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ARQUIVO PESSOAL

Delacoes e
crime organizado

quilo que no jargdo policial era conhecido como “crime comum” assumiu

tal nivel de sofisticacdo que a expressao se apequenou. E a correta passou

a ser “crime organizado”.

A complexa estrutura de grandes fac¢des criminosas obedece a cédigo fun-
dado em usos e costumes e a organograma. Embora seja invidvel o seu registro como
pessoas juridicas, sdo empresas com diretorias, consultores, gerentes e infraestrutura
operacional, na qual estdo os subalternos incumbidos dos assaltos a bancos e carros
fortes, de trafico de entorpecentes, de roubos de veiculos, de assassinatos, de seques-
tros, de rebelides, de comercializacao de produtos roubados. Como empreendimentos
marginais revestidos de caracteristicas singulares é comum recorrerem a terceirizacao
mediante subcontratos.

Entre marginais, ocultar a identidade é prética obrigatdria, destinada a dificultar
a acdo dos investigadores. Ao invés do nome, usam apelidos relacionados a hdbitos,
aparéncia fisica ou origem. Entre os mais divulgados temos o Paca, Birosca, Gegé do
Mangue, Sono, Madruga, Moringa, Gordao, Casca, B9, Tio, Boy, Marcola, Fernandinho
Beira-Mar.

O topo da piramide econémica nacional alberga, entre politicos e homens de bem,
delinquentes de alto coturno reunidos em partidos ou sociedades registradas como
pessoas juridicas de direito privado, com a¢des na Bolsa. Os objetivos, porém, sdo mes-
missimamente 0s mesmos, como escreveu Ruy Barbosa na Réplica: amealhar dinheiro
ilegal para conquistar, aprofundar e fortalecer poder.

No crime organizado os resultados sdo contabilizados em reais. Jd no crime engra-
vatado os meliantes néo se satisfazem com pouco. Os negécios, aparentemente regu-
lares, celebrados de acordo com as exigéncias legais, envolvem centenas de milhdes
ou bilhdes de ddlares. O crime organizado socializa os resultados entre os membros
das quadrilhas, em pagamento de honordrios a advogados, corrupcao de policiais,
assisténcia aos familiares dos mortos, presos ou foragidos e servicos a comunidade.
Nas altas esferas as ambicoes sao maiores. Grandes grupos rateiam o dinheiro infame
que, por motivos 6bvios, serd ocultado por testas de ferro, laranjas, ou camuflado em
paraisos fiscais. Computadores, celulares e gravadores substituem pistolas, fuzis e
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metralhadoras. A seguranca ndo é tarefa confiada a guarda-costas, mas entregue
afamosos escritérios de advocacia. Nas trocas de informacées telefénicas, ou pela
internet, o crime engravatado aderiu ao uso de sugestivos cognomes: Boca-Mole,
Angor3d, Caju, Indio, Polo, LasVegas, Babel, Primo, Feia, Bitelo, Campari, Pino, sdo
os mais conhecidos.

Se nos aspectos estruturais o crime organizado e o crime engravatado revelam
semelhancas, no comportamento em Juizo as diferencas sdo imensas. Na ética do
crime comum ou organizado delacdo € delito imperdodvel, punido com execucdo
sumdria, a bala. Sem fazer comparacées, lembro que Judas Iscariotes delatou Cristo
com um beijo, Joaquim Silvério dos Reis entregou Tiradentes a Coroa Portuguesa
e 0 Cabo Anselmo apontou companheiros ao DOI-Codi.

Como acusacdo and6nima, a delacao €, também, expediente abominédvel.
Quem confessa acusa a si mesmo, o delator lanca a rede contra terceiros. Com
algum esforco é possivel compreender que o faca, apds ser cooptado por espe-
cialistas na técnica indolor de arrancar informacdes. Relatam-se casos de dela-
tores habituados a vida farta, deferéncias e privilégios que nio resistiram ap6s
permanecerem confinados alguns dias em cubiculo de concreto, sem cama e
sem banheiro, obrigados a comer de marmita e se servir de latrina turca. Pri-
vados da presenca da familia, tendo a cara estampada na televisdo, em jornais e
revistas, concordaram com a ameniza¢do da pena delatando cimplices, sécios e
amigos intimos. A delag@o pode resultar de deslize ou excesso de confian¢a. Na
maioria dos casos, entretanto, € tentativa abjeta de ser tratado com leniéncia.
O Cdédigo de Processo Penal (CPP) nao se refere a delacdo como meio de prova,
mas autoriza o juiz instrutor a recorrer a fonte independente de informacoes, sutil
designacdo dada ao delator, no art. 157, § 2°. E 0 mapa da mina, o caminho das
pedras. Abrevia investigacdes. Delacdo homologada tornou-se modalidade trans-
versal de prova provada usada para acelerar a tramitacdo de processos. Simplifica
a tarefa de dosagem da pena, aliviada pela entrega da cabeca de alguém.

Sou pouco afeito ao Direito Processual Penal. Conheco, porém, razoavelmente a
natureza humana para entender que a delacado deve ser admitida com parcimonia
e apenas em casos especiais. O pais é grande; as condicoes de vida, marcadas por
violentos contrastes; as divergéncias politicas ndo raro impregnadas de radica-
lizagdo. O 6dio ao adversario passa do pai ao filho, ao neto. Em alguns estados
a estrutura do Poder Judicidrio é deficiente, com escasso nimero de comarcas
e juizes, como revelam os relatérios do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Em
mais de 70% delas ndo hd defensoria piblica e nem sempre o acusado dispoe de
alguém para defendé-lo.

Nos processos da Operacdo Lava Jato as evidencias sdo robustas. As provas
obtidas pelo juiz Sérgio Moro apressaram a coleta de documentos e de informa-
¢oes, permitindo que as acdes sejam julgadas com presteza. A confirmacdo das
decisdes convence de que tudo se fez conforme o devido processo legal, garantido
o direito de defesa.

O crime engravatado € tio repulsivo quanto o crime organizado. Exige dura
repressdo. A Justica ndo pode tergiversar, mas persegui-lo com a firia dos justos
para que ndo prolifere e ponha em perigo a democracia. A Operagdo Lava Jato é
algo inédito na histéria. Deve prosseguir até as tltimas consequéncias. @

ALMIR PAZZIANOTTO PINTO ¢ advogado, foi ministro do Trabalho e presidente do Tribunal Superior do Trabalho.
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por GUSTAVO RABAY GUERRA

Nesta edicao, o advogado, sécio-fundador do Rabay, Bastos & Palitot
Advogados. Fundador do Bureau Corporativo, professor da Universidade
Federal da Paraiba, com doutorado em Direito, Estado e Constituicao pela
Universidade de Brasilia e mestrado em Direito Ptblico pela Universidade
Federal de Pernambuco. Especialista na drea de Direito Digital e Compliance
Legal, Gustavo Rabay Guerra discorre sobre as inovagoes tecnolégicas e suas
implicac¢des nas atividades dos profissionais do Direito.

4 caminhando para o fim de mais um década, nao hé individuo ou lugar no

mundo em relacdo ao qual a internet seja fator de dependéncia e de mudanca

- sobretudo, naqueles onde ela sequer existe e a populacao local luta pelo

seu acesso. Talvez seja, atualmente, um dos mais disputados ativos globais.

Pouco a pouco, a tecnologia passou a servir a tantas finalidades e, atual-
mente, tornou-se tdo relevante a ponto de a conexdo arede ser reconhecida como
direito fundamental. Trata-se de um meio para exercer a cidadania e profissoes
exclusivas ou ndo, e plano niimero um para novas oportunidades de negécios,
ferramenta para educacao e desenvolvimento humano, até para a prépria sobre-
vivéncia, quando pensamos em zonas de conflito. A internet, no entanto, é apenas
um dos campos em que a evolugdo tecnolégica produz seminais transformacoes
na sociedade global. Da industria das comunicacdes as inovagdes nos setores de
sadde, financas, educacdo, mobilidade e hotelaria, os impactos em muiltiplos setores
econOdmicos cunhou um ciclo de mudanca exponencial nas conexdes entre for-
necedores, produtores e o usudrio/consumidor, frequentemente substituidos de
forma revoluciondria ou, como se prefere dizer, disruptiva. Para os profissionais
do Direito as inovacdes tecnoldgicas podem ser uma ameaga ou uma oportuni-
dade de destaque na atuacg@o forense. Em entrevista exclusiva, o professor Gustavo
Rabay Guerra esclarece pontos importantissimos das implicaces que as tecnolo-
gias podem ter nas atividades dos operadores do Direito.
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— Como o senhor enxerga a evolugdo da internet?

— As revolugdes pos-digitais, em uma visdo mais sim-
plista, radicam na imersao total de individuos a tecnologia, na qual os recursos se
converterdo em dados, servicos e aplicagdes acessiveis a todos, criando exponen-
ciais possibilidades de conexao, sem limites, incluindo o uso crescente da robética,
da inteligéncia artificial, da nanotecnologia, da biotecnologia e outras inovagdes
colossais. Segundo Steve Case, a primeira onda (1985-1999) chegou com a criacdo
dainternet, permitindo a conexao das pessoas com o mundo. A segunda (2000-2015)
se deu com startups na drea de buscas, redes sociais e outras ferramentas baseadas
nainternet. Finalmente, a terceira onda (de 2016 em diante) se dirige a moldar uma
realidade na qual estamos conectados em tempo integral, por meio de tudo, tomando
a exponencialidade das mais variadas tecnologias na dire¢cdo de profundas rupturas
comportamentais e sensoriais. A Terceira Onda nao serd definida pela “Internet das
Coisas’, isso €, pela possibilidade de conectar desde utensilios domésticos a carros,
por meio de sinais eletronicos; ela serd definida pela Internet de Tudo. Ou seja, uma
etapa assustadora da (r)evolucgdo tecnolégica na qual a rede digital serd totalmente
integrada em cada parte de nossas vidas, como nés aprendemos, tratamos da satide
e do meio ambiente, gerimos as nossas financas, decidimos social e politicamente
questdes coletivas, trabalhamos e até mesmo o que comemos. Como a Terceira Onda
ganha impulso cadalider da industria em todos os setores econdmicos corre o risco
de sofrer com a avalanche disruptiva. Pense sobre o que estd acontecendo no Vale
do Silicio ao longo das ultimas décadas e imagine como serd quando aplicarmos
essa mesma cultura de inovacdo e o alcance da ambi¢do em cada parte da nossa
economia. Essa é a Terceira Onda e ela ndo estd vindo - ela estd aqui.

— Alguns termos e conceitos nas miultiplas transformagoes
pela qual passa a sociedade serdo adaptados a uma tinica forma de Direito?

— Hubs, bitcoins, blockchain, cybersecurity, big data,
algoritmos, machine learning, web harvesting, economia de compartilhamento,
open source, direito ao esquecimento, realidade virtual e misturada, smart cities,
Internet das Coisas — sdo tantos paradigmas, modelos e expressdes em profusao que
se torna cada vez mais dificil permanecer atualizado diante de uma rede de novos
sentidos e possibilidades, considerados popularmente como “game changing”, isto
¢ impactantes ao ponto de mudar a forma como antes faziamos as coisas. E o que
aconteceu com hdbitos de consumo de entretenimento, como filmes, musicas,
livros e espetdculos culturais. Agora, ninguém consegue viver sem Netflix, Spotify,
iTunes e a Amazon. Antes que o leitor tome 6dio de tantos estrangeirismos e expres-
soes de uso comercial, podemos dizer que servicos de transmissdo de informacdes,
servicos e conteidos (as chamadas ferramentas de “streamings” ou transmissao
em tempo real), se tornaram tao populares entre as novas geracoes, que sequer
entendem como cultuamos, durante tanto tempo, a aquisicdo individual de CD’s,
DVD’s, livros, revistas e shows em midia fisica no geral. Talvez escapem os discos
de vinil, considerados “vintage”, ou cldssicos, como se prefira, muito pouco se tra-
tando da qualidade de graves e outros atributos sonoros que os sulcos do passado
mantém frente a digitalizacdo da musica.

- O futuro trard também problemas em relagdo a seguranga,

a privacidade, além de fazer com que algumas profissoes sejam extintas?
- S6 uma adverténcia: a velocidade é tamanha que,
quando paramos para pensar e descrever o cendrio atual, talvez, ele jd ndo esteja
mais up-to-date. O futuro chega sufocando com promessas belissimas de impacto
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positivo na vida de todos. E tudo serd melhor do jeito novo, acessivel, comparti-
lhado, distribuido. No entanto, o futuro de abundéancia e de infinitos recursos trarao
obviamente, de reverso, inimeros problemas, sobretudo em relacéo a seguranca,
a privacidade, a satide e a economia, apenas ficar entre alguns campos. Algumas
profissdes e mercados inteiros, como se costuma dizer, simplesmente desapare-
cerdo. E a coleta de dados, cada vez mais automatizada, levard a crer que, também,
ndo haverd mais privacidade. Terrivelmente preocupante é o uso de ferramentas de
midias programaticas, que se alimentam do famigerado “big data’, fen6meno no
qual todas as informacdes processadas no meio digital podem ser armazenadas e
posteriormente utilizadas para dirigir condutas (para o consumo, visao ideolégica,
posicdo politica e preferéncias pessoais). E esse € apenas um dos incontdveis riscos
do contexto de presenca total do ser (no) digital. O real e o virtual ja se confundem
em ritmo insuperavel. Monetizacao de perfis online, experiéncias ao vivo e a cores
vividas por meio da rede, construcdo de valores e formas de interacdo automati-
zadas, constroem um passo frenético que aprisiona estilos de vida, determinando
comportamentos, seja no campo pessoal como no profissional. A sociedade conec-
tada tem problemas estruturais que se escondem na virtualidade, no efémero, no
apelo do consumo facil e das nuances pouco temperadas da imersdo digital.

— Isso tudo significaria que haverd mudangas também no
Direito?

— Com a velocidade com que as mudancas, padrdes e
novas ferramentas surgem, o Direito precisa reformatar suas formas de prevencao
e controle, pois a tutela juridica ndo consegue acompanhar o fluxo informacional
gerado pelas novas tecnologias. Direitos autorais, contratos online, crimes em meio
digital, novos contextos da responsabilidade civil, entre outros temas, sdo apenas
alguns exemplos da imensidao de desafios postos a comunidade juridica nesse
limiar de novas revolucdes da humanidade. A tecnologia impactou os diversos sis-
temas existentes na sociedade e isto nao foi diferente em relacdo ao ordenamento
juridico dos paises. Com efeito, a internet é palco de diversas relagdes juridicas,
fruto de condutas licitas e ilicitas. Assim, apesar da tecnologia ter gerado beneficios,
criou-se nova fonte de conflitos de interesse, isto evidenciado em face dos crimes
virtuais ou mesmo de prdticas comerciais lesivas ao consumidor conectado. Acima
do bem e do mal, os conflitos de interesse verificados em face do uso da internet
muitas vezes sao reflexos daqueles existentes na vida real, mas seus efeitos podem ser
bem diferentes, como os danos causados a alguém que teve sua intimidade exposta
em uma rede social. Disto, verifica-se a necessidade de busca por novos meios de
pacificacao dos litigios em uma sociedade globalizada e interconectada. Neste sen-
tido, a prépria tecnologia apresentou-se como mecanismo hébil para dar respostas
céleres as demandas judiciais, e isto estd evidenciado pela criacdo de aplicacoes de
internet, a exemplo de sitios governamentais como os que hospedam plataformas
de processo judicial eletronico e o Escritério Digital, nova vertente de desenvolvi-
mento de producao advocaticia que se utiliza de recursos em rede. Conforme o art.
5°,VII, do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965, de 2014), entende-se por aplicacdo
de internet o “conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de
um terminal conectado a internet”. Assim, o sistema de peticionamento eletronico
oficial do Conselho Nacional de Justica (“PJe”) pode ser entendido como espécie de
aplicacdo de internet. No entanto, o fato de o sistema judicial ter sido virtualizado
ndo quer dizer muito em relacdo a capacidade da esfera juridica em lidar com a
complexidade trazida pela ubiquidade tecnoldgica dos dias atuais. Quero dizer com
isso que nao hd limites para as inovacgdes que surgem dia apés dia, sendo que elas
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ocorrem em todo e qualquer lugar, nas mais diversas sendas da experiéncia humana
e com qualquer individuo. Todos serdo afetados, em que pese o visivel retardo do
conhecimento em acompanhar esse cendrio de profunda descontinuidade, de sus-
pensdo da tradicdo e, por vezes, de amplissima renovacao. O Direito, na qualidade de
ramo de conhecimento e experiéncia prética, mantém-se analégico, anacronico e,
na maioria dos casos, sem propdsito de codeterminacao. As solucoes antiquadas ou
irrefletidas, para nao dizer conservadoras, impedem o progresso de formas auténticas
de protecdo dos bens da vida, reclamando, assim, posturas opostas ao que necessita
asociedade. Onde se espera adaptacao, o Direito oferece regulacdo estanque e desa-
tualizada — como é o caso do Uber e outras aplicacoes tecnolégicas de transporte
individual privado de passageiros, que enfrenta resisténcia de campos profissionais
afetados; assim como do préprio legislador, que insiste em tentar barrar a chegada
dessa modalidade de servicos disruptiva e emancipatdria, ainda que predominem
opinides favordveis a existéncia do Uber, como jd manifestado pelo CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica) e pela Secretaria de Acompanhamento Eco-
nomico do Ministério da Justica, 6rgaos encarregados de fiscalizar eventual trans-
gressao as regras da livre concorréncia no Brasil.

— Seria a regulagdo juridica das inovagdoes um empecilho
para o Legislativo, visto que as realidades das novas tecnologias nem sempre sio
compreendidas em sua totalidade pelos que devem criar regras?

— O problema € que o cldssico modelo de debater os
interesses da coletividade e o processo de decisao juridica que emergem, respec-
tivamente, de 6rgaos legislativos e do Judicidrio, dependem da conformacao inter-
pretativa entre o mundo legal e o politico, na perspectiva tradicional de elaboragdo
de normas gerais e aplicagdo aos casos individuais, sem que a devida ponderagdo
sobre as implicacoes legais e sociais das novas tecnologias em uma visao globali-
zante, com niveis minimos de conhecimento sedimentados. Fato é que o Direito
nao lida com a complexidade em toda sua extensdo, criando proibicao de imple-
mentos fundamentais a mudanc¢a do panorama social, em um contexto exponen-
cial de mudanca, prejudicando ou retardando adaptacdes necessdrias a transfor-
macodes inevitdveis. As tecnologias baseadas na confianca e na transparéncia de
dados sdo exemplos dessa chave de conhecimento, com a utilizagdo de moedas
ou padroes de valor que comegam a invadir o mundo virtual agora e que descolam
darealidade até aqui vivida. Como exemplo, temos as aplicacdes baseadas no sis-
tema de Blockchain, como o Bitcoin e o Arcade City. Trata-se de um banco de dados
distribuido que mantém registros publicos de transacdes permanente e a prova
de violacao. Vale dizer, em transagdes ou fornecimentos de contetido, servicos ou
produtos, os dados registrados em cadeia ndo podem ser apagados ou alterados,
assegurando a legitimidade das relagdes juridicas, que passam por mecanismos
de criptografia avancada e miiltiplas vinculacdes de autenticidade. No entanto, a
prépria natureza dessa relacdo juridica nao é suficientemente compreendida por
profissionais e teéricos do Direito, havendo grande discordancia sobre a evolucao
da implementacao desse modelo, sobretudo desde seu nascedouro, no ambito
financeiro (bitcoins, ou moeda virtual). O Arcade City, aplicacdo mais recente, é
uma comunidade de provedores e consumidores “peer-to-peer” (“ponto-a-ponto)
de compartilhamento de servicos, isto €, contratos inteligentes sem intermedi-
arios, que usa uma moeda nativa de troca baseada no modelo de Blockchain, a
Ethereum. Os idealizadores do Arcade City pretendem que ele se torne um modelo
de economia autossustentdvel totalmente descentralizada e que a gestdo finan-
ceira seja entregue para a comunidade apds os primeiros trés anos de existéncia.
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Dentro dessa cadeia, o Arcade City pode oferecer quaisquer servigos, como dito
acima (“Arcade City is peer-to-peer everything” se 1é na apresentacao da pagina da
comunidade). Inclusive transporte privado de passageiros. Vocé leu certo: o Uber
é coisa do passado... O que eu “esqueci” de contar é que a ideia do AC surgiu em
resposta a proibicdo da Uber e do congénere Lyft em Portsmouth, New Hampshire,
Estados Unidos, no final de 2015. Em janeiro de 2016, mais de 600 motoristas se
inscreveram na startup e o AC se espalhou por outras cidades dos EUA, tudo em
razdo de menores custos operacionais e um modelo descentralizado, em que a
aplicacao tecnoldgica apenas serve para conectar parceiros de “carona”’. A comu-
nidade, além de transporte, poderd prover hospedagem (vir AirBnb e similares) e
servicos de qualquer natureza. Que tal contratar um arquiteto ou um advogado
e pagar na moeda virtual ou em sistemas de pontuacdo de fidelidade (“milhas
aéreas”). Serd possivel voltarmos ao escambo, ou seja, a troca de bens e servicos
sem uso de moeda? O futuro é sempre uma reconciliacdo com o passado. Haveria
acordo também em termos de regulacao juridica?

— teriam as novas tecnologias implicacoes nas profissoes,
notadamente na dos operadores do Direito, que significariam um perigo real e ime-
diato para a advocacia?

- Algumas direc¢oes essenciais devem ser buscadas
para permitir posturas menos radicais e recalcitrantes quanto as mudancas que
se operam numa velocidade insuperédvel. Em primeiro lugar, ndo d4 para puxar
o freio de mao e deixar o carro rodar na pista, com riscos de capotamento e fata-
lismos metaféricos, como a época do tdo propalado bug do milénio, que acabou
se tornando inveridico. A primeira percepcao que se deve ter em mente € a de que
atravessamos uma etapa da humanidade na qual as revolucdes ocorrem de forma
vertiginosa porque a vida digital é necessariamente exponencial. Nenhum outro
periodo da histéria enfrentou tantas descobertas e alteracdes comportamentais
como essa em que a comunicacgao e, por conseguinte, a informacao, trafegam sem
fronteiras, enquanto modelos de negdcios brotam livremente, prescindindo de
custos elevados e sdo ofertados em praticamente qualquer lugar — é o fascinante
mundo em rede, anunciado por Manuel Castels. A sociedade informacional cede
espaco para a algoritmica, como nos diz Pierre Lévy, no qual a revolugdo digital
entrega procedimentos de cédlculo automadtico de dados extraidos de redes sociais
e qualquer outra fonte informacional, sob a forma de procedimentos de célculo e
correlacoes estatisticas que definam padrdes comportamentais. Assim, no plano
operacional, o uso do big data e das plataformas online, dentre outras formas de
coleta e compartilhamento de dados, fornecerd informacgdes que cada um precisa
sobre todos, para aplicacdo automadtica em seus afazeres, sejam eles comerciais
ou ndo, com grande risco no que toca a utilizacdo de vigilancia permanente dos
cidadaos por governos e organizacgdes privadas. As implicacoes, portanto, sdo de
uma gama profunda e que foge aos olhares mais atentos de juristas e cientistas
politicos, pois se espraia no que toca as relacoes de poder, em diversos niveis da
politica; as questodes territoriais, sobretudo no que toca a inclusiao/exclusao social;
as transformacdes do conhecimento, com a profusao de dados, de meras informa-
coes, e a retencdo, por vias obliquas, dos processos cognitivos de real valor, num
paradoxo que leva a obliteracao da sabedoria; e, por tiltimo, a um profundo abalo
em relacdo ao mercado de trabalho, com desemprego estrutural causado pela auto-
macdo, como adverte Bernard Stiegler. Levando-se em consideracao a proliferacdo
da inteligéncia artificial e da robdtica no contexto de disrupg¢do tecnolégica con-
ducente a automacdo radical, o lado positivo seria o surgimento do denominado
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“Quarto Setor”, constituido por uma sociedade colaborativa, como se fosse uma
cooperativa gigante, caracterizada por bens e moedas comuns baseadas em tesouros
préprios (a moda da plataforma blockchain, por exemplo), a inteligéncia coletiva
territorializada, fontes de rendas minimas e ecossistemas econémicos desconec-
tados do sistema financeiro atual (florestas de startups financeiras, as chamadas
fintechs) e, na ponta de toda a cadeia, a disrup¢do continua da organizacao social
do trabalho e dos modelos de emprego, profundamente marcados pela inovagédo e
pela criatividade, mas com o severo desaparecimento de intiimeras funcdes laborais.

— Pelo exposto até aqui, o senhor considera haver uma amega
a drea juridica?
— Quando Richard Susskind, autor do célebre “The
Future of the Professions”, direcionou sua mira para os advogados com sua obra
“Tomorrow’s Lawyer”, em 2008, a pergunta sobre a substituicao dos profissionais
juridicos por robds ganhou forca e causou desconforto profundo em seus muitos
leitores. Em “The Great Disruption: how Machine Intelligence will Transform the
Role of Lawyers in the Delivery of Legal Services”, os professores John O. McGinnis
e Russell Pearce afirmam que as médquinas estdo chegando para promover a dis-
rupcao das carreiras legais e que a Ordem dos Advogados néo vai conseguir fred-las.
Concluem que os experts e “superstars” da advocacia vdo sobreviver, mas os asses-
sores legais e os advogados contratados (“journeymen”) serdo engolidos. O cerne
da questdo é que a tecnologia mudou tudo. E seu impacto absoluto e vertiginoso
encontra no setor produtivo um mercado inclemente: a economia compartilhada
e da internet vém refundando o comportamento de consumidores e provedores,
sepultando formatos de negécios tradicionais. E vai mudar profundamente nos
préximos ciclos. Nichos inteiros serdo reinventados. E junto com eles, postos de
trabalho se renovam ou desaparecem completamente. Tome-se a advocacia, por
exemplo. Nas ultimas décadas, talvez séculos, a metodologia de ensino e prética
do Direito ndo evoluiu muito (para nao dizer que nao evoluiu nada). Poder-se-ia
levantar objecGes como a implantagdo do EAD (“ensino a distancia”) e do PJe (pro-
cesso judicial eletrénico). Mas isso contribuiu apenas para adaptacoes de plataformas
comunicacionais, ndo representando inovacdes estruturais na educacio e na pro-
ducio/aplicacdo do Direito. Em outras palavras, no setor juridico, o paradigma é o
mesmo, assim como o ambiente forense, desde Ruy Barbosa. Na esséncia, mudou
pouca coisa. Nao precisa dizer que o perfil cldssico ndo resistird por muito tempo,
apesar de inexistir qualquer sinal de repensar os métodos de formacao profissional
na drea e na propria prética juridica. Por outro lado, hd indicios concretos de que a
robotica e a inteligéncia artificial farao estragos suficientes a ponto de inviabilizar
as sociedades de advogados em breve, muito breve. O relatério “Civilisation 2030:
The near future for law firms”, de um grupo de consultores britanicos para 14 de
conservadores (Jomati Consultants), aponta para a substituicao dos atores desse
ramo profissional pelas novas tecnologias de trabalho automatizado, dentro de
pouco mais de uma década. Os britanicos sio mesmo conservadores.

— O senhor acredita que as profundas mudancas ocorreréo
em um curto espago de tempo?

— Arriscaria um palpite de que isso ja ocorra nos pré-
ximos dois a trés anos, torcendo para estar errado. Nao sou tdo otimista quanto
Federico Pistano, autor do sensacional “Robots Will Steal Your Job, But That's Ok!”,
um “guia de sobrevivéncia” para o colapso da economia, obra elogiadissima pela
comunidade cientifica, inclusive por Peter Diamandis, um dos expoentes da era
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digital e chairman da Singularity University. Do mesmo modo, um panorama
menos assustador pode ser visto na pesquisa coordenada pela The Law Society
of England and Wales, no qual os servigos juridicos tendem a resistir bravamente
nas maos de humanos, mas tendem a ser oferecidos cada vez mais em ambiente
digital, ou seja, consultoria online, algo impensével em termos de regulacdo no
Brasil, como as proibicdes do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, também previstas no Cédigo de Etica e Conduta da profissdo. Menos
assustador, mas preocupante. Todo mundo sabe que informacao é a nova moeda.
E na dreajuridica, diante de uma controvérsia, a tarefa bdsica do advogado é estru-
turar uma questao legal, interpretd-la e construir seus argumentos, ao passo que a
outra parte fard o caminho inverso, na tentativa de desconstituir o argumento do
postulante. O julgador tem a interpretacao final, passando por etapas cognitivas
semelhantes para chegar ao final do processo decisional. Valores e técnicas podem
ser muito subjetivas e hd quem argumente que nenhuma inteligéncia artificial
poderad superar a tarefa humana.

— O senhor estd dizendo que a advocacia estaria ameacada
por inteligéncia artificial que tomaria o lugar dos operadores do Direito?

-0 ovo da serpente radica em tarefas mais automa-
tizadas, por exemplo, saber responder qual norma aplicar, que precedente judi-
cial utilizar, quais as implica¢des cruzadas e relagées adjacentes que uma atitude
juridicamente relevante pode desencadear? Serd que hé diferencas entre profis-
sionais e estudantes? Entre juizes e advogados? Entre seres humanos e mdquinas?
As possibilidades de automacao dessas operacoes l6gico-sistematicas sao evi-
dentes, sobretudo em relacdo aquelas ferramentas de inteligéncia artificial (IA)
que podem aprender e reaprender contetidos mais diversos, com motores nao
somente de informacao em si mas de reconstrucao heuristica dos procedimentos
e métodos (aprendizagem automdtica ou “machine learning”). O conhecimento e
como ele é processado € o que importa. E nisso, a tecnologia corre a passos largos.
A super mdquina devoradora de processos ja existe em um escritério nos Estados
Unidos. Chamado de Ross, € um suporte de IA (ou “robé advogado”) desenvolvido
pela NextLaw Labs, a partir do Watson, expoente da computag¢do cognitiva, criado
pela IBM. Tanto o Ross quanto seu “pai” Watson, podem processar, em apenas
um segundo, 500 gigabytes, o equivalente a um milhao de livros. A capacidade
de armazenamento de dados do Ross € absurda: pode arquivar toda a legislacao,
precedentes judiciais, doutrina e dados extraidos de contratos ou brutamente
coletados a partir de documentos avulsos. O machine learning do Ross é também
poderosissimo, com atualizacao permanente, 24 horas por dia, com a geracao de
relatérios e alertas sobre riscos envolvidos em uma determinada demanda judicial
ou quanto a elaboracao colaborativa de pareceres, pecas doutrinérias e contratos.
Vale lembrar que aplicacdes similares ja sdo usados em instituicdes financeiras,
como o Coin do banco JPMorgan, que executa andlise de contratos em segundos,
quando seriam necessdrios a um advogado dispender 360 mil horas. Ainda se tem
noticia da startup Lex Machina, que prové aplicacao capaz de calcular o resultado
de um processo judicial, antecipando a possivel decisdo do caso, a partir da ana-
lise de dezenas de milhares de precedentes relacionados a disputa de marcas e
patentes. Certamente, ao admitirem “assessores digitais”, incumbindo-lhes de tra-
balhar com base em algoritmos preditivos e performar solucdes legais inteligentes,
as sociedades de advogados do futuro vao eliminar a necessidade de advogados e
paralegais. E as empresas, independentemente do porte, poderdo, muito em breve,
contar com um departamento legal totalmente informatizado, reduzindo custos.
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— Como, entdo, seria o futuro do Direito Digital ou o Direito
do futuro?

—Diante desse ousado mundo novo, sem exageros, de
qualquer ordem, € preciso pensar na profunda reinvencdo do modo como se estuda
e se pratica o Direito no Brasil e no mundo. Entretanto, o olhar para o cendrio bra-
sileiro é preocupante, por diversos fatores: expansao do nimero de faculdades em
um mercado profissional que ndo acompanha a demanda por empregos; fim dos
correspondentes legais face a virtualizacdo dos processos judiciais; dificuldades
estruturais de reforma dos textos legais; e engessamento da jurisprudéncia, voltada
ao paradigma de prote¢do da propriedade, em mundo cada vez mais baseado no
acesso, em detrimento da posse. O que deixa ainda mais evidente a dessincronia
entre o mercado, as organizacdes sociais e o universo juridico € o exemplo cotidiano
do Direito Digital, ramo que concentra estudos sobre as mais diversas questdes
relacionadas a regulacdo juridica da tecnologia, incluindo, mas néo se limitando, a
internet. Uma rdpida avaliacao sobre o estado da jurisprudéncia especializada em
relacdo a tecnologia traz um resultado frustrante, seja em ambitos local, regional,
nacional e internacional. Tome-se como exemplo as questdes da computacdo em
nuvem, da criptografia e da protecdo de dados pessoais no Brasil. Com a proli-
feracdo das aplicacdes de comunicacao online (e-mail, WhatsApp, Facebook e
Telegram, entre outros), cada vez mais niveis de protecdo devem ser assegurados
para preservar dados pessoais e sensiveis. Por outro lado, diante da ocorréncia de
ilicitos, o Poder Judicidrio detém a prerrogativa legal (por expressa disposicdo do
Marco Civil da Internet), de determinar a quebra do sigilo de dados transmitidos
e armazenados. No entanto, as empresas que fornecem esses servicos afirmam
ndo dispor de recursos tecnolégicos suficientes para divulgar os contetidos objeto
de investigacdo, sob o argumento de que os dados sao criptografados. A questdo
sobre a inviolabilidade é objeto de profundo debate e o Supremo Tribunal Federal
tem programado audiéncias publicas para discutir a questao.

No mesmo sentido, a governanca da internet é um problema internacional,
sobretudo em relagdo a protecao da liberdade de expressao e da neutralidade da
rede, apenas para ficar nesses dois temas. Por tais razdes, se torna extremamente
vital construir e disseminar redes de estudo sobre o Direito Digital, pois ele pode
vir a representar o futuro do préprio Direito, sobretudo, provendo investigacdes,
em linguagem acessivel, voltadas aos profissionais juridicos dos mais diversos
ramos (Direito do Trabalho, Direito da Propriedade Intelectual etc.), aos desen-
volvedores da drea tecnoldgica, a 6rgdos publicos e ao publico em geral. Por outro
lado, deve-se buscar, por diversos mecanismos e canais, analisar o impacto dos
novos modelos digitais e inovacdes tecnolégicas no campo da propriedade inte-
lectual, protecao de direitos autorais, marcas, patentes e softwares, além dos mer-
cados de trabalho. De fundamental importancia, ainda em se tratando de Direito
Digital, é assegurar mecanismos de protecao da privacidade no contexto das
revolugdes pos-digitais, incluindo midias programaéticas e manipulacao indevida
de dados, com a apreciacdo adequada e debates ativos dos projetos de lei sobre
protecdo de dados pessoais e outras regulamentacdes que estejam na pauta do
poder publico, sugerindo as alteracdes indispensaveis. Outras questoes também
entrardo nessa pauta, tais como como governanca algoritmica, as cidades inte-
ligentes, centros de operacdo, Internet das Coisas, Internet das Experiéncias e,
por conseguinte, a interconexao ubiqua entre tecnologia e ser humano, que Ray-
mond Kurzweil denominou “singularidade”. Em arremate, as possibilidades sao
infinitas e os profissionais juridicos estdo varios passos atrds. Chegou a hora de
acelerar nessa corrida. @
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Algumas auséncias
normativas que interferem
na efetividade do
processo orcamentario

® POR OLIVAN DUARTE DE ALMEIDA

processo orcamentdrio envolve basicamente as fases
de elaboracdo, aprovacdo, acompanhamento e con-
trole. O recente processo de impeachment, finalizado
com a destituicdo de cargo da presidente afastada Dil-
ma Rouseff, focou temas orcamentdarios de diferentes fases des-
se processo, alguns muito complexos e desconhecidos para os
cidadaos brasileiros, como a responsabilidade fiscal, a apuragao
de metas fiscais, o contingenciamento de despesas publicas e a
contabilizacdo de passivos e teto para gastos puiblicos. Alguns sdo
dsperos até para especialistas da drea, uma vez que a legislagcdo
sobre o assunto € desatualizada e, em alguns casos, ausente.
Exemplificando, podemos citar que inexiste metodologia tinica
normatizada sobre a apurac¢ao dos resultados fiscal e nominal, con-
quanto nunca foi enviado projeto de lei nesse sentido pelo presi-
dente da Republica ao Congresso Nacional, conforme exige o inciso
IV do § 1° do art. 30 da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF (Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000), bem como o inciso
VI do art. 52 da Constituicao Federal , uma vez que se trata de ponto
concernente aos limites globais para o montante da divida conso-
lidada da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.
Esse assunto ja deveria ter sido equacionado hd mais de quinze
anos, quando da edicao da LRE
Ressalte-se que o estabelecimento da meta fiscal é decorrente da
apuracao dos resultados combinado com a estimativa dos agregados
macroecon6micos como a inflacao, a taxa de juros do mercado e a
taxa de desemprego. Contudo, mesmo ausente a regulamentac¢ado
a Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e o Banco Central do Brasil
(Bacen) ndo poderiam se eximir de calcular esses resultados, pois
sdo essenciais para o estabelecimento de uma politica fiscal res-
ponsavel, conforme preceitos de outros artigos da LRE
Assim, esses 6rgaos calculam os resultados fiscais com base
em manuais proprios, sendo que a STN utiliza o método acima da
linha, apurando a diferenca entre as receitas e despesas em determi-
nado periodo de tempo, ao passo que o Bacen faz esse cdlculo pelo
método abaixo da linha, mediante a comparacgdo de dois periodos
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o ausente a regulamen-
a Secretaria do Tesouro
nal (STN) e o Banco Cen-
o Brasil (Bacen) nao pode-
se eximir de calcular esses
tados, pois sao essenciais
o estabelecimento de uma
a fiscal responsavel, con-
e preceitos de outros arti-
da LRF.??

de tempo da evolucdo da divida ptblica. Este tiltimo método € o oficialmente ado-
tado no Brasil para o estabelecimento da meta de resultado fiscal, jd que é mais
facil a obtencao dos dados.

Os dois métodos sdo importantes e chegam ao mesmo objetivo, porém os
valores desses resultados, embora muito préximos, nao coincidem exatamente
em razao da diferenca de metodologia, pois apesar de a metodologia do Bacen ser
mais abrangente, a utilizada pela STN é 1til para validar as informacoes do Banco
Central e conhecer cada item de receita e despesa que possa influenciar a formu-
lacao de medidas de politica fiscal. Todavia, seria desejavel que a convergéncia
dos resultados fosse um dos pontos do projeto de lei citado.

Para se ter ideia da importancia deste tema, toda a celeuma nos debates par-
lamentares efetuados no ambito do processo de impeachment citado, sobre se o
momento de apuracdo da meta de resultado fiscal deve ser bimestral, quadrimes-
tral ou anual, ndo teria ocorrido ou seria minimizado se o tema tivesse sido tratado
no projeto de lei e ele j4 tivesse sido aprovado.

Outra auséncia normativa importante refere-se a nao regulamentacio da com-
posicao e a forma de funcionamento do Conselho de Gestao Fiscal, exigéncia do § 2°
do art. 67 da LRE cuja atribuicdo, dentre outras, é a disseminacao de préticas que
resultem em maior eficiéncia na alocacao e execucao do gasto publico, na arreca-
dacdo de receitas, no controle do endividamento e na transparéncia da gestao fiscal.

Por sua vez, também ainda nao foi normatizada a integracdo dos sistemas de
controle interno entre os Poderes da Reptiblica, preconizado pelo art. 74 da Cons-
tituicdo Federal.

Todos esses temas ausentes, bem como o assunto em voga do limite de gastos
publicos, objeto da PEC 241/2016, poderiam ser tratados no projeto de lei comple-
mentar que substituird a Lei n° 4.320, de 1964, denominado de Lei da Qualidade
Fiscal, de autoria do senador Tasso Jereissati, referenciado como exigéncia nos arts.
163, incisos I eV, e 165, § 9°, da Constituicdo Federal. Esse projeto de lei foi origi-
nado como PLS 229/2009 no Senado Federal e transformou-se no PLP 295/2016 na
Camara dos Deputados, onde atualmente aguarda parecer do relator na Comissao
de Financas e Tributacdo (CFT) dessa Casa Legislativa. @

OLIVAN DUARTE DE ALMEIDA é diretor da Secretaria de Financas, Orcamento e Contabilidade - SAFIN - Senado Federal -
Brasilia - DF.
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A vida e a morte
disputando o
mesmo corpo

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€6 A vida humana, de inestimavel valor, deve pre-
valecer em qualquer hipétese de perigo, e cabe ao
homem praticar as condutas necessarias para fa-
zer prevalecer a spes vitae.??

mamulher, com 21 anos, grdvida de gémeos, sofreu uma
grave hemorragia cerebral. Levada ao hospital, apesar
dos esforcos médicos, o quadro evoluiu para pior e, trés
dias apds a internacao, foi decretada sua morte encefé-
lica. A gestacdo iniciava o segundo més e a equipe médica decidiu
manté-la biologicamente viva para que os embrides pudessem se
desenvolver. Um verdadeiro aparato médico envolvendo também
enfermeiros, fisioterapeutas e nutricionistas monitoraram a gesta-
¢ao artificial 24 horas. Até musica infantil fez parte do ambiente da
UTI. Os bebés nasceram pouco antes de completarem sete meses,
com saide compativel com os prematuros desta idade.

Elogidvel a conduta da equipe responsavel pela manutenc¢do da
gestacdo, que nao mediu esforgos para conseguir salvar as criangas,
certamente com o apoio e autoriza¢ao da familia e até mesmo com a
manifestacio favordvel da comissao de ética médica do hospital. E de
se observar que qualquer conduta contraria por parte dos médicos,
em havendo condicoes de viabilidade dos embrides, seria, do ponto
de vista legal, a pratica de um aborto, além da inevitdvel quebra do
juramento hipocrdtico. E, nesta linha de raciocinio legal, sem querer
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hierarquizar os seres, a vida da mée vale mais do que a do embrido, permitindo-se,
nesta hipétese, o aborto (art. 128, inciso I C6digo Penal).

A morte encefdlica, diferentemente da cardiopulmonar, introduzida ha pouco
tempo na drea médica, justamente para facilitar a doa¢do de 6rgaos, tem lugar
quando todas as medidas de suporte vital resultarem fracassadas, fazendo ver que
0 paciente se encontrard em situacao de irreversibilidade absoluta. Ndo se con-
funde com a prdtica eutandsica, que € a conduta em que, por acao ou omissao,
alguém antecipa a morte de um doente que, apesar da gravidade da doenca, ainda
tem vida encefdlica.

No Brasil, a decretacdo da morte encefélica foi permitida pela Lein® 9.434/1997,
estabelecendo a obrigatoriedade do registro por dois médicos que nao sejam par-
ticipantes da equipe transplantadora e que deverdo obedecer os critérios clinicos e
tecnolégicos definidos por Resolucao do Conselho Federal de Medicina. O primeiro
critério consiste na realizacdo do exame clinico, que deve ser repetido pelo prazo
minimo de seis horas de observacao. O segundo deve ser realizado obrigatoriamente
por um médico neurologista. Apds, faz-se o exame complementar utilizando-se
a angiografia cerebral, o eletroencefalograma, a cintilografia de perfusao cerebral
ou ultrassom cerebral com doppler e outros, se necessarios.

Vencido tal procedimento, o paciente € juridicamente declarado morto. Tem-se
que, apesar dos sinais vitais permanecerem, a vida j4 se escoou e o corpo humano
nada mais é do que um caddver. Assim, no caso da mae que teve a morte encefa-
lica declarada, toda conduta daf por diante foi realizada no caddver, seguindo as
normas éticas e juridicas para tanto. Todo o tratamento dispensado foi no sen-
tido de manter a mae como se viva fosse para que pudesse exercer com sucesso a
funcdo de incubadora viva.

Desta forma, como por ironia, habitam o mesmo corpo a vida e a morte e, fora
dele, receptores aguardam a doacao de 6rgdos. De um lado, a morte, ja consumada,
independentemente de qualquer utilizacdo que se queira dar aos 6rgaos, tecidos e
partes do cadéver, desde que haja o consentimento do conjuge ou parente nalinha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive. De outro lado, a vida, por
representar o bem maior e supremo do homem, patrocinada com todo privilégio
pela Constituicdo Federal, detentora de privilégio absoluto. E sem necessitar do con-
sentimento de qualquer parente legitimado. No embate entre os dois opostos, a vida
tem toda a preferéncia, mesmo em se verificando no ttero de mae ja morta. Tanto
é que a hipdtese de aborto foi descartada pela propria legislacdo penal, deixando a
entender que, com a morte da mae, os embrides que se encontravam em condicoes
de continuar sua peregrinacgao uterina, seriam também declarados mortos.

Diante de tal quadro, os gémeos que habitavam a silenciosa clausura tiveram
todo o aparato médico para que pudessem nascer em condicdes de saide condi-
zentes com a desconfortavel situacdo em que se encontravam.

Tais nascimentos sdo abrigados pelo pensamento bioético e contam com a
aprovacao do Direito. A vida humana, de inestiméavel valor, deve prevalecer em
qualquer hipdtese de perigo, e cabe ao homem praticar as condutas necessdrias
para fazer prevalecer a spes vitae. @

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, P6s-
doutor em Ciéncias da Saude, reitor da Unorp, advogado.

ARQUIVO PESSOAL
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o Brasil, os regimes de bens previstos no Cédigo Civil em vigéncia sao:
comunhdo parcial (art. 1.658 ao art. 1.666); comunhao universal (art.
1.667 ao art. 1.671); participacao final dos aquestos (art. 1.672 ao art.
1.686) e separacdo de bens (art. 1.687 e art. 1.688).

Ocorre que, em seu art. 1641, inciso 11, o Cédigo Civil prevé que é obrigatério o
regime de separa¢do de bens no casamento de pessoa maior de 70 anos de idade.
Ou seja, quando tais idosos pretenderem se casar terdo que, obrigatoriamente,
adotar o regime de separagdo de bens.

Tal entendimento, desde o advento do Cédigo, gerou algumas discussoes. Isso
porque, de acordo com tal legislacao, todas as pessoas com mais de 70 anos de
idade perdem seu discernimento para dispor sobre seus bens. Porém, o legislador,
numa tentativa de proteger o patrimoénio do idoso e de sua familia, acaba por gene-
ralizar essas pessoas e ultrapassar o limite da liberdade destas.

Por isso, no ano de 2015 criou-se o Projeto de Lei n° 189, do deputado Cléber
Verde (PRB-MA), que busca permitir que a pessoa com mais de 70 anos possa optar
pelo regime de bens que preferir. O deputado justifica a proposta afirmando que
cabe ao ser humano decidir seu futuro com responsabilidade e equilibrio, agindo
com boa-fé e sempre visando seus engrandecimentos pessoal e familiar.

Inclusive, caso a lei seja aprovada, aqueles que se casaram antes de sua pro-
mulgacdo poderao alterar o regime de bens. Para o deputado, o fato de o legislador

€ Caso a lei seja aprovada, aqueles que se casaram antes de
sua promulgacao poderao alterar o regime de bens. Para o
deputado, o fato de o legislador impor um regime de bens
na hora do casamento fere um dos principios norteadores de
todo nosso sistema juridico: o da dignidade humana.??

impor um regime de bens na hora do casamento fere um dos principios nortea-
dores de todo nosso sistema juridico: o da dignidade humana.

No regime de separac¢do obrigatoria de bens, caso haja divércio, deve-se observar
aregra pacificada na Simula 377 do STF: “No regime de separacdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”. Dessa forma, os bens
adquiridos durante a unido devem ser divididos pelos conjuges, e aqueles adqui-
ridos antes da unido pertencerao exclusivamente aquele que o adquiriu.

O projeto serd analisado em cardter conclusivo pela Comissao de Constituicao
e Justica e de Cidadania, inclusive quanto ao mérito.

A situagdo atual € que o dito projeto de lei aguarda a designacao de relator na
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC). &

JESSICA RODRIGUES DUARTE ¢é graduanda em Direito, estagiaria do escritério Giovani Duarte Oliveira Advo-
gados Associados.
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Desafios da Leil das Estatais:
papel do Estado e eficiéncia

m POR ALECIA PAOLUCCI NOGUEIRA BICALHO

Lei n° 13.303/2016 trouxe desafios para as estatais de

todas as esferas da Federacdo. Primeiro, estas empresas

terdo seu papel redefinido pelo controlador, o Estado.

Ideologias a parte, a pergunta ndo é nova e estd na base
de um processo ciclico de modulacdo da intervencao do Estado no
dominio econdmico: até onde o Estado deve e tem condicoes de
atuar diretamente na prestacao de bens e servicos?

No Brasil, as estatais comecaram a ser criadas no inicio da Era
Vargas, num crescendo a partir dos anos 1930. Surgiram em profusao
no Estado Administrativo, que atuou pesado no setor produtivo,
via industrializa¢do por substitui¢do de importacdes e fomento ao
desenvolvimento industrial.

Mais estatais vieram nas décadas de 1960 e 1970, dpice do Estado
Desenvolvimentista aquecido pelo Plano de Metas de JK.

Os sinais de esgotamento e o desmonte gradual do Welfare State
inglés, com privatizacdo das empresas publicas, ecoaram por aqui
nos anos 1980.

As influéncias neoliberais de globalizacdo na linha de reduzir
o tamanho e o custo do Estado, somados a crise fiscal e a falta de
recursos para investimentos, geraram uma reagao a seu excesso,
que culminou com as privatizagoes dos anos 1990.

Areorientagdo do papel das estatais firmou-se na ECn° 19/1998,
que também inseriu a eficiéncia entre os principios da adminis-
tracdo publica, for¢ando uma transicao para a vertente gerencial
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contemporanea pautada no controle de resultados e na eliminagdo dos excessos
formais anacrénicos do modelo burocrético.

O Brasil entrou no paradigma pés-burocrdtico, um meio termo entre adminis-
tracdo burocrdtica e gerencial, mas nunca abandonou a tradicao patrimonialista
e clientelista, escancarada em sua mais pura esséncia no uso politico e na gestdao
ruinosa da Petrobras, no episédio que inaugurou a mudanca de eixo cultural no
pais tendo por marco a Lei Anticorrupcao.

ALava]Jato é a “prova provada” de que as estatais servem a um aparato de governo
destinado a manter o poder e ao enriquecimento pessoal, e ndo ao cumprimento
de sua missdo constitucional.

Mas a revisdo do protagonismo do Estado na atividade econ6mica, pondo em
marcha desinvestimentos e ampliacdo das parcerias com a iniciativa privada, ndao
se atrela necessariamente a questdes ideoldgicas ou as dificuldades econémica e
fiscal do pais.

As mudancas sao também fruto dos rearranjos sazonais de mercado, induzidos
pelas demandas sociais e capacidade de autogestdo estatal. Refletem ainda ativi-
dade tipica de gestdo das estatais, além de um alinhamento critico com o art. 173
da CE o qual dispde que a atividade econémica serd explorada pelo mercado em
regime de livre iniciativa e concorréncia.

O Estado é, em regra, regulador, e atua diretamente para suprir a “falha de
mercado”, quando instado a atender aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo.

Tanto a iniciativa privada quanto o Estado se expdem as contingéncias dina-
micas de mercado que os afetam de formas peculiares, ora gerando a falha de
mercado, ora aquela de Estado.

Junte-se a isso o fato de que todo o esforco do planejamento estatal deve se
direcionar ao aperfeicoamento da atuacao estatal voltada a potencializacdao dos
investimentos, em beneficio da sociedade.

E preciso desmistificar as idas e vindas do Estado empresario, ndo amando
ou odiando, mas compreendendo esse movimento, na pele de cidaddo acionista.

N3ao € s6. A Lei das Estatais introduziu nestas empresas o viés gerencial das
prdticas de governanca corporativa.

Seus mecanismos mitigam os efeitos da pouca clareza em relacdo ao papel do
acionista controlador, da falta de autonomia dos dirigentes e, como coroldrio, das
préprias empresas.

O eixo temdtico que cuida de governanca e compliance é o ponto alto da lei,
cujo maior mérito € tutelar o management override.

As estatais terdo que se adaptar as técnicas de eficiéncia de gestdo e ética empre-
sarial, segundo a tonica das praticas privadas adaptadas a governanca publica, tais
como planejamento estratégico, resultados definidos em metas claras, desem-
penho acompanhado via canais transparentes de controles e prestacao de contas.

Sua despolitizacdo e profissionalizacdo sao fundamentais, ja que a missao das
estatais adquire um tempero especial, expresso na func¢do social que desempenham,
de realizar o interesse coletivo ou atender a imperativo da seguranc¢a nacional. @

ALECIA PAOLUCCI NOGUEIRA BICALHO é sécia de Motta & Bicalho Sociedade de Advogados
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Voto em lista:
um atentado a demoracia

uando se afirma que o Brasil ndo pode adotar o parlamentarismo por-

que ndo tem partidos politicos, mas meras agremiacoes de interesses

variados e pessoais, sem ideologias definidas, respondo que o Brasil

ndo tem partidos politicos porque ndao adotou o parlamentarismo,

em que poucos e s6lidos partidos com nitidas conotacdes ideoldgicas
conformam suas estruturas.

Muitos dos sistemas parlamentares adotam o voto em lista e distrital misto, pois
seus politicos fazem primeiro carreira no partido, e, em funcao de seu trabalho,
afinidade ideoldgica e fidelidade a linha partidéria, tem os seus nomes submetidos
nas listas apresentadas, quando ndo sao lideres distritais reconhecidos.

O voto em lista é proprio dos sistemas parlamentares de governo, onde sdo
poucos e com clarissima linha de atuacgdo politica, os partidos, e a fidelidade par-
tiddria, mera decorréncia natural do sistema.

O presidencialismo brasileiro é um festival de interesses pessoais e de partidos,
sem linhas ideoldgicas praticadas, pois, sempre que hd coligacdes, tais linhas sao
pisoteadas em todos os Estados brasileiros, ndo poucas vezes ocorrendo a unido
em uma coligacdo de esquerda e direita, em funcao, nao da ideologia partiddria,
mas dos interesses imediatos de determinado estado ou municipio.

Por isto, proliferam os partidos — sdo 35 e 58 em formacao —, todos eles rece-
bendo fundo partidario e negociando “segundos eleitorais” nas televisdes e radios,
numa verdadeira banca de negécios que macula nossa democracia.

Em reunidao da Comissao de Reforma Politica da OAB-SP, um ilustre membro,
o ministro Nelson Jobim, lembrou que hd empresas especializadas em obter assi-
naturas de eleitores para criacao de partidos, alimentando os intimeros pedidos
de registros de novas agremiacdes junto ao Tribunal Superior Eleitoral.

Ora, o voto em lista, num sistema presidencial de governo, como no Brasil,
seria perpetuar os “donos” dos partidos, muitos deles sem jamais terem passado
pelo teste eleitoral, mas que, por terem conseguido o registro de sua agremiacao,
terminariam encabecando o topo da respectiva lista.

Por outro lado, arenovacao — e o Brasil, apds a operagdo Lava Jato, terd necessi-
dade de renovar seus quadros politicos — das Casas Legislativas seria praticamente
impossivel, mesmo com o regime da votagao distrital mista, pois todos aqueles que
ndo conseguiriam eleger-se ou reeleger-se, estariam assegurados no topo da lista.
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O argumento de que isto reduziria os custos de uma eleicao parece-me fragil,
mormente num pais em que as redes sociais e toda a espécie de comunicacao ele-
tronica ganharam proporg¢des pouco conhecidas em outros paises.

Alguns criticos afirmam que o voto em lista objetiva garantir o foro privilegiado,
em funcdo da operacao Lava Jato, para aqueles que nela estdo envolvidos. J& tenho
escrito que os tribunais, em segunda instancia ou superiores, sdo compostos por
magistrados de longa data atuando na judicatura e, portanto, com maior experi-
éncia, fatores que os tornam mais qualificados para julgar politicos e servidores
publicos ocupantes de cargos relevantes.

Evita-se o risco de um magistrado recém-concursado, ainda sob influéncia de
sua formacgado académica — hoje e sempre com forte conotacao ideolégica — poder
tomar uma decisdo precipitada e iniqua contra autoridade no exercicio de alta
funcdo administrativa ou politica, em prejuizo do pais.

De qualquer forma, o que se discute ndo sao as virtudes ou defeitos do foro
privilegiado, mas sim que o projeto objetivaria garantir tanto para parcela consi-
derdvel do Congresso como para outros politicos o foro privilegiado. Sabendo-se
da sobrecarga de trabalho que os tribunais superiores estdao sendo obrigados a
suportar por forca do triste desventramento do nivel de corrupcao do pais, tal fato
representaria, necessariamente, longa duracédo do processo.

O voto em lista, que afasta o direito do cidaddo de escolher o candidato que
deseja, num sistema presidencial, ndo merece acolhida e o povo tem que se mani-
festar em oposicdo a ele. A sua adogdo equivaleria a perpetuacao, nas casas legis-
lativas, que necessitam de renovacado parlamentar, confirmando os donos dos
partidos, que nunca concorreram a eleicdo alguma. E como se um restaurante
oferecesse carddpios dizendo que nao caberia ao consumidor escolher seu prato,
mas exclusivamente ao préprio maitre.

Embora seja favordvel a um parlamentarismo mitigado para o Brasil, com elei¢ao
direta do presidente com funcées de chefe de Estado e de direcdo das forcas armadas
e forcas de seguranca; primeiro-ministro indicado pelo Congresso com funcdes de
gestdo e de governo; inclusdo, no sistema, da possibilidade de dissolucao do Con-
gresso e nova consulta popular, se o Congresso mostrasse instabilidade — algo a ser
discutido futuramente — no momento, creio que a adocdo de cldusula de barreira
para criacdo de novos partidos, eliminacao de coligacoes partidarias e financia-
mentos publico e privado de campanha, sob rigida fiscalizacao, voto distrital misto
e proporcional, seriam medidas que ja representariam um avanco consideravel.

A Comissao de Reforma Politica da OAB-SP, por unanimidade, entre seus doze
fundamentos para rejeicao do voto em lista, lembrou que:

5 - O voto em lista fechada, segundo estudos apresentados pela Universidade de Yale
(Jana Kunicova/Susan Rose-Ackerman), estd associado aos mais altos niveis de corrupgao.
Nao é, portanto, condizente com o presidencialismo de coalizdo existente no Brasil.

6 — No mundo, apenas 28 paises adotam o sistema de lista fechada, dos quais uma minoria
adota o sistema presidencialista.

8 — A lista fechada acaba por se converter em impessoalidade dos candidatos para o eleitor,
que se hoje ja tem dificuldade de se reconhecer representado no Congresso Nacional, ndo
mais encontrard vinculos com os detentores de cargos eletivos.

Neste contexto, tal tipo de voto deve ser repudiado. &

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS é presidente da Comissao de Reforma Politica da OAB-SP.
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Para melhorar a
democracia é preciso
mais democracia

m POR GUSTAVO RIBEIRO DE MACEDO




€€ As ideias sugeridas pretendem, acima de tudo, engajar ci-
dadas e cidadaos na pratica politica. S6 o engajamento per-
mite que a representacao politica seja a mais auténtica e fiel

possivel, conferindo legitimidade as instituicoes e garantindo
meios de fiscalizacao da gestao da coisa publica. Os partidos
devem ser o primeiro ambiente publico para a pratica da ci-
dadania livre, justa e democratica.??

0s€ Saramago, autor de O ensaio sobre a lucidez, afirmou certa vez que “o

problema central hoje é a democracia, porque da sua reinvencao depende

0 nosso futuro como cidadaos. Se a democracia nao for reinventada, conti-

nuaremos nessa farsa eleitoral periédica”.! O diagnéstico parece lugar co-
mum, mas sua forca estd justamente em sua obviedade. A crise de representativi-
dade que emergiu na Europa e nos Estados Unidos a partir do colapso financeiro
de 2007/2008 mostra o acerto do autor, para ficarmos em dois exemplos.

No Brasil, o vaticinio também € aplicavel. A recessdo dos tltimos dois anos e as
grandes operacoes policiais e judiciais contra o desvio de recursos publicos para
finalidade eleitoral acordaram, novamente, as vozes da reforma. Na Camara dos
Deputados foi instalada nova Comissao Especial de Reforma Politica, em outubro
de 2016. A reforma politica nunca saiu da ordem do dia, na verdade. A sensacao é
a de que os trabalhos da Constituinte se prolongam até hoje.

Se nesse longo debate ha consenso sobre a forma do Estado brasileiro (fede-
racao) e sobre a forma de governo (reptblica), o regime politico € objeto de cons-
tante discussao. Nao se poe em causa o fundamento do regime politico brasileiro
— 0 principio democrdtico —, nem a arquitetura institucional do Estado brasileiro
— democracia representativa com separacao de poderes. O pomo da discérdia é
este: como os cidadaos brasileiros devem escolher seus representantes? Ou dito
de outra forma: como se legitimam os poderes politicos brasileiros?

Considerando-se que o voto é o principal instrumento que o cidadao detém para
interferir nos assuntos de Estado, o assunto dos sistemas eleitorais é capital. Cada
um desses modelos tem suas vantagens e suas desvantagens. A escolha depende
do diagnéstico que se faz da realidade do pais, identificando-se o sistema mais
adequado, e do que se pretende valorizar no sistema democratico.?

O modelo que se debate no momento na Comissao de Reforma Politica da
Camara é o da lista bloqueada, ou “fechada’, em que o voto para os representantes
no Poder Legislativo é dado a legenda, sem a possibilidade de voto nominal. Os
partidos apresentam lista bloqueada e pré-ordenada de seus candidatos, o eleitor
vota em um partido e as vagas do Legislativo sdo preenchidas conforme a votacao
recebida pelas legendas em relacao ao total de votos, e na ordem da lista que cada
partido votado tiver apresentado.
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Os partidos politicos s@o essenciais para o regime politico brasileiro — a filiacdo
partiddria é condi¢do constitucional de elegibilidade segundo o art. 14, § 32,V da
Constituicao da Republica — e a eventual opcao por esse modelo dard ainda mais
forca aos partidos politicos. A eles caberd escolher os candidatos e colocé-los na
lista em ordem de preenchimento das vagas no Legislativo.

Como esperar bons frutos, no entanto, se a vida partidaria ainda sofre com
baixas oxigenacao e ilumina¢do? Poucas pessoas sdo compelidas a ingressar na
vida politica, pois ndo hd estimulos. Além dos escandalos politicos, que tendem a
gerar descrédito na politica, os partidos sdo vistos como estruturas dependentes
de seus caciques e fracamente comprometidos com o préprio programa politico.
Hé baixa perspectiva de crescimento na estrutura partidaria depois da empolgacao
inicial da filiacdo. A expressao partidos de aluguel, consagrada tanto na Ciéncia
Politica como na fala popular para se retratar boa parte dos partidos brasileiros
sintetiza essas condi¢cdes. Nao obstante, os partidos de aluguel prevalecerdo se o
atual modelo partiddrio nao for aperfeicoado, no sentido democratico de forta-
lecer os filiados.

Entretanto, a democratizagdo interna dos partidos é pouco suscitada nas idas
e vindas do debate sobre a reforma politica. A grande sensibilidade e a baixa visi-
bilidade do tema encontram suas causas nos proprios membros do Congresso
Nacional, todos vencedores do sistema partiddrio hoje vigente. Os parlamentares
sdo o resultado desse modelo partiddrio pouco democrético. Nao sdao todos que
apoiam o sistema atual, mas a grande maioria dos eleitos percebe o quao vanta-
joso o atual sistema lhes €, evitando modificd-lo substancialmente.

No Congresso Nacional os eleitos sdo, em geral, ou liderangas antigas ou seus
apadrinhados a se perpetuarem na vida partiddria. A taxa de renovacao na Camara
dos Deputados ainda € muito baixa. Na atual legislatura (2015-2019), 38,6% dos
deputados nunca haviam exercido mandato na Casa ao serem eleitos em 2014.3

Ha relatos de filiados e ex-candidatos que corroboram essa afirmacao. Muitos
alegam que foram seduzidos a se filiarem e a se candidatarem, mas durante a
campanha o apoio efetivo foi nulo ou insignificante. Para as candidatas, a situacao
é ainda pior, dada a brutal desigualdade de género nas instancias partiddrias, e
que se reflete nas casas legislativas. Os caminhos para crescer e participar da vida
partidaria sdo sinuosos, labirinticos. Esse quadro é desolador, pois o pais paga o
preco de ter representantes arcaicos, lidando com problemas antigos, e agindo
de forma viciada. Como diz o ditado, erroneamente atribuido a Albert Einstein,
mas ndo menos perspicaz: loucura é fazer a mesma coisa repetidamente e esperar
resultados diferentes.

Se na politica nacional ha baixa renovac¢do, nos ambitos estadual e municipal
a situacdo pode ser pior. Segundo levantamento feito pelo jornal O Estado de Séo
Paulo ap6s as eleicoes de 2014, do total de deputados estaduais e distritais eleitos
naquele ano, houve renovacao de 43% das vagas, mas apenas 15% dos eleitos
jamais havia ocupado um cargo eletivo antes — 0s outros 28% eram candidatos
que ja haviam sido deputados em legislaturas passadas.* A verdadeira renovacado
foi bem baixa, portanto. Isso porque hd lideres regionais e locais que seguram as
rédeas da médquina partiddria com toda a for¢a. Assim, conseguem atrelar os inte-
resses do partido ao seus préprios de forma bastante eficaz, gracgas ao fato de seu
raio de influéncia ser menor e mais pré6ximo, contando também a maior interacao
com os cidadaos de sua circunscricao eleitoral. Situacdes hd em que a lideranca

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 06 - JUNHO/2017



local personifica o velho coronelismo, tdo bem estudado por Victor Nunes Leal
(1914-1985).

Some-se a isso as profundas desigualdades de género e racial que existem no
ambiente partiddrio, o que se reflete nas instituicoes politicas. A perseveranca de
antigos lideres mantém a vida partiddria sob o controle, em geral, de homens,
brancos e ricos. Ora, a vida partiddria e a representacao politica ndo podem manter-
se exclusivamente nas maos de apenas um segmento da populagdo. No minimo,
para que se mantivesse a proporcao da populagdo, mulheres, negros e pardos
deveriam ser maioria na classe politica, mas evidentemente nio sao. Tomando-se
a desigualdade de género, por exemplo, o Brasil ocupa apenas a 1532 colocacdo na
mais recente versdo de ranking com 193 paises elaborado pela Uniao Interparla-
mentar.’ Essa é mais uma consequéncia funesta da falta de democracia partidaria.

Nao € preciso dizer que hd partidos que estimulam o debate interno e o sur-
gimento de novos e plurais expoentes na agremiacdo. Eles garantem o pouco de
renovacao que ocorre nas Casas Legislativas, pois tém justamente na renovagao
seu capital politico. Partidos novos, por exemplo, procuram quadros entre pessoas
que nunca participaram da politica institucionalizada. Eles ndo sao a maioria, no
entanto, e tém grande dificuldade para conquistar espagos institucionais.

Os partidos politicos, dessa forma, ostentam uma imagem nao muito positiva
perante o eleitorado. Sao vistos como “cartoriais”, burocrdticos, cabides de can-
didaturas, responsaveis por pouca reflexao sobre a realidade nacional, por baixa
interacdo entre filiados e dirigentes e quase nula interacdo com todo o eleitorado.
Tanto que pouquissimas pessoas, se alguma, saberdo nomear todos os 35 partidos
registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Essa fragmentacao partiddria,
por sua vez, é também um subproduto da falta de democracia nos partidos. E
comum dissidéncias partidarias criarem suas proprias agremiacoes, para tentar
levar adiante seu projeto politico, por falta de espaco em outros partidos, o que
contribui para a inflagdo partidaria.

Em tese, os partidos politicos harmonizam sua organizacao interna com o prin-
cipio democrético constitucional. Como afirma José Afonso da Silva (2015, p. 409):

A ideia que sai do texto constitucional é a de que os partidos hdo que se organizar e fun-
cionar em harmonia com o regime democratico e que sua estrutura interna também fica
sujeita a0 mesmo principio. A autonomia é conferida na suposicdo de que cada partido
busque, de acordo com as suas concepc¢des, realizar uma estrutura interna democratica.
Nao é compreensivel que uma instituicdo resguarde o regime democratico se internamen-
te ndo observa o mesmo regime.

No entanto, a prdtica € outra. A suposta harmonizac¢do ocorre apenas na forma.
E essencial aprofundar a “reserva de democracia” na vida partiddria interna cor-
poris para além das formalidades estatutdrias. Essa é uma das mudancas a serem
feitas para fortalecer o regime politico brasileiro e para legitimar e renovar o sis-
tema. Ampliar o minimo democratico valorizaria a autonomia partiddria e a har-
monizaria com o principio democratico. Sem o enriquecimento da vida interna
corporis das agremiacoes politicas, dificilmente qualquer alteracdo no sistema
eleitoral extra corporis terd a eficdcia esperada.

A base do sistema politico estd na militancia partiddria. Nao é admissivel que
a militancia fique a cargo apenas de apoiadores contratados durante o periodo
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eleitoral. Os filiados devem sentir-se estimulados a participarem dos debates
internos, conformadores da vontade do partido. Sem a vida politica interna, os
partidos realizam pela metade o seu papel constitucional estruturante na vida
politica nacional. Afinal, sem eles nao ha candidatos.

Para falar da reserva democrdatica dos partidos é preciso ter em mente os dois
eixos do sistema partidario brasileiro, o qual estrutura-se em torno da liberdade par-
tidaria (CE art. 17, caput, art. 3° da Lei dos Partidos Politicos — Lei n° 9.096/1995) e
da autonomia partiddria (CE art. 17, § 1°, c/c art. 3° da Lei dos Partidos Politicos). O
primeiro é praticado com enorme voluntarismo e voracidade, ainda que respeitadas
as condicodes previstas nos incisos I aV do art. 17 da CE® O estimulo para a criagao
de partidos é grande: acesso ao fundo partiddrio (atualmente em R$ 828 milhoes), a
cadeia de rddio e televisdo, conforme a representatividade no Congresso, entre outros.

A autonomia partidaria, pensada como protec¢do para as livres expressoes politica
e ideolégica no pais, acabou sendo usada para o encastelamento de lideres parti-
dérios e como um obstdculo a renova¢ao dos quadros partiddrios. Nao se pdoe em
causa que ela é fundamental para um regime politico e sauddvel. Sem autonomia,
os partidos poderiam sofrer intervencdes do Estado, sufocando a voz popular que
eles devem, em tese, representar. No entanto, o modelo atual € quase figurativo. A
politica intrapartiddria estd dormente em boa parte das agremiacoes.

A Constituicao da Republica e a legislacao ordindria, particularmente a Lei dos
Partidos Politicos ja estabelecem, diga-se, um niicleo minimo de normas estrutu-
rais.” No entanto, a lei € silente sobre o grau de participacao dos filiados na vida
interna do partido.

Como ocorreria o aprofundamento democrdtico dos partidos politicos, entdao?
Inicialmente, de trés formas: (i) fim das comissdes provisérias; (ii) obrigatoriedade
expressa de realizacao de eleicdes periddicas obrigatéria para os dirigentes, em
todos os niveis; (iii) prévias partiddrias para a escolha de candidatos.

Primeiramente, é fundamental que acabem as comissdes provisorias. Pensadas,
de inicio, para as hip6teses de ndo constituicao, intervencdo ou dissolucao dos
6rgaos partiddrios por instancias hierarquicamente superiores fazer as vezes de
diretdrios regionais ou locais (Res. TSE n° 23.465/2015, art. 38), com o tempo elas
se tornaram instrumentos de gestdo autoritdria de partidos politicos por grupos
de dirigentes. Com a prorrogacdo constante dessas comissdes, ndo é necessdria a
escolha de dirigentes regionais ou locais pelos filiados, o que pode, eventualmente,
contrariar interesses da executiva hierarquicamente superior.

A Res. TSE n° 23.465/2015, que disciplina a criacdo, organizacao, fusdo, incor-
poracao e extingdo de partidos politicos, punha fim as comissdes provisoérias. Edi-
tada em dezembro de 2015, a Resolugdo dava prazo de 120 dias para a extingdo
dos 6rgdos provisorios (art. 39), mas foi alterada em marco de 2016, ocasido em
que se concedeu mais um ano para a eleicdo de diretérios onde houvesse arranjos
provisérios. Em decisdo de 23 de fevereiro deste ano, o TSE prorrogou por mais
150 dias, até agosto deste ano, o fim das comissdes. Serd prorrogado novamente?
A prorrogacdo constante das comissoes provisorias desestimula os filiados a par-
ticiparem da vida partiddria. Por fim ao uso indevido e abusivo das comissées pro-
visdrias serd o primeiro passo para arejar as hostes partidarias. Continuard a vida
partiddria a ser decidida “a mesa de restaurante”, como afirmou o ministro Dias
Toffoli, no julgamento da prorrogacdo, em marco 2016? Para o bem da democracia
partidéria, espera-se que nao.
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A segunda mudanca que deve ser feita é a alteracdo do texto da Lei dos Partidos
Politicos para que haja obrigatoriedade expressa de realiza¢do de eleicdes perié-
dicas obrigatdrias para os dirigentes, em todos os niveis. Hoje, ela estd na Lei dos
Partidos Politicos, mas ndo de forma clara. Segundo o art. 15, inciso IV, daquela
lei, o estatuto do partido deve conter normas sobre os modos de organizacao e de
administracdo, com a definicdo de sua estrutura geral e identificacdo, composicdo
e competéncias dos 6rgdos partiddrios nos niveis municipal, estadual e nacional,
além de duracdo dos mandatos e processo de eleicdo dos seus membros.

Esse texto parece bastar. Ele deve ser levado adiante, no entanto. A eleicao é
obrigatoria e peri6dica? Pode ser adiada? Mandatos de dirigentes podem ser pror-
rogados? Quem poderd votar na escolha dos dirigentes? H4 reeleicao? Por quantas
reconducdes? H4 cotas de promocdo racial e de género para garantir a plena repre-
sentatividade? As perguntas sdo muitas, e precisam de melhor balizamento legal.
O que se vé em muitos estatutos € a previsdo de processos aparentemente demo-
créticos de escolha de lideres, mas com subterfiigios que permitem a perpetuagio
de liderancas na estrutura partidaria. Quando hd mudanca de lideres parece haver
acordo prévio da ctipula sobre quem serdo os novos dirigentes, para que, depois,
se referende em processo eleitoral interno.

A Lei dos Partidos Politicos deve apresentar um rol maior de normas sobre a
escolha dos lideres partiddrios. As perguntas elencadas acima indicam apenas
alguns exemplos de pontos cegos abertos pela lei, de forma a dar azo a processos
eleitorais internos pouco democraticos. E claro que os partidos poderao ir além,
usando sua autonomia para criar formas novas de inclusdo de seus filiados no
processo de decisado e de formulagdo da politica partidaria, bem como formas de
eliminar as desigualdades de género, racas e etnias no dambito partidério, consi-
derando o quadro ja mencionado de subrepresentacao desses segmentos popu-
lacionais. O importante é que a escolha dos lideres, ao menos, seja justa e ampla,
de modo a levar para além da suposi¢do o processo de harmonizacao da politica
partiddria ao principio democrdtico constitucional.

Por fim, uma alteracao legal fundamental seria a introducao da obrigatorie-
dade das primadrias partiddrias como forma de escolha dos candidatos — pelo
menos daqueles que disputardo os cargos majoritdrios. As primdrias sdo a mais
forte maneira de os filiados conduzirem os rumos do partido, ao decidirem, pelo
voto, sobre os candidatos apresentados aos pleitos gerais e locais. Existem muitos
modelos, dos quais o dos Estados Unidos talvez seja o mais famoso. O debate interno
no partido é aquecido pelas primadrias. Os filiados se mobilizam em torno dos pré-
candidatos, ponderando quem estd mais apto a defender o programa partiddrio
e quem tem mais condi¢des — programadticas e carismdticas — de se apresentar ao
eleitorado mais amplo. As primdrias sdo, no fundo, um exercicio eleitoral importan-
tissimo, pois ajudam a aperfeicoar o comportamento do eleitor e dos candidatos.

As primdrias ndo sé ddo voz e poder de decisao sobre os rumos eleitorais do
partido, democratizando a escolha, mas também chamam a atencdo do eleitorado
geral para a vida intrapartiddria, abrindo a “caixa preta” partiddria e mostrando que
a politica pode estar ao alcance dos interessados. As primdrias cumprem também
um fim didético.

Elas devem, importa frisar, sujeitar-se as mesmas regras que as eleicoes. As pri-
madrias devem transcorrer de formas limpa e justa, sem abusos de poder politico,
econémico e de meios de comunicacdo — tentacoes para liderancas partiddrias
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que podem querer conduzir o processo pré-eleitoral ao desfecho que desejem.
O mesmo, claro, valendo para condutas criminosas. Afinal, os vicios praticados
nas primdrias terdo reflexos no escrutinio geral, maculando o processo eleitoral
como um todo.

E fundamental, portanto, essa alteracdo da Lei dos Partidos Politicos, para que
as primdrias sejam um item obrigatério dos programas partiddrios. A democrati-
zacdo da vida intrapartiddria ndo pode abrir mado da escolha dos candidatos por
todos os filiados.

Partidos politicos sdo pessoas juridicas de Direito Privado (art. 44, V, do Cédigo
Civil, c/c art. 1° da Lei dos Partidos Politicos), e ndo comportariam essas mudancas,
que poderiam ser classificadas de intromissoes e ofensas a autonomia partiddria.
Os partidos, no entanto, manteriam o seu poder de aplicar essas mudancas con-
forme seus interesses e ideais. O que ndo se pode perder de vista é que os partidos
nao existem para defender interesses privados. O interesse que representam €
publico. Primeiro, de seus filiados e apoiadores, que se engajam em nome de um
projeto politico nacional, regional e local; segundo, e mais importante, o mandato
constitucional de assegurar a livre representacdo politica, em consonancia com
o principio democrético — nos termos do art. 1° da Lei dos Partidos Politicos, os
partidos destinam-se a assegurar, no interesse do regime democrdtico, a autenti-
cidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos
na Constituicao.

Em outras palavras, partidos ndo sdo empresas. Eles sustentam o sistema
democrdtico e, por essa razdo, devem incorporar o principio democratico em
sua estrutura. Nao se pode esperar que todos eles adotem prdticas democra-
ticas voluntariamente. Muitos o fardo, mas com 35 partidos registrados no TSE,
e com mais a caminho, é preciso uma disciplina legal para conduzi-los a con-
dutas compativeis com o principio democratico. Como consequéncias positivas,
espera-se a diminuicdo da extrema fragmentacao partiddria no pais, as maiores
igualdades de género e racial na politica e, naturalmente, maior engajamento
de cidadas e cidadaos.

As ideias sugeridas pretendem, acima de tudo, engajar cidadas e cidaddos na
prdtica politica. S6 0 engajamento permite que a representacao politica seja a
mais auténtica e fiel possivel, conferindo legitimidade as instituicdes e garantindo
meios de fiscalizacdo da gestdo da coisa ptiblica. Os partidos devem ser o primeiro
ambiente publico para a pratica da cidadania livre, justa e democrética.

Para o bem comum, nao hd alternativa fora da politica. Recorrendo a Saramago
para o encerramento: “A tinica alternativa a tudo aquilo que tem a ver com a vida
social é a participacdo”.? @

REFERENCIAS
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NOTAS

1 “El paso del gran pesimista’, Semanario Universidad, Sdo José, Costa Rica, 30 de junho de 2005
[Entrevista a Vinicio Chacén].

2 Por exemplo: (i) o sistema majoritario homenageia o principio da maioria, ganha o mais vo-
tado, por ser a escolha da maioria; (ii) o chamado sistema “distrital’, mais corretamente desig-
nado como majoritario em distrito uninominal, valoriza primeiramente o vinculo do repre-
sentante com sua base local de eleitores; (iii) ja no sistema proporcional de lista aberta e com
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voto nominal estd em evidéncia a individualidade dos representantes que, mesmo filiados a
partido, podem receber votos nominais, sendo seu nome eventualmente mais forte e, assim,
puxando mais votos do que a legenda por si s6; (iv) por fim, no sistema proporcional de lista
partidéria bloqueada da-se forga precipua aos partidos e aos seus programas ideolégicos, com
representantes que sdo escolhidos e ordenados pelos partidos e que ocuparéo cargos eletivos
na proporcao dos votos recebidos pela legenda.

Levantamento feito pela Folha de Sao Paulo. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/
poder/2014/10/1528106-camara-tera-em-2015-0-maior-numero-de-novos-deputados-des-
de-1998.shtml. Acesso em: 07 abr. 2017.

Levantamento feito por O Estado de Sao Paulo. Disponivel em: http://politica.estadao.com.
br/noticias/geral,numero-de-politicos-estreantes-eleitos-para-assembleias-cai-26,1586725.
Acesso em: 07 abr. 2017.

A Unido Interparlamentar é uma organizagao internacional que congrega parlamentos nacio-
nais de 171 estados, além de 11 estados associados. Seus objetivos sdo o didlogo interpar-
lamentar, a paz e a cooperagdo entre os povos com o propoésito de consolidar a democracia
representativa. O ranking citado é um dos monitoramentos feitos por aquela organizagéo, e
é atualizado periodicamente. A versao citada é de 1° de marco, e estéd disponivel em: http://
www.ipu.org/wmn-e/classif.ntm. Acesso em: 07 abr. 2017.

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacio e extincio de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democrético, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicao de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou
de subordinacao a estes;

Ill - prestacdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

[...]

Art. 14. Observadas as disposi¢des constitucionais e as desta Lei, o partido é livre para fixar,
em seu programa, seus objetivos politicos e para estabelecer, em seu estatuto, a sua estrutura
interna, organizacao e funcionamento.

Art. 15. O estatuto do partido deve conter, entre outras, normas sobre:

| — nome, denominacdo abreviada e o estabelecimento da sede na Capital Federal;

Il - filiacdo e desligamento de seus membros;

Il - direitos e deveres dos filiados;

IV - modo como se organiza e administra, com a definicdo de sua estrutura geral e identifi-
cagdo, composicdo e competéncias dos érgaos partidarios nos niveis municipal, estadual e
nacional, duracdo dos mandatos e processo de eleicdo dos seus membros;

V - fidelidade e disciplina partidarias, processo para apuracdo das infragdes e aplicacdo das
penalidades, assegurado amplo direito de defesa;

VI - condicdes e forma de escolha de seus candidatos a cargos e funcdes eletivas;

VIl - financas e contabilidade, estabelecendo, inclusive, normas que os habilitem a apurar as
quantias que os seus candidatos possam despender com a propria eleicdo, que fixem os li-
mites das contribuicdes dos filiados e definam as diversas fontes de receita do partido, além
daquelas previstas nesta Lei;

VIII - critérios de distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario entre os 6rgaos de nivel muni-
cipal, estadual e nacional que compdem o partido;

IX - procedimento de reforma do programa e do estatuto.

8 ARIAS, Juan. José Saramago: el amor posible. Barcelona: Planeta, 1998.

a GUSTAVO RIBEIRO DE MACEDO ¢ graduado em Direito pela Universidade de Séo Paulo, pés-graduado em
Relagdes Internacionais pela Fundagao Getulio Vargas. Assessor na Procuradoria Regional Eleitoral em Séo Paulo
(Ministério Publico Federal). As ideias expostas neste artigo sdo de responsabilidade exclusiva do autor e ndo
expressam, necessariamente, a opinido da Procuradoria Regional Eleitoral em Sao Paulo.
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Reforma politica:

fortalecimento
de quem?

m POR PEDRO AUGUSTO LOPES SABINO e
ADONAI' ARAUJO CARDOSO

mlr\_

€6 A necessidade de uma reflexio maior por parte da popula-
¢ao brasileira, da versao final de uma proposta que caminha a
passos largos e tera, ao que tudo indica, impacto imediato nas
eleicoes de 201 8. Por enquanto, as inovagoes sao conhecidas
quase que restritamente no meio politico profissional e suas
reais intengoes e consequéncias precisam da visibilidade pro-
porcionada pelos meios de comunicacao social e de amadu-
recimento do publico para serem efetivamente desveladas.??

4 muito se discute no Brasil a necessidade e os termos de uma re-
forma politica. A questdo passa pelo debate sobre a legitimidade da
representacao politica e é limitada pelo pragmatismo dos politicos
que a conduzem, sempre atentos a sua permanéncia no exercicio do

poder estatal.
E importante ressaltar que a legislacao eleitoral sofreu uma série de mudancas
com o advento da Lein° 13.165/2015, popularmente conhecida como “minirreforma
eleitoral” e que promoveu alteracoes na Lei n° 9.504/1997 (Lei das Eleicoes), na
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Lein. 9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos) e na Lei n° 4.737/1965 (Cédigo Elei-
toral). Embora tenha o pais vivenciado esta recente alteracao nas leis eleitorais,
mais uma vez estamos presenciando um momento de intenso debate politico que
culminard, nos préximos meses, com outras tantas e significativas mudancas no
arcabouco juridico-eleitoral patrio.

O que talvez seja o mais surpreendente na proposta atualmente em tramitacao
é aquantidade de mudancas simultaneas em andamento. Em um pais com elevado
nudmero de pessoas analfabetas ou com escolaridade reduzidissima, um nimero
elevado de mudancas ndo compreendidas perfeitamente pelos eleitores colide
com a desejada legitimidade do processo eleitoral.

Para a sua melhor compreensdo é importante destacar que o ponto de vista
adotado serd o fortalecimento dos partidos em detrimento do interesse privado
dos detentores de mandatos em exercicio. Nesse sentido, a denominada “janela”
para os eleitos, criada pelo art. 22-A, III, da Lei n° 9.096/1995, que permitiu a pos-
sibilidade de mudanca de partido até trinta dias antes do prazo legal de filiacdo
para concorrer a elei¢do ao término do mandato, considerando-a “justa causa”,
foi um retrocesso no fortalecimento dos partidos em beneficio dos detentores do
cargo. Enquanto a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) tem avan-
¢ado de modo consistente no sentido do fortalecimento dos partidos (v.g., fim de
candidaturas natas — ADI n° 2530, 24.04.2002, seguida do julgamento do RES n°
21.079, 30.04.2002, reconhecimento do partido como titular do mandato — do que
resultou a Resolucdo TSE ne 22.600), o Legislativo ainda oscila.

FIDELIDADE PARTIDARIA

A discussdo acerca da fidelidade partiddria deve ser enfrentada com cuidado,
notadamente quando se tem em vista que o Brasil adota o bicameralismo. Desde
os primordios da Reptiblica, como bem demonstra Paulo Bonavides em sua obra
A Constituicdo aberta, temos o Senado representando os Estados-membros e o
Distrito Federal e a Camara de Deputados representando o povo e também os
Estados-membros e o Distrito Federal (o que fica claramente evidenciado pela
representacdo minima). O objetivo foi contrapor ao poder econémico de algumas
unidades federativas o poder politico de outras.

Sucede que, levada a fidelidade partidaria as ultimas consequéncias, sem a
possibilidade de o parlamentar se retirar do partido e preservar o mandato em
exercicio, corre-se o risco de subversao das ideias que orientaram os debates que
antecederam a Constituicdo de 1891 e que foram positivados na Constituicao de
1988. Por outro lado, as acdes politicas mais relevantes ocorrem em grupo ou
com o propdsito de conquistar a adesdo de um grupo significativo. Por conse-
guinte, o fortalecimento dos partidos em detrimento do oportunismo de alguns
politicos também é necessdrio. Mostra-se, pois, conveniente o modelo adotado
atualmente, a partir da série de decisdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
em 2007, que declararam pertencer aos partidos — ndo aos candidatos eleitos —
os mandatos obtidos pelo sistema proporcional e majoritdrio (fortalecimento
dos partidos), com efeitos parcialmente limitados por forca do julgamento da
ADI 5.081, de 2015, que excluiu os mandatos majoritarios desse entendimento.
A sequéncia de decisdes judiciais desse periodo permitiu, até regulamentacao
legislativa, a possibilidade de saida do parlamentar do partido com justificativa
classificada como justa (o que foi posteriormente positivado no art. 22-A da Lei
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n° 9.096/1997), sob pena de outra forma de saida ser considerada infidelidade
partidéria e, por consequéncia, acarretar a perda do mandato em favor da agre-
miacdo partiddria.

CLAUSULA DE BARREIRA

Pararestringir a multiplicacdo de partidos politicos hd quem defenda limitacées,
a exemplo do dispositivo denominado cldusula de barreira, também conhecida
como cldusula de exclusao ou cldusula de desempenho.

Tal mecanismo, aprovado inicialmente pelo Congresso Nacional em 1995 e, pos-
teriormente, considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
sob o fundamento de gerar graves prejuizos a partidos pequenos, consistia em
uma norma que impediria ou restringiria o funcionamento parlamentar do par-
tido politico por ndo alcangar certo percentual de votos. Exemplo disso seria ndo
assegurar aos partidos com menos de 5% dos votos nacionais o direito de repre-
sentacdo partiddria a indicacao de titulares para comissdes, incluindo comissdes
parlamentares de inquérito (CPI), bem como a perda de recursos oriundos do
fundo partiddrio e restricdes no tempo de propaganda eleitoral em redes nacio-
nais de rddio e de televisao.

Deve-se destacar que essa proposta ganhou folego apds o reconhecimento da
titularidade dos mandatos pelos partidos. Ao se afirmar que o parlamentar man-
teria o mandato caso migrasse para um partido novo foi impulsionada a criagao
desenfreada de partidos politicos. Segundo o TSE, atualmente sdo 35 partidos, com
uma lista significativa de novos que ainda buscam conseguir apoio da quantidade
minima de eleitores exigida pela legislacdo para serem criados.

Em primeiro lugar, deve-se destacar que colocar obstaculos a pequenos partidos
também significa restringir o direto das minorias, j& que um nimero reduzido de
partidos grandes conduziria ao predominio completo dos discursos majoritdrios.
A consequéncia disso é o agravamento da pertinéncia das criticas a legitimidade
da representacdo politica.

Em segundo lugar, a reducdo do niimero, por si s, apenas oculta a falta de
consenso existente para o seio da agremiacdo partiddria. Paises onde vige o mono-
partidarismo ou o bipartidarismo convivem com a multiplicidade de correntes,
de esquerda a direita, internamente.

Um possivel caminho para a solu¢ao poderia surgir do conceito de cardter
nacional dos partidos, presente desde o texto origindrio da Constituicdo de 1988
(art. 17, I). O que significa ter cardter nacional? Para a formacao, deve-se pensar
no quantitativo de eleitores que firmam apoio ao novo partido (art. 7°, § 1°, da Lei
n°9.096/1995). Todavia, uma vez criado o novo partido e registrado o seu estatuto
no TSE, considerando que até eleitores que apoiem o seu surgimento passem a
apoiar e até se filiar a outros partidos, como poderia ser aferida a preservacao do
cardter nacional?

Este poderia ser um caminho a ser seguido na reforma, com a introducdo na
Lei dos Partidos Politicos de dispositivos relacionados a perda superveniente do
cardter nacional.

Atualmente, os diretérios partiddrios e comissdes provisérias tém registros
disponiveis na internet. Um partido que nado tem diretérios ou comissdes provi-
sérias em mais de 50% dos estados, no Distrito Federal (ou das regioes do pais) e
nos municipios tem carater nacional?
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A reforma politica ndo poderia impor uma consequéncia a esta situagdo sem
a necessidade de uma cldusula de barreira?

Pode-se pensar, como exemplo, na impossibilidade de candidaturas estaduais
sem diretdrios partiddrios em mais da metade dos municipios de determinado
estado e também de candidatura a Presidéncia sem diretérios em mais de 50%
dos estados. A atribuicdo de consequéncias negativas a perda do cardter nacional
poderia ter um efeito pratico maior do que a cldusula de barreira.

Considerando a dindmica existente na politica brasileira, disciplinado o enten-
dimento acerca do que se entenderd por cardter nacional, os partidos que momen-
taneamente deixassem de possuir o niimero minimo de diretérios teriam um prazo
para regularizacdo. De outro modo, até as maiores legendas poderiam enfrentar
grande dificuldade e se correria o risco de uma eleicao presidencial sem candi-
datos, haja vista o descumprimento generalizado de uma exigéncia de dificil satis-
facdo pelos partidos.

FINANCIAMENTO DOS PARTIDOS E DAS CAMPANHAS ELEITORAIS

A questdo do financiamento privado dos partidos e das campanhas eleitorais
foi enfrentada pelo STF no julgamento da ADI n° 4650, em sessdo de 17/09/2015,
na qual foi declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autori-
zavam as contribuicdes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais — ficando
mantida, no entanto, alegalidade das doacoes feitas por pessoas fisicas, limitadas
a dez por cento dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano-calenddrio
anterior a eleicao. A pretensdo de limitar a interferéncia do poder econémico no
poder politico ainda ndo foi submetida a prova de fogo: a eleicdo presidencial.

No dmbito das elei¢des municipais ndo se observou o aumento da estrutura de
fiscalizacdo das eleicdes pela Justica Eleitoral. O combate a utilizacao de recursos
ndo contabilizados requer uma estrutura de investigacdo especializada mais con-
sentdnea com a atuacao policial, que auxiliaria o Judicidrio.

O financiamento ptblico, por seu turno, tem ganhado adeptos. Todavia, seus
defensores ndo demonstraram como, sem uma estrutura fiscalizatéria eficiente e
um combate eficaz ao caixa dois e a compra de votos, o financiamento publico ird
promover igualdade entre os candidatos. Somando-se ao problema das legendas
de aluguel, cujos diretérios sdo criados para um verdadeiro comércio de candi-
daturas e de tempo de rddio e TV, o éxito dos objetivos pretendidos pelo financia-
mento publico fica ainda mais obscuro.

VOTO DISTRITAL

Debate-se, eternamente, a adocdo do voto distrital no Brasil, sendo que, mais
recentemente, através da Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n° 61, de 2007,
que prevé a alteracdo do art. 45 da CE, passando a estabelecer o sistema eleitoral
misto para as elei¢des de deputados federais, estaduais, distritais e vereadores,
este tema passou a ganhar notéria relevancia tanto no meio politico quanto nos
meios de comunicac¢do do pais.

Este modelo, que se aproxima do sistema eleitoral majoritdrio, objetiva reduzir
a distancia entre os eleitores e seus representantes, o que possibilitaria uma maior
identidade entre aqueles e seus representantes eleitos pelo distrito em que vota
e reside. Em sua forma pura, com o voto distrital, a circunscricao territorial seria
dividida em distritos para os quais os interessados se candidatariam. O mais votado
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em cada distrito seria eleito. Nada obstaria que o distrito fosse maior e o preen-
chimento das vagas ocorresse por lista partidaria fechada.

A forma mista do sistema distrital destina parte das vagas ao preenchimento
pelo voto distrital puro, enquanto outra parte dos cargos é preenchida pelo modelo
proporcional atualmente adotado. A sua adogdo objetiva impedir que o represen-
tante no Legislativo seja um vereador estadual ou nacional, muito préximo de miu-
dezas de seu distrito e alheio as questdes concernentes a problemas que afetam um
universo mais amplo de pessoas. Ademais, a forma mista produz menor impacto
sobre grupos minoritdrios do que o voto distrital puro.

No entanto, apesar de o debate envolvendo o voto distrital proporcionar uma
reflexdo acerca da legitimacao dos representantes, observa-se que a sua discussdo
tem estado associada a do financiamento das campanhas eleitorais, mais precisa-
mente aos mecanismos de barateamento das campanhas eleitorais. Alega-se que as
campanhas atuais tém custo muito elevado e a reducdo da circunscricao territorial
contribuiria para o enfrentamento do problema, com reflexo direto na indepen-
déncia dos politicos, uma vez que nao ficariam tdo dependentes de financiadores.

A defesa daimplementacgdo de condi¢oes favordveis ao exercicio independente
do mandato politico € bastante sedutora. Contudo, sem o desenvolvimento de uma
estrutura fiscalizatdria este argumento pode tentar servir como justificativa do
financiamento publico das campanhas mesmo nao se revelando capaz de afastar
ainfluéncia do poder econdmico sobre o poder politico. Fatos da politica nacional
recente vieram a tona e demonstraram que a corrupcao foi motivada, principal-
mente, pelo desejo pessoal de enriquecimento, ndo para honrar compromissos
com financiadores da campanha.

Ao se pensar a reforma eleitoral deve-se ter a nitida visdo do que se objetiva. Se
ameta for aumentar o pluralismo politico, a representacdo de grupos minoritarios
ou a ado¢do do voto distrital ndo parece ser o caminho apropriado. Isto porque a
eleicdo, em cada distrito, passa a ser majoritdria (reiterando-se a ressalva atinente
ao voto distrital misto). Quem integra um grupo minoritdrio tende a ndo conseguir
eleger o seu representante.

LISTA PARTIDARIA FECHADA

Atualmente, vigora no Brasil o sistema de voto por lista aberta na qual as vagas
conquistadas pelo partido sdo ocupadas por seus candidatos mais votados, até o
numero de cadeiras destinadas a agremiacdo. A votacdo de cada candidato pelo
eleitor é o que determina, portanto, sua posi¢do na lista de preferéncia, gerando,
por consequéncia, uma grande competicao intrapartiddria.

Por outro lado, a lista fechada de candidatos para o Legislativo é uma opcao que
fortalece os partidos e estd em conformidade com a jurisprudéncia do TSE, que reco-
nhece a titularidade do mandato ao partido. O partido define a ordem de preenchi-
mento das vagas que obtiver. Consequentemente, calculados os quocientes eleitoral
e partiddrio e distribuidas as cadeiras por médias, o niimero de vagas conquistadas
pelo partido serd preenchido de acordo com a ordem da lista previamente definida.

Um efeito pratico dessa opcao € a possibilidade de um politico impopular, por
dominar a estrutura partiddria ou ser apoiado por quem tem este dominio, ser um
dos primeiros da lista. Desse modo, o eleitor que desejar a eleicao do tltimo colo-
cado da lista terd de optar entre contribuir para o preenchimento de vaga por can-
didato que rejeitar no topo da lista ou deixar de votar naquele de sua preferéncia.
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Alista produz outro efeito pratico importante: ela afeta as convencdes partida-
rias. Alguns partidos nao encontram dificuldade para lancar o niimero médximo de
candidatos permitido pela elei¢do, atribuir os nimeros dos candidatos, escolher
representantes e delegados. Com a lista partiddria fechada, a definicao da ordem
da lista passa a ser a primeira grande batalha, determinando os eleitos dos par-
tidos e os figurantes.

Um possivel efeito pratico das listas partiddrias nas convencoes é o seu reflexo
na dinamica de filiacdo partidéria e de eleicdo para os diret6rios. Quem desejar um
bom posicionamento na lista de candidatos precisa contar com niimero expressivo
de apoiadores na convencao. Atualmente, como ja debatido pelo TSE, com maior
destaque ap6s o advento da recente minirreforma eleitoral (Lei n° 13.165/2015),
um percentual elevado de partidos nao realiza eleicoes para os seus diretorios.
No lugar disso, a ctipula partiddria nomeia comissdes provisérias estaduais e
estas nomeiam comissdes provisérias municipais. Em face da necessidade de
um bom posicionamento nas listas partiddrias ganha relevo os critérios internos
de ingresso de novos filiados, assim como a necessidade de democratizagdo dos
proprios partidos.

A lista pode ser um instrumento para aumentar ou diminuir a participacao de
grupos minoritdrios na politica. Apds sucessivas mudancas nas normas eleitorais
com o propésito de aumentar a participacdo feminina nas eleicoes, a formacao
das listas em ambiente dominado pelo machismo pode até mesmo diminuir a sua
representacdo. Um partido que lancar o niimero mdaximo de candidatos permi-
tido pela legislacao e colocar o percentual de mulheres no final dalista, na prética,
impossibilitard a eleicao delas. Por outro lado, se colocé-las no inicio da lista, podera
promover imediato impacto no aumento da participagdo das mulheres na politica.

Caso seja aprovada a lista fechada € conveniente o reexame do entendimento
sobre justa causa para se sair de uma agremiacdo partiddria. Isto porque, diferen-
temente do modelo atual que privilegia o mais votado, o primeiro colocado da
lista partidaria fechada pode ser o menos votado da legenda. A desfiliacao para
ingresso em partido novo, atualmente considerada uma justa causa a ser alegada
para nao se perder o mandato em exercicio, ao privilegiar a decisao individual de
quem sequer contou com o apoio expressivo de eleitores nao parece adequada a
adocdo das listas partidérias.

COLIGACOES

Com o advento do primeiro Cédigo Eleitoral Brasileiro (Decreto n° 21.076, de
1932) houve o surgimento da entidade juridica da coligacdo partiddria, a qual deriva
da unido de dois ou mais partidos politicos com vistas a apresentacdo conjunta de
candidatos a determinada eleicdo, atualmente prevista no art. 6°, § 1°, da Lei n°
9.504/1997. Ocorre que dentre as mudancas propostas pela reforma politica em
curso o fim deste instituto é uma das consequéncias mais sensiveis na dindmica
do processo eleitoral.

Os defensores de tal medida sustentam que as coliga¢gdes proporcionais base-
adas, muitas vezes, na mera conveniéncia eleitoral, tornaram o Parlamento brasi-
leiro o mais fragmentado do mundo, sendo que a fragmentacao partiddria dificul-
taria imensamente a formacao de consensos programaticos e a estabilidade dos
governos que, ainda que consigam aprovar seus programas, o fazem a um custo
elevado e pouco republicano.
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O fim das coliga¢des supostamente ocasionaria a reducao do nimero de candi-
daturas, haja vista a inviabilizacdo de pequenos partidos para atingir o quociente
eleitoral e, assim, inibiria candidatos fadados ao fracasso e proporcionaria o bara-
teamento das campanhas eleitorais em func¢do da redugdo do niimero de concor-
rentes. Ademais, evitaria que o voto do eleitor fosse direcionado a candidatos de
ideologias diversas, ao mesmo tempo que proporcionaria melhor oportunidade
de conhecer os pretensos candidatos.

E certo que atualmente o instituto da coligagdo partidaria tem sido cada vez mais
utilizado de forma desvirtuada (até mesmo imoral) na medida em que observamos
o crescimento do nimero de unides formadas entre partidos de ideologias dife-
rentes (até mesmo antagonicas) com finalidade tinica e exclusiva de beneficiarem-
se das vantagens proporcionadas por este mecanismo. Como exemplo, podemos
citar o beneficio do maior tempo de propaganda eleitoral gratuita no radio e na
televisdo (porque resulta da soma da representacdo, na Camara dos Deputados,
dos partidos que a integram) e, também, de maior quociente partiddrio (porque o
resultado de todos os votos dados a legenda dos partidos coligados e aos candidatos
registrados pela coligacao significa maiores chances de melhor resultado eleitoral).

No entanto, ndo podemos perder de vista que, a pretexto de proporcionar
uma “reducdo de custos” e “moralizacao” do processo eleitoral, essa medida pode
acarretar o monopolio dos mandatos entre poucos partidos politicos (com a con-
sequente extin¢do dos chamados “partidos pequenos”), bem como, em razdo da
reducdo do nimero de candidaturas, também ocasionar a tragica reducdo da repre-
sentatividade das “minorias” (que, via de regra, estd sempre em desvantagem nas
oportunidades dentro do jogo politico).

E preciso muito cuidado com o mimetismo que reina em nossa politica. Sem
estudos comparados criteriosos, reinam exemplos de paises parlamentaristas para
orientar a reforma brasileira, até mesmo de onde o parlamentarismo estd em crise
diante da “presidencilizacdao” que acompanhou o Estado Social.

Uma série de medidas com impacto na viabilidade de pequenos partidos estd
em vias de ser aprovada. O reflexo disso sobre o pluralismo politico € claro e os
beneficios sobre o maior controle do eleitorado muito duvidosos.

A critica a legitimidade da representacao politica no Brasil atinge também as
camaras municipais, quando se conta com a proximidade do eleitor. A diversidade
de partidos camuflada por diversas correntes internas ndo garantem maior coe-
réncia e governabilidade. As intimeras votagdes com bancadas partidérias divididas
é a evidente demonstracao disso.

Todas essas consideracdes conduzem a necessidade de uma reflexdo maior
por parte da populacdo brasileira, da versdo final de uma proposta que caminha a
passos largos e terd, ao que tudo indica, impacto imediato nas elei¢des de 2018. Por
enquanto, as inovagoes sdao conhecidas quase que restritamente no meio politico
profissional e suas reais intencdes e consequéncias precisam da visibilidade pro-
porcionada pelos meios de comunicagao social e de amadurecimento do ptblico
para serem efetivamente desveladas. @
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DIVULGACAO

CAPA

A reforma politica
(nao) tao esperada

® pPOR MARCONES SANTOS

¢ chegada a hora de sepultar o insustentavel presidencia-
lismo de coalizao e abrir caminhos para o semipresidencialis-
mo ou parlamentarismo, com uma prévia fase de diminuicao
do injustificavel acervo de partidos politicos atuais, construin-
do um ambiente de agremiagoes sélidas e com identidade, e
assim realizar uma reforma de fato estruturante, viabilizando
o0 avanco da nossa jovem Republica.??

o Brasil existe uma pauta de interesse nacional que ndo avanca, uma
fila estdtica, que, quando muito, d4 passos laterais curtos, que pro-
positalmente mantém cada perfilado em seu exato local, de onde
este ndo demonstra o minimo interesse em descer. E é nesta pauta
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estagnada que estd inserida a reforma politica, tema de maxima relevancia, que
somente emerge do calabouco de tempos em tempos, ou melhor, de crises em
crises, como no cendrio atual de grave descrédito da classe politica, dos partidos
politicos e até mesmo das instituicoes.

Como resposta para o assolado momento de desconfianca, o Parlamento, ladeado
pelo Executivo, através de comissao especial na Camara, sob relatoria do depu-
tado Vicente Candido (PT-SP), bota em mesa uma reforma politica que em muito
dista dos anseios populares vociferados nas ruas nos tltimos anos. Uma reforma
incompleta, que tem como principais pontos os que serdo analisados a seguir.

Item interessante e oportuno é a unificacdo, para quatro meses, do prazo de
desincompatibilizacdo para todos os cargos publicos, medida que trard a simpli-
ficacdo do instituto e maior objetivagdo do processo eleitoral. Ja por outro lado,
ndo tdo positiva, em verdade uma opcao contraproducente, é a inovadora possibi-
lidade de um candidato disputar mais de um cargo politico em um mesmo pleito,
uma anomalia que exigiria do candidato mais de um projeto de governo/mandato.

Outra opcdo positiva € a extin¢do da segunda supléncia de senadores, junta-
mente com a previsdo de que, em caso de vacancia definitiva da vaga de senador,
o Unico suplente ndo ficaria até o fim do mandato, mas tdo somente até a eleicao
imediata. Pela proposta, este suplente tomaria posse e permaneceria no cargo
apenas até a eleicao imediatamente préxima, independente da previsdo de mais
uma vaga para a disputa.

Também salutar € a proposta de vedacdo de divulgacado de pesquisas eleitorais
uma semana antes das elei¢des, extinguindo as disputas mididticas pela apresen-
tacdo de pesquisas na semana das elei¢oes, todas com resultados variados e publi-
cados com nitida objetivacdo de manipular a vontade do eleitor.

A proposta prevé também a unificagdo dos tempos de filiacdo e de domicilio
eleitoral dos candidatos para nove meses antes das elei¢des, 0 que nao vejo com
bons olhos, uma vez que o encurtamento do prazo de domicilio proporciona can-
didaturas flutuantes nas proximidades do pleito, dando azo a eleicdao de pessoas
sem identidade com a localidade que o escolher.

Bastante polémica, e que tem levantado acalorada rejeicdo, é a proposta de
extincdo dos cargos de vice-presidente, vice-governador e vice-prefeito, sob o
argumento maior de reducdo dos custos da administracao publica. Entretanto,
vejo como melhor solucdo a ndo remuneracdo do cargo de vice para as trés esferas
do Executivo, por trazer a desejada economia financeira e evitar a realizacado de
novas eleicoes em caso de vacancia, esta sim geradora de elevados custos para rea-
lizacdo de novo pleito, além de reduzir a alterndncia e sua inerente instabilidade.

Prevé, ainda, a reforma em debate, que as elei¢des para os cargos do Executivo e
do Legislativo devem ser realizadas em pleitos diferentes; com mudancas nas datas
de posses para o dia 9 de janeiro, no caso de prefeitos e governadores; dia 10 de
janeiro, presidente da Republica e dia 1° de fevereiro para todos os parlamentares.

Outro item de insofismével importancia é o que pde fim as coligacdes para todas
as eleicoes proporcionais, encerrando a vida de um instituto que proporciona dis-
torcoes e incoeréncias partiddrias inexplicaveis, fortalecendo-se a identidade de
cada partido, que agora sé poderd atuar isoladamente — caso aprovado este com-
ponente da proposicao sob deliberacao do Parlamento.

Nao menos contestdvel é a adocdo de cldusula de desempenho eleitoral, também
conhecida por “cldusula de barreira”, como critério para que partidos tenham
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acesso ao fundo partiddrio e ao tempo gratuito de televisdo, trecho da proposi¢ao
rechacada com veeméncia pelas pequenas agremiacdes que tém sobrevivéncia
econdmica atrelada ao fundo partiddrio e protagonismo politico mdximo somente
nos momentos de barganhas para formacao de grupos eleitoreiros.

Traz, ainda, a reforma proposta, a modalidade de financiamento eleitoral misto,
bancado com parte por um fundo eleitoral e parte por doacdes de pessoas fisicas. A
grande rejei¢do do acenado fundo é a previsdo de que ele seja mantido por receita
proveniente da carga tributdria, ja tdo elevada e sem o justo retorno a sociedade
através de servigos de qualidade. Certamente o administrado ndo anseia ver seus
recursos aplicados em elei¢ées, o que € absolutamente compreensivel.

Finalmente, sem duivida o mais acalorado ponto da reforma, na ética do cidadao,
é a proposta de adocao do sistema de eleicao de parlamentares por meio de lista
fechada, com listas elaboradas por meio de prévias, conven¢des ou primadrias; isto
para as eleicoes de 2018 e 2022. Por este item, somente nas eleicoes de 2026 seria
introduzido o sistema eleitoral misto, com parte das vagas destinadas aos esco-
lhidos por lista pré-ordenada e a outra parte por sistema distrital.

Na 6tica da sociedade, o sistema de lista fechada se destina unicamente a manu-
tencdo dos atuais mandatérios, na quase totalidade desgastados pela derrocada
econdmica do pais e/ou escandalos de corrup¢do que corroeram as colunas do
Planalto e Parlamento, e que hoje veem-se na iminéncia de ndo alcancarem éxito
na préxima elei¢do de 2018, jd muito préxima e com todos estes ainda maculados
pelo bombardeamento de noticias atentatdrias as suas imagens.

A politica partiddria, que jd mostrava sinais profundos de convalescéncia, ruiu
de vez com a conjuntura atual. Partidos sem identidades, outros com fraciona-
mentos internos sem condicoes de serem ajuntados, partidos antagénicos envol-
vidos em um mesmo escandalo. Enfim, toda sorte de desventuras vividas pelas
agremiacoes conduziu ao status presente, em que uma reforma estruturante é
imprescindivel para a recuperacao da democracia brasileira e nao uma mera libe-
ralidade do Parlamento.

Certo é que o prazo limite para aprovacao da reforma, com tempo hébil para
a sua adocdo ja nas proximas eleicOes, se aproxima a passos largos enquanto o
consenso estd distante, as divergéncias sdo inumerdveis e o rito ainda caminha
para o Plendrio, onde tudo hé de ser debatido e deliberado. Dificilmente teremos
uma reforma integralmente pronta para 2018, tanto pela falta de tempo suficiente,
quanto pela falta de proposicdes que realmente tragam reformas estruturantes
para nosso ordenamento politico.

Por fim, é chegada a hora de sepultar o insustentdvel presidencialismo de
coalizdo e abrir caminhos para o semipresidencialismo ou parlamentarismo,
com uma prévia fase de diminuicao do injustificdvel acervo de partidos politicos
atuais, construindo um ambiente de agremiacdes sélidas e com identidade, e
assim realizar uma reforma de fato estruturante, viabilizando o avanco da nossa
jovem Republica. Do contrério, continuaremos a dar passos laterais e andaremos
em circulos, sob o mesmo trilho e com os mesmos mandatdrios, que somente sao
sucedidos hereditariamente. @

i
.h""' J MARCONES SANTOS ¢ advogado de Direito Eleitoral e sécio do escritério Lopes, Leite & Santos Advogados
als ,. Associados
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O Fundo Partidario e a falta
de incentivo da participacao
da mulher na politica

m POR JULIANA RODRIGUES FREITAS

alteracao da legislacdo eleitoral brasileira ocorrida em 2015, com

a promulgacao da Lei n° 13.165, trouxe algumas modificacoes — ne-

nhuma delas estruturantes —, dentre as quais uma bastante discreta

em relacdo a obrigatoriedade de os partidos politicos destinarem um
determinado percentual do Fundo Partiddrio para supostamente estimular ndo
apenas a participacao da mulher na politica, mas também aumentar o niimero
de candidatas eleitas, uma vez que ha inquestionédvel necessidade de maior re-
presentacao feminina para efetivar a democracia no nosso pais.

A oxigenacdo parlamentar torna-se fundamental para garantir a rejeicao ao sis-
tema de castas, estabelecido a partir da ocupac¢do hegemonica dos cargos eletivos
por homens, e, portanto, permitir que se (re)coloque na pauta de deliberacao poli-
tica os delineamentos acerca da efetivacao da democracia no nosso pais.

Para que seja analisada a deliberacao politica como forma de expressdao da
democracia, € preciso observar, de acordo com Sustein (2000), trés vertentes: o
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¢€N3o existe como o sistema de cotas de género na politica
apresentar um resultado real. As mulheres, em regra, ainda
nao sao prioridade de investimento intrapartidario, além de

sequer comporem a cupula da maioria dos partidos politicos,
fator que dificulta ainda mais o acesso delas a um tratamento
baseado na igualdade de oportunidades e na isonomia, fun-
damentais para a democracia sociopolitica no nosso pais.”

exercicio da cidadania; a necessidade de se coadunar o querer dos cidadaos através
de um acordo; e a igualdade politica.

No que toca a igualdade politica, axioma que serve de cerne para a discussao
central trazida nestas breves ponderacoes, faz-se necessdria a eliminacao de largas
disparidades entre as influéncias politicas exercidas pelos diversos grupos sociais.
Assim, é preciso, inicialmente, que sejam supridas as necessidades humanas vitais,
como a protecao policial, a comida, a moradia e os cuidados médicos adequados
para a garantia da condicdo de cidadao e da dignidade dos homens (SUSTEIN,
2000. p. 138).

Além da protecdo dessas minimas condi¢Oes para a vida humana, a igualdade
politica implica a rejeicdo ao sistema de castas, pelo qual sdo priorizados os inte-
resses de um grupo minoritdrio, ja titular de uma série de regalias, em detrimento
dos da maioria desfavorecida. Esse sistema no qual sdo beneficiados pequenos
grupos com significativas imponéncia econdémica e hegemonia politica ndo se
coaduna a democracia deliberativa, contrapondo-se aos principios da cidadania
e daigualdade politica. Sugere ainda a igualdade politica a partir da minimiza¢do
das diferencas de oportunidades, pois, ainda que se admita a impossibilidade da
igualdade real entre todos, as diferencas humanas sdao produtos também das dife-
rencas de oportunidades, as quais podem ser atenuadas pelas acées governamentais.

Diante desse contexto tedrico, entende-se que, para que a democracia deli-
berativa se efetive, portanto, no nosso Estado Democrdtico de Direito é condi¢ao
sine qua non que a igualdade politica se apresente no exercicio das capacidades
eleitorais ativa e passiva. Para tanto, torna-se imprescindivel, dentre outros tantos
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fatores, a regulamentacao de um processo eleitoral que permita a alternancia efe-
tiva nos cargos eletivos, de modo que haja uma oxigenac¢do na representatividade
politico-social e, assim, se evite a perpetuacdo dos mesmos grupos no poder. Afinal,
o engessamento do sistema democrdtico se d4d também em razio da perpetuacdo
das castas e senhorios que se apoderam da soberania popular como se sua fosse.

Aigualdade politica conduz ao relativismo que integra o ideal democrético por
conferir a cada cidadao a mesma possibilidade de participar, de expor suas opi-
nioes e de buscar o convencimento de outros cidadaos. Porém, é necessario lem-
brar que a ideia de democracia ndo se resume a prevaléncia absoluta da vontade
da maioria, constatada pela expressao da vontade popular das tltimas eleicoes.

Como o regime democratico pressupde livre oposicao e espago para o debate
ptublico, atribuir mais recursos e espacos para os partidos que ja ocupam maior
parcela do poder politico no Estado significa criar um sistema de retroalimen-
tacdo do poder das agremiacdes consolidadas, comprometendo a efetivacdo do
pluralismo e das alternativas politicas. Assim, impede a oxigenacdo intrapartidéria
que permite que pessoas de géneros distintos tenham as mesmas oportunidades
ndo apenas formais, mas materiais de se candidatar e, dessa maneira, tornarem-
se representantes da diversidade nas instituicdes estatais, a qual é reconhecido
em um dispositivo de eficdcia limitada o direito a recursos do Fundo Partidério,
na forma da Lei n° 9.096, de 19 de setembro 1995, que dispde sobre os partidos
politicos no Brasil.

0 FUNDO PARTIDARIO E A AUSENCIA DE POLITICA DE INCLUSAO DA MULHER
NA POLITICA BRASILEIRA

A Constituicdo Federal, em seu artigo 17, prevé alivre criacdo, a fusdo, a incorpo-
racdo e a extincdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democrdtico, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana.

O partido politico, como pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar,
no interesse do regime democrético, a autenticidade do sistema representativo e a
defender os direitos fundamentais definidos na Constituicao Federal, e funciona
nas Casas Legislativas, por intermédio de uma bancada, que deve constituir suas
liderancas de acordo com o estatuto do partido, as disposi¢des regimentais das
respectivas Casas e as normas da lei (ALVIM, 2016. pp. 211-236).

Os partidos politicos devem ter cardter nacional, nao lhes sendo permitido
receber recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de subordi-
nacdo a estes, cabendo-lhes, ainda, prestar contas a Justica Eleitoral.

E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizacdo e funcionamento, e para adotar os critérios de escolha e o regime de
suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candida-
turas em ambitos nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecerem normas de disciplina e fidelidade partidéria.

Os partidos politicos tém direito a recursos do Fundo Especial de Assisténcia
Financeira (Fundo Partidario), que, de acordo com o artigo 38 da Lei n° 9.096/1995,
é constituido por: multas e penalidades pecunidrias aplicadas nos termos do Cédigo
Eleitoral e leis conexas; recursos financeiros que lhes forem destinados por lei, em
cardter permanente ou eventual; doacdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas
por intermédio de depdsitos bancdrios diretamente na conta do Fundo Partidério;
dotacoes orcamentdrias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao nimero de
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eleitores inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta orcamentdria,
multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em valores de agosto de 1995.

No proprio Estatuto partidario deverd constar os critérios de distribuicao dos
recursos do Fundo Partidério entre os 6rgaos das esferas municipal, estadual e
nacional que compuserem o partido (artigo 15, VIII, Lei n° 9.096/1995). Porém,
nenhuma exigéncia legal se impde no tocante a distribuicao entre os candidatos
que pleiteiam concorrer aos cargos politicos nas vérias esferas de circunscricao dos
diretdrios partiddrios. Tampouco restam definidas politicas de efetiva promocao
da igualdade de género.

De fato, apresentam-nos, pontualmente, duas normas sobre questdes de género
relacionadas ao Fundo Partiddrio que em nada alteram ou proporcionam a inclusao
da mulher na politica, alids, pelo contrdrio, o préprio legislador reforca o trata-
mento discriminatério em desfavor das mulheres ao estabelecer uma diferenca
injustificada, que deverd ser reconhecida como ndao amparada, portanto, pelo
sistema constitucional brasileiro, como € o caso da norma contida no artigo 9°
da Lei n° 13.165/2015, que determina que trés eleicdes subsequentes a vigéncia
da lei, portanto, nas eleicoes de 2016, 2018 e 2020, os partidos deveriam reservar,
no minimo, 5% e, no maximo, 15% dos recursos do Fundo Partidério destinados
as campanhas eleitorais para aplicar nas campanhas das candidatas mulheres.

J& num plano inicial saltam aos olhos, pelo menos, duas indagacdes:

1. por que o legislador definiu um percentual minimo e um outro méximo para
a destinacdo de recursos provenientes do Fundo Partidério para a candida-
tura das mulheres, e, em relacdo aos candidatos, nenhum critério foi esta-
belecido por lei?

2. considerando o percentual minimo para registro de candidatura de género
ser de 30% e o maximo ser de 70%, qual a justificativa para os recursos pro-
venientes do Fundo Partiddrio deverem atender a um piso de 5% e um teto
de 15% para as candidaturas femininas?

Diante desse contexto normativo inquestionavelmente violador da base axiol6-
gica democrdtica estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 foi ajuizada pelo
procurador-geral da Republica a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5617,
perante o Supremo Tribunal Federal, com pedido cautelar, sob as alegacoes de que
o dispositivo em questdo contraria o principio fundamental da igualdade (art. 5°,
I, CRFB), deixa de proteger suficientemente o pluralismo politico, a cidadania e o
principio democratico (art. 1°, II,V e pardgrafo tinico, CRFB), falha no atingimento
do objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
30, I, CRFB) e fere os principios da eficiéncia e da finalidade (art. 37, CRFB), bem
como da autonomia de partidos politicos (art. 17, § 1°, CRFB)

Segundo o procurador-geral da Reptblica, as cotas para mulheres na poli-
tica como opc¢ao legislativa de materializacdo do principio da igualdade apenas
encontrardo efetividade se acompanhadas de proporcional destinagdo, por tempo
razoavel, de recursos financeiros. Defende, ainda, que o ato impugnado viola as
politicas afirmativas a medida que estipularia um percentual minimo de 5% do
Fundo Partiddrio, aquém do que preveem as cotas de candidatura de género (30%),
protegendo, assim, de forma deficiente os direitos politicos das mulheres. De igual
modo, ao estipular um percentual maximo de 15% inviabilizaria a alocacao de
recursos equitativa entre candidatas e candidatos, violando a autonomia de orga-
nizac¢do dos partidos politicos.
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No que tange a vigéncia da reserva para financiamento de campanhas de can-
didatas, o procurador-geral da Republica questiona a restricao as trés eleicdes
subsequentes a publica¢do da lei, posto carecer de um estudo técnico para esti-
pulacdo do prazo para a politica publica de a¢do afirmativa.

Outra norma contida no inciso V do artigo 44 da Lei dos Partidos Politicos, Lei
ne 9.096/1995, incluida pela Lei n° 12.034/2009, previa que o Fundo Partidério
deveria ser destinado para a criacao e a manutencao de programas de promocao
e difusdo da participacao politica das mulheres, conforme percentual fixado pelo
6rgao de dire¢do partidaria, observado o minimo de 5% do total.

Alterada pela “reforma” eleitoral, a referida norma passou a dispor que o Fundo
Partiddrio deveria ser destinado para aos programas criados e mantidos pela secre-
taria da mulher do respectivo partido politico ou, inexistindo a secretaria, pelo
instituto ou fundacao de pesquisa e de doutrinagéo e educacgdo politica conforme
percentual que serd fixado pelo 6rgdo nacional de dire¢do partidéria, observado
o minimo de 5% do total.

A critério da secretaria da mulher ou, inexistindo a secretaria, da fundacao de pes-
quisa e de doutrinacao e educacio politica, os recursos acima mencionados poderdo
ser acumulados em diferentes exercicios financeiros, mantidos em contas bancarias
especificas para utilizacao futura em campanhas eleitorais de candidatas do partido.

Exatamente por o texto constitucional assegurar aos partidos politicos autonomia
para definirem suas estruturas internas, organizacao e funcionamento, inclusive
para adotarem os critérios de escolha e o regime de suas coligacoes eleitorais, de
acordo com sua conveniéncia politica— matéria interna corporis —nao enfrentando
de modo mais firme e contundente os aspectos pertinentes a democracia intra-
partiddria, existe uma margem ampla de deliberacao interna que pode, inclusive,
implicar a ilegitimidade constitucional, como tem acontecido rotineiramente. Os
tribunais tém se posicionado reiteradamente no sentido de firmar entendimento
quanto a impossibilidade de apreciagdo judicial de matéria interna corporis.

Além de a ctiipula partiddria optar por definir apoio formal sempre aos mesmos
grupos de filiados que pretendem lancar-se candidatos, representando as conven-
¢Oes, na pratica, apenas uma formalizacdo de candidaturas que deveriam ter sido
discutidas, deliberadas e aprovadas desde a base e pela base partiddria, existe o
grave problema do apoio material das candidaturas a destinacao do fundo parti-
dério e a distribui¢do interna dos hordrios gratuitos de televisao e de radio.

CONSIDERACOES FINAIS

A previsdo do direito de participacao dos partidos nos recursos do Fundo Par-
tidario pela Constituicao Federal demonstra a preocupacdo constituinte com dois
aspectos fundamentais do processo eleitoral: o interesse ptiblico na manifestacao
da vontade popular e a institui¢do de mecanismos de igualizacao de oportunidades
na organizacdo partidaria e nas campanhas eleitorais.

De um lado, o processo de formac¢ao e manifestacdo da vontade popular justifica
que o Estado assuma parte do custo econdmico, seja pelo Fundo Partiddrio, seja pelo
tempo gratuito na TV e no rddio. De outro, ao pluralismo politico deve corresponder
a efetiva possibilidade, portanto, viabilidade financeira, de expressao das diversas
correntes politicas com igualdade de oportunidades (LENERA, 1999. p. 217).

Se cabe aos partidos politicos dar subsidios para que seus candidatos concorram
em igualdade de oportunidades as vagas que pleiteiam nas Casas Legislativas que
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aderem ao sistema proporcional de votacdo, presume-se, entdo, que sdo distribu-
idas de forma equitativa entre os candidatos convencionados ndo apenas a verba
proveniente do Fundo Partiddrio como também o tempo gratuito na TV e na rddio.
Certo? Errado! Porque se trata de matéria interna corporis e, sendo assim, a execu-
tiva dos partidos politicos é que decide como, quanto e para quem tais recursos
serdo destinados.

Portanto, a previsdo de cota de candidatura por género nao vai operar forca efe-
tiva alguma se, internamente, os partidos politicos deliberarem por nao apoia-la
financeiramente, acompanhando o minimo e o méximo estabelecido por lei.

Continuamos diante de um sistema de castas que impede a efetivacdo da demo-
cracia no nosso pais, e, portanto, a promocao do desenvolvimento. A despeito de
serem violadoras dos direitos fundamentais reconhecidos e garantidos constitu-
cionalmente, se as decisdes dos partidos politicos se mantiverem intocédveis em
funcao de seu cunho interna corporis jamais alcancaremos o ideal democrético e
desenvolvimentista que se pretende, e, assim sendo, ou se estabelece um sistema
de compliance eleitoral intrapartidario ou o Judicidrio deixa de reconhecer-se
incompetente para dirimir conflitos resultantes da aplicacao de matéria interna
corporis. Que sejam ambas!

Se a democracia intrapartiddria ndao funcionar em razao de os filiados nao
escolherem os nomes dos candidatos convencionados — ocorrendo, assim, as can-
didaturas pré-forma — ou por o partido politico nado distribuir equitativamente a
receita proveniente do Fundo Partidario e o tempo gratuito de propaganda, ou,
ainda, por qualquer outro motivo nao mencionado, um dos principios constitu-
cionais basilares que justifica a criagdo e o regular funcionamento das agremiagdes
partiddrias serd violado.

Admitindo que essa democracia interna nao se efetiva, ndo existe como o sis-
tema de cotas de género na politica apresentar um resultado real. As mulheres, em
regra, ainda ndo sao prioridade de investimento intrapartiddrio, além de sequer
comporem a ctipula da maioria dos partidos politicos, fator que dificulta ainda
mais o acesso delas a um tratamento baseado na igualdade de oportunidades e na
isonomia, fundamentais para a democracia sociopolitica no nosso pais.

Por ultimo, se a legislacdo eleitoral ndo permitir o empoderamento da mulher por
meio de sua insercdo e participacdo nos canais politico-institucionais, estaremos
diante da violacao do direito ao desenvolvimento, um dos objetivos expressos no
artigo 3° da Constituicdo Federal, reconhecido como um direito humano inalie-
ndavel pela Resolucdo n° 41/128, de 04 de dezembro de 1986, da Assembleia Geral
das Nacgdes Unidas, que aprovou a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento,
adotada pela Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

Quanto ao reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais das mino-
rias politicas deve-se entender a dialética democrdtica nao como um sistema
bilateral, mas como um conjunto de correntes cuja situacdo de minoria ou
maioria pode ser cambiante, no sentido de alternancia no poder, ou de ascensdo
da minoria a qualidade de maioria. Por isso, para que o sistema politico ndo
seja engessado pelo continuismo de grupos no poder os direitos fundamentais
assegurados as minorias ndo devem se limitar apenas a participacdo formal
no processo politico, mas a direitos que assegurem uma efetiva democracia
de minorias competitivas, através de instrumentos como a ampla liberdade de
criagdo dos partidos, a garantia de seu acesso aos meios de informacao politica
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e recursos financeiros que assegurem a igualdade de oportunidades entre os
que pleiteiam cargos politicos.

A necessidade de se reconhecer a existéncia das minorias durante o processo
de deliberacao politica ocorre também em razdo de, no futuro, o grupo que hoje
assim se apresenta poder se transformar numa expressao da maioria da sociedade.
Se nao existir essa alternancia politica, a expectativa de que a minoria se torne um
dia maioria jamais serd atendida, e, portanto, ndo poderemos vislumbrar a demo-
cracia em uma de suas facetas mais genuinas pela simples frustracao da expecta-
tiva de alternancia politica, e, portanto, de representatividade (SUSTEIN, 2000). &
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Compliance: nova
modelagem contra a
cultura de tolerancia

m POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR & THAIS BOIA MARCAL

¢¢N3o basta a punicao da sociedade empresaria por praticas
improbas. E preciso compelir que a sua estrutura organizacio-
nal interna seja realinhada, a fim de atender a principios éticos
e com respeito a legislacao patria, de modo a que a funcao
social da empresa seja efetivamente cumprida e venha a ense-
jar a reabilitagio, mesmo que haja sido declarada inidénea.??

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR 51



TENDENCIAS

52

ornar operante o modelo republicano de boa governanca traduz-se em

implementar praticas administrativas e institucionais probas, que con-

cretizem o principio da moralidade como fundamento e coroldrio ético

de planejamentos publico e privado, a promover o desenvolvimento,
que hd de ser sustentdvel — em sua triplice dimensao social, econémica e am-
biental —, eficiente — na equagdo custo-beneficio — e eficaz — na consecucao dos
planejados resultados de interesse ptblico.

A Lein° 12.846/2013 trata das responsabilidades objetiva, administrativa e
civil, das pessoas juridicas por atos lesivos a administragdo publica nacional ou
estrangeira, bem como a respeito da responsabilizacdo individual de dirigentes ou
administradores das pessoas juridicas infratoras e de qualquer pessoa que tenha
relacdo com o ato ilicito praticado. Inspiraram-lhe a edicdo compromissos inter-
nacionais aos quais o Brasil aderiu, notadamente:

1. Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Trans-
actions, da OCDE, de 1997. Aprovada pelo Congresso Nacional, em 14 de junho de 2000, e
promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000;

2. American Convention Against Corruption, da OEA, de 1996. Aprovada pelo Congresso Nacio-
nal, em 25 de junho de 2002, e promulgada pelo Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002;
3. Convention Against Corruption, da ONU, de 2003. Assinada pelo Brasil, em 9 de dezembro
de 2003, e promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

Os negdcios contratados pelo Estado constituem sede de direitos e obrigacoes
particularmente sensiveis aos valores da probidade e da boa-fé. Os contratos
administrativos de compras, obras e servicos apresentam peculiaridades sempre
carentes de protecdo em face do interesse publico que almejam satisfazer. Desde
a Lei Geral das Licitagoes e Contratacoes Publicas (n° 8.666/1993) que, presente,
desde que apurada em processo regular a culpa do particular contratado, o 6rgdo
publico contratante € titular da prerrogativa de impor as penalidades previstas em
seu art. 87: I — adverténcia; I — multa, na forma prevista no instrumento convo-
catério ou no contrato; III - suspensdo tempordria de participacao em licitacdo e
impedimento de contratar com a administracao, por prazo nao superior a dois anos;
IV — declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a administracdo
publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que
seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a pena-
lidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracao
pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo da sang¢éo aplicada com base
no inciso anterior.

Oinciso IV do mencionado art. 87 da Lei n° 8.666/1993 trata das condicdes neces-
sdrias para a reabilitacdo do particular, estabelecendo que esta ndo serd admitida
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicao. Em cendrio em que
ainidoneidade tenha decorrido da prética de atos de falta grave, que poderiam ter
sido evitados pela implantagdo de um programa de compliance, conclui-se que,
enquanto tal programa ndo for implantado a empresa permanecerd inidénea e
ndo poderd participar de licitacdo, nem contratar com o poder publico. Ou seja, a
aplicacdo da vetusta Lei n° 8.666/1993 hd de contar com interpretacdo que a har-
monize, nesse ponto, com a Lei n° 12.846/2013.
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O compliance apresenta indole normativa, baseada na legalidade, nos principios
que presidem a administracdo publica brasileira, nos valores éticos e na formacao
cultural dos integrantes da pessoa juridica destinatdria. Pressupde procedimentos,
bem como a processualizacao de regras e principios, exigentes de estruturas ope-
racionais mais densas para a implanta¢do de modelos de vigilancia e de investi-
gacdo privada de ilicitos, além de efetivar sua apuracao e punicdo interna através
das estruturas implantadas.

Essa modelagem normativa deve preceder a qualquer outra que se possa pre-
tender inserir nos terrenos da vigilancia, da apuracdo e da repressdo interna de
ilicitos como medidas de controle e acesso a privacidade das pessoas, incluindo
andlise de perfil das figuras elencadas na Lei n° 12.846/2013 e o funcionamento
de agente operacional efetivo, o compliance officer.

Estabelecem-se limites e procedimentos a inteligéncia investigatéria e a pre-
tensao punitiva privada em face de sujeitos, assegurada a empresa a necessdria
margem de coopera¢do com as autoridades ptblicas. Diversos sdo os precedentes
da Controladoria Geral da Unido (CGU) em que a probidade foi ressaltada ao se
declarar inidonea empresa em que o sécio praticou ato de improbidade.

As pessoas juridicas devem ser responsabilizadas por ambientes ineficientes,
opacos e/ou por organizacoes defeituosas, sendo imperioso o cumprimento, entre
outras exigéncias: (i) das obrigacdes antissuborno e de probidade; (ii) de regras
de governanca ligadas a probidade empresarial, sempre com vistas a cumprir as
diretrizes dos sistemas de compliance brasileiro e internacional.

Programas de compliance nao sao criaturas da Operacao Lava Jato, iniciada
apenas em marco de 2014, ou seja, quase quinze anos depois do primeiro dos com-
promissos internacionais assumidos pelo Brasil nessa drea. Mas ilustra que nédo
basta a punicéo da sociedade empresdria por praticas improbas. E preciso com-
pelir que a sua estrutura organizacional interna seja realinhada, a fim de atender a
principios éticos e com respeito a legislacdo pdtria, de modo a que a funcdo social
da empresa seja efetivamente cumprida e venha a ensejar a reabilitacdo, mesmo
que haja sido declarada inidonea.

Como sintetizado em edicao especial da Revista do Tribunal de Contas do Muni-
cipio do Rio de Janeiro (n° 60, marco de 2015, p. 5):

Para efetivar-se no Brasil, essa nova cultura corporativa tera de superar alguns pontos polé-
micos. Quais seriam os limites de uma investigacao interna? Ainda persistem duvidas sobre
o direito de invadir e-mails, investigar contas-salario, grampear telefones ou mesmo inter-
rogar funciondrios suspeitos... a palavra delacdo tem, no Brasil, uma carga negativa [...] que
as democracias mais modernas ja superaram [..] Um controle interno mais rigoroso e es-
quematizado, especificamente nas grandes empresas do setor privado, em suma apresenta
desafios que, sob varios aspectos, sdo muito brasileiros. Atuar como organizagao ética é
muito mais do que cumpirir as regras: significa erradicar a cultura de tolerancia. @
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Decadéncia moral,
violéncia sexual

® POR SERGIO GURGEL

O primeiro passo a ser dado pelo povo brasileiro nessa lon-
ga jornada civilizatdria deve ser o de admitir que figuramos

entre os povos mais rudes do planeta, embora, por interesses
multiplos, quisessem nos fazer acreditar que nossas maiores
virtudes seriam a simpatia e a cordialidade.

uando somos provocados a escrever sobre episodios de assédio se-
xual, estupro e outros tipos de violéncia contra a mulher, como os
que vém sendo noticiados pela imprensa e amplamente divulgados
pelas redes sociais, o maior desafio passa a ser nao se deixar trair pela
falsa nocdo de que se trata de uma anomalia pontual que afeta a ge-
racdo atual. Pretender tratar do problema do mesmo modo que age um cientista
em laboratério quando isola um virus revela-se tao ingénuo quanto intitil, pois o
que nos atinge € sistémico e se desenvolve como as engrenagens de um relégio.
Logo que um evento vira noticia nos principais jornais, o senso comum impera
em todos os cantos, sendo proferido indiscriminadamente por pessoas de dife-
rentes classes sociais. Com relagdo aos tltimos acontecimentos envolvendo fun-
ciondrios de emissoras de televisao, mais uma vez, por unanimidade, levantou-se
a bandeira da educacdo como a tinica saida. Embora entoada em coro unissono,
a educacdo como solucao nao € traduzida do mesmo modo por seus defensores.
Essa dissonancia quanto ao seu real significado faz com que andemos em circulo,
inviabilizando o entendimento sobre o mal que nos assola.

€¢€se a tarefa de formar o individuo engloba transmissao de
conceitos valorativos, adentramos em um deserto infinito. Por
esse motivo, nossos governantes se propéoem a edificar esco-
las em vez de construir o individuo.??
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Educar € incutir na consciéncia do individuo os valores considerados funda-
mentais pela sociedade, a fim de que seja possivel o convivio de formas harmonica
e pacifica. Assim sendo, o rétulo de educado ndo deve ser atribuido aquele que se
limita a uma apresentacdo impecdavel de sua vestimenta, ou que fale em baixo tom
ou se mantenha ereto perante a mesa com o guardanapo no colo. O que se deve
entender como educacdo transcende consideravelmente a essa perspectiva. Claro
que ndo ha como admitir a polidez de um homem que se porte de forma inversa,
mas € preciso avancar em uma série de outras caracteristicas que ndo conseguiriam
ser utilizadas por alguém que pretendesse disfarcar sua natureza embrutecida.

Pafses como Noruega e Dinamarca, sempre citados como exemplos de regiées
de altissimo grau de desenvolvimento humano, destacam-se em razio de serem
constituidos por cidadaos extremamente atentos ao bem comum, cuja base de tudo
é somente poder fazer aquilo que nédo venha ferir direito alheio. Alids, ha séculos
esse ideal ja havia sido consagrado pelos revoluciondrios franceses na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, que dispde sobre como deveria ser entendido
o direito de liberdade.

No Brasil, a influéncia da Era das Revolucdes pode ser perfeitamente constatada
na Carta Magna, mas ndo hd garantia de que possa ser encontrada fora dela. Infe-
lizmente, em ferra brasilis, nota-se extrema dificuldade de se promover educacao,
ndo apenas pela auséncia da forma de pensar daqueles que em nome de seus povos
tombaram nos campos de batalha, mas porque sequer sabemos quais seriam os
nossos verdadeiros valores. Se a tarefa de formar o individuo engloba transmissdo
de conceitos valorativos, adentramos em um deserto infinito. Por esse motivo,
nossos governantes se propdem a edificar escolas em vez de construir o individuo.

O primeiro passo a ser dado pelo povo brasileiro nessa longa jornada civiliza-
toria deve ser o de admitir que figuramos entre os povos mais rudes do planeta,
embora, por interesses miiltiplos, quisessem nos fazer acreditar que nossas maiores
virtudes seriam a simpatia e a cordialidade. Uma vez superada essa etapa, che-
garemos a conclusdo de que a pretensdo de ensinar um homem a respeitar uma
mulher em um pais onde a cultura agoniza, equivale a entregar talheres a um pri-
mata. E, como dizia Oswald Spengler, quando a cultura morre, o dinheiro ergue-se
como Deus tinico. No Brasil, valor é somente aquilo que pode fazer parte de uma
relacdo de compra e venda. Todo o resto é invisivel ou subjugado.

Somente em um pais com grave deficiéncia em sua formacao educacional é
preciso ter placas no banheiro advertindo para ndo urinar nas paredes; avisos fre-
quentes pelos autofalantes do Metr6 para que os usudrios nao viajem com mochilas
nas costas, nem sentem no chio; circulares pelos condominios solicitando que
objetos ndo sejam lancados pela janela, entre outras aberracoes que constituem
prova incontestavel de selvageria. Fato que encerra de uma vez por todas a gravi-
dade da situacdo na qual vivemos foi a placa que uma vez tive o desprazer de ver
pregada em um parede em frente a um local onde havia uma cagcamba colocada
pela empresa coletora de lixo: “Favor ndo jogar crianca!”. Naquele momento senti
saudades do tempo em que o pedido era para ndo se jogar lixo. Entretanto, hoje
voltamos ao anuncio original, pois aos olhos da sociedade ndo h4 mais muita dife-
renca entre uma coisa e a outra.

Para efeito de avaliacdo sobre o nivel cultural de uma nag¢do também deve ser
ponderada a legislacdo penal vigente. No texto embriondrio do atual Cédigo Penal
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havia um titulo denominado Dos Crimes Contra os Costumes (atual titulo Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual). Nele, havia uma quantidade exorbitante de delitos, o
que ja demonstrava a necessidade da intervencao do Direito Penal em fatos que
ndo ocorreriam em regioes onde o respeito mutuo se fizessem presentes. Como
se ndo bastasse, alguns tipos incriminadores traziam em seu texto a expressao
“mulher honesta” para indicar o sujeito passivo do crime. Portanto, na auséncia de
tal qualidade da vitima, o fato seria considerado atipico, enquanto para o homem
nao havia qualquer distincdo nesse aspecto, o0 que permitia presumir a austeri-
dade masculina em qualquer circunstancia. Além disso, na parte geral do mesmo
diploma legal havia a previsdo de causa de extin¢ado da punibilidade pelo casa-
mento do estuprador com a sua vitima. Isso porque, na concepcao do legislador,
nascido na segunda metade do século XIX, e que redigiu o Cédigo Penal vigente,
a preocupacdo maior nao se voltava para a dignidade da vitima, mas sim para a
dificuldade que seu pai teria de promover-lhe um casamento tradicional diante da
notoriedade do ocorrido. Alguém ainda acha que lei e justica sdo a mesma coisa?

Faz tempo em que se discutiu no Supremo Tribunal Federal se a presunc¢ao de
violéncia disciplinada no revogado art. 224 do C6digo Penal teria um caréter abso-
luto. Por incrivel que pareca, houve quem defendesse a tese de que o consentimento
para arelacdo sexual dada por uma menina com idade inferior a catorze anos nao
poderia ser entendida como estupro, por aplicacdo do instituto da violéncia pre-
sumida, se, porventura, ela se entregasse costumeiramente a prostituicdo. Esse
posicionamento, ao contrdrio do que na época muitos imaginaram que entraria
para a jurisprudéncia como um julgado isolado, comecou a incidir copiosamente
nos tribunais. Tal fato motivou o Congresso Nacional a editar a Lei n° 12.015/2009,
que criou a figura do estupro de vulnerdvel, na qual a idade da vitima passaria ao
status de elementar, tornando a divergéncia outrora debatida completamente
despicienda. E assim, o legislador conseguiu se redimir dos seus antigos pecados.
Alguém ainda acha que jurisprudéncia e justica sao a mesma coisa?

Apesar de a ciéncia do Direito procurar acompanhar a evolucao cultural da socie-
dade e a dindmica das relacées sociais, nada disso seria preciso para o individuo edu-
cado em sua plenitude. Ele aprendeu, desde cedo, a respeitar todas as pessoas, sem
qualquer consideracao quanto a idade, credo, etnia, origem, nacionalidade, opinido,
capacidade financeira, orientacdo sexual e género. Proveniente dessa ou daquela
geracgdo, jamais tocaria nas partes intimas de alguém sem o prévio consentimento,
independentemente da tipificacdo do estupro; ndo abusaria da sua condicao de
superior nas relacoes de trabalho para fins libidinosos, mesmo que néo existisse a
figura tipica do assédio sexual; ndo proferiria palavras obscenas para quem lhe des-
pertasse desejo sexual, ainda que ausente a previsdo da importunagao ofensiva ao
pudor na Lei de Contravengdes Penais. Em suma, quem foi privilegiado pelo acesso
a educacao, nao se intitula machista ou feminista, prefere deixar a classificacdo de
macho e fémea apenas para o grupo dos animais irracionais. Dignifica-se ao se
apresentar como homem ou mulher, ndo com o intuito de criar divisdes de qual-
quer natureza, mas pela aceitacdo do desafio oferecido pela vida das duas metades
se unirem novamente, na forma romantica descrita por Platdo em O Banquete. &

|

& SERGIO GURGEL é advogado criminalista; autor da Impetus Editora; professor de Direito Penal e Processo Penal;
palestrante.
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m POR WALTENO MARQUES DA SILVA

€€ A voz do povo tem sido fautriz de mudancas decorrentes
de concretos gestos de mobilizacao popular para romper com
esse circulo vicioso que tende a sepultar histéricas conquistas
sociais. O Brasil € nosso e a luta é de todos. Ao cidadao Lula
pede-se permissao para usar parcialmente o seu bordao que
caiu no agrado popular para dizer “nunca antes na histdria
deste Brasil” se viu tamanha desfacatez e descaso com a coisa
publica. Avanca democracia!??

arissimos compatriotas,

A base angular do art. 2° da Carta Constitucional reza que sdo Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Execu-
tivo e o Judicidrio.

Impulsionado pelo sentimento de desolacao e com perplexidade vejo a situacao
brasileira de integrantes dos Trés Poderes, movidos por egoismo e agindo como
“senhores de feudos intocdveis”, chegar ao absurdo de sepultar a Carta Constitu-
cional quando, na prdtica, transmudam os termos “independentes entre si” em
criminosa praxe das “promiscuidades entre si”.
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Essa escancarada miscelanea atingiu tal grau de descontrole a ponto de o
cidaddo nao saber mais ao certo o que ocorre entre os trés Poderes: quem € quem;
quem pode mais ou menos; quem domina quem; quem estd subjugando quem
ou de quem € a responsabilidade legal e institucional por uma ou outra matéria.
Como se diz no popular, panela em que muitos enfiam a colher, bom final néo tera.

Com obstinada defesa dos seus préprios interesses o Poder Executivo faz escan-
carada ameaca de perseguicOes e retaliacoes a parlamentares que lhes negam a
garantia de votos. Esses sao titulados de traidores. Os parlamentares, por sua vez,
sempre dvidos por recursos financeiros submetem-se ao jogo do Executivo e ai,
ambos, Executivo e Legislativo, pactuam a estratégia do exercicio da pressdo sobre
o Judicidrio naquilo que lhes interessa.

Por sua vez o Judicidrio avanca em questdes que dizem respeito aos dois Poderes,
como ocorrido no episédio do julgamento do impeachment da ex-presidente Dilma
Rousseff, tramando-se a constru¢do daquela saida politica esdrtixula.

Recentes decisoes e fatos provam que sob a égide da praxe dessa promiscuidade
eles se entendem, acertam e alimentam o insacidvel prazer pelo poder e, sem pudor,
firmam compromissos de cumplicidade com a salvaguarda entre uns e outros.

Essa cruel realidade fatica demonstra com solar clareza, e a saciedade, que
o Poder Executivo imiscui-se no Legislativo com sanha avassaladora de modo a
obter, a qualquer prego, a aprovacdo das pretendidas reformas, sempre ao argu-
mento, ndo comprovado, de que sdo imprescindiveis para o Brasil. Na perspectiva
dessa légica, na calada da noite ou em adrede encontro para jantares ou atrativos
que tais, pactuam os conchavos e acerto das regras do famigerado toma 14, d4 ca.

Notdrio é que os parlamentares tém consciéncia de estarem patrocinando
reformas que passam ao largo de qualquer minima discussao popular, ndo obs-
tante a certeza que elas atingirdo de morte milhdes de brasileiros.

“Farinha pouca, meu pirdo primeiro” é o addgio que se lhes aplica, posto que
as excrescéncias por eles produzidas ou patrocinadas em nada os atingir3o.

Ao contrério, agindo na contramao dessas propostas, legislando em causa
prépria, os seus beneficios sdo cada vez mais garantidos em quantidade e quali-
dade. E é exatamente nesse conluio que em cada situa¢do o Executivo acena que
o voto favoravel terd uma maior ou menor contrapartida financeira, e com essa
trama urdida, o poder da influéncia é o medidor da valora¢cdo do beneficio para
cada parlamentar.

Na vizinhanga, ao centro do espaco fisico que acomoda os Trés Poderes, hospeda-
se o poderoso Legislativo, hoje irremediavelmente contaminado pela mazela da
corrupc¢do que grassa no Brasil, escancaradamente desnudada pela bem-vinda
operacdo Lava Jato e as suas dela¢des premiadas.

A maioria dos parlamentares submete-se ao jogo desse aliciamento do Execu-
tivo ao abrigo do pacto da reciprocidade da salvaguarda e, também, de olho na
promessa da liberacdo de verbas para garantir beneficios para seus respectivos
currais eleitorais, via aporte de recursos orcamentdrios e, assim, alimentam a
semeadura da pretensa reeleicao.

No mesmo quadrante da Praca dos Trés Poderes posiciona-se o Judicidrio,
mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, que dentre os seus desafios
tem o mister de ser guardido da Constituicdo. Infelizmente, a Corte Suprema vem
se revelando “porto seguro” e fonte validadora da “salvaguarda” para detentores
do foro privilegiado ou de tantos outros réus e delatores. Ministros do STF néo se
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incomodam com a esptria intimidade nas relagdes entre os Poderes, dando-se agora
ao luxo de pontuais presencas em viagens, jantares, reunides residenciais e outros
eventos congéneres, atraindo para si a pecha do adégio “farinha do mesmo saco”.

Para muito além da notdria lentiddo no julgamento de centenas e centenas de
processos sob sua responsabilidade, quicd a confirmacao do assinalado estado de
letargia, alguns ministros do Excelso Pret6rio mergulham fundo num mar de inu-
sitadas decisoes judiciais que aos seus pares e ao mundo juridico causam estra-
nheza e perplexidade.

Nao por outra razdo muitas pessoas tém ensaiado uma viagem-pensamento
ao passado para expressar: “Ah! Que boas lembrancas do tempo em que o STF era
reconhecido e respeitado pelo conjunto de juristas da mais elevada estirpe e verda-
deiramente vocacionados ao cumprimento do seu mister institucional e constitu-
cional”. Deveras fosse esta uma irrefutavel verdade, e como a democracia brasileira
poderia avancar se o tempo atual nao justificasse o fomento desse saudosismo!

Ao que tudo aparenta, mancomunados com ministros do Executivo e parla-
mentares delatados, na egrégia Segunda Turma do STE sob o dominio da maioria,
ali se tem dado abrigo ao exercicio da “caneta soltura”.

Curiosamente, cresce o nimero de pedidos de habeas corpus dos asseclas
beneficidrios da corrupg¢do com essas recentes decisoes judiciais revogadoras
de prisdes preventivas decretadas por juizes de primeira instancia no ambito da
operac¢do Lava Jato.

Fazendo juizo leigo, portanto, sem adentrar no mérito se estdo ou ndo corretas
essas decisOes judiciais, fato inegdvel é que, aos olhos da maioria da populagao, elas
d3o a nitida percepg¢do da concessdo de benesses para alguns poderosos, sendo
vistas como verdadeiras “cartas de alforria”.

Delinquentes chamados de empresdrios e de corruptores ganham a liberdade
enquanto “ladrdo de galinha” divide cela superlotada Brasil afora, sem a minima
condi¢do humana.

Quando menos fazem, alguns dos ministros, por meio de decisdes monocra-
ticaos, patrocinam a obstrugdo processual impondo barreiras para dificultar ou
impedir a proficua atuacdo do Ministério Piblico e da Policia Federal no cum-
primento das respectivas missdes institucionais. Mais grave ainda € utilizarem a
midia de modo ostensivo para langar pechas sobre os membros das aludidas ins-
tituicdes. Aqui, faco registro pontual a reprovavel atitude deum ministro do STF
no julgamento do habeas corpus de José Dirceu, ocorrido em 3 de maio de 2017,
quando em tom raivoso e exibicionista verberou contra juizes de primeira instancia
e membros do Ministério Piblico menosprezando seus trabalhos e denegrindo
suas imagens institucionais.

Verborragia € o minimo que se diz dessa atitude frenética de um ministro do STF
que, apoiado em seu jargdo “somos supremos’, afirmou: “Se a Corte fosse ceder a
pressdo do MPE deixaria de ser Supremo, a tltima instancia do Judicidrio. Creio
que hoje o Tribunal estd dando uma licao ao Brasil. Ha pessoas que tém compre-
ensdo equivocada do seu papel. Nao cabe a Procurador da Reptblica pressionar,
como nio cabe a ninguém pressionar o Supremo Tribunal Federal, seja pela forma
que quiser. E preciso respeitar as linhas bésicas do Estado de Direito. Quando nés
quebramos isso, nés estamos semeando o embrido do viés autoritdrio”.

A imprensa vem divulgando com certa frequéncia acaloradas discussodes entre
ministros comprometidos com o poder-dever funcional e institucional, fato que
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se tornou corriqueiro. Mas uma minoria tendenciosa e protecionista nao se cansa
de lancar suas pérolas no dambito da Turma ou mesmo no curso das sessoes ple-
ndrias do STE O bate-boca de baixo nivel virou coisa comum. A disputa do mais
saber deu espaco ao mais querer ou demonstracao de poder. E tudo isso se pro-
jeta como péssimo exemplo para a sociedade. Chegou ao ponto de um ministro
afirmar publicamente e diante dos seus pares que o Pretério estava “destruindo a
credibilidade da Justica brasileira”.

O resultado de tudo isso é amdcula e o descrédito que o préprio STF atraiu para
si. Para captar o sentimento de como a sociedade estd percebendo a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal ndo mais é preciso pesquisa alguma, basta um simples
passeio pelas redes sociais para constatar, com imensa tristeza, que seus ministros
ddo inspiragdo as charges e chacotas com achincalhamento e desmoralizacao. Ora,
nao € esta entdo uma realidade preocupante para um Tribunal que até pouco tempo
era motivo de orgulho para alguns dos seus ministros e para o povo brasileiro?

Entdo, a pergunta que ndo quer calar é: serd mesmo que tudo isso acontece em
nome do bom direito e da responsével interpretacao e aplicacdo da Carta Magna
e da legislacdo infraconstitucional? Ou isso ocorre por imperiosa necessidade da
blindagem a delatados e condenados presos preventivamente em razio de haver
grande receio de a Lava Jato alcancar as raias do territério do STF?

Nessa perspectiva nao se perde de vista que as situacdes de Eduardo Cunha e
Palocci s@o tao preocupantes quanto a de José Dirceu, haja vista o impacto que a
delacdo possa provocar no ambito dos Poderes em Brasilia.

Diante dessa potencial ocorréncia como se comportard o STF se eles fecharem
acordo de delacao premiada para colocar a boca no trombone? Com certeza, a
terra vai estremecer e ndo ficard pedra sobre pedra.

A propésito, vale dizer que outrora os advogados de Eduardo Cunha ingressaram
com pedidos de habeas corpus objetivando a sua liberagdo, mas foram negados
pelo préprio STF e também pelo Superior Tribunal de Justica. E fato que as per-
manéncias de Cunha e Palocci na prisdo significam fogo na fogueira, e isso s6 faz
aumentar a pressao para uma colaboracao com a Justica.

E exatamente neste ponto que reside o medo e a razdo da insdnia de muitos.
Suas delacdes poderdo atingir expressivo niimero de autoridades no cendrio poli-
tico nacional e, também, no Judicidrio. Se isso realmente se concretizar a situacdo
vai mesmo pegar fogo, pois hd quem as denominou de “bomba-mae”, com poder
de fogo incalculédvel. Vamos aguardar o desenrolar dos futuros passos em Curitiba
e no ambito do STE

Nesse contexto, resta evidente que ndo pode ser ignorado que a vida em sociedade
é movida por necessdrias mudancas, pois quase tudo estd e sempre esteve numa
dindmica da busca do melhor para o povo. Esta € a sensata l6gica que deve ser per-
severantemente perseguida. As situacdes mudam, as pessoas mudam, o contexto
muda, as leis mudam, enfim tudo, em um dado momento, pode e precisa mudar.

Alids, essa € uma realidade irrefutavel, nada tenho contra necessdrias mudancas
em todos os sentidos e segmentos da sociedade, desde que sejam plausiveis, prece-
didas de minucioso estudo técnico e amplo debate democrético com a populacao,
demonstrando-se, de modo insofismével, que sdo verdadeiramente direcionadas
ao bem comum e nao a minoria.

Nessa perspectiva, em relagdo a temas essenciais como as reformas trabalhista,
previdencidria e politica, calorosamente defendidas e perseguidas pelo Poder
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Executivo como “menina dos olhos” para garantir o equilibrio das contas ptublicas
e assegurar a governanca do pafs, hd que se ter maior cautela, exatamente porque
envolvem a dura pena da retirada de histéricas conquistas sociais.

Reza a Carta Magna que o poder emana do povo. Ora, se democracia € o governo
do povo, pelo povo e para o povo, é evidente, entdo que o povo é o principio e o
fim. Consequentemente, o povo é quem deve legitimar essas reformas, ndo apenas
ser seu mero destinatdrio. E ndo se diga que para essa finalidade o povo estd repre-
sentado naquele Parlamento pelos candidatos eleitos, pois jd de muito tempo o
corporativismo e a defesa de interesses pessoais ou grupais sdo desvios da legiti-
midade dessa representacao. A perversa realidade existente é que grande maioria
do Parlamento é constituida por empresdrios que legislam em causa prépria, em
detrimento do povo.

Por conseguinte, se o que se quer verdadeiramente € dar transparéncia e obter
éxito nessas iniciativas legiferantes, temas de grande envergadura jamais podem
ser colocados em apreciacdo e votacdo plendria com base nas exclusivas discussoes
interna corporis, patrocinadas no ambito de pequenos feudos, mas, sim, mediante
amplo, democratico e transparente debate com foco no que realmente se propoe
amudar. Ninguém gosta e nem merece “levar gato por lebre”.

Nao subestimem ou ignorem as manifestacdes contrdrias ocorridas em recentes
movimentos populares, sinalizando que sao turbulentas essas questdes. Portanto,
ainda sdo “verdes” e distantes de um ponto de amadurecimento e de convergéncia
para deliberacgdo. Alids, isso foi duramente sustentado em posicionamentos téc-
nicos por inimeros especialistas que, categoricamente, fizeram apontamentos
dos graves equivocos e inconsisténcias nas propostas legislativas.

Nesse contexto, para afastar a ocorréncia do addgio “farinha pouca, meu pirdo
primeiro”, uma vez comprovado o polémico mérito dessas matérias o bom senso
impoe maior dose de cautela para assegurar amplo, democrético e transparente
debate. E nesse cendrio participativo que o Executivo, Legislativo, Judicidrio, ins-
tituicdes publicas e privadas dos diversos segmentos, poderdo contribuir efetiva
e decisivamente para o enriquecimento do debate para defesa dos seus posicio-
namentos, obviamente, sempre focando o interesse maior: o povo; nesse caso
particular, fim e principio de tudo.

Mesmo em tempo de perplexidade, incerteza, inseguranca juridica motivada
pelo descortino dessa histérica praxe corruptiva, da escancarada prética do toma
14, d4 cd e da promiscuidade entre os Poderes, acredito que ndo se permitird que
os asseclas roubem os sonhos e a esperanca do povo brasileiro, menos ainda, que
sufoquem o poder e a for¢ca do movimento popular.

A voz do povo tem sido fautriz de mudancgas decorrentes de concretos gestos
de mobilizacdo popular para romper com esse circulo vicioso que tende a sepultar
histéricas conquistas sociais. O Brasil é nosso e a luta é de todos. Ao cidaddo Lula
pede-se permissdo para usar parcialmente o seu borddo que caiu no agrado popular
para dizer “nunca antes na histéria deste Brasil” se viu tamanha desfacatez e des-
caso com a coisa publica. Avanca democracia! &

WALTENO MARQUES DA SILVA ¢é advogado e pés-graduado em Administracdo de Recursos Humanos - ARH
pela Fundagdo Getulio Vargas - FGV-DF.
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Desconsideracao inversa da

pessoa juridica no ambito
das obrigacoes alimentares

= POR MARCO AURELIO RIBEIRO

¢ plenamente possivel e viavel a aplicacao da desconsi-
deracao inversa da pessoa juridica ao devedor de alimentos,
tudo com o amparo no poder-dever de policia instituido pela
norma processual disposta no art. 139, inciso IV, do Cédigo
de Processo Civil, bem como o amparo material no art. 50
do Cadigo Civil, desde que frustradas as demais medidas de
satisfacao e, ainda, implementados os requisitos para tanto,
a fim de alcancar o patriménio social da entidade abstrata.??

do se olvida e nem é ponto controverso que o dever de sustentar os

filhos menores é, num primeiro momento, dos pais, conforme su-

gerem os arts. 227 e 229 da Constituicdo Federal, o art. 2° da Lei n°

5.478/1968, bem como os arts. 1.630, 1.634 do Cédigo Civil, persistin-

do tal obrigacao se o alimentando, mesmo maior de idade, comprovar a necessi-
dade, conforme se extrai dos arts. 1.694 e 1.695 do Cédigo Civil.

Lembra, com inteira razao, Yussef Said Cahali (1999, p. 15), que o ser humano,

por natureza, é carente desde a sua concepcao e como tal segue o seu fadério até




o momento que lhe foi reservado como derradeiro. Nessa dilagdo temporal — mais
ou menos prolongada — a sua dependéncia dos alimentos é uma constante, posta
como condicdo de vida.

A lei civil confere aos filhos menores a faculdade de pleitear dos pais, quando
separados, verba alimentar na proporcao dos recursos auferidos pelos genitores
(art. 1.703, CC), ndo trazendo a tona um conceito, mas tdo somente os requisitos
para tanto, balizado, em suma, no binémio necessidade-possibilidade. Nos dizeres
de Silvio Rodrigues (2004):

Alimentos, em direito, denomina-se a prestacdo fornecida a uma pessoa, em dinheiro
ou em espécie, para que possa atender as necessidades da vida. A palavra alimentos
tem conotacdo muito mais ampla do que na linguagem vulgar, em que significa o ne-
cessario para o sustento. Aqui trata-se ndo sé do sustento, como também de vestuario,
habitacdo, assisténcia médica, em caso de doenca, enfim de todo o necessario para
atender as necessidades da vida; e, em se tratando de crianga, abrange o que for preciso
para sua instrucgao.

Enfim, o direito aos alimentos materializa-se como garantia fundamental
ao direito a vida e, ainda, uma forma de concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, conforme a exegese, respectivamente, dos arts. 5°, caput, e 1°, III, da
Constituicdo Federal.

Como é sabido e j4 alinhavado, na fixacdo dos alimentos o legislador estabe-
leceu o norte a ser observado, em que o juiz ao condenar o devedor o fard levando
em conta as possibilidades deste e as necessidades do credor, sem perder de vista
que a obrigacdo, no caso dos filhos menores, € de ambos os genitores.

Sendo assim, uma vez fixados os alimentos nasce ao filho o direito justo e a
expectativa de percepcao da obrigagdo alimentar para satisfacao de suas necessi-
dades essenciais a manutencdo da vida e de sua dignidade.

No entanto, no dia a dia forense e, ainda, no cotidiano social ndo é raro nos
depararmos com o descumprimento da obrigacdo alimentar agravado pelos sub-
terfugios usados pelo devedor de alimentos para se furtar ao cumprimento de suas
eventuais obrigacdes.

Deste modo, sem olvidar outras formas de frustragdo da adimpléncia colhe-
se que se encontra comum nos depararmos com devedores que nada possuem
diretamente em seu nome, porém o possuem indiretamente em nome de pessoa
juridica da qual participa.

Neste ponto, para satisfazer a obrigacdo alimentar e, por seu turno, garantir os
direitos fundamentais a vida e a dignidade humana entendemos que abrir-se-ia ao
credor (no caso o filho), com fulcro, ao meu sentir, na teoria da desconsideracao
inversa da pessoa juridica, a possibilidade de se invadir o patrimonio da empresa
por dividas contraidas por um de seus sécios, ou seja, é admitido desconsiderar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabiliz-la por obrigacoes
assumidas por um ou mais sécios, utilizando-se como base juridica o disposto no
art. 50 do CC, o qual dispde que:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou

pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte ou do Ministério
Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
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relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios das pessoas juridicas.

Assim, analisar-se-ia ao inverso a desconsideracdo da pessoa juridica, voltando-
se os olhos para que fosse utilizado de forma abusiva, evidenciando-se que o
devedor imbuido de mé-fé pratica fraude ao desviar o patriménio pessoal para a
pessoa juridica, tudo com o intento de impedir a personificacdo pessoal e frustrar
o cumprimento de obrigacdes.

Nesse sentido, porém devendo ser feita a leitura sob o prisma inverso, trans-
crevemos ensinamentos de Waldo Fazzio Junior (2003, p. 157):

Com aintencdo de impedir que a personificagao juridica seja instrumento para assegurar a
impunidade de atos sociais fraudulentos, a jurisprudéncia passou a adotar a teoria da des-
consideracédo da personalidade juridica, também chamada de superacao e da penetracéo.
Esta consiste em colocar de lado episodicamente a autonomia patrimonial da sociedade,
possibilitando a responsabilizacao direta e ilimitada do sécio por obrigacdo que, em prin-
cipio, é da sociedade. Afasta-se a ficcdo para que aflore a realidade [...] O Juiz, constatando
a evidéncia de fraude, desconsidera a personalidade juridica da sociedade e determina a
constricdo dos bens particulares dos sécios que se valeram daquela.

Assim sendo, a finalidade da desconsideragdo inversa seria, em suma, coibir
fraudes, o abuso de direito e, principalmente, o desvio de bens, ou seja, o s6cio
devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre a qual tem controle total,
esvaziando seu patrimonio pessoal, mas usufruindo daquele que estd sob a pro-
priedade da sociedade, ja que ao integralizar totalmente a pessoa juridica passa a
exercer a atividade em seu nome, com o objetivo de fraudar terceiros. Nesse sen-
tido, recentemente o préprio Superior Tribunal de Justica assim entendeu:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL (CPC/1973). EXECUCAO. UTILIZACAO DE PESSOA
JURIDICA DIVERSA PARA FRUSTRAR PENHORA DE COTAS. DESCONSIDERACAO INVERSA
DA PERSONALIDADE JURIDICA. PENHORA DE FATURAMENTO. CABIMENTO. PERCENTUAL
DE 30% RAZOABILIDADE. PARTICULARIDADE DO CASO CONCRETO. 1. Controvérsia acerca
da penhora de 30% do faturamento de empresa utilizada para frustrar anterior penhora
de cotas sociais. 2. Necessidade de atendimento a trés requisitos para a penhora de fatu-
ramento: (a) inexisténcia de bens penhoraveis suficientes ou existéncia apenas de bens
de dificil liquidez; (b) nomeacdo de administrador; (c) fixacdo de percentual que néo in-
viabilize a atividade empresarial. Precedentes. 3. Mitigacdo dos requisitos (a) e (c) do item
anterior nas hipdteses em que a personalidade juridica da empresa é utilizada para frustrar
a satisfacao do crédito exequendo. Julgado especifico desta Corte Superior. 4. Manutengdo
do percentual em 30% do faturamento para garantir a efetividade da tutela satisfativa. 5.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO (Recurso Especial n° 1.382.344/PR (2013/0134388-6), 42
Turma do STJ, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino. j. 05.05.2016, DJe 17.05.2016).

Pois bem. No caso do devedor de alimentos com maior razio se justifica a
aplicacdo do instituto em questdo, de modo a evitar que o devedor se furte de
suas obrigacdes e, consequentemente, garanta os direitos a vida e a dignidade
humana do infante. Nesse sentido, especificamente na seara familiar, colhe-se
0 aresto a seguir:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO DE ALIMENTOS. DESCONSIDERACAO IN-
VERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA DO EXECUTADO. POSSIBILIDADE. MEIO
A DAR EFETIVIDADE A EXECUCAO DE ALIMENTOS. DECISAO A QUO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. O instituto da desconsideracdo inversa da personalidade juridica se caracte-
riza pelo “afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para contrariamente ao que
ocorre na desconsideracdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu
patrimonio social de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigagées do sécio con-
trolador”, razdo pela qual tem sido aplicado no Direito de Familia, como forma de dar eficacia
as acdes de alimentos. 2. A unanimidade, agravo de instrumento conhecido e desprovido nos
termos do voto do relator (Agravo de Instrumento n° 00276878320038140301 (155042), 12
Camara Civel Isolada do TJPA, Rel. Leonardo de NoronhaTavares. j. 14.12.2015, DJe 08.01.2016).

Nao é demais asseverar ainda que a desconsideracao inversa da pessoa juridica
deve ser aplicada em casos excepcionais e, depois de esgotadas outras formas de
satisfacao do debito, aos devedores que blindam seu patrimoénio para ndo qui-
tarem suas dividas em prejuizo dos credores, cabendo ao magistrado, conforme
determina o art. 139 do novo Cédigo de Processo Civil, usar de seus poderes de
policia a fim de concretizar a efetividade da medida e o resultado titil do processo.

Com o advento do novo Cédigo de Processo Civil percebe-se uma ampliacao
dos poderes de policia do magistrado, os quais se transmudam em um poder-dever
jurisdicional, ja tendo o préprio Supremo Tribunal Federal, na ADPF 172-MC-
REE de relatoria do ministro Marco Aurélio, reconhecido que a jurisdicao inserta
poderes-deveres que sao inatos ao juiz.

Nesse vértice sdo as licoes de Paulo Rubens Salomé&o Caputo (2016);

Fica evidente, nestes casos, o reforco de que os poderes jurisdicionais sdo moderados, vol-
tados ao fim maior do Estado-jurisdi¢do: producdo da norma concreta, implementacao
do justo concreto, mediante um processo amparado pela autoridade do Estado nas quais
investido o Juiz, mas somente mediante um processo devido, marcado pela isonomia de
oportunidades e pela dialogicidade cooperativa entre todos os sujeitos nele envolvidos.

Portanto, é plenamente possivel e vidvel a aplicacdo da desconsideracao inversa
da pessoa juridica ao devedor de alimentos, tudo com o amparo no poder-dever de
policia instituido pela norma processual disposta no art. 139, inciso IV, do Cédigo
de Processo Civil, bem como o amparo material no art. 50 do Cédigo Civil, desde
que frustradas as demais medidas de satisfacao e, ainda, implementados os requi-
sitos para tanto, a fim de alcangar o patriménio social da entidade abstrata.
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MARCO AURELIO RIBEIRO é promotor de Justica Titular da Promotoria Especializada de Defesa dos Direitos
Humanos do Ministério Publico do Estado do Acre.
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A CLT realmente mudou
nos ultimos 74 anos?

®m POR EDUARDO PASTORE

“As 500 mudancas indicam que ha leis detalhando leis;
¢
portarias com forca de leis; leis que expandem leis, sem pro-

vocar qualquer alteracao na estrutura da CLT. O mercado de
trabalho mudou ao longo dos ultimos 74 anos, mas a CLT nao,
salvo rarissimas excecoes.??

lguns defendem a tese de que a Consolidacdo das Leis do Trabalho
ndo precisa de mudancas, uma vez que ja teria sofrido, ao longo dos
seus 74 anos de vida, intimeras alteracoes. Os defensores desta tese
alegam que ndo ha por que se falar, por exemplo, de alteracdo legis-
lativa da CLT por meio do Projeto de Lei n° 6.787/2016 — Reforma Trabalhista. O
objetivo deste estudo € identificar se tal argumento €, ou ndo, procedente.

Uma andlise das 500 alteracdes sofridas pela CLT nos tltimos 74 anos trouxe a
seguinte conclusdo: € verdade que a CLT tem sofrido inimeras mudancas ao longo
de seus 74 anos de vida. Nao se negue este fato. Por este motivo, foram analisadas
as modificacdes no referido periodo, avaliando em que medida inovaram ou pre-
servaram a filosofia legalista, estatutdria e rigida da CLT.

MUDANCAS INOVADORAS

Mudancas inovadoras sao aquelas que flexibi-
lizam a rigidez da CLT. Sdo as mudancas que pos-
sibilitaram as partes, empregados e empregadores
anegociarem seus interesses através de acordos ou
convengoes coletivas de trabalho, considerando o
principio da auténoma coletiva.

No contexto das 500 mudancas sofridas pela CLT
nos ultimos 74 anos, considerando a linha de corte
em1988 (promulgacdo da Constituicdo Federal),
foram identificadas cinco mudancas inovadoras,
quais sejam:

1. a Lei de Participacao nos Lucros e nos Resul-
tados (Lei n° 10.101/2000), a qual permite que as
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partes, através de acordo ou convencao coletiva de trabalho, estipulem regras de
participacao dos lucros ou resultados das empresas;

2. a Lei das Comissoes de Conciliacao Prévia (Lei n° 9.958/2000), a qual per-
mite que as partes, sindicatos de empregados e de empregadores, solucionem os
conflitos trabalhistas por meio de entendimento direto e fora do d&mbito da Jus-
tica do Trabalho;

3. a Lei do Banco de Horas (Lei n° 9.601/1998), a qual permite que sindicatos
patronais e de trabalhadores negociem a troca de horas trabalhadas por horas ndo
trabalhadas através de um sistema negociado de compensacgao de horas acumuladas;

4. aLei do Contrato por Prazo Determinado (Lei n° 9.601/1998), a qual permite
que através de convencées ou acordo coletivos as partes utilizem o contrato por
prazo determinado;

5. a Medida Proviséria n° 761/2016, Programa de Seguro Desemprego, antigo
Programa de Protecao ao Emprego, a qual permite que as partes negociem a reducao
salarial com as empresas em dificuldades econémicas.

MUDANCAS PRESERVADORAS

Ao lado das cinco mudangas inovadoras, que confiam na negociacao como
método de apaziguamento de interesses e de resolucdo das divergéncias entre
empregados e empregadoras, hd uma imensidao de mudancas que simplesmente
reforcaram o cardter estatutdrio da CLT, segundo o qual a tinica forma de regular
o mundo do trabalho é por meio da lei, denominadas mudancas preservadoras.

As mudancas preservadoras sdo limitadoras a negociagao coletiva, visto serem
impostas via legislacdo. Este estudo mostra que, na relacao das 500 mudancas
sofridas pela CLT nos ultimos 74 anos, h4d leis, medidas provisérias, portarias e
decretos legislativos com o objetivo de alterar a CLT, porém mantendo seu cardter
estatutdrio, o que, na pratica, nao mudou sua estrutura.

Na verdade, a natureza juridica das mudancas preservadoras promovidas na
CLT provocou uma super-regulacao legal relacdes de trabalho, impedindo que os
sindicatos patronais e laborais participassem da modernizacdo das leis do trabalho,
que poderia acontecer pela valorizacao da negociacao coletiva, onde acreditamos
ser o ambiente ideal para se promover estas alteracoes.
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As mudancas preservadoras tém como premissa a identificacdo da hipossu-
ficiéncia, tanto de empregados quanto de empregadores, impingindo-lhes, por
este motivo, regras rigidas de comportamento, em que a autonomia da vontade
coletiva é simplesmente ignorada. Este ¢ um fenémeno tipico da CLT e do Direito
do Trabalho no Brasil, onde o Estado interfere nas relagdes entre empregados e
empregadores, relativizando a manifestacdo livre das partes, mesmo que se dé
através de sindicatos, no Direito Coletivo do Trabalho.

Com excecdo destes poucos exemplos citados das mudancas inovadoras, as
mudancas preservadoras, como o nome diz, pouco mudaram a “filosofia” da CLT,
qual seja, de uma super-regulagdo via legislativa, com muita intervencdo e pouca
negociacao.

O que se notou, na conclusdo final deste estudo foi que, na verdade, as 500
mudancas sofridas pela CLT nos tltimos 74 anos pouco a alteraram.

0O PARADOXO

E certo que o Direito do Trabalho se funda no principio da prote¢do ao hipos-
suficiente, partindo do pressuposto que as partes envolvidas em um contrato de
trabalho (empregados e empregadores) estdo em desigualdade juridica decorrente
de sua desigualdade econémica (ARAUJO, 2003, p. 183).

Da mesma forma, o ordenamento juridico brasileiro consagra o principio da
autonomia privada coletiva, possibilitando que empregados e empregadores cons-
truam normas observando a peculiaridade de seus interesses econdmicos e sociais.
Neste contexto, o que se leva em consideracdo € a peculiaridade do ambiente
laboral (RUPRECHT, 1995, p. 85).

A Constituicao Federal de 1988 incorporou os estimulos a negociacao coletiva.
Trouxe o principio tutelar do Direito do Trabalho no &mbito da autonomia privada
coletiva, onde a hipossuficiéncia do empregado é relativizada.

O principio da autonomia coletiva estd consagrado no art. 7°, VI, XIII, XIV, XXVI
e art. 8°, VI da CF/1988. L4 estd a primazia dos acordos e convengdes coletivas
valorando a autonomia da vontade coletiva, uma vez que autoriza as partes a
estabelecerem normas juridicas especificas e adequadas ao ambiente de trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, valoriza negociacao coletiva, considerando-a uma:

Ferramenta de didlogo utilizada para se firmar um instrumento coletivo (conven¢do ou
acordo coletivo) com o objetivo de estabelecer normas, direitos, obrigacdes, rotinas, entre
outros, combinados entre empresas e trabalhadores, de modo a ajustar os interesses das
partes envolvidas, além de propiciar satisfacdo dos trabalhadores e maior competitividade
as empresas” (Negociagdes Coletivas: valorizar para modernizar - Mapa Estratégico da In-
dustria 2013/2022 - Uma Agenda para a Competitividade - Volume 9).

Nesse sentido, o Brasil ratificou as Convenc¢des n° 98 e n° 154 da Organizacado
Internacional do Trabalho — OIT, que destacam a necessidade de os paises valo-
rizarem e fomentarem a negociacao coletiva como mecanismo de harmonizagao
das relacdes entre empregados e empregadores.

Os arts. 5° e 8° da Convencao n° 154 estabelece que:

Art. 5°

1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condi¢des nacionais no estimulo a nego-
ciacao coletiva.
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2. As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover que:

a) a negociacdo coletiva seja possibilitada a todos os empregadores e a todas as categorias
de trabalhadores dos ramos de atividade a que aplique a presente Convencao;

b) a negociacdo coletiva seja progressivamente estendida a todas as matérias a que se
referem os anexos a, b e ¢ do art. 2 da presente Convencdo (a - fixar as condi¢des de tra-
balho e emprego; b — regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; c - regular
as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias organizacdes de
trabalhadores, ou alcancar todos esses objetivos de uma sé vez);

¢) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimentos acordadas entre as
organizacdes de empregadores e as organizacdes de trabalhadores;

d) a negociacdo coletiva ndo seja impedida devido a inexisténcia ou ao carater impréprio
de tais normas;

e) os 6rgaos e procedimentos de resolucdo de conflitos trabalhistas sejam concedidos de
tal maneira que possam contribuir para o estimulo a negociagdo coletiva.

[...]

Art. 8° As medidas previstas com o fito de estimular a negociacgao coletiva ndo deveréo ser
concebidas ou aplicadas de modo a obstruir a liberdade de negociagéo coletiva.

Jé a Convencao n° 98 da OIT, em seu art. 4°, estabelece:

Art. 4° Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢des nacionais
para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo voluntaria entre empre-
gadores ou organiza¢des de empregadores e organiza¢des de trabalhadores, com o ob-
jetivo de regular, por meio de convencdes coletivas, os termos e condi¢ées de emprego.

A Constituicdo Federal, em seu art. 7°, XIII, permite a reducdo da jornada de
trabalho através de negociacdo coletiva.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melho-
ria de sua condicao social:

Xl - duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacéo de horarios e a reducado da jornada, mediante acordo
ou convencdo coletiva de trabalho;

J4 em seu art. 7°, VI, a Constituicdo Federal permite que se negocie o mais
sagrado dos direitos sociais do empregado, qual seja, seu saldrio.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melho-
ria de sua condicao social:
VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo;

Como se pode notar, a Constituicdo Federal de 1988 abarcou o cardter protetor
do Direito do Trabalho, preservando as hipossuficiéncias juridica e econémica
do empregado em relacdo ao seu empregador, porém relativizando-a ao afirmar
que trabalhadores e empregadores, por meio de seus sindicatos, podem, inclu-
sive, negociar direitos de natureza alimentar — saldrio —, bem como no dmbito da
sauide e seguranca do trabalho a jornada de trabalho. Este fato demonstra que a
Carta Magna valoriza sobremaneira a autonomia privada coletiva, mas no sen-
tido contrdrio a legislacdo ordindria, representada pela Consolidacdo das Leis do
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Trabalho, limita sobremaneira a negociagao coletiva, determinando o estabeleci-
mento cogente de comportamento, praticamente impedindo as partes de nego-
ciarem os seus interesses através de sindicatos.

Note-se que a legislacdo trabalhista — de cardter individual — visa a proteger o
hipossuficiente, o que se louva e reconhece. Porém, relativiza esta mesma hipos-
suficiéncia ao permitir, através de negociacao coletiva — cardter coletivo — que o
conjunto de trabalhadores negocie, por exemplo, as reducdes da jornada de tra-
balho e do saldrio. E o fendmeno da hipersuficiéncia da hipossuficiéncia, um dos
mais instigantes paradoxos do Direito do Trabalho, em que se autoriza uma macro
negociacdo constitucional de direitos sociais de suma importancia e se limita micro
negociacoes legais de direitos sociais relevantes, mas nao tdo carregados de signifi-
cados social e psicolégico quanto as reducoes de saldrios e de jornada de trabalho.

O Brasil é signatdrio da Convencao n° 154 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, que diz em seu art. 1° que “A presente Convencao aplica-se a todos os
ramos da atividade econdmica’.

O normativo da OIT integra, como se sabe, o ordenamento juridico constitu-
cional, aderindo automaticamente a este. O art. 7° da Constituicdo Federal, em seu
inciso XXVI, reconhece a negociacao coletiva como fonte de Direito Trabalhista,
indicando que as partes podem e devem negociar livre e autonomamente o que
lhes convier — seguranca juridica.

Temos, mais uma vez, uma Constituicao que prevé a reducao de direitos sociais
considerados sagrados para o trabalhador, porém a Consolidacao das Leis do Tra-
balho limita profundamente o principio da autonomia da vontade coletiva, salvo
nas cinco mudancas inovadoras ocorridas na CLT nos udltimos 74 anos, as quais
demonstramos no inicio deste trabalho.

Avancando na reflexdo proposta, considerando a interpretagdo sistemdtica do
Direito do Trabalho, poder-se-ia concluir que s6 € possivel e admissivel a negociacao
coletiva de reducdes de saldrios e de jornada por meio de negociacdo coletiva, ja
que no Direito Coletivo do Trabalho ndo hé a hipossuficiéncia do empregado, visto
que este nao negocia individualmente com seu empregador os seus interesses.

E o principio da autonomia coletiva que permite concluir, reiterando, que nao
hé a hipossuficiéncia do empregado no Direito Coletivo do Trabalho. Tanto € assim
que a Constituicdo Federal permite que sindicatos negociem tanto a redugdo de
saldrios como a de jornada de trabalho. Se assim nao fosse, certamente nao teria
autorizado.

Alegislacdo ordindria (CLT), ao que parece, colide com o principio do art. 7° da
Constituicao Federal. A reflexdo que se faz é: se é possivel negociar o “mais”, por
que hd limite para negociar “o menos”?

Outro importante fato constatado na andlise das 500 mudancas sofridas pela
CLT nos tltimos 74 anos é que as alteracoes consistem em leis regulando leis,
medidas provisérias regulando medidas provisorias, ou seja, foram editadas leis
para explicar leis, o que certamente nao apresenta mudancas na estrutura da CLT
no que se refere ao estimulo a negociacdo coletiva, muito menos a mudanca da
“filosofia” da CLT, que € a de regular tudo através de leis.

Infelizmente, as 500 mudancas sofridas pela CLT nos ultimos 74 anos ndo foram
inovadoras, mas sim preservadoras. Se as mudancas inovadoras tivessem ocorrido
elas deveriam seguir o principio da valorizacdo constitucional das negocia¢des
coletivas, fato inexistente, a ndo ser nas tais cinco medidas inovadoras apontadas.
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Alegislacao ordindria trabalhista vai no sentido contrério do estabelecido pelos
mandamentos constitucionais, os quais permitem, inclusive, que sejam objeto de
negociacao coletiva o mais sagrado direito social do trabalhador: o salério.

Outro aspecto importante da anélise das 500 mudancas ocorridas na CLT é que
muitas delas tratam de mudancas voltadas para o processo do trabalho. Outras sdo
leis explicando leis, medidas provisérias esclarecendo medidas provisorias, leis de
Direito Sindical - direito de sindicaliza¢do — dispondo sobre auséncia do empre-
gado no trabalho, pagamento de verbas rescisorias, entre outras que ndo mudam
a estrutura da CLT. Na verdade, sdo pseudomudancas.

CONCLUSAO

A andlise das 500 mudancas sofridas pela CLT nos tltimos 74 anos nos permite
concluir que:

a) persiste a filosofia da CLT de se regular todo o trabalho humano por meio de
leis rigidas e detalhistas, que ndo comportam ajuste através de negociacao.

b) as 500 mudancas indicam que hd leis detalhando leis; portarias com forca de
leis; leis que expandem leis, sem provocar qualquer alteracdo na estrutura da CLT.

c) o sistema de hiper-regulacdo da CLT foi mantido e expandido, ainda que
tenha havido algumas poucas mudancas nos tltimos 74 anos. A filosofia inter-
vencionista do Estado nas relacdes de trabalho ndo mudou.

d) o mercado de trabalho mudou ao longo dos tltimos 74 anos, mas a CLT néo,
salvo rarissimas excec¢des, como as leis acima citadas nas mudancgas inovadoras.

ALGUNS EXEMPLOS DE MUDANCAS PRESERVADORAS
DA FILOSOFIA INTERVENCIONISTA DA CLT

Decreto n° 7.944/2013 - promulga a Convencao n° 151 e a Recomendagao n°
159 da OIT.

Lei n° 12.761/2012 — institui o Programa de Cultura do Trabalhador; cria o
vale-cultura.

Leine 12.619/2012 — dispde sobre o exercicio da profissdo de motorista.

Lein° 12.594/2012 - institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeduca-
tivo (Sinase), regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas destinadas a
adolescente que pratique ato infracional

Lein® 12.551/11- altera o art. 6° da CLT / equipara os efeitos juridicos da subor-
dinacao exercida por meios telemadticos e informatizados a exercida por meios
pessoais e diretos.

Lein° 12.506/2011 - concede o aviso prévio na proporc¢do de 30 dias aos empre-
gados com até um ano de servico na mesma empresa.

Leine 12.44/2011 - institui a Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas.

Lei n° 12.437/2011 - altera o art. 791 da CLT. Constituicao de advogado em
audiéncia.

Lein° 14.405/2011 - faculta a elaboracao de célculos de liquidacao complexos
por perito e autoriza o arbitramento da respectiva remuneracao.

Lei n° 12.347/2010 - revoga o art. 508 da CLT. Justa causa do empregado ban-
cério (falta contumaz de pagamento de dividas legalmente exigiveis).

Lein° 12.275/2010 — processo do trabalho - obrigatoriamente, com cépias da
decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimagao.

Lei n° 12.198/2010 - dispde sobre a profissdo de repentista — acrescenta ao
quadro de atividade do art. 577 da CLT.
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Leine 12.925/2009 — altera o art. 830 da CLT/ prova no processo do trabalho. O
documento em cépia oferecido para prova poderd ser declarado auténtico pelo
préprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.

Lei n° 12.788/2008 — dispde sobre o estdgio de estudantes; altera a redacdo do
art. 428 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Leine 11.648/2008 — dispde sobre o reconhecimento formal das centrais sindi-
cais para os fins que especifica, altera a CLT.

Lein° 11.644/2009 —impede a exigéncia de comprovacgdo de experiéncia prévia
por tempo superior a seis meses.

Lein® 11.495/2007 — dispde sobre o depdésito prévio em acao resciséria. Altera
o art. 836 da CLT.

Lein° 11.304/2006 — altera o art. 473 da CLT. Permite a auséncia do trabalhador
ao servigo, sem prejuizo do saldrio, na hipé6tese de participagdo em reunido oficial
de organismo internacional ao qual o Brasil seja filiado.

Leine 11.295/2006 — altera o art. 526 da CLI, estabelecendo o direito de sindi-
calizacdo para o empregado de entidade sindical.

Lei n° 5.598/2005 - regulamenta as funcdes de aprendizes.

Lei n° 11.180/05 — institui o Projeto Escola de Fabrica, autoriza a concessao
de bolsas de permanéncia a estudantes beneficidrios do Programa Universidade
paraTodos PROUNI.

Lei n° 10.820/2003 — dispde sobre a autorizacao para desconto de prestacoes
em folha de pagamento para empregados.

Portaria n° 1.012/2003 - estabelece procedimentos para a comprovacao da
condicao de entidade sindical sem fins lucrativos para a isencao de contribuicao
sindical patronal.

Lein® 10.270/2001 — altera o art. 29 da CLT, para proibir anota¢oes desabona-
doras na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

Lein°10.225/2001 —revoga o art. 376 da CLT para permitir a realizacdo de horas
-extras por mulheres.

Lei n° 10.218/2001- acrescenta dispositivos ao art. 487 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho. O valor das horas extraordindrias habituais integra o aviso prévio
indenizado.

Lei n° 7.189/1984 — altera o art. 370 da CLT. E permitido o trabalho noturno da
mulher maior de 18 anos, salvo em empresas ou atividades industriais.

Lei n° 7.093/1983 — acrescenta paragrafo tnico ao art. 488 da CLT dispondo
sobre o hordrio no periodo de aviso prévio. E facultado ao empregado trabalhar
sem a reducdo das duas horas didrias previstas neste artigo, caso em que poderd
faltar ao servi¢o, sem prejuizo do saldrio integral, por um dia.

Lein° 6.637/1979 — altera o art. 225 da CLT. A duracdo normal de trabalho dos
bancdrios podera ser excepcionalmente prorrogada até oito horas didrias, ndo
excedendo de quarenta horas semanais, observados os preceitos gerais sobre
duracdo do trabalho.

Lei n° 10.272/2001 - altera a redacao do art. 467 da CLI, que dispde sobre o
pagamento de verbas rescisérias em juizo. Em caso de rescisdo de contrato de
trabalho, havendo controvérsia sobre o montante das verbas rescisérias, o empre-
gador € obrigado a pagar ao trabalhador, a data do comparecimento a Justica do
Trabalho, a parte incontroversa dessas verbas, sob pena de pagd-las acrescidas de
cinquenta por cento.
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Lei n° 10.243/2001 - acrescenta pardgrafo tinico ao art. 58 da CLI. Ndo serao
descontadas nem computadas como jornada extraordindria as variacoes de hordrio
no registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo
de dez minutos didrios.

Lei n° 10.097/2000 - altera o art. 403 da CLT. E proibido qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos de idade, salvo na condicao de aprendiz, a partir dos
quatorze anos.

Lein° 9.853/1999 — acrescenta inciso ao art. 473 da CLT, permitindo ao empre-
gado faltar ao servico, na hipé6tese que especifica, pelo tempo que se fizer neces-
sdrio, quando tiver que comparecer a juizo.

Lein° 9.471/1997 — acrescenta inciso ao art. 473 da CLT. O empregado poderd
deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo do salério, nos dias em que estiver
comprovadamente realizando provas de exame vestibular para ingresso em esta-
belecimento de ensino superior.

Lei n° 9.270/1996 — acrescenta inciso ao art. 659 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Concede medida liminar, até decisao final do processo, em reclamagdes
trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, suspenso
ou dispensado pelo empregador.

Lein°9.022/1995 - altera os arts. 846, 847 e 848 da CLT, que dispdem sobre pro-
cedimentos a serem adotados na audiéncia inaugural das Juntas de Conciliacao e
Julgamento. O Estado regulando o comportamento das partes e do juiz na audi-
éncia trabalhista.

Lein®9.013/1995 - altera o art. 322 da CLT. No periodo de exames e no de férias
escolares é assegurado aos professores o pagamento, na mesma periodicidade
contratual, da remuneracao por eles percebida, na conformidade dos horarios,
durante o periodo de aulas.

Lein®9.016/1995 — acrescenta paragrafos ao art. 133 da Consolidac¢do das Leis
do Trabalho. Para os fins previstos no inciso III deste artigo a empresa comunicard
ao 6rgdo local do Ministério do Trabalho, com antecedéncia minima de quinze dias,
as datas de inicio e fim da paralisagdo total ou parcial dos servigos da empresa, e,
em igual prazo, comunicard, nos mesmos termos, ao sindicato representativo da
categoria profissional, bem como afixard aviso nos respectivos locais de trabalho.

Lein® 8.949/1994 — acrescenta paragrafo ao art. 442 da CLT para declarar a ine-
xisténcia de vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus associados.

Lei n° 8.921/1994 — dé nova redacdo ao inciso II do art. 131 da CLT. Nao serd
considerara falta ao servigo, para os efeitos do artigo anterior, a auséncia do empre-
gado: durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de materni-
dade ou aborto, observados os requisitos para percepcdo do saldrio-maternidade
custeado pela Previdéncia Social. @
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IN VOGA

“Desafio da Baleia Azul”:
0 jogo do suicidio -
protecao e aspectos juridicos

® POR JOSE ANTONIO MILAGRE

€€ As vitimas do crime digital ou seus pais podem realizar
a quebra de sigilo informatico judicialmente, com base no
Marco Civil da Internet, por meio de um advogado especiali-
zado ou mesmo autoridade policial, para identificar os ciber-
criminosos que, se identificados, podem responder por lesao
corporal grave, caso as vitimas tenham se mutilado ou prati-
cado “cutting”.¥?
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magine um jogo online em que a dindmica € desafiar jovens a experimentar

desafios insanos, os quais colocam a prépria vida em risco. Esta é a dina-

mica do “Desafio da Baleia Azul”, um jogo em que alguém manipula e da

ordens para serem cumpridas pelo jogador. Criancas e jovens estdo sendo
coagidas a participar do game no Facebook e até mesmo no WhatsApp. Para par-
ticipar é necessdrio ser convidado. Conforme vai cumprindo as “missées”, o usu-
ario deve postar nas redes sociais. Existem missdes como “assistir filmes de terror
na madrugada”, “riscar a pele com faca”, dentre outras.

Estima-se aproximadamente 50 missées, sendo a tiltima a prética do suicidio. O
jogo ganhou popularidade na Russia, vitimando mais de 100 jovens e ja tem usu-
drios no Brasil. Além disso, existe o risco de ameaca de criminosos com os dados
pessoais de jovens, fazendo com que facam ou deixem de fazer algum ato. Nao é
de hoje a paixdo de jovens por desafios online. Por outro lado, igualmente, muitos
“desafios” constituem-se em instrumentos de praticas criminosas.

Na Franca, por exemplo, o governo tem feito uma campanha com a
hashtag #bluewhalechallenge publicando, inclusive, a mensagem: “Nenhum desafio
merece que vocé arrisque sua vida”. No Brasil, a policia j4 investiga casos de uso
do jogo por jovens. O desafio é repassado por meio de grupos e mensagens no
WhatsApp e no Facebook.

A abordagem no Brasil se d4 em redes sociais, onde o criminoso ou “curador”
apresenta dados pessoais e até mesmo o IP de jovens e os constrange a participar
do desafio. De se destacar que normalmente sdo jovens fragilizados, muitas vezes
coagidos e constrangidos com a divulgacado de informacoes pessoais que, na ver-
dade, ja sao publicas, mas eles sequer atentam a este fato.

O alerta é conscientizacao! Converse com seu filho, aluno, colega, amigo e alerte
sobre os riscos e para que o didlogo ocorra caso sejam constrangidos ou coagidos
a participarem do desafio. As vitimas do crime digital ou seus pais podem realizar
a quebra de sigilo informadtico judicialmente, com base no Marco Civil da Internet,
por meio de um advogado especializado ou mesmo autoridade policial, para identi-
ficar os cibercriminosos que, se identificados, podem responder por lesdo corporal
grave, caso as vitimas tenham se mutilado ou praticado “cutting”.

O criminosos virtuais também podem responder por inducao ou instigacao ao
suicidio, caso as vitimas efetivamente deem cabo da prépria vida. A pena pode
chegar a seis anos de reclusdo, de acordo com o art. 122 do Cédigo Penal.

Se as pessoas por tras do desafio forem menores, cometerado ato infracional,
sujeitando-se as penalidades do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Jd no aspecto
civel, as familias e vitimas poderao ingressar com a¢ao reparatéria pelos danos cau-
sados, que serdo ressarcidos pelos pais dos menores manipuladores ou curadores
por trds do game, ou pelos préprios criminosos, se maiores. Informe-se e informe,
esclareca sobre a deméncia de desafios desta natureza e, principalmente, esteja
ciente de que as provas do assédio ou da participa¢@o no jogo estdao nos meios ele-
trénicos, momento em que € importante preservar as evidéncias, chats ou mesmo
recuperé-las, se apagadas, para que possam servir de base para eventual medida
para apurar autoria e responsabilizar os criminosos. €

JOSE ANTONIO MILAGRE é advogado e perito especializado em Direito Digital, professor de P6s-Graduagao na
Escola Paulista de Direito (EPD), presidente da Comissdo de Direito Digital da OAB/SP Regional da Lapa. Mestre e
Doutorando em Ciéncia da Informacéo pela UNESP. Facebook: professormilagre
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Medidas contra incéncio e
atividades perigosas

e alteracao no Cédigo de
Defesa do Consumidor

m pOrR LUIS RODOLFO CRUZ E CREUZ

€6 A Lein° 13.42 5/2017 pontualmente visou alterar o CDC -
sob o aspecto consumerista - para ampliar a protecao deste
universo exatamente na questao aos fins propostos, ou seja,
tratar de diretrizes gerais sobre medidas de prevencao e com-
bate a incéndio e a desastres em estabelecimentos, edifica-
¢oes e areas de reuniao de publico.??

recente Lein° 13.425, de 30 de marco de 2017, caracteriza a prevencao

de incéndios e desastres como condicao para a execugdo de projetos

artisticos, culturais, esportivos, cientificos e outros que envolvam in-

centivos fiscais da Unido, além de prever responsabilidades para os
orgdos de fiscalizacdo do exercicio das profissdes das dreas de engenharia e de
arquitetura.

A lei especifica em seu art. 1° que a norma visa a: a) estabelecer diretrizes
gerais e acoes complementares sobre prevencdo e combate a incéndio e a desas-
tres em estabelecimentos, edificacoes e dreas de reunido de publico, atendendo
ao disposto no inciso XX do art. 21, no inciso I do art. 24, no § 5° do art. 144 e no
caput do art. 182 da Constituicao Federal A referida lei altera ainda o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°8.078/1990), o Cédigo Civil (Lei n° 10.46

"4




define atos sujeitos a aplicacdo da Lei n°8.429/1992, que dispde sobre as sancoes
aplicdveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracao publica direta, indireta
ou fundacional. A norma caracteriza, ainda, a prevencao de incéndios e desastres
como condicao para a execucdo de projetos artisticos, culturais, esportivos, cienti-
ficos e outros que envolvam incentivos fiscais da Unido; e prevé responsabilidades
para os 6rgaos de fiscalizacdo do exercicio das profissdes das dreas de engenharia
e de arquitetura, na forma que especifica.

No tocante ao Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei 13.425/2017 alterou o
art. 39, que define préaticas abusivas por parte de fornecedores de produtos e ser-
vicos. Desta forma, o referido dispositivo agora vigora acrescido do inciso XIV, com
a seguinte redacao:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras préticas abusivas:
[...]

XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servicos de um nimero
maior de consumidores que o fixado pela autoridade administrativa como maximo.

Ademais, alterou o art. 65 do CDC, inserindo um § 2¢, renumerando-se o atual
pardgrafo tnico para § 19, exatamente para incluir e tipificar como infracdo penal
o crime previso no inciso XIV do art. 39, supra apontado. Assim, o art. 65 passa a
ter a seguinte nova redacao:

Art. 65. Executar servico de alto grau de periculosidade, contrariando determinacdo de
autoridade competente:

Pena Detencdo de seis meses a dois anos e multa.

§ 12 As penas deste artigo sao aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a lesao corpo-
ral e a morte.

§ 2° A pratica do disposto no inciso XIV do art. 39 desta Lei também caracteriza o crime
previsto no caput deste artigo.

Conforme visto, a Lei n° 13.425/2017 pontualmente visou alterar o CDC - sob
o0 aspecto consumerista — para ampliar a protecdo deste universo exatamente na
questao aos fins propostos, ou seja, tratar de diretrizes gerais sobre medidas de
prevencdo e combate a incéndio e a desastres em estabelecimentos, edificacoes
e dreas de reunido de publico.

Ao tornar crime o ato de permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais
ou de servigos de um niimero maior de consumidores que o fixado pela autoridade
administrativa como mdximo, a norma automaticamente se aplica tanto a casas
noturnas, quanto a bares, restaurantes, lojas, espacos de eventos e todos os mais
diversos espacos nos quais sejam abertos ao publico e que tenham uma capacitade
madxima (ndimero méaximo de pessoas) fixado pela autoridade administrativa. @

LUIS RODOLFO CRUZ E CREUZ ¢ sécio de Cruz & Creuz Advogados. Doutorando em Direito Comercial pela Facul-

dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo; Mestre em Relagdes Internacionais pelo Programa Santiago Dantas,

do convénio das Universidades UNESP/UNICAMP/PUC-SP; Mestre em Direito e Integragado da América Latina pelo

o PROLAM - Programa de Pés-Graduagao em Integraacdo da América Latina da Universidade de Sao Paulo - USP;

¥ pos-graduado em Direito Societério - LLM - Direito Societario, do INSPER (Sao Paulo); Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica de Sado Paulo - PUC/SP.
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Desconsideracao da
personalidade juridica

POR HENRY GONCALVES LUMMERTZ

€€0 incidente de desconsideracao da personalidade juridica
(IDPJ) devera ser utilizado quando a Fazenda Publica buscar
atingir o patrimonio da pessoa juridica para garantir o recebi-
mento do débito tributario do sécio - a denominada descon-
sideracao inversa da personalidade juridica -, uma vez que
nao ha previsao no CTN de responsabilidade da sociedade por
dividas do sécio.??

desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica permite que o

patrimonio dos sécios seja alcancado para cumprir com as obrigacoes

da empresa ou dos sécios, evitando que a autonomia do patrimonio

do sécio em relagdo ao patrimonio da pessoa juridica seja utilizada
para fraudar a lei ou como instrumento para o abuso de direito.

O novo Cédigo de Processo Civil (CPC) determina que os bens particulares do
sécio ndo respondem pelas dividas da sociedade, a nao ser nas hipdteses previstas
em lei, e que, para a desconsideracdo da personalidade juridica, € obrigatéria a
observancia do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica (IDPJ).

A questao que se coloca é: deve o IDP] ser aplicado nos casos em que a Fazenda
Publica pretende direcionar a execugao fiscal para o diretor, gerente ou represen-
tante da pessoa juridica?

Deve-se observar que nao ha qualquer incompatibilidade entre o IDP] e o regime
normativo da Lei de Execucdes Fiscais.

Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica tém respondido nega-
tivamente, entendendo que, nas hipéteses em que o Cédigo Tributédrio Nacional
(CTN) prevé a responsabilidade de terceiros pelos débitos tributérios (arts.124
e 135, inc. III, p. ex.), a responsabilidade desses terceiros é responsabilidade em
nome proprio, de modo que, para se atingir seu patrimonio, ndo é necessdrio se
desconsiderar a personalidade da pessoa juridica.

Assim, a responsabilidade tributdria do terceiro, nesses casos, ndo depende do
preenchimento dos requisitos nem do procedimento previsto para a desconside-
racdo da personalidade da pessoa juridica.
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Entende-se, no entanto, que esse posicionamento no afasta de forma defini-
tiva a aplicacdo do IDPJ no ambito da execucdo fiscal.

Inicialmente, é importante destacar que, de acordo com a jurisprudéncia pacifica
do Superior Tribunal de Justica, o direcionamento da execucao fiscal para o s6cio
que exerce poderes de geréncia com base na responsabilidade pessoal prevista no
inc. Il do art. 135 do CTN s6 prescinde de procedimento prévio no ambito da exe-
cucao fiscal naqueles casos em que a execucao fiscal jd tiver sido proposta contra a
pessoa juridica e contra o s6cio, ou naqueles casos em que, mesmo havendo sido
a execucao fiscal ajuizada apenas contra a pessoa juridica, o s6cio constar como
corresponsdvel na Certidao de Divida Ativa (CDA).

Se a execucdo fiscal tiver sido ajuizada apenas contra a pessoa juridica e o s6cio
nao constar como corresponsavel na CDA, para que a Fazenda Publica possa pro-
mover o direcionamento da execucao contra ele deverd demonstrar, nos autos da
execucao fiscal, a presenca de alguma das circunstancias que podera conduzir a
sua responsabilidade pessoal, nos termos do art. 135 do CTN.

Nesse caso, pode-se recorrer ao IDP] para a discussao, no ambito da execucao
fiscal, da responsabilidade do s6cio. Com efeito, diante da lacuna existente na Lei
n° 6.830/1980 (LEF) acerca de um procedimento especifico para a demonstragdo
da presenca das circunstancias do inc. III do art. 135 do CTN, abre-se espaco para
a aplicacdo subsididria do CPC, nos termos do art. 1° da prépria LEE Deve-se
observar, ainda, que ndo hd qualquer incompatibilidade entre o IDPJ e o regime
normativo da LEE

Trata-se, por fim, de procedimento que assegura o contraditério acerca dos
requisitos para a aplicacao do inc. Il do art. 135 do CTN e a ampla defesa do sécio.

Por outro lado, o IDPJ deverd ser aplicado nas hipéteses em que a Fazenda
Publica pretenda direcionar a execugdo para s6cio que nao se enquadre naquelas
hipdteses de responsabilizacdo previstas no CTN.

Esse é o caso, por exemplo, do s6cio que ndo tenha poderes de geréncia, que
ndo se enquadre na hipétese do inc. III do art. 135 do CTN, como reconhece a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RExt n° 562.276 — PR, sob o regime
da repercussdo geral).

Nesse caso, fazendo-se presente alguma das causas de desconsideracdo da
personalidade juridica previstas na legislacdo — como aquelas previstas no art.
50 do CPC - a Fazenda Publica devera recorrer ao IDPJ, caso pretenda, a fim de
alcancar o patrimoénio do sécio para garantir o pagamento do débito tributério
da pessoa juridica.

Por fim, o IDPJ deverd ser utilizado quando a Fazenda Publica buscar atingir o
patrimdnio da pessoa juridica para garantir o recebimento do débito tributario do
sdcio — a denominada desconsideracdo inversa da personalidade juridica —, uma vez
que nao hé previsao no CTN de responsabilidade da sociedade por dividas do sécio.

Como se vé, a despeito do que vém decidindo os tribunais, ndo hd como se
afastar definitivamente a aplicacao do IDP] no ambito das execucdes fiscais. Ha
hipdteses em que o procedimento previsto no novo CPC nao apenas pode, mas
deve ser aplicado. &

T
’ HENRY GONCALVES LUMMERTZ é advogado e sécio do escritério Souto Correa, Henry Lummertz.
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ou céu de brigadeiro?

m POR EMERSON DE ALMEIDA

€6 A troca de piloto por copiloto treinado e ancorado em pro-
cesso planejado produz resultado eficaz. Porém, substituir o
comandante por alguém da tripula¢ao, em situacao de emer-
géncia, com o aviao em pane, € uma operacao bem mais arris-
cada e, as vezes, com consequéncias danosas para a empresa,
seus parceiros na cadeia de valor e a prépria sociedade.??

esde o inicio da operagdo Lava Jato estamos assistindo a trocas de co-
mando nos cargos dos principais executivos de empresas acusadas de
préticas ilicitas. Em uma das mais recentes, a danca das cadeiras ocor-
reu na presidéncia do conselho de administracdo da Camargo Corréa,
que passou a ser ocupada por um estrangeiro, fato inédito na histoéria desse con-
glomerado empresarial que é um dos mais tradicionais e antigos do pafs.

Essas mudancas provocadas por investigagoes da Justica servem de pretexto
para introduzir uma questao observada também em outros contextos: a sucessao
abrupta, que tende a gerar instabilidade e a busca das empresas por trocar insis-
tentemente seus presidentes, como se isso bastasse para alcancar um porto seguro.
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O exemplo de dez empresas brasileiras foi fonte de estudo e inspiragdo para o
meu novo livro, no qual analiso casos de sucessao abrupta e relato o exemplo da
TAM, que trocou de presidente sete vezes ao longo de 14 anos, resultando, por-
tanto, em mandatos médios de dois anos. A Usiminas também foi alvo do estudo.
Nela, a cadeira de presidente foi ocupada por cinco mandatdrios diferentes ao
longo de sete anos, em um processo marcado por uma virulenta luta pela hege-
monia dos seus dois grupos de controladores. Esse caos instalado pela incessante
troca de comando, somado a deterioracdo do mercado de commodities, resultou
na corrosdo do valor aciondrio da empresa, jd que as agdes da Usiminas valem,
hoje, perto de 10% do que valiam hé oito anos.

A mudanca incessante ndo é tudo, pois como em qualquer empresa um novo
presidente significa novas equipes, novo estilo de gestdo, novas orientacdes internas,
novos interlocutores e novas estratégias com clientes, fornecedores e prestadores de
servico. Enfim, um recomeco sem fim com consequéncias imensurdveis para todos.

O que caracteriza a sucessdo abrupta € a troca repentina de comando em
decorréncia de um fato inesperado ou de um ato deliberado. Contudo, hd um fator
agravante quando a empresa ndo estd preparada para a mudanca de presidente: a
administracdo abruptamente substituida ndo ter deixado um plano de sucessao,
quer por negligéncia, quer por interesse em se perpetuar no poder. Ou seja, esse
tipo de sucessdo ocorre quando a empresa nao tem em sua “fila de espera” qua-
dros internos de sucessores preparados, avaliados e pré-selecionados a partir de
um processo orientado para o longo prazo.

Na andlise sobre a experiéncia de outras empresas encontramos situagoes
opostas, as quais indicam que a sucessdo programada e integrada nas rotinas
produz resultados positivos e duradouros. Nesses casos, o processo de gestdo da
sucessdo, além de programado, sustenta-se na preparacdo continua de gestores,
tanto no plano da formag¢do quanto na pratica do rodizio interno de funcoes atre-
lada a desafios ascendentes.

O resultado da sucessdo programada é exatamente oposto ao das empresas
citadas anteriormente, uma vez que gera estabilidade e mandatos de longa duracdo
para os principais executivos. Esse é o caso daWEG, que também foi estudada para
compor a pesquisa apresentada no livro e que teve apenas trés presidentes em seus
54 anos de crescimento e busca continua de presenca internacional.

Este caso e outros retratados no livro representam um salvo conduto para
quem acredita que o processo de sucessdo deve fazer parte da estratégia de neg6-
cios e sugere também que, embora seja uma das mudancas mais desafiadoras de
qualquer empresa, a sucessdo do presidente, quando bem planejada, pode trazer
novas energias e elementos de rejuvenescimento, oferecendo rotas para voar num
céu de brigadeiro. A troca de piloto por copiloto treinado e ancorado em processo
planejado produz resultado eficaz. Porém, substituir o comandante por alguém
da tripulacdo, em situacdo de emergéncia, com o avido em pane, € uma operagao
bem mais arriscada e, as vezes, com consequéncias danosas para a empresa, Seus
parceiros na cadeia de valor e a prépria sociedade. @

EMERSON DE ALMEIDA é cofundador da Fundacdo Dom Cabral. Autor do livro “A Sucessao como ela é - de
sentimentos e jogos politicos naas organizagdes”.
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Governo reabre o
Programa de Regularizacao

Cambial e Tributaria

m POR MARCIO MAUES
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o dia 31/03/2017 foi publicado no Didrio Oficial da Unido a Lei n°

13.428/2017, que alterou a Lei n° 13.254, de 13 de janeiro de 2016, a

qual dispoe sobre o Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tri-

butédria (RERCT) de recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo
declarados ou declarados incorretamente, remetidos, mantidos no exterior ou
repatriados por residentes ou domiciliados no pais.

ALein® 13.428/2017 assegurou aos contribuintes que possuem “recursos, bens
ou direitos de origem licita, ndo declarados ou declarados com omissdo ou incor-
recdo em relagdo a dados essenciais, remetidos ou mantidos no exterior, ou repa-
triados por residentes ou domiciliados no pais” a oportunidade de declarar tais
bens mediante o pagamento de imposto e multa.

O prazo para a adesdo ao Regime Especial serd reaberto por 120 dias, contados
da data da regulamentacao para a declaracdo voluntdria da situacdo patrimonial,
em 30 de junho de 2016, de ativos, bens e direitos existentes em periodos ante-
riores a essa data. A regulamentacdo deverd ocorrer no prazo de 30 dias apods a
publicacado da Lei n° 13.428/2017.

As pessoas fisicas e juridicas que aderirem ao Regime Especial estardo sujeitas
ao pagamento do Imposto de Renda com a aliquota de 15%, bem como a multa
administrativa de 135%. O percentual de 46% da multa administrativa serd parti-
lhado pela Unido Federal com os estados, Distrito Federal e municipios.

A possibilidade de aderir ao Regime Especial, com o pagamento do Imposto
de Renda e multa administrativa, também foi estendida ao espélio cuja sucessao
tenha sido aberta até a data de adesao.

A participacdo no Programa de Regularizacdo Cambial e Tributdria do Governo
trard beneficios aos contribuintes que estejam respondendo a processo criminal,
pois a Lei n° 13.428/2017 prevé que a adesdo ao programa antes da decisdo cri-
minal extinguird, em relacdo a recursos, bens e direitos a serem regularizados, a
punibilidade dos crimes elencados no § 1° do artigo 5° da Lei n° 13.254/2016, pra-
ticados até a data de adesao ao Regime Especial.

A extincdo da punibilidade, entretanto, estd condicionada ao pagamento do
Imposto de Renda e da multa administrativa.

€6 A Lei n° 13.42 8/2017 concede ao contribuinte novo pra-
zo para regularizar os ativos nao declarados mantidos no

exterior, assim como garante recursos extras para os entes
da federagao, o que contribui para minimizar a crise fiscal da
Uniao, dos estados, Distrito Federal e dos municipios.”
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E importante destacar que eventuais erros na declaragao com relagéo aos ativos
ndo ensejard a exclusdo do Regime Especial. A Receita Federal, no entanto, podera
exigir o pagamento dos tributos e acréscimos legais incidentes sobre os valores
declarados incorretamente.

Os ativos regularizados no Regime Especial, obtidos a partir de 1° de julho de
2016, devem ser incluidos na declaragdo da pessoa fisica de ajuste anual do imposto
sobre a renda relativa ao ano-calendario de 2016, ou em sua retificadora. No caso
de pessoa fisica ou juridica, na declaracdo de bens e capitais no exterior relativa
ao ano-calenddrio de 2016. A pessoa juridica deve realizar a escrituracdo contabil
societdria relativa ao ano calendario da ades@o e posteriores.

A Lei n° 13.428/2017 também assegura ao contribuinte que aderiu anterior-
mente ao Regime Especial complementar a sua declaracdo e pagar o Imposto de
Renda e a multa administrativa sobre o valor adicional.

Com relacdo a Declaracdo de Regularizacdo Cambial e Tributdria — DERCAT,
a Receita Federal do Brasil esclarece na Solucdo de Consulta Cosit n° 162, de 14
de dezembro de 2016, que “O postulante ao RERCT, proprietério efetivo de todos
os recursos constantes de conta conjunta, deve declarar em sua prépria DERCAT
todos esses recursos, fazendo constar a identificagdo dos demais participantes”.

A situagdo exposta pelo Fisco se enquadra, por exemplo, nos casos de fami-
lias que possuem conta conjunta no exterior, na qual um dos titulares é de fato
o proprietdrio dos recursos aplicados, mas mantém os filhos ou o conjuge como
cotitular da conta.

Nesta hipé6tese, cabe somente ao proprietédrio dos recursos constantes da conta
conjunta declarar na DERCAT os valores e incluir os demais cotitulares da conta.

Como se observa, a Lei n° 13.428/2017 garante aos contribuintes a oportuni-
dade de regularizar os ativos ndo declarados mantidos no exterior e, consequen-
temente, obter a extin¢cdo dos processos criminais relacionados a esses recursos.

A anistia aos crimes contra a ordem tributéria a lei gerou um ressarcimento
pelo dano causado a Unido, uma vez que o Regime Especial estabeleceu como
pressuposto da extin¢ao do processo criminal o pagamento do imposto e da multa.

Com esse Programa, o governo federal visa a regularizar recursos obtidos através
de atividades econdmicas licitas que foram sonegados pelos contribuintes ao longo
dos anos. Logo, valores adquiridos por intermédio de condutas criminosas, como
trafico de drogas e armas ou corrup¢do ndo podem ser regularizados no Programa
de Regularizacdo Cambial e Tributéria.

Nao se pode alegar que o Regime Especial tenha sido instituido com o objetivo
de anistiar o caixa dois eleitoral em discussdo atualmente no pais, ja que o pro-
grama visa a regularizar recursos obtidos através de atividades econdmicas licitas,
e as Leis n°s 13.254/2016 e 13.428/2017 néo se aplicam aos detentores de cargos,
empregos e funcdes publicas de direcao ou eletivas, nem ao respectivo conjuge e
aos parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocao.

Infere-se, portanto, que a Lei n° 13.428/2017 concede ao contribuinte novo
prazo para regularizar os ativos ndo declarados mantidos no exterior, assim como
garante recursos extras para os entes da federacdo, o que contribui para minimizar
a crise fiscal da Unido, dos estados, Distrito Federal e dos municipios. &

MARCIO MAUES ¢ advogado especialista em Direito Tributério. Sécio do escritério MAIORANA & MAUES
- ADVOGADOS.
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€6sSe antes da publicacao da Lei
n°® 13.432/2017 havia um vacuo
legal que permitia ao particular
agir, desde que nao resvalando
a reserva de atividade exclusiva
de Estado. Hoje, além dessa exi-
géncia, ha requisitos legais bem
claros para tornar a investiga-
¢ao particular valida. Atuando
fora desses requisitos, incide

o profissional em violacao

a lei adjetiva (processual) e
substantiva ou material (pe-
nal e constitucional), de modo que
tudo quanto colete sera ilegal (ile-
gitimo e ilicito), inadmissivel no
processo por forca de norma cons-
titucional e processual
penaL”

i
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O detetive particular e
a investigacao criminal:
algumas questoes pontuais

®m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

Lei n° 13.432/2017 regulamenta a atividade do detetive particular na

investigacdo criminal. Estabelece limites a essa atuacdo que configura

atividade tipica de Estado. Para atuar o detetive é preciso contar com

a autorizacado expressa de seu contratante e com o aceite do delegado
de Policia ou outra autoridade que presida investigagdes, a exemplo do promotor
de Justica nos casos de procedimento investigatério criminal (PIC). Também tal
atuacdo ndo conta com todas as prerrogativas das Policias Judicidrias (Civil e Fe-
deral) ou do Ministério Piblico, de forma que nem mesmo é possivel participar
diretamente de diligéncias policiais (artigos 5° e pardgrafo tnico e 10, IV, ambos
da Lein° 13.432/2017).

Neste trabalho serdo abordados alguns pontos que podem certamente levantar
duividas a respeito da amplitude e dos limites da atividade do detetive particular
na investigacdo criminal.

O primeiro ponto a ser desenvolvido diz respeito ao sigilo natural do inquérito
policial ou qualquer forma de investigacdo criminal e como isso pode ser preser-
vado com a presenca do detetive profissional habilitado nos autos.

No seguimento tratar-se-4 de caso em que o detetive tenha atuado antes de a
Lei 13.432/2017 ter entrado em vigor e, portanto, sem a autorizacdo do delegado
de Policia ou outro presidente da investigacdo. Seriam provas, informacgdes ou
indicios assim coletados passiveis de serem aproveitados? Ou somente depois da
Lein° 13.432/2017 é que as descobertas feitas por detetives particulares puderam
ser acatadas numa investigacdo criminal?

Uma terceira questao diz respeito a atuacao clandestina do detetive particular
ap6s o advento da Lei n° 13.432/2017. Uma atuagao, portanto, ilegal, a margem da
legislacdo de regéncia, e a coleta de provas, evidéncias e informacdes. Como isso
ficaria diante do ordenamento juridico. Haveria ou ndo possibilidade de aprovei-
tamento dessas provas, evidéncias ou informago6es?

Ao final, as ideias desenvolvidas no decorrer do trabalho serdo expostas suma-
riamente e apresentar-se-ao as conclusdes.

O SIGILO DAS INVESTIGACOES CRIMINAIS E O DETETIVE PARTICULAR

O inquérito policial tem como uma de suas principais caracteristicas o sigilo,
legislado no artigo 20 do Cédigo de Processo Penal, ao dispor que: “A autoridade
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assegurard no inqueérito o sigilo necessdrio a elucidacao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”.

Em uma primeira vista, pode parecer que a introducao do detetive particular
na investigacao criminal poderia macular o necessdrio sigilo legalmente estabele-
cido, o qual certamente se impde ao inquérito policial ou a qualquer outra forma
de investigacao criminal.

Primeiro, porém, é necessdria uma breve digressao para deixar claro se o artigo
20 do CPP foi recepcionado pela ordem constitucional de 1988, considerando o
prestigio dado ao “principio da publicidade” no “devido processo legal”. Isso porque
se a resposta for negativa, ou seja, o artigo 20 do CPP nio tiver sido recepcionado,
entdo a questdo posta se desfard no ar.

Ocorre que aresposta é positiva. O artigo 20 do CPP foi recepcionado pela Cons-
tituicdo de 1988. Apenas uma interpretacao e aplicacao exacerbada do dispositivo
em andlise pode ser inconstitucional. Pretender, por exemplo, vedar totalmente
0 acesso as pessoas interessadas (vitimas, investigados, testemunhas, defensores
etc.) ndo se coaduna com a conformacio de uma investigacao criminal tipica de
um Estado Democrético de Direito erigido pela Carta Magna. Isso vale tanto para
o inquérito policial como para os PICs do Ministério Piblico ou quaisquer outras
formas oficiais de investigacdo criminal (artigo 4°, paragrafo tinico, CPP).

Neste sentido, Renato Marcao (2016, p. 123) leciona que:

O sigilo das investigagcdes nao é inconstitucional, até porque o art. 5°, XXXIIl da CF, ao
assegurar o direito de informagao em relacdo a fatos de interesse particular ou coletivo,
ressalva a possibilidade de sigilo nas hipoteses em que se revelar imprescindivel para a
seguranca da sociedade e do Estado.

Assumindo, portanto, como ponto pacifico que o sigilo é uma caracteristica ine-
rente a investigacdo criminal, a abertura para a participacado do detetive particular
ndo viria a prejudicar esse aspecto tao importante? Realmente muito importante,
porque o sigilo visa preservar a eficcia da atividade de investigacdo, a qual ndo
pode ser alardeada, sob pena de destruicdo e ocultacdo de provas e indicios por
pessoas interessadas, fuga de suspeitos e também para a preservacao da honra e
da imagem, seja de investigados, seja de vitimas e testemunhas envolvidas.

Tal como ocorre em praticamente todas as circunstancias, hd necessidade de
buscar uma mediania virtuosa de que nos fala Aristételes (2001, p. 49):

A virtude é, entdo, uma disposicdo de carater relacionada com a escolha de acdes e pai-
x0es, e consistente numa mediania, isto é, a mediania relativa a nés, que é determinada por
um principio racional préprio do homem dotado de sabedoria pratica. E um meio-termo
entre dois vicios, um por excesso e outro por falta, pois nos vicios ou ha falta ou ha excesso
daquilo que é conveniente no que concerne as agoes e as paixdes, ao passo que a virtude
encontra e escolhe o meio-termo. Portanto, acerca do que ela é, isto é, qual é a definicdo
de sua esséncia, a virtude é uma mediania, porém com referéncia ao sumo bem e ao mais
justo, ela é um extremo.

Tratando inicialmente a questdo sob um prisma genérico, € necessario ter em

mente que o sigilo da investiga¢do criminal ndo é absoluto e que se divide em
interno e externo, conforme ensina Edilson Mougenot Bonfim (2009, p. 75):
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Ha, entretanto, que fazer distin¢do entre: a) sigilo externo e b) sigilo interno. O sigilo externo
diz respeito a restricao a publicidade dos atos de investigacao com relacdo as pessoas do
povo. Ja o sigilo interno constitui impossibilidade de o investigado tomar ciéncia das dili-

géncias realizadas e acompanhar os atos investigatérios a serem realizados.

O sigilo externo é regra na investigacao criminal, pois, como ja visto, ndo se pode
alardear disquisicoes sob pena de prejudicar sua eficdcia, além do fato da neces-
sidade da preservagdo da honra e da imagem das pessoas envolvidas, sejam elas
suspeitas ou vitimas. J4 o sigilo interno é absolutamente excepcional e somente
aplicdvel aqueles casos em que a realizacdo eficaz da diligéncia possa ser prejudi-
cada pelo conhecimento até mesmo dos envolvidos no procedimento. Sdo exem-
plos, a busca e apreensdo, o cumprimento de mandado de prisdo provisoéria, a
interceptacdo telefonica etc. Nao seria racional permitir a ciéncia do sujeito pas-
sivo de tais medidas, de seu advogado ou de qualquer pessoa interessada, ja que
entdo a realizacdo da diligéncia respectiva seria uma mera formalidade estéril. As
buscas resultariam negativas, as interceptacoes vazias de contetido de interesse
probatdrio e o suspeito poderia facilmente se evadir. Note-se, porém, que mesmo
0s casos excepcionais de sigilo interno nao sao estabelecidos “ad perpetuam”, ou
seja, deve ser levantado no primeiro momento em que ndo mais seja imprescin-
divel, passando a ser exercido o direito de informacao e a vigorar a publicidade
interna como regra geral.

Assim sendo, a inclusdo da atuacao do detetive particular na investigacdo cri-
minal por forca do artigo 5°, pardgrafo tinico, da Lei n° 13.432/2017 ndo vem a
chocar-se com o sigilo necessdrio as investigacoes, previsto no artigo 20 do CPP.
Caberd ao delegado de Policia ou outra autoridade que presida uma investigacao
criminal oficial delimitar o grau de acesso informativo que o detetive particular
terd com relacdo aos autos, sem prejudicar o sigilo necessdrio e nem coarctar o
trabalho do profissional. Essa distin¢do entre o sigilo interno e o sigilo externo é
bastante relevante. Admitido o detetive profissional num inquérito policial, por
exemplo, passa ele, juntamente com seu cliente (seja este vitima de um crime ali
apurado, seja investigado) a integrar o rol de pessoas com interesse direto na inves-
tigacdo, as quais ndo sdo afetadas pelo sigilo externo. Quanto aos casos excepcio-
nais de sigilo interno, estara o detetive, tal como até mesmo o defensor, o investi-
gado ou qualquer pessoa, alijado do conhecimento e contato com as diligéncias
e documentos, até o momento em que se possa levantar o sigilo sem prejudicar a
elucidacao dos fatos.

Afinal, o sigilo imposto pelo artigo 20 do CPP nao é absoluto, conforme ensina
Mossin (2005, p. 55):

O regramento processual penal nado é rigido, uma vez que somente é imposto o sigilo
quando houver necessidade para a elucidagdo do fato ou quando o exigir o interesse da
sociedade. Nao se verificando essas situagoes, nada obsta que se dé publicidade as in-
vestigagdes, embora nado seja recomendavel em face das suas finalidades no campo da

persecucao criminal.

Com o devido ajuste, é plenamente aplicdvel ao detetive profissional a Simula
Vinculante 14 do STF:
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E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio de defesa.

Na mesma medida e com os devidos ajustes, também aplicdvel a mais ampla
redacao advinda do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/1994), a demarcar as prerroga-
tivas do advogado na investigacdo criminal com relacdo ao seu acesso, nos termos
do artigo 7°, XIV, com a nova redacao dada pela Lei n° 13.245/2016.

E claro que quando se diz que a aplicagdo da Stimula e do artigo do Esta-
tuto da OAB devem se dar com “os devidos ajustes”, € preciso ter consciéncia de
que o detetive particular ndo pode ser equiparado ao defensor na persecucao
criminal em termos de prerrogativas. Trata-se apenas de uma baliza aproxima-
tiva. Diversamente do defensor, o detetive particular ndo conta com sustento
constitucional para o exercicio de sua atividade como “indispensdvel a admi-
nistracao da justica” (artigo 133, CF). Ele pode, no maximo, enquadrar-se numa
situacdo precdria na legislacdo pdtria, a uma condicdo de participante da cha-
mada “investigacdo defensiva ou privada”.! Ponto marcante dessa diferenca
entre o detetive e o defensor € que a atuacdo do primeiro estd condicionada a
discricionariedade do delegado de Policia no inquérito policial, de acordo com
o artigo 5°, pardgrafo tnico, da Lei n° 13.432/2017 e, inclusive, nos termos do
artigo 14 do CPP. J4 o advogado néo pode ser alijado da persecucao criminal
por quem quer que seja.

Ainda maior cautela se deve ter com os casos em que o segredo de justica é
determinado legalmente, por exemplo, no caso dos crimes contra a dignidade
sexual, nos termos do artigo 234-B do CP.

Malgrado no artigo 234 do CP se trate somente dos “processos” e ndo da fase
de investigacdo pré-processual, hd que se conjugar o dispositivo com o artigo 20
do CPP e ter a cautela devida. Este € o entendimento da doutrina:

Embora se refira a lei somente ao processo, o sigilo deve alcancar o inquérito policial, in-
cumbindo a autoridade e ao juiz a adogdo nos autos das providéncias necessarias a preser-
vacdo da intimidade da vitima (MIRABETE; FABBRINI, 2013, p. 483).?

Para uma melhor orientacdo sobre o tema, € preciso atentar para o fato de que
o sigilo estabelecido legalmente em casos como o do artigo 234-B do CP e simi-
lares é do tipo “externo”, ndo atingindo as pessoas que tém participacdo direta no
processo, tais como vitimas, investigados, defensores etc., mas somente o ptiblico
em geral ndo afeto ao caso. Neste sentido:

Evidentemente, o segredo de justica ndo pode ser oposto ao defensor do acusado ou do
indiciado, a quem se deve facultar o acesso a todos os elementos de prova que estejam
documentados nos autos do processo ou do inquérito policial Como é cedico, o segredo
dejustica ndo alcanca o direito dos advogados e estagidrios de advocacia, com procuragao
para a causa, de ter acesso irrestrito aos autos, no exercicio de suas prerrogativas profissio-
nais e como garantia de efetiva ampla defesa (MIRABETE; FABBRINI, 2013, p. 483).

Em se tratando de sigilo externo, mesmo nos casos em que a lei o imponha,
ndo serd vedada, ao menos de maneira geral, a permissdo de atuacao do detetive

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR

89




DOUTRINA

90

particular, a qual ficard na dependéncia da prudéncia do delegado de Policia ou
outra autoridade que presida a investigacdao, bem como também de seu préprio
contratante (artigo 5° e pardgrafo tnico da Lei n° 13.432/2017). Como visto, o
segredo externo nao impede que pessoas interessadas legitimamente na inves-
tigacdo a ela tenham acesso. Como o sigilo especial decorre da lei e também a
autorizacao de participacdo do detetive profissional é estabelecida legalmente,
impondo como requisitos as autorizacdes do contratante e do delegado de Policia
ou outra autoridade incumbida da presidéncia da investigacdo, ndo se faz neces-
sdria ordem judicial para tanto. A lei exige somente a permissdo do contratante e
da autoridade policial ou investigadora. Perceba-se que o juiz, nos casos de sigilo
legalmente estabelecido, ndo tem discricionariedade para impd-lo ou afasté-lo,
assim como nao o tem o delegado de Policia ou o promotor de Justica ou quem
quer que seja. A questao nao reside neste ponto, mas no fato de que esse sigilo,
embora inafastdvel, mesmo pelo magistrado, é apenas externo, permitindo nor-
malmente a participacdo do detetive ou de outros interessados diretos no caso,
desde que devidamente cumpridas as normas legais. E essas normas sdo as do
artigo 5° e seu pardgrafo tinico da Lei n° 13.432/2017, no qual ndo existe previsao
de exigéncia de autorizacgdo judicial.

Contudo, ha casos em que o sigilo ndo decorre diretamente da lei, mas é
decretado casuisticamente pelo juiz de acordo com normas de processo penal e
ditames constitucionais que excepcionam, em certos casos, o principio da publi-
cidade. A normatizacdo dessas situacdes encontra-se no artigo 93, IX, da CF e
nos artigos 201, § 6° e 792, § 1°, do CPP. E claro que, por extensdo, o magistrado
pode decretar sigilo na fase pré-processual com fulcro nessas mesmas norma-
tivas e ainda as combinando com o artigo 20 do CPP. Também é 6bvio que esse
sigilo somente pode ser externo, tal qual ocorre com o que advém de normas
legais diretamente.

Portanto, a principio, mesmo em se tratando de sigilo judicialmente estabe-
lecido para a fase de investigacdo, com a devida cautela, nada obsta a atuacédo
do detetive particular, desde que cumprindo as normas legais e regulamentares
respectivas.

H4, porém, uma diferenca que a legislacdo ndo resolve e precisa ser estudada.
Como visto, na determinacao legal, o magistrado ndo tem discricionariedade, é
obrigado a cumprir a determinacdo de sigilo externo. Ja na “lei processual”, lhe
é facultada uma discricionariedade regrada pela necessidade de obtemperar a
publicidade em casos em que o interesse ptblico e a intimidade e a vida pri-
vada das pessoas possam ser objetos de prejuizo (MIRABETE; FABBRINI, 2013,
p. 483). Entao, o sigilo externo determinado nestes casos ndo decorre direta-
mente da lei, mas do dispositivo criado pelo magistrado, de sua decisdo que
determina o sigilo.

Dessa forma, ndo parece possivel resolver a situagdo da autorizacdo para que
o detetive particular atue com base tdo somente nas normas legais, mais especi-
ficamente, com a aplicacdo isolada do artigo 5° e seu pardgrafo tinico da Lei n°
13.432/2017. Nessa situacgio, o juiz é protagonista da determinacao de sigilo e ndo
parece que alguém possa ser inserido na liberdade de acesso pela publicidade
interna sem a sua consulta e concordancia.

A habilitacdo do detetive particular nesses casos devera passar por a0 menos
duas fases. Num primeiro momento, deverd obter a permissao de seu contratante
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e do delegado de Policia. Havendo negativa em qualquer caso estard impedido de
atuar. Nao hd se falar em pedido direto ao juiz ou “recurso” a este contra a decisdo
discriciondria da autoridade policial. Isso porque, mesmo havendo o sigilo par-
tido do magistrado, nao hd alteracdo do fato de que a este tltimo néo cabe atuar
na fase investigatoria, sob pena de macular sua mais preciosa caracteristica, que
é a imparcialidade, ferindo de morte o sistema acusatério. Calamandrei (2017, p.
38) jd chamava a atencdo para isso ao afirmar que:

Historicamente, a qualidade proeminente que parece inseparavel da prépria ideia de juiz,
desde sua primeira apari¢do nas arvores da civilizacdo, é a imparcialidade.

Mas, em havendo autorizacdo por parte do contratante e do delegado de
Policia ou outra autoridade presidente das investigagbes, ndo parece que isso
baste para que o detetive particular, nestes casos especificos de sigilo judicial,
passe a atuar livremente. E recomendével que sendo o sigilo de origem judicial
o delegado de Policia ou outra autoridade submeta sua decisdo positiva a apre-
ciacao judicial para homologac¢do. Embora a lei ndo exija isso, parece que as cir-
cunstancias e a caracteristica especial dessa espécie de sigilo impdem esse pro-
cedimento. Note-se que nessas situacdes ndo haverd mdcula a imparcialidade
judicial porque o magistrado nédo estard impondo a participacdo de alguém na
investigacdo a contragosto do investigador (delegado de Policia ou outra auto-
ridade). Quando o delegado, por exemplo, nega a participacao do detetive, se o
magistrado a impusesse, estaria se imiscuindo na producdo de diligéncias inves-
tigatdrias que ndo existiriam. Mas, quando o delegado concede a permissdo, nao
a obsta e a submete ao crivo do Judicidrio, isso se d4 tdo somente porque o caso
é sigiloso de forma especial e por determinacdo judicial, cabendo ao magistrado
a palavra final sobre quem pode ter acesso aos autos em termos de participacao
direta excepcional, ndo com vistas a producdo de informacdes, investigacao, mas
com respeito a preservacdo do sigilo nos termos por ele determinados. O mesmo
ndo € necessdrio, por exemplo, com relacdo aos envolvidos na investigacdo, ao
defensor etc., porque isso é corriqueiro. Acontece que a participacdo do detetive
particular é excepcional e entdo deve ser submetida ao crivo judicial se o sigilo
parte do magistrado. Em havendo negativa do magistrado, ndo hd se falar em
recurso ou acdo de impugnacdo (mandado de segurancga), pois este certamente
age tal qual o delegado, por exemplo, nos termos do paragrafo tinico do artigo 5°
da Lein° 13.432/2017, ou seja, discricionariamente.

Em geral, havendo autorizacdo do delegado de Policia e do contratante, ndo
havera necessidade de oitiva do Ministério Publico para a atuacdo do detetive
particular, seja em casos normais, seja em casos de sigilo legal ou judicial. Isso
porque a lei ndo prevé essa participacao do ‘parquet”. Falando especificamente
da determinacao de sigilo judicial, também ndo hd mencao nos dispositivos cor-
relatos de oitiva prévia do Ministério Piblico. Entretanto, ndo havera ébice a que
o magistrado submeta a situacdo a manifestagcdo prévia ministerial, se o quiser,
na qualidade de “custos legis”. Apenas no caso do artigo 792, § 1°, do CPP é que se
fala da determinacao pelo juiz de oficio ou a requerimento “da parte ou do Minis-
tério Publico”. Entende-se que se o sigilo partiu de requerimento de defensor ou do
Ministério Ptiblico, ndo decorrendo de atuacdo “ex officio” do magistrado, entdo serd
necessdria sim a oitiva prévia, do requerente, seja ele o defensor, seja o Ministério
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Publico. Isso porque hd que respeitar aquele que ensejou a determinacao excep-
cional do sigilo judicial no que tange a sua amplitude. No caso de requerimento
do defensor, também a oitiva prévia do Ministério Publico € dispensavel, embora
possa ocorrer sem qualquer prejuizo tdo somente na funcao de “custos legis”. Em
qualquer caso, obviamente, o Juiz ndo ficard adstrito a manifestacdo de quem quer
que seja, proferindo sua decisao com a independéncia que lhe € peculiar.

Finalmente, quanto ao tema do sigilo das investigacdes, € claro que hd o risco
de falta de discricao por parte do detetive particular, ferindo esse interesse ptiblico.
Mas esse perigo existe com relacdo também aos advogados, as autoridades em
geral, aos policiais etc. O detetive, como qualquer pessoa, funciondrio publico ou
nio, estard sujeito as sancdes penais, administrativas e civis em caso de infracdo ao
dever de sigilo. Alids, esse dever de sigilo é explicito na Lei n° 13.432/2017 em seu
artigo 11, especialmente incisos I, II, III eV, que tratam dos deveres do profissional.
Alesdo a honra e a imagem € passivel de indenizacdo nos explicitos termos do
artigo 5°, X, da CF e dos artigos 186 c/c 927 do Cédigo Civil. Administrativamente,
a condicao de atuacdo do detetive na investigacdo é a autorizacdo do contratante
e do delegado de Policia ou outra autoridade que presida os autos. Obviamente, se
atuar em prejuizo do sigilo necessdrio, deverd ser retirado das investigacoes, con-
forme permite do artigo 5°, pardgrafo tinico, da Lei n° 13.432/2017. Afinal, o detetive
pode ser admitido ou rejeitado “a qualquer tempo”. Isso sem falar no repudio por
parte de seu proprio contratante, acaso o prejuizo causado seja a ele (inteligéncia
do artigo 5°, “caput”, da Lei n° 13.432/2017). Finalmente, na seara penal, poderd
incidir em violacao de segredo profissional, nos termos do artigo 154 do CP, vio-
lacdo do segredo das interceptacdes telefonicas, de acordo com o artigo 10 da Lei
n° 9.296/1996, entre outros crimes.

AS INVESTIGA(;OES PRIVADAS ANTERIORES A LEI Ne 13.432/2017
E SEU APROVEITAMENTO NA INVESTIGACAO CRIMINAL

E bem verdade que, mesmo com o advento da Lei n° 13.432/2017, permanece
um tanto obscura a regulamentacao da atividade dos detetives particulares, espe-
cialmente no campo da investigacao criminal.

Obedecidos os limites e requisitos legais, nos termos do artigo 5°, pardgrafo
Unico e artigo 10, IV da Lein° 13.432/2017, ndo parece mais haver dividas quanto
a possibilidade de atuacao desse profissional em casos criminais. O que ainda é
um tanto quanto indeterminado € o alcance de sua atuagdo. De qualquer modo,
as provas que apresente legalmente sdo admissiveis.

Pode surgir a didvida quanto a provas, informacdes, relatérios, documentos,
fotos, indicios, objetos, apresentados a autoridade policial, por exemplo, por
detetive particular em investigacdo que envolva evento criminal antes da edicdo
da Lei n° 13.432/2017.

Entende-se que nao hé 6bice a admissdo dessas provas e outros elementos, ainda
que colhidos antes da Lei n° 13.432/2017. Isso pode se dar com sustento no artigo
14 do CPP que sempre permitiu o requerimento de diligéncias a autoridade policial.

Além disso, a legislacao e regulamentos que j4 tratavam da atividade de inves-
tigacdo particular, desde antanho previam o fornecimento, inclusive obrigatério,
de informacdes por parte do detetive profissional a autoridade policial sempre
que requisitado a tanto (artigo 5° da Lei n°® 3.099/1957 e artigos 5° e 7° do Decreto
ne 50.532/2016).
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Assim sendo, desde que ndo haja ilicitude na obten¢ao da prova, mesmo aquelas
colhidas antes do advento da Lei n° 13.432/2017 por investigacdo particular, poderado
ser aproveitadas normalmente numa investigacdo criminal e, posteriormente, num
processo penal. A questao se torna clara e evidente se é comparada a situacao em
que a prépria vitima de um crime sai a cata de informes e os repassa a autoridade
policial. Nada obsta essa investigacao privada, desde que ndo se cometa abusos e
ndo se viole disposicoes constitucionais, nem se usurpe funcao exclusiva de Policia
Judicidria ou 6rgdos oficiais de Estado.

A ATUACAO CLANDESTINA DO DETETIVE PARTICULAR NA INVESTIGACAO
CRIMINAL APOS O ADVENTO DA LEI 13.432/2017

Antes da Lein°® 13.432/2017 os detetives particulares jd atuavam no Brasil com
base na Lei n° 3.099/1957 e no Decreto n° 50.532/1961, os quais, alids, nao foram
revogados pela novel legislacdo e lhe servem de complemento naquilo que ndo
haja conflito.

E bem verdade que ndo havia autorizacdo expressa para atuacdo do detetive
profissional na investigacao criminal, mas, como jd visto, seja por forca do artigo 14
do CPP seja tendo por sustento a lei e o regulamento supra mencionados, os quais
inclusive previam o fornecimento de informac6es confidenciais de interesse cri-
minal as autoridades policiais sempre que requisitadas, era de se concluir que nao
havia ébice a uma atuacao que nio violasse a reserva de atividade estatal exclusiva
na persecucao criminal. E claro que nem antes, nem mesmo agora, tem o detetive
particular poder para notificar pessoas, conduzir coercitivamente, postular ou repre-
sentar por buscas e apreensdes, interceptacoes telefonicas, quebras de sigilo etc.

Mas, se alguém vier a entender que somente agora € que o detetive particular
ganhou um empoderamento na investigacdo criminal por forca do artigo 5°,
pardgrafo tnico da Lei n° 13.432/2017, incide em ledo engano. Muito ao revés, o
dispositivo sobredito vem estabelecer balizas que limitam a atua¢do do detetive
particular na investigacdo criminal. Balizas estas que inexistiam anteriormente.

Sem tais limitacdes e diante do artigo 14 do CPB, da Lein° 3.099/1957 e do Decreto
n° 50.532/1961, estava implicita uma autorizacdo de atuacdo dentro daquilo que
pode um particular fazer, em termos de apuracao criminal, sem usurpar funcao
publica exclusiva. Mesmo porque se aventava a possibilidade de que tais profis-
sionais fornecessem tudo quanto apurassem sempre que requisitados pela auto-
ridade policial.

Lembremos o ensinamento de Hely Lopes Meirelles (1991, p. 78) quanto ao
principio administrativo da legalidade nas esferas ptblica e privada:

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da /ei. Na
administracdo publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administra-
¢do particular é licito fazer o que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido
fazer o que a lei autoriza.

Pois bem, se antes era possivel recepcionar informes colhidos sobre inves-
tigacdo criminal por detetive particular sem autorizacado prévia do delegado de
Policia ou de outra autoridade publica encarregada da presidéncia da investigacao
criminal, isso claramente ndo é mais admissivel por for¢ca do pardgrafo tnico
do artigo 5° da Lei n° 13.432/2017. Agora, a autorizacdo do delegado de Policia,
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por exemplo, no bojo do inquérito policial, é imprescindivel como elemento de
legitimacdo da prova colhida por detetive particular. Realizada de outro modo,
constitui violacdo frontal da lei de regéncia. Sob esse aspecto trata-se de “prova
ilegitima”, uma vez que viola norma de carater processual. No entanto, tendo em
vista o dispositivo limitador em discussao, a prova colhida pelo detetive profis-
sional, com omissdo de requerimento de atuacao ao delegado de Policia ou em
contradi¢do a sua rejeicdo, constitui também “prova ilicita”, pois é produzida com
violacdo de direito material penal (usurpacao de funcado publica qualificada —
artigo 328, pardgrafo tnico, do CP, eis que o detetive particular cobra honorérios)
e constitucional (por infracdo ao disposto no artigo 144, §§ 1° e 4°, da CF). Sem
a autorizacdo do delegado ou contra sua rejei¢do por este no inquérito policial,
por exemplo, o detetive atua de forma ilegitima e ilicita. Se por um lado ele tem
autorizacgdo legal para atuar, dentro das regras estabelecidas, fora destas, obvia-
mente, incide em atuacdo ilegal.®

Dessa forma, as provas por ele obtidas sao inadmissiveis no processo, assim
como aquelas que delas derivarem diretamente, nos termos do artigo 5°, LVI, da
CF c/c artigo 157, § 1°, do CPP.

Antes do advento da Lei n° 13.432/2017 e o do estabelecimento de requisitos
para atuacgdo do detetive particular na investigacao criminal, sua atuacio era regida
pela aplicacdo do principio da legalidade administrativa particular e fundada nalei
e decreto que a permitiam. Agora, sua atuagao estd vinculada a requisitos estritos
e toda acdo que nao cumpra tais requisitos é ilegal (ilicita e ilegitima).

CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objeto o estudo de alguns questionamentos
impostos pelo advento da Lei n° 13.432/2017, que regula a atividade do detetive
particular, com especial enfoque na seara investigatdria criminal.

A primeira questao levantada foi sobre o sigilo imposto pelo artigo 20 do CPP
ao inquérito policial e extensivel a toda e qualquer modalidade de investigagao
criminal. A atuacdo do detetive particular, desde que dentro dos parametros legais
e preservando seu dever profissional de sigilo, em nada se choca com a natureza
sigilosa da investigacdo criminal, ndo se vislumbrando qualquer ébice referente
a este aspecto a sua admissdo no correr de um Inquérito Policial ou outra moda-
lidade de investigacdo criminal.

Em seguida, foi analisada a recepc¢do das investiga¢des levadas a termo por
detetives particulares na seara criminal, antes do advento da Lei n° 13.432/2017. A
conclusdo foi pela admissibilidade dessas investiga¢cdes, mesmo porque as normas
que regiam a matéria nao as impediam e até mesmo determinavam o fornecimento
de informes as autoridades policiais.

Finalmente, foi estudada a situacdo atual em que um detetive profissional atue
sem consultar o delegado de Policia ou outra autoridade que presida investigacao
criminal oficial, ou mesmo que aja contra a rejei¢do explicita dessas autoridades.
A conclusao foi a de que, se antes da publicacdo da Lei n° 13.432/2017 havia um
vacuo legal que permitia ao particular agir, desde que nio resvalando a reserva
de atividade exclusiva de Estado. Hoje, além dessa exigéncia, hd requisitos legais
bem claros para tornar a investigacado particular vdlida. Atuando fora desses requi-
sitos, incide o profissional em violagdo a lei adjetiva (processual) e substantiva
ou material (penal e constitucional), de modo que tudo quanto colete serd ilegal
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(ilegitimo e ilicito), inadmissivel no processo por for¢a de norma constitucional
e processual penal. E ndo sé isso: por aplicacdo da teoria da ilicitude derivada
(“fruits of the poisonous tree doctrine”), também as provas que advenham das
colhidas ilegalmente pelo detetive serdo inquinadas mancha da ilegalidade e da
consequente inadmissibilidade. @

NOTAS

1 Para um aprofundamento do estado da arte: MACHADO, André Augusto Mendes. A Investiga-
¢ao Criminal Defensiva. Dissertacdo de Mestrado. USP. S&o Paulo: 2009, “passim”.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. v. II. 31. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 483. Lembremos que a prote¢ao nao se refere somente a “vitima”,“mas também
aos “acusados (que gozam de presuncdo de inocéncia), da curiosidade mérbida que tais tipos
de delito despertam em mentes malformadas e da chamada imprensa marrom” Cf. DELMANTO,
Celso, DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 730.

3 Pietro Nuvolone, jurista italiano, apresenta o conceito dogmatico de “provas vedadas”, as quais
se subdividem em “ilicitas” e “ilegitimas”. A nocdo de “vedacdo” ja traz consigo a conclusdo de
sua inadmissibilidade no processo sejam elas ilicitas ou ilegitimas. Distingue-se “perfeitamen-
te, as provas ilicitas das provas ilegitimas. A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria fe-
rindo normas de direito processual [...] Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida,
é de se entender a prova colhida com infracdo a normas ou principios de direito material” (Cf.
AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 42-43). Atualmen-
te, essa posicao que afasta a admissibilidade tanto das provas ilicitas como das ilegitimas, é
reforcada pela parte final do artigo 157 do CPP, o qual dispde sobre a violagdo de normas
“legais” como obstaculo a admissao da prova, ou seja, provas “ilegais’, que é o género de que
sdo espécies as‘ilicitas” e as “ilegitimas”. Para maior aprofundamento, veja nosso artigo sobre o
tema especifico em: CABETTE, Eduardo Luiz Santos. A reforma do Cédigo de Processo Penal e
a polémica da inadmissibilidade das provas ilegitimas. Disponivel em: www.jus.com.br. Acesso
em: 16 abr. 2017.
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PONTO DE VISTA
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Alexanare Triches

PEC n° 287/2016:

Independente dos governos,
Independente dos partidos

esmo tendo o governo cedido em pontos fundamentais
sobre as mudancas na previdéncia, a insatisfacdo da po-
pulacdo ndo diminuiu. Trabalhadores continuam saindo
as ruas. Entidades reafirmam sua posi¢do contrdria as mu-
dangas e, no ultimo dia 28 de abril, o Brasil assistiu a maior greve geral da
histdria do pafs. Isto talvez tenha uma explica¢do razodvel: os governos
no Brasil, independente da linha ideoldégica que carreguem, perderam a
legitimidade para propor cortes sociais em prol do setor econdmico.
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Para alguns, é porque o governo nao é legitimo. Para outros, porque ele
nao debate os temas com a sociedade civil. Questiona-se por que nao fez uso
de nenhuma politica de comunicacdo ou pedagogia com a populagdo. Ou
se o Congresso tem legitimidade para aprovar estas decisoes. Para nos, esta
legitimidade ndo existe, pois propostas para reformas de Estado, hd muito
tempo defendidas pela sociedade, estdo com tramitacdo parada no Con-
gresso Nacional.

Isto nos convence de que o governo federal apenas adquiriu o “produto”
reforma da previdéncia da experiéncia reformista de paises estrangeiros, nota-
damente do continente europeu, para dar inicio a uma rodada de mudancas
e, por essarazao, se esquece por completo do que deveria ser prioridade, bem
como outras alteragdes estruturais que poderiam servir para o mesmo fim
que a previdencidria, sem promover retrocessos sociais.

E o caso da reforma politica. E o caso da reforma tributaria. E o caso de
uma ampla e dialogada reforma na administra¢do ptblica. Mudancas nesses
setores promoveriam superavits, racionalizariam a administracdo publica,
espelhariam para o mundo o compromisso do governo com a austeridade e
melhoraria a relacdo entre a populacao e a classe politica.

Sim, 0 mundo mudou e a prestacdo integral dos direitos sociais tem sido
tarefa dificil para os Estados modernos. Afinal, ao Estado ndo cabe fazer
milagre ou, como exprime a cléssica frase, “direitos ndo nascem em arvores”.
Por essa razao, a manutencao de direitos na tdo propalada era pés-industrial
tem sido condicionada e limitada pela expressao “na medida no possivel” ou,
simplesmente, pela “reserva do possivel”.

Nao temos duvidas de que o Estado brasileiro precisa de uma agenda de
mudancas estruturais. Mas, por outro lado, a agenda deve ser de todos, e ndo
do governo, além do que deve vir permeada de propostas respaldadas nos
anseios da populacdo, o que ndo se verifica no Projeto de Emenda Constitu-
cional n° 287/2016.

Caso a questao fosse realmente o especifico déficit previdencidrio em si e
nao a necessidade do pais em fazer escolhas, por que as entidades represen-
tativas da sociedade nao foram convidadas antes da propositura da PEC para
colaborar com o projeto?

Talvez, a culpa seja da direita, autointitulada progressista, que denomina
a esquerda de conservadora. Ou da esquerda, conservadora, que diverge da
direita, pois a considera liberal. Ambas se esquecem de que, na verdade, pro-
gredir pode significar conservar, e que conversar pode significar progredir.
Ou seja, o progresso é plurissignificativo. O que ndo podemos esquecer é do
Estado brasileiro. Da populacdo do pais. Da Constituicdo Federal. Indepen-
dentemente dos governos, independente dos partidos. &

ALEXANDRE TRICHES ¢é advogado especialista em Direito Previdenciario.
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