele demandado para
fins de evicgao.

No direito pétrio, a assisténcia simples € admitida em nosso Cédigo de Processo
Civil paralelamente com a assisténcia qualificada ou litisconsorcial (arts. 50-55).

O pressuposto para ambos os institutos é o interesse juridico de intervir no
processo e ndo puramente o interesse de fato ou econémico. (Assim, p. ex., a assis-
téncia seria inadmissivel para o credor de alguém, devedor de outrem e por este
acionado, mesmo que preveja ndo hajam de restar mais recursos ao réu, se este for
condenado a pagar a divida do exequente.) O interesse juridico do assistente sim-
ples consiste em que a sentenca (que houver de ser proferida em processo entre
partes outras) seja favoravel ao assistido, pelo fato de a decisdo poder interferir no
ambito do direito dele, assistente (art. 50). J& o interesse juridico do assistente litis-
consorcial se deve a que a sentenc¢a haverd de atingir direta ou indiretamente direito
seu, influindo “na relacgdo juridica entre ele e o adversdrio do assistido” (art. 54).

Dai, que o assistente ad adjuvandum, sendo mero auxiliar da parte principal (a
assistida), tem de subsumir os mesmos poderes e 6nus que esta (art. 52), ndo lhe
sendo facultado contraditar a vontade manifesta dela. Vale explicitar: é-lhe dado
requerer e produzir provas, arrazoar, recorrer (se o assistido ndo houver renun-
ciado ao recurso ou dela desistido); pode, inclusive, evitar os efeitos da revelia (se
estiver assistindo o réu), respondendo ao ex adverso (a parte contraria) dentro do
prazo concedido ao omisso (art. 52, par. tinico).

Ja o assistente litisconsorcial tem poderes mais amplos, facultando-se-lhe
inclusive agir em desconformidade com a vontade do assistido — recorrendo, pro-
vando, excepcionando o juizo a seu bel-prazer; mais: para a rentincia, a transacao,
a desisténcia e o reconhecimento do pedido pelo assistido, previstos no art. 53,
necessdria serd a anuéncia do préprio assistente, a fim de obterem eficacia, sob
pena de se quebrantar a unitariedade da decisdo judicial.

Para o ingresso de qualquer das duas figuras assistenciais (art. 51, c/c art. 54,
par. Unico), mister se faz requerimento expresso, podendo qualquer das partes
impugna-lo, alegando falta de “interesse juridico para intervir a bem do assistido”.
Desse incidente processual proferird o juiz decisao nao terminativa, da qual caberd
agravo de instrumento por quem se julgar afrontado.

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

Tema 500 do STF:

Dever do Estado de
fornecer medicamento nao
registrado pela ANVISA

ror CARLOS EDUARDO Ri0s Do AMARAL

€€0 STF adotou a tese de que como a ANVISA inte-
gra a estrutura da Administracao Publica Federal nao
se pode permitir que Estados e Municipios, que nao
sao responsaveis pelo registro de medicamentos, se-
jam condenados a custear tais prestacoes de saude
quando eles nao tém responsabilidade pela mora da
Agéncia, nem tém a possibilidade de sana-la.??

inalmente o Supremo Tribunal Federal chegou a um resulta-

do arespeito da questao dos medicamentos de alto custo sem

registro na ANVISA, quando do julgamento do Recurso Extra-
ordindrio n° 657.718/MG, no udltimo dia 22 de Maio (2019).

Quanto aos medicamentos experimentais o STF foi taxativo: “Forne-

cimento e importacao jamais serdo justificados”; “O Estado ndo pode ser

obrigado a fornecer medicamentos experimentais”; “ndo hd nenhuma

hipétese em que o Poder Judicidrio possa obrigar o Estado a fornecé-los”.

Medicamentos experimentais, em suma, sao aqueles sem comprovacao

cientifica de eficdcia e seguranca, e ainda em fase de pesquisas e testes.
h‘)‘ a ®
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Com relag@o aos medicamentos com eficdcia e seguranca comprovadas, mas
sem registro na ANVISA, o STF estabeleceu os requisitos para o seu fornecimento
pelo Estado mediante decisao judicial.

O primeiro requisito € “mora administrativa”, consistente na irrazoavel demora
da ANVISA em apreciar o pedido de registro do medicamento, ou seja, que ndo
sejam respeitados os prazos fixados pela Lei n° 13.411/2006 (que vao de 90 a 365
dias, prorrogados por até um terco do prazo original, uma tinica vez).

Para o STF a inércia da ANVISA nestes casos especificos seria responsavel por
impedir que os pacientes tenham acesso a medicamentos necessdrios, frustrando-
se indevidamente a fruicdo de seu direito fundamental a satde e justificando,
assim, a intervencao judicial.

Atnica excecdo para esse primeiro requisito, decidiu o STE serdo os casos dos
medicamentos designados “6rfaos”, que sdo aqueles comercializados para doencas
raras e ultrarraras, que em razao da falta de viabilidade econ6mica nao ha solici-
tagdo de registro por parte da industria farmacéutica.

Nesses casos o requerente deverd demonstrar que a doenca € rara conforme
os critérios da Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) da ANVISA ne 205/2017
(enfermidade que atinge até 65 pessoas a cada 100.000) e ndo hd protocolo clinico
especifico do Ministério da Satide para tratamento da doenca.

O segundo requisito consiste na auséncia de substituto terapéutico registrado na
ANVISA para tratamento da doenca do paciente. Se o paciente tiver outra op¢ao “satis-
fatéria” para o tratamento da doenca com o devido registro sanitdrio, ndo poderd o
Poder Judicidrio compelir o Poder Ptiblico a importar o firmaco pedido pelo paciente.

O terceiro requisito é que o medicamento pleiteado judicialmente possua
registro em renomadas agéncias reguladoras fora do Brasil.

Quando do julgamento do RE n° 657.718/ MG, exemplificou o STF como reno-
madas agéncias reguladoras fora do Brasil as seguintes: a Food And Drug Admi-
nistration — FDA dos Estados Unidos, a European Agency for the Evaluation of
Medicinal Products - EMEA da Unido Européia e a Japanese Ministry of Health &
Welfare do Japao.

O quarto e ultimo requisito é a demonstracao da hipossuficiéncia do reque-
rente para custear a aquisicdo do medicamento. A parte que ingressar com a acao
judicial devera comprovar a impossibilidade de arcar com o pagamento do medi-
camento solicitado sem prejuizo de sua capacidade de atender a “outras necessi-
dades bésicas da vida”.

Tento em vista que o pressuposto basico da obrigacdo do Estado é a demora da
Agéncia federal, assentou o STF que as a¢oes que demandem o fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas
somente em face da Unido, na Justica Federal.

O STF adotou a tese de que como a ANVISA integra a estrutura da Adminis-
tracdo Publica Federal ndo se pode permitir que Estados e Municipios, que ndo
sdo responsaveis pelo registro de medicamentos, sejam condenados a custear tais
prestacoes de satide quando eles ndo tém responsabilidade pela mora da Agéncia,
nem tém a possibilidade de sand-la.

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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Medidas protetivas
em favor do homem na
Lei Maria da Penha

por EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢¢Havendo provas suficientes de que a mulher esta
provocando violéncia fisica, psicoldgica, sexual, pa-
trimonial, moral ou outras contra o homem com
quem foi casada ou viveu em uniao estavel, a justica
podera intervir em favor dele, expedindo em seu fa-
vor as medidas protetivas adequadas.”

Lei Maria da Penha, desde sua edi¢do, em vigor olimpico,

vem num crescente interpretativo na sua aplicac¢do, ultra-

passando e em muito o seu contetido origindrio. Inicial-

mente, e para muitos essa era a intencao do legislador, o

dispositivo legal teria aplicacdo somente para proteger a mulher no

ambito da violéncia doméstica. Atritou-se referida lei com a Lei n°

9.099/95, o que fez com que o Superior Tribunal de Justica editasse a

Stmula 542, vazada nos seguintes termos: “A acdo penal relativa ao

crime de lesdo corporal resultante de violéncia doméstica contra a
mulher € publica e incondicionada”.

Posteriormente, ainda na evolucao jurisprudencial, foi mitigada

a aplicacdo dos principios da insignificadncia e da bagatela impré6-

pria com referéncia aos crimes e

contravencoes praticados contra

a mulher, no dmbito das relacoes

domésticas. A tltima inserc¢ao feita

na Lei Maria da Penha estd relacio-

nada com 0s casos em que ocorrer

risco atual ou iminente a vida ou

integridade fisica da mulher e seus

dependentes, cuja competéncia

para determinar o afastamento é

¥ exclusiva do juiz, desloca-se para




o delegado de policia quando municipio nao for sede de comarca e, nesse caso,
nao havendo delegado, torna-se legitimado o policial encarregado de receber a
dentncia. Nessas hipdteses o juiz serd comunicado no prazo maximo de 24 horas
e, ap6s manifestacao do Ministério Publico, decidird a respeito da manutencao ou
revogacado da medida aplicada.

E de se indagar, no entanto, com toda evolucéo interpretativa que vem expe-
rimentando a lei: no caso em que a mulher se torna a agressora do homem, hd
previsao legal para idéntico tratamento?

Nao hd na lei especifica nenhuma orientagdo para tanto. Porém, ao intérprete
cabe realizar a escavacdo legislativa para encontrar a interpretacdo que seja mais
adequada e proporcional ao caso.Maximiliano, referéncia da Hermenéutica no Bra-
sil,foi incisivo em afirmar ser o “intérprete o renovador inteligente e cauto, o soci-
6logo do Direito. O seu trabalho rejuvenesce e fecunda a férmula prematuramente
decrépita, e atua como elemento integrador e complementar da prépria lei escrita”.!

A lei, como se percebe no caso especifico, trata exclusivamente da mulher,
excluindo o homem do polo protetivo Porém, em razdo do principio da isonomia
legal, no ambito da convivéncia doméstica, se uma determinada conduta provo-
cada pela mulher contra o homem causa temor com relacdo a eventuais agressoes,
pode sim ele se valer da mesma lei para a solucao do conflito.

Hart, com a pena precisa, elucida a questao: “O direito deve referir-se preferen-
cialmente, embora ndo exclusivamente, a classes de pessoas e a classes de condutas,
coisas e circunstancias; e o éxito de sua atuagdo sobre vastas dreas da vida social
depende de uma capacidade amplamente difusa de reconhecer certos atos, coisas
e circunstancias como manifestagdes das classificacoes gerais feitas pelas leis”.2

Havendo provas suficientes de que a mulher estd provocando violéncia fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial, moral ou outras contra o homem com quem foi
casada ou viveu em unido estdvel, a justica poderd intervir em favor dele, expe-
dindo em seu favor as medidas protetivas adequadas. O ndo cumprimento por
parte da agressora incidird nas penas do crime tipificado no artigo 24-A, da Lei
n° 13.641/2018. O mesmo beneficio se estende, como coroldrio do principio da
isonomia material, as criancas, adolescentes, homens e idosos que se vejam na
mesma situacao.

Tanto é verdade que vdrias decisdes jd foram proferidas no sentido de amplia-la
e, posteriormente, para alcancar o homem, a crianca, o idoso, os conviventes homo-
afetivos quando forem vitimas de violéncia doméstica e familiar. Nesta gindstica
interpretativa, chega-se a conclusdo, por analogia e com a aplicacdo do principio
da isonomia que, em situacdo ndo idéntica, porém bem parecida, a lei aplica-se a
todos, sem qualquer distin¢ao, desde que a violéncia ocorra intramuros familiar.

NOTAS
1 Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 10.

2 Hart. HLL.A. O conceito de direito. Traducdo de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 161.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de justica aposentado, mestre em direito publico, pés-dou-
torado em ciéncia da saude, reitor da Unorp, advogado.
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ror ADRIANA FiLizzoLa D'URso

€0 crime em questao é a apropriacao de coisa acha-
da, e nao o roubo, o que torna verdadeiro o ditado que
diz que ‘achado nao é roubado. Fica a licdo: ao encon-
trar algo, o melhor a se fazer é sempre a devolugéo!”

xiste um ditado popular, bastante conhecido e disseminado,
que diz expressamente que ‘achado ndo € roubado’. Ele é
muito utilizado para justificar a conduta de quem encontra e
nio devolve coisas alheias. A pergunta que se faz a respeito,
é justamente se este ditado traduz uma verdade e quais as consequ-
éncias juridicas, no ambito criminal, de se achar algo e pegar para si.

Recentemente, aqui no Brasil, um italiano foi detido pela Policia
Federal porque tentava vender, pela internet, 20 quilos de moedas his-
toricas, que ele havia encontrado dentro de uma botija enterrada na
praia de Ipioca, no litoral de Maceié.

Munido de um detector de metais, o homem rastreou o solo e acabou
encontrando as moedas, que constituem verdadeiro acervo histérico.
Ele as fotografou e anunciou a venda pela internet, nas redes sociais.
As postagens foram descobertas pelo Iphan (Instituto do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional), que informou a Policia Federal, objeti-
vando a apreensdo do acervo histérico.

Primeiramente, antes de adentrar na andlise juridica, é importante
ressaltar que a questdo posta apresenta um debate moral. Embora todos
tenham conhecimento de que achar algo e nao devolver € imoral, a
sociedade, por vezes, ignora que além de imoral, ndo devolver também
pode ser crime.
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Assim, em linhas gerais, pode-se dizer que o ditado popular estd, em parte,
correto, pois quem acha algo, realmente néo pratica o crime de roubo, previsto no
artigo 157 do Cdédigo Penal. Jamais se poderia cogitar falar em roubo neste caso,
pois ndo se verifica uma situacao de violéncia ou grave ameaca capaz de tipificar
(como roubo) a conduta de encontrar coisa alheia. Também n&o se cogita falar,
nesses casos, do crime de furto, previsto no artigo 155 do Cédigo Penal, pois,
quando a pessoa acha algo, ndo hd subtracao dolosa.

Por outro lado, é importante ressaltar que, dependendo das circunstancias em
que a coisa for achada e do comportamento da pessoa que achou, poder4d ficar
caracterizado um crime, com consequéncias no &mbito penal.

No caso do italiano, ele acabou indiciado pelo crime de apropriacao de coisa
achada, previsto no artigo 169 do Cédigo Penal, e punido com detencdo de um més
a um ano, ou multa. De acordo com este dispositivo, em trés hipdteses a pessoa
que acha coisa alheia e ndo devolve comete um crime.

A primeira hipétese, prevista no caput do artigo 169, se dd quando alguém se
apropria (toma para si, como sendo de sua propriedade) de coisa alheia perdida,
que vem a seu poder por erro, caso fortuito ou for¢ca da natureza.

A segunda hipétese, prevista no inciso I do art. 169, trata de descoberta, em
prédio alheio, de tesouro (objeto antigo de grande valor, que estava oculto e ndo
tem dono), e apropriacao deste tesouro, em detrimento do direito que teria o pro-
prietdrio do prédio sobre a coisa.

A dltima hipétese, prevista no inciso II do art. 169, contempla a figura da apro-
priacdo de coisa achada. Trata justamente daquela coisa que foi perdida e é encon-
trada por alguém, restando a quem encontrar, a obrigacdo de, ao menos, tentar
devolver ao dono. E a situagdo mais corriqueira.

No caso concreto apresentado, o estrangeiro foi acusado do crime previsto no
inciso Il do artigo 169 do Cédigo Penal, pois, de acordo com a legislagdo brasileira,
todo objeto arqueolégico ou histérico é protegido por lei e considerado patri-
monio da Unido, mesmo que tenha sido encontrado fora de sitios arqueolégicos
e de forma ocasional. Neste caso, o homem, ao encontrar as moedas, deveria ter
comunicado ao Iphan sobre a existéncia e localizacdo das mesmas, e ndo tentado
vendé-las na internet, como fez.

Além disso, é importante mencionar que aquele que acha coisa alheia perdida
e a restitui ao dono ou a autoridade competente, tem direito a uma recompensa,
de acordo com o previsto no Cédigo Civil.

Conclui-se, portanto, que, moralmente e juridicamente falando, o que se espera
de alguém que acha algo perdido, que ndo € seu, é a devolugdo ao legitimo dono
da coisa, ou as autoridades competentes. Caso a pessoa venha a devolver, terd
direito a uma recompensa. Jd se a pessoa nao devolver, incorre em crime. O crime
em questdo é a apropriacdo de coisa achada, e nao o roubo, o que torna verda-
deiro o ditado que diz que ‘achado ndo é roubado’. Fica a li¢cdo: ao encontrar algo,
o melhor a se fazer é sempre a devolucao!

ADRIANA FILIZZOLA D'URSO é Advogada criminalista, mestre e doutoranda em Direito Penal pela Universidade
de Salamanca (Espanha), p6s-graduada em Direito Penal Econémico e Europeu pela Universidade de Coimbra (Por-
tugal), e em Ciéncias Criminais e Dogmatica Penal Alema pela Universidade Georg-August-UniversitatGottingen
(Alemanha), Diretora da Comissédo Brasileira das Advogadas Criminalistas da Associacao Brasileira dos Advogados
' Criminalistas (ABRACRIM).
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Etica e aviltamento

de honorarios:
Os Desafios da Advocacia
Correspondente

por AGENOR ALEXSANDER DE CARVALHO COSTA

¢éN3o se pode admitir o constante aviltamento de
honorarios no cenario digital que macula a imagem e
credibilidade da justica. Numa era de tantas conquis-
tas no campo da tecnologia, é inconcebivel que perma-
ne¢amos inertes ao problema. Cumprindo ao operador
do Direito o uso correto da tecnologia, com o proposi-
to de ser exemplo e assim trazer seguranca a todos os
demais usuarios da rede mundial de computadores.”

presente trabalho vem propor o debate quanto ao crescen-

te problema do aviltamento de honordrios no cendrio ju-

ris-tecnolégico, bem como demonstrar outros problemas

enfrentados pelos profissionais do Direito na atividade
correspondente.

“E necessario cuidar da ética para ndo anestesiarmos a nossa

consciéncia e comegarmos a achar que tudo é normal.”
(Mario Sergio Cortella)
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De fato, “a advocacia ndo € oficio para covardes”, ja dizia o advogado mineiro
Heréclito Fontoura Sobral Pinto (1984), tampouco oficio para aqueles que pensam
em ganhar dinheiro facil. E preciso ter extrema paciéncia e profissionalismo para
lidar com certas situagdes e desafios inlimeros, dentre eles o crescente aviltamento
de honorérios advocaticios do correspondente juridico.

Mas afinal de contas, o que é um correspondente?

A Advocacia de Apoio (ADA) é uma prestacao de servicos, formalizada por um contrato
expresso de parceria ou prestacdo de servicos, onde um escritério de advocacia auxilia outro
escritério ou advogado individual em suas atividades essenciais, conforme o que dispde a
lei 8.906/94 e demais dispositivos legais vigentes. [...] dentre as solicitagdes mais frequentes,
estdo a extracdo de copias, elaboracao e revisao de contratos ou documentos, despacho
pessoal com autoridade judicial ou administrativa, elaboracdo de parecer juridico, elabo-
racdo de peca processual ou administrativa, atuacdao em audiéncia ou sindicancia (P.A.D.),
protocolo de pecas processuais e acompanhamento processual em geral. Portanto, por
intermédio da ADA, é possivel que um escritério situado em uma determinada regido possa
atender, com qualidade e eficiéncia, seus clientes de outras comarcas, assim como aqueles
que se encontrem em outros estados, capital ou interior. (CARVALHO, 2013)

Como consequéncia desse entender, explorar-se-4 a seguir outras relevantes
consideracgoes sobre a atividade correspondente na atualidade, ou simplesmente,
advocacia de apoio como era conhecida até bem pouco tempo.

A OAB E O COMBATE AO AVILTAMENTO DE HONORARIOS

Cabe ressaltar que desde 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), por inter-
médio do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, editou a Siimula
Vinculante n° 47, um importante instrumento no combate ao aviltamento de
honorarios. Pacificando o entendimento sobre a natureza alimentar dos honora-
rios advocaticios, e orientando a jurisprudéncia sobre o assunto.

Os honorarios advocaticios incluidos na condenacgao ou destacados do montante prin-
cipal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrera
com a expedicdo de precatério ou requisicdo de pequeno valor, observada ordem especial
restrita aos créditos dessa natureza. (BRASIL, 27 de maio de 2015)

Em igual sentido, o Novo Cédigo de Processo Civil traca parametros sobre a
natureza alimentar dos honordrios, entre outras conquistas e inovagdes, conforme
Marcos Vinicius (2015, apud LAMACHIA, Claudio. 2016. p.16):

[...] instituiu os honorarios de sucumbéncia recursal (art. 85, § 11); positivou a natureza
alimentar dos honorarios, assegurando ao seu credor os mesmos privilégios dos créditos
oriundos da legislacdo do trabalho (art. 85, § 14), criando parametros objetivos para sua
fixacdo, retirando do ordenamento juridico os critérios postos pelo § 4° do art. 20 do atual
CPC; vedou expressamente a compensacao de honorarios em caso de sucumbéncia parcial
(art. 85, § 14); positivou na lei federal o direito dos advogados publicos perceberem honora-
rios de sucumbéncia (art. 85, § 19); estabeleceu que a fixacdo de honorarios independe de
pedido expresso (art. 322, 1°); previu o cabimento de honorarios no cumprimento provisério
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de sentenca (art. 85, § 1° e art. 520, § 2°); permitiu expressamente que honorarios advo-
caticios sejam levantados pela sociedade de advogados, minimizando, com isso, a carga
tributaria, ja que, no cdmputo geral, os impostos devidos pela pessoa fisica sdo maiores
do que os devidos pela pessoa juridica (art. 85, §15); deixou claro que, no caso de omissdo
judicial na fixagdo de honordrios, com sentenca transitada em julgado, seré cabivel acdo
propria para a definicdo do percentual devido, sendo, pois, dispensavel o ajuizamento de
acdo rescisoria como definido no enunciado n° 453 da simula da jurisprudéncia dominante
do STJ (art. 85, § 18).

Todavia, ainda hoje é possivel se cadastrar em sites de correspondéncia em
massa, especializados em conectar advogados e estudantes que ensejam ingressar
no ramo, e recebem a seguir diversas ofertas de diligéncias em desrespeito a
normatizacao.

Sendo tipica neste meio a oferta de audiéncias de conciliacdo por cem reais (R$
100,00), audiéncias de instrucao com preposto a cento e cinquenta reais (R$ 150,00),
e ainda hd alguns escritérios que nem pagam, apesar de ndo se tratar de uma atuacao
em pro bono, aponta-nos Daniela Mascarenhas (2018). Nao obstante ser sempre o
requisitante quem predetermina valores ao final da solicitagdo, muitas das vezes é
também o requisitado que visando eliminar a ampla concorréncia desvaloriza o seu
trabalho de modo a tornd-lo mais atrativo que a dos demais. Em vista disso, Alanne
Eugenia (2016) conclui que “o advogado se tornou o lobo do préprio advogado”.

N3ao por outra razao, sao constantes as reclamacdes, seja no meio digital ou
nos corredores dos féruns. Implicando em sérias consequéncias para com a cre-
dibilidade da advocacia, segundo o site RECLAME AQUI (2018): Nos ultimos 12
meses (01/05/2017 -30/04/2018) revelam-se 45 reclamacodes abertas, com apenas
14 reclamacoes respondidas, culminado com o célculo avaliativo final em: “NAO
RECOMENDADA”.

Inclusive um destes escritérios acabou solicitando a realizacdo de audiéncia
justamente ao presidente da subsecao de Wenceslau Braz-OAB/PR em pessoa, que
afirmou esperar “que os advogados e advogadas revejam seus conceitos relativos
aos honordrios advocaticios, em especial aqueles praticados pelos advogados
correspondentes!” (LOBO,2018).

O dudio da conversa do Presidente Ricardo Santos Lobo, receptor da proposta,
viralizou' internet afora “justamente porque retrata o dia a dia da advocacia cada
vez mais aviltada por grandes escritérios, empresas e pelos préprios colegas de
profissao ao oferecerem valores muito abaixo do minimo da tabela da OAB”, tendo
sido divulgado em anexo a matéria no site da OAB/SAO JOSE DOS PINHAIS (2018).

SURGIMENTO E DECLINIO DA ATIVIDADE

H4 algum tempo, e digo algum tempo visto que os avangos tecnolégicos de
nossa geracao sejam algo bem recente, o servi¢o de apoio - ora intitulado corres-
pondente — era feito da seguinte forma: O advogado responséavel pelo escritério
requisitante ia pessoalmente até uma subsecao, ou telefonava, e procurava se
inteirar dos profissionais que prestavam servico de apoio.

Ocorre que, “tal prestacao de servicos, inicialmente, ocorria quando os clientes
precisavam de ‘apoio’ no cumprimento de demandas que se encontravam em tra-
mite nos Tribunais Superiores.” (CARVALHO, 2013).

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 30 - JUNH0/2019



Primitivo ndo? Mas funcionava, e funcionava bem. E sabe qual era o segredo? A
resposta é Etica! Os profissionais de outrora ndo consideravam o servico de apoio
como “bico”, mas como servico sério, e ndo deixavam o escritério sem um feedback?,
cumpriam um checklist e, prestavam o servigco com exceléncia, queriam ser mais
que “aquele correspondente que salva”, “o quebra galho”, aspiravam ser parceiros
profissionais da outra parte, como nos relata Ricardo Franceschini em um recente
debate online proporcionado por Daniela Mascarenhas em seu projeto Advogado
Empreendedor (2018). Muitos foram os escritérios que se especializaram na drea
prestando exclusivamente o servigo correspondente, encontramos hoje até mesmo

correspondentes fixos internacionais.

A tecnologia hoje cria possibilidades, alternativas, forma de trabalho, estilo de vida até
entdo pouco exploradas e no meio Juridico ndo é diferente! Hoje temos algumas solugdes
juridicas que se propdéem a tornar a atividade do advogado mais eficiente e produtiva, ou
seja, nao podemos dar as costas para a revolucdo tecnoldgica que estd ocorrendo. (TOCO;
L.etal 2018)

Bruno Feigelson, presidente da AB2L (apud TOCO; L. et al. 2018), afirma que:
“O uso das solucdes trazidas pelas Lawtechs tem se intensificado no tltimo ano.”
Destarte,com o surgimento de intimeras startups e lawtechs juridicas que exploram
a atividade correspondente surge também o problema do aviltamento de hono-
rarios do profissional correspondente. Todavia o problema nao € culpa exclusiva
destas visto que apenas ofertam um meio aos profissionais, nem mesmo é culpa
tnica do requisitante, mas também do requisitado. O Cédigo de Etica e Disciplina
deixa claro que “o advogado deve observar o valor minimoda tabela” (art. 48, § 6°,
CED), portanto, quem age em desacordo com a referida tabela é o correspondente
mesmo. Visto que desta forma promove a ideia de que a massa pode assim pro-
ceder, pois tem quem aceite laborar nestes moldes.

Categoricamente, Claudio Pacheco Prates Lamachia, afirma que “A verba hono-
réria ndo pode ser aviltada. Tendo caréter alimentar, deve ser fixada em valor digno
e proporcional a causa.” (LAMACHIA, 2018).

Aos operadores do Direito que usam a inconsequente desculpa de acompanhar
a lei de mercado acima da lei federal, como é nosso Estatuto da Advocacia e da
OAB (Lei n° 8.906/94), ou mesmo acima do bom senso, justificando a pratica da
desvalorizagdo sob a afirmacdo de que “precisam dos seus honordrios para pagar
suas contas”, com isso vindo a mercantilizar seus servicos juridicos, lembramos
que a advocacia ndo é uma atividade mercantil. Segundo o art. 5°, do Cédigo de
Etica e Disciplina: “O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer proce-
dimento de mercantilizacao.” (BRASIL, 2015).

Diga-se de passagem, que, temos ciéncia quanto a existéncia de aviltamento
também em 6rgaos conveniados, defensorias, ou mesmo em escritérios onde o advo-
gado junior recebe valores infimos, porém esse nao é o cerne deste artigo. Conquanto
a solucdo basilar deste trabalho servir também a este propésito, Etica e Disciplina!

Breve analise do dilema enfrentado pelas partes

Por outro viés, cumprindo com a proposta deste artigo em tratar o assunto de
forma equanime, passamos a analisar também a outra parte envolvida, pois ndao

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA

83



FICHARIO JURIDICO

84

é proposito deste trabalho moldar uma imagem negativa do correspondente tam-
pouco do escritério que faz uso do servico, ou mais, depende do servigo. E estes
também vem sofrendo com atitudes imaturas do requisitado, sendo igualmente
intimeras as reclamacdes de que o escritério foi pego de surpresa visto que o cor-
respondente ndo cobrou as suas demandas em tempo, deixou acumular, e agora
tem de pagar um valor inesperado ao seu orcamento, gerando um prejuizo finan-
ceiro a gestdo financeira do escritério. Dentre outros problemas, hé relatos do
correspondente que ndo comparece a audiéncia, mas cobra pelos valores. Relata-
nos Celina Salom3o e Juliana Chinem, na jé referida webconferéncia* do projeto
Advogado Empreendedor (2018).

Como pudemos observar tudo o que é popularizado demais, acaba sob o efeito
da banalizacdo. O que outrora era um servico sério, agora se tornou um dilema,
um mar de problemas. Cabendo enfatizar que, ndo temos enfrentado problemas
tdo somente com o aviltamento, mas escritérios também enfrentam problemas
com a falta de profissionalismo.

ADA, por tratar-se de atividade profissional desenvolvida, exclusivamente, por advo-
gados, deve ser prestada somente por equipe devidamente capacitada, no que diz respeito a
sua qualificacdo técnico-profissional. Tal caracteristica é o que garante a seguranca e qua-
lidade, desejada pelo cliente, em relacdo aos servicos prestados.[...] Oferecer ADA requer
expertise, bem como adequada estrutura fisica e humana, além de desenvolvimento e
constante capacitacao profissional de todos os envolvidos com as demandas regularmente
solicitadas pelos clientes. (CARVALHO, 2013 - grifo nosso).

E preciso, portanto, conscientiza¢do de cada uma das partes envolvidas.

A livre concorréncia de servigos juridicos ndo pode esbarrar em ofertas desleais. [...] Nos
somos uma classe e cada transacdo, negdcio ou contrato nos afeta como um todo. [...] Por
isso, na advocacia ndo ha lugar para egoismo: quando um advogado é desvalorizado, toda a
classe sofre. (EUGENIA, 2016 - grifo nosso).

ETHOS
Cumpri-nos aqui relembramos a origem da palavra ética:

Ethos é uma palavra com origem grega, que significa ‘carater moral’ E usada para des-
crever o conjunto de hdbitos ou crencas que definem uma comunidade ou nag¢do. No ambito
da sociologia e antropologia, o ethos sdo os costumes e os tracos comportamentais que
distinguem um povo. (SIGNIFICADOS, 2015).

Com precisdo, Ethos como visto é o conjunto de hédbitos que tem por sinénimo
0s usos e os costumes. E o que seriam os usos e costumes se ndo fonte do direito?
Logo, os nossos costumes estao criando uma fonte a contrario sensu do nosso pré-
prio direito. Os direitos do advogado estao previstos no Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados, no Cédigo de Etica e Disciplina, bem como no Regulamento
Geral, estes diplomas nos garantem a dignidade profissional, asseguram-nos prer-
rogativas, amparam-nos com o desagravo quando somos ofendidos no exercicio
da funcdo etc. Vejamos Ipsis litteris, o tiro no proprio pé da classe:
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Art. 48, § 6° do Cédigo de Etica e Disciplina: Deverd o advogado observar o valor minimo
daTabela de Honordrios instituida pelo respectivo Conselho Seccional onde for realizado o
servico, inclusive aquele referente as diligéncias, sob pena de caracterizar-se aviltamento de
honordrios. (BRASIL, 2015 - grifo nosso).

Nada obstante, Ethos também é o “espirito motivador das ideias” (SIGNIFI-
CADOS, 2015), das solucdes, bem como cumpre o papel do advogado, posto que “o
advogado deve agir como um pensador e ter a capacidade de encontrar solucdes
onde a maioria ndo vé uma saida.”(DIREITO FACIL, 2018).

Nota-se, decerto, que a ética exige que superemos 0 nosso ponto de vista pes-
soal, devendo se ater ao interesse de todos, conforme Peter Singer (2000). Assim
cumprindo a préxis de ser ético, tomemaos todos nés a nossa parcela de culpa:
Somos todos ctimplices e ndo vitimas do aviltamento de honorérios pagos em
diligéncias online.

Conforme Aristételes (384-322 a.C.) “a corrupcgdo opde-se a geracdo e a criacao:
em verdade designa a destruicao ou degradacdo da substancia.” Para Aristoételes,
em Etica a Nicomaco, o critério da moralidade é o justo meio para alcancar um
fim racionalmente. O justo meio € o critério do saber o que € a virtude, aprendida
pelo hdbito, de se treinar na intencdo de fazer o bem, bem para todos, finalidade
dltima de toda acdo.

Nao sendo o caso, portanto, de ser preciso esconder-se atrds da Ordem dos
Advogados, mas sim de respeitar-se a Ordem dos Advogados, bem como respei-
tarmo-nos. Concluindo ao término destas entrelinhas que, “a no¢do de um estado
de consciéncia plenamente satisfeita (felicidade), fundamental no caminho da vir-
tude, s6 se alcanca por meio de uma conduta ética”. (ARISTOTELES, 2009).

CONCLUSAO

Nao se pode admitir o constante aviltamento de honordrios no cendrio digital
que macula a imagem e credibilidade da justica. Numa era de tantas conquistas
no campo da tecnologia, é inconcebivel que permane¢amos inertes ao problema.
Cumprindo ao operador do Direito o uso correto da tecnologia, com o propdsito
de ser exemplo e assim trazer seguranca a todos os demais usudrios da rede mun-
dial de computadores.

Conforme Leonardo Toco, “a presenca da tecnologia nas nossas vidas é cada
vez mais intensiva e inevitdvel. Tanto profissionalmente como pessoalmente, a
tecnologia nos orienta a cortar caminhos, otimizar os nossos gastos e tempo.”
(TOCO; L. et al. 2018).

Portanto, mantenho minha confianc¢a na tecnologia como aliada da justica,
bem como na atuac¢do da Ordem dos Advogados, empenhada no combate ao avil-
tamento a tempos. Mas pelo visto parece lutar sozinha! Pois enquanto ela luta, nés
nos mantemos silentes, concordamos com aviltamento, aceitamos fazer audién-
cias a troco de esmolas. A medida que, assim agimos desvalorizamos também o
seu empenho.

Estamos atentos e confiantes para que essas melhorias acontecam o mais rdpido
possivel, resgatando a valorizacdo do trabalho correspondente e tornando mais
segura a atuacao da justica no ambito digital.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em resposta ao problema aqui evidenciado, urge apresentar uma solucao habil
ao seu enfrentamento, elencando-se a seguir as seguintes propostas no que tange
uma gestdo pautada em Compliance® e Tecnologia da Informacdo:

I-Aluz do principio da demanda, “o processo se origina por iniciativa da parte”
(JUNIOR; NERY, 2010, p.177), referido principio processual encontra correlata pre-
visdo no art. 72 do Estatuto da Advocacia e da OAB, onde estd posto que, “o pro-
cesso disciplinar instaura-se de oficio ou mediante representacao de qualquer [...]
pessoa interessada” (BRASIL, 1994. — grifo nosso), a tinica diferenca entre ambos
dispositivos é que no primeiro caso vige o axioma “neprocedat judex ex officio”,
encontrando no segundo caso uma importante e efetiva ferramenta a ser aplicada
por nés na defesa dos nossos direitos e prerrogativas.

Deste entender, resta-nos tao somente ao invés de aceitarmos o crescente avilta-
mento, representamos aqueles que nos aviltam. Com a finalidade precipua de defender
nossa atividade a curto prazo. Segundo Claudio Lamachia, “o combate ao aviltamento
dos honordrios do advogado € uma questdo de justica”. (LAMACHIA, 2016).

CACIQUE (2019), ainda nos recomenda que “Caso veja valores aviltantes, vocé pode
inclusive fazer uma dentincia formal a OAB na Ouvidoria de Honordrios. Se os advo-
gados que praticam o aviltamento forem notificados esta prédtica comeca a diminuir”.

II- Diante do cendrio apresentado, a atual gestao de demandas online dos web
sites correspondentes ndo impede o aviltamento e isso devido a inexisténcia de um
efetivo programa de Compliance, ou se existente mostra-se ineficiente, devendo
tal gestdo ser revista e implementando-se por substituicao uma gestdo inteligente
com foco em monitoramento, avaliacao, auditoria forense e, principalmente, inde-
xac¢do e cruzamento de dados.

A seguir explicamos tais pontos de forma mais detalhada:

Servico de indexacdo: Por meio da classificagdo da informagéo, como é feito
no Sistema SAPIENS da AGU, consoante ao que nos explica seu desenvolvedor o
procurador federal Mauro Lucio Nogueira (2018): Onde o usudrio selecionaria o
tipo de diligéncia antes do seu langamento e tendo esta informacao cruzada com
a tabela de precos da OAB (Previamente lancada em seu SGDB®). De tal arte, ao
selecionar o tipo de diligéncia ja se tem o valor por estado. Impossibilitando-se
a edicdo posterior deste campo por intermédio de uma simples funcao Transac-
t-SQL’, visto que a tabela institui o valor minimo a ser cobrado pelo servico, no
muito poderia se editar valor acima do sugerido pela Ordem dos Advogados. Funcao
similar encontra-se em softwares como atual PJe 2.0 e o i-Turn.

Background check®: Uma diligéncia jamais deve ser ofertada de forma irrespon-
savel como é€ feito atualmente, fato evidenciado por Daniela Mascarenhas (2018).
Sendo enviada aleatoriamente a um grande niimero de profissionais cadastrados,
que, a seguir, irdo se digladiar com o objetivo de seu cumprimento, devendo antes
ser direcionada de forma inteligente, ao que melhor capacitado esteja para seu
devido cumprimento.

Ferramentas de dentincia apropriadas: Algumas lawtechs em suas solucdes
web possuem a funcao: “Reportar spam®”. Onde o requisitante tem sua oferta
denunciada aos administradores do site, mas nao é tudo. Sem sancao, a regra é
desrespeitada, portanto, é preciso maior rigor. Nao podemos tratar o aviltamento
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online como mero spam, uma correta releitura desta funcao seria: “Reportar dili-
géncia como aviltante.”

Risk assessment!’: Onde as partes deverdo prestar relatérios Due-Diligence"
quanto a sua atua¢do na demanda, sendo remetidos a lawtech responsavel, pos-
sibilitando que sejam alertadas quanto a riscos relacionados a ética e integridade
de pessoas juridicas e/ou fisicas envolvidas (uma releitura do antigo feedback).

Auditoria forense: InvestigacGes sobre suspeitas de fraude e conduta antiética,
busca de evidéncias, coleta e andlise de dados, além da elaboracao de relatérios
para suporte a processos administrativos ou judiciais.

Penalidades: E preciso a criagdo de sanc¢des online que vdo desde a aplicacdo
de multa a suspensdo da conta por determinado periodo e, até mesmo a devida
representacdo ao Conselho de Etica.

Vale o registro que, a proposta acima sugerida visa ao bem comum, com o apri-
moramento inteligente das atuais soluges web correspondentes. Ndo implicando
em cerceamento de prerrogativas, tais como a liberdade e autonomia do advo-
gado, tampouco sua independéncia, in verbis aos arts. 7°,1; 18 e 31, § 1° da Lei n°
8.906/94 (BRASIL, 1994). Porquanto, impossivel é manter-se in status quo ante ao
ndo inovar com uma eficiente solucao em Tecnologia da Informacao, ao passo que
nao cabe como solucdo hdbil ao enfrentamento simplesmente repassar toda a res-
ponsabilidade para a fiscalizacao da OAB, sob o pretexto de que “ndo determinamos
e nem temos como controlar os valores oferecidos”, ja que ao esquivar-se desta
forma estao sendo omissos e, por assim ser, também ctimplices do aviltamento.

E preciso que as atuais lawtechs e futuras startups juridicas também assumam
sua parcela de responsabilidade em busca de fornecerem um ambiente seguro
para o labor da atividade correspondente.

NOTAS

1 Termo que designa a agao de fazer com que algo se espalhe rapidamente, semelhante ao efei-
to viral.

2 Informacdo que o emissor obtém do receptor a sua mensagem, serve para avaliar os resultados.

3 Lista de verificacoes, tarefas que devem ser lembradas e/ou seguidas.

4 Reunido ou encontro virtual realizada pela internet através de aplicativos ou servico com pos-
sibilidade de compartilhamento de apresentac¢des, voz, video, textos e arquivos via web.

5 Palavra de origem inglesa, deriva do verbo “tocomply” e significa adequar-se, obedecer, estar
em conformidade com as regras.

6 Sistema de Gerenciamento de Banco de Dados.

7 Transact-SQL ou T-SQL é uma extenséo da linguagem SQL implementada pela Microsoft para
o SQL Server.

8 Background checkquer dizer verificacdo de antecedentes, utilizado em processos de selecéo.

9 Termo usado para referir-se aos e-mails nao solicitados, enviados para um grande nimero de
pessoas.

10 Risk assessment ou “avaliacdo de risco’, crucial para se gerenciar um projeto.

11 DueDiligence ou “diligéncia prévia” é uma avaliacdo de risco/oportunidade para determinar a
sustentabilidade, processo de busca de informacao.
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¢o Cédigo de Processo Per em seu artlgo 88 es-
tabelece que o local combetente para persecugao pe-
nal nos crimes praticados fora do territorio brasileiro
sera o juizo da Capital do Estado onde houver por ul-
timo residido o acusado.?? ‘

as primeiras semanas do més de junho repercutiu na mi-
dia nacional e internacional a noticia de suposta prdtica
de estupro envolvendo Neymar. O fato teria ocorrido em
Paris e a vitima, brasileira, registrou boletim de ocorréncia
em Sao Paulo’.

Consoante se verifica das noticias veiculadas em diversos veiculos
de comunicagao, as investigacoes sdo conduzidas pela Policia Civil do
Estado de Sao Paulo.

Diante disso, surgem algumas indagacoes sobre a competéncia para
apurar os fatos, uma vez que, como dito, ocorreram no estrangeiro e as
investigacoes sdo conduzidas por autoridades brasileiras.

Embora a regra seja a aplicagao da lei brasileira aos crimes prati-
cados no territério nacional, o legislador elegeu situacdes de maior
reprovabilidade, em que, para evitar impunidade, se admite a inter-
vencao da legislacdo pdtria nos crimes praticados em outro territ6rio?.

As hipéteses de aplicacdo da extraterritorialidade da lei penal cons-
tituem excecdo ao principio da territorialidade e autorizam a aplicacao
de nossa legislacao as infracdes penais cometidas além de nossas fron-
teiras. A extraterritorialidade pode ser incondicionada ou condicionada,
de acordo com o artigo 7° do Cédigo Penal®.

As hipéteses do inciso I do art. 7° do Cédigo Penal sao de tamanha
relevancia que, com fundamento nos principios da defesa e da univer-
salidade, aplica-se a lei brasileira sem qualquer condicionante, por-
quanto os interesses maiores da nacao impoem que a legislacao patria
incida em determinados fatos ocorridos fora do Brasil®.

Sao exemplos dessa relevancia os crimes praticados contra a vida
ou a liberdade do Presidente da Republica e contra o patrimoénio da
Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territério e de Municipio,
diante da importéancia dos bens juridicos tutelados.

O art. 7, inciso II, do CP elenca os casos de extraterritorialidade con-
dicionada. De acordo com a alinea b de referido inciso, ficam sujeitos
alei brasileira, embora cometidos no estrangeiro, os crimes praticados
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por brasileiros. Aplica-se aqui o principio da personalidade (ou nacionalidade),
que permite submeter a lei brasileira os fatos puniveis praticados no estrangeiro
por autor brasileiro (forma ativa) ou contra vitima brasileira (forma passiva)®.

Entretanto, para que a lei brasileira possa incidir em fatos praticados por bra-
sileiro no estrangeiro, necessdrio o concurso das seguintes condicoes, de acordo
com o art. 7°, § 2°, do Cédigo Penal: a) entrar o agente no territério nacional; b) ser
fato punivel também no pais em que foi praticado; c) estar o crime incluido entre
aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza extradicao; d) nao ter sido o agente
absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido a pena; e) nao ter sido o agente
perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade,
segundo a lei mais favoravel.

No caso envolvendo Neymar, as condicdes objetivas de punibilidade estdo pre-
sentes e, destarte, ndo hd qualquer 6bice para que as investigacdes sejam condu-
zidas por autoridades brasileiras.

O ingresso do agente no territério nacional € condi¢do de procedibilidade, sem a
qual ndo se pode dar inicio ao processo penal, mas ndo é ébice para investigacao®.
Todavia, Neymar se encontra no Brasil e, inclusive, ird prestar esclarecimentos sobre
os fatos, segundo veiculado pela midia ao reproduzir declaracdes de sua advogada’.

O fato é punivel também no pais em que foi praticado e o crime estd incluido
entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza extradicao, de acordo com os arts.
81 e seguintes da Lei n° 13.445/2017, que trata do tema.

Nao hé absolvigao e tampouco perddo ou extin¢do da punibilidade no estrangeiro.

O Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 88, estabelece que o local compe-
tente para persecucao penal nos crimes praticados fora do territério brasileiro serd
o juizo da Capital do Estado onde houver por tultimo residido o acusado. Se este
nunca tiver residido no Brasil, serd competente o juizo da Capital da Republica.

Como o ultimo domicilio de Neymar no Brasil foi na cidade de Santos, a capital
do Estado de Sdo Paulo é o local competente para prosseguimento do caso.

Portanto, diante das circunstancias do caso concreto, o Cédigo Penal e o Cédigo
de Processo Penal autorizam que as investigacoes sejam realizadas na capital do
Estado de Sao Paulo, uma vez que estdo satisfeitas todas as condi¢des do art. 7°,
§ 20, do Cédigo Penal.
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ESPACO ABERTO

llegalidades das mudancas na

politica de armas no Brasil

ror EDUARDO REALE

s medidas do presidente Jair Bolsonaro para alterar as regras de aquisicdo,
cadastro, registro, posse, porte e comercializacdo de armas de fogo e de
municdo podem ser vistas como um nitido atentado contra o desarma-
mento no Brasil. Um dos pontos cruciais € a permissdo para que uma série
de pessoas e grupos profissionais tenham armas o que, na realidade, € uma politica
contrdria as disposicoes do Estatuto do Desarmamento. Como consequéncia, pode
ainda aumentar o nivel de inseguranca e violéncia nas ruas de um pais cuja taxa de
homicidios supera os 60 mil ao ano, sendo trinta vezes maior que o da Europa.

Primeiro, as modificagdes previstas no Decreto Presidencial n° 9.797/19 nao possuem
validade constitucional para mudar o Estatuto do Desarmamento. A lei, que estd em
vigor desde 2003, somente pode ser remodelada por outra lei e ndo por regulamentos
como o caso dos decretos do Governo Federal. A risca da prépria Constituicao Federal
do Brasil, a Presidéncia da Reptblica ndo possui atribuicdes para realizar as alteraces
propostas em lei. Mudancgas via decreto ndo integram a amplitude do cargo, pois pre-
cisam tramitar e serem aprovadas no Congresso Nacional.

O Estatuto preve, por exemplo, que armas sao restritas para um nimero muito limi-
tado de pessoas. Mas, com o decreto, o Governo Federal gerou um impasse ao criar a
possibilidade de uma série de pessoas, em razdo da ocupacao, deterem armas de fogo. A
politica implantada pelo Executivo acaba por permitir que caminhoneiros possam portar
armas de fogo e existem mais de 950 mil caminhoneiros no Brasil. Mesmo considerando
as iminentes potencialidades de risco no transporte de cargas no pais, é preciso refletir
se este critério basta para permitir a posse de arma e, até mesmo, se € benéfica a classe
ou se consiste em apenas pressuposto de maior seguranca a realizacao do seu trabalho.

Estender a posse de armas para vérias categorias profissionais, sem passar pelo crivo
do Congresso Nacional, é uma ilegalidade. Até mesmo pelas restrices previstas como
a necessidade de exames psicolégicos, controle da Policia Federal e outras medidas
que, de fato, trazem seguranca a populacao brasileira. Mas, de modo contrério, o que
o Governo fez foi a ampliacdo da posse de armas para quase 20 milhGes de pessoas,
10% do total de habitantes no pais.

O argumento de que 63% da populagdo votou a favor da comercializa¢do de armas,
no referendo realizado em 2005, ndo € suficiente para as mudancas previstas no decreto.
O referendo, em nenhum momento, confere legitimidade e tampouco significa que
houve alteracao legislativa na politica de armas. Aparentemente, falta conhecimento
técnico do Poder Executivo nessa matéria e, de fato, qualquer alteracao, para ter alguma
validade constitucional e legal, precisa necessariamente passar por aprovacgdo da
Camara e do Senado.

EDUARDO REALE é sécio fundador do Reale Advogados, especialista em Direito Penal e professor da Faculdade
de Direito da Fundagao Getulio Vargas.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA 91



TRANSGENEROS

Tereza Rodrigues Vieira
ORGANIZADORA

483
A%

Rs 98..

778 paginas

TEREZA RODRIGUES VIEIRA
ORGANIZADORA

n 4

0 Frete incluso

o *

4 " , gc‘" § Fone: (61) 3263-1362

74 )

9’ (ﬁ‘edlcada adiva Raberta‘close 'l Z ked Ito ra .CO m

< £

E ;M‘afia l;’::;;;ie Dias
DV zakarewicz

editora

"Ainda é enorme o preconceito de quem se afasta
do binarismo de género imposto de forma cruel e
excludente por uma sociedade tao patriarcal
sexista. Dai o significado desta nova obra que
amplia horizontes ao inserir uma gama enorme de
temas, sob diversos olhares, de modo a inserir
inUmeros jeitos de viver e de se ver."

Maria Berenice Dias



