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PRIMEIRA PAGINA

por FELIPE SANTA CRUZ

ARQUIVO PESSOAL

Vetos a lei de abuso de

autoridade e o
“sabe com quem esta falando”

oberto da Matta, destacado estudioso da cultura brasileira, afirma que o

“sabe com quem estd falando?”, que tanto ecoa no cotidiano do cidadao

comum, revela um rito informal de autoridade na vida social do pafs.

Trata-se de um autoritarismo rotineiro, especialmente nos momentos
em que os “donos do poder” tém seus interesses pessoais confrontados. Aos ci-
dadaos comuns, o rigor lei; aos “donos do poder”, os privilégios e a faculdade de
exercer, permanentemente, o arbitrio e, com isso, a possibilidade de dizer que
manda e desmanda o pafs.
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A aprovacao no Congresso Nacional da lei de abuso de autoridade representou
um grande avanco para enfrentar e coibir esse cotidiano de arbitrariedades. A lei
anterior datava de 1965 e evidentemente necessitava de atualizacao. A nova lei,
na forma aprovada no Congresso, inclui tema especialmente importante para a
advocacia e a garantia do direito de defesa do cidadao: a criminalizacdo da vio-
lacdo das prerrogativas do advogado. A proposta aprovada vale para todas as auto-
ridades, do Judicidrio, do Executivo ou do Legislativo, e significa a subordinacao
de todos, inclusive dos mais poderosos, ao império da lei. Trata-se, portanto, de
preservar e garantir o direito do cidadao, diante de eventual abuso da forca por
um agente do Estado.

Os grandes avancos obtidos nos tiltimos tempos no combate a corrupc¢ao, com
aindependéncia e o melhor aparelhamento do Ministério Publico e dos 6rgios de
investigacdo, estardo preservados e aprimorados. Qualquer dentincia de abuso de
autoridade serd investigada e julgada pelo préprio Judicidrio, e a OAB tem plena
confianc¢a que nosso sistema jurisdicional serd capaz de fazer cumprir a lei, com
razoabilidade e imparcialidade, como determina nossa Constituicao.

A sensibilidade das casas legislativas, que aprovaram a legislacdo com votacao de
ampla maioria, infelizmente, ndo se repetiu na atitude do presidente da Reptblica.
A sancdo dalei veio com 36 vetos dos 108 dispositivos aprovados pelo Congresso —
vetos que desfiguram e anulam os efeitos da legislacdo. Dentre eles, os artigos que
criminalizam a violacdo de prerrogativas dos advogados, como a inviolabilidade
do escritério, comunicacdo com os clientes, negacdo do acesso ao interessado -
ou ao seu advogado - aos autos investigatorios.

Durante o processo legislativo, a advocacia brasileira, ciente de seu papel de
guardid da sociedade civil, se mobilizou em defesa do projeto. Sdo intimeras as
situacdes em que os advogados sao impedidos de exercer sua profissdo, em total
prejuizo a defesa. Nao sdo raros os momentos em que o direito de defesa tem sido
violado e flexibilizado, inclusive por aqueles que tém o dever funcional de tutelé-lo,
como magistrados e promotores.

A argumentacdo para o veto é, no minimo, fragil. Ao sustentar que o dispositivo
gera “inseguranca juridica por encerrar tipo penal aberto e que comporta interpre-
tacdo”, o chefe do Executivo desconsidera que as prerrogativas elencadas no art.
7° da Lein° 8.906/1994, o Estatuto da Advocacia, ndo sdo genéricas; ao contrario,
sdo claras, objetivas e individualizadas.

O bem juridico tutelado, no caso, estd intimamente ligado ao direito de ampla
defesa. Afinal, o art. 133 da Constituicdo atribuiu a advocacia um status constitu-
cional, contendo declaracdo expressa de indispensabilidade do advogado perante
aJustica, e enfatizando, sobretudo, a liberdade de atuacdo desse profissional para
a concretizacdo do Estado Democrético de Direito e do acesso a Justica.

Portanto, ndo hd justificativa, do ponto de vista legal, para a desfiguracao da lei.
Resta, portanto, a intencado de perpetuar o desequilibrio de forgas, o desamparo
da populacdo e a injustificavel cultura do “sabe com quem estd falando?”. Contra
essa tentativa, a advocacia vai se posicionar e lutar, pedindo ao Congresso Nacional
que derrube os vetos e garanta importante passo civilizatério.

FELIPE SANTA CRUZ é Presidente do Conselho Federal da OAB.
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ESPECIAL

Medidas protetivas de
urgéncia e decreto pela
policia: um avanco na
protecao a mulher

ror EDUARDO Luiz SANTOS CABETTE

€€ As Leis n°s 13.827/19 e 13.836/19 sio esfor-
¢cos em geral positivos no longo caminho a percor-
rer para uma concreta protecao a mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar no Brasil, logrando-se
preservar,ao maximo possivel, sua integridade fisica
e psiquica e, especialmente, sua vida.??
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Lein® 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, criou uma sé-

rie de medidas protetivas de urgéncia em prol da mulher vitima de

violéncia doméstica e familiar. Entretanto, sempre se constatou um

“déficit” na real aplicacdo dessas prote¢oes, sendo um dentre varios
problemas, a obrigatoriedade de jurisdicionalizacdo do decreto. Isso porque se-
quer foi ainda possivel instalar a contento em todo o pais os chamados Juizados
Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, muito menos ain-
da criar plantdes de 24 h. para o atendimento de casos.!

Como o préprio nome diz, as cautelares processuais penais consistentes em
medidas protetivas da mulher sdo de “urgéncia’, quando ndo de “emergéncia’, de
forma que o atendimento imediato e tomada de providéncias € crucial para um
bom funcionamento do sistema legalmente estabelecido, sob pena de que se tenha
uma boa normatiza¢do e uma péssima aplicagdo concreta.

Com vistas a essa situacao de descompasso entre a legislacdo e a efetivacao da
protecao devida as mulheres em situacdo de vulnerabilidade, foi alterada a Lei n°
11.340/06 pela Lei n° 13.827/19, possibilitando, em certas circunstancias, o defe-
rimento direto das medidas protetivas a mulher pela Policia, apenas com andlise
de legalidade posterior pelo Judicidrio.

Na mesma toada foi editada a Lei n° 13.836/19 para constar do art. 12, § 1°, IV da
Lei Maria da Penha a condicdo de a ofendida ser pessoa com deficiéncia ou se da
violéncia sofrida resultou deficiéncia ou agravamento da deficiéncia preexistente.

Neste trabalho serdo abordados os principais pontos discutidos sobre ambas
as legislagcdes supra mencionadas, deixando-se, ao final uma sintese de revisao
conclusiva.

A AMPLIACAO DOS LEGITIMADOS A DEFERIR MEDIDAS PROTETIVAS

A Lein® 11.340/06, em seu art. 22, II, prevé que nos casos de violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher o Juiz poderd aplicar imediatamente ao agressor a
medida de “afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida”.

Como ja mencionado, tal medida € de salutar previsao legal. No entanto, sua
aplicacdo realmente imediata tem sido algo extremamente excepcional, sendo abso-
lutamente inexistente. Acontece que o Delegado de Policia, ao receber a noticia e
o pedido da vitima, ndo podia determinar, por si mesmo, a medida. Devia encami-
nhar o pedido e demais documentos instrutérios ao Juiz de Direito no prazo de 48
horas (art. 12, I1I, da Lei n° 11.340/06), sendo fato que o magistrado, ao receber o
pedido devidamente instruido teria outro prazo de 48 horas para deliberacao (art.
18,1, daLein® 11.340/06). Percebe-se que entre o pedido da ofendida e o eventual
deferimento judicial podem correr 96 horas, isso sem contar o tempo para a expe-
di¢do do respectivo mandado e a intimac¢do do agressor.

Néao hd nada mais notério do que o fato de que esse sistema nado poderia fun-
cionar a contento no que diz respeito a protecao efetiva da mulher vitimizada. Na
verdade, o sistema é uma espécie de maquinaria de vitimiza¢do secunddria da
mulher agredida.

Foi considerando esse quadro que o legislador procedeu a alteracdo na Lei n°
11.340/06, incluindo o art. 12-C e permitindo que em certas situagdes ndo somente
a Autoridade Judicial seja legitimada a deferir medida protetiva de afastamento,
mas também o Delegado de Policia e até mesmo, em casos extremos, outro policial.
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Como bem aduz Sannini Neto:

“Percebe-se, assim, que, nesse cendrio, a sua ado¢ao depende de um rito procedimental
extremamente burocratico e que, ndo raro, demonstra-se absolutamente incompativel com
o seu carater de urgéncia.

Justamente por isso, surge a Lei n° 13.827/19 visando ampliar a protecao da mulher,
mitigando a reserva de jurisdicdo em hipoteses especificas”?

Certeira é também a manifestacdo de Barbosa:

“Neste diapaséo, a Lei n° 11.340/06 trouxe, dentre diversas ferramentas de protecéo a
mulher, os arts. 22 a 24, sob a rubrica de ‘Medidas Protetivas de Urgéncia; na qual o legis-
lador imaginou que, para proteger a vitima agredida e ameacada de morte, por exemplo,
bastaria que ela fizesse um requerimento perante o delegado, e este expediente fosse reme-
tido, num prazo de 48 horas, ao juiz (*art. 12, lll c/c art. 19), que, por sua vez, teria mais 48
horas para decidir sobre o requerido, conforme o art. 18, | da Lei Maria da Penha, e que isso
garantiria a ‘urgéncia’ Salta aos olhos que 96 horas, equivalente a quatro dias, estd longe
de ser uma resposta urgente”?

Conforme ressalta Foureaux, a legislacdo utiliza uma acep¢do ampla de “auto-
ridade policial”, conferindo a Policia o poder — dever de concessdo de medida pro-
tetiva especifica e em situacées bem determinadas, naquilo que o autor denomina
de uma “legitimidade condicionada”.*

Note-se que hd vdrias medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria
da Penha nos arts. 22 a 24. Porém, a Lei n° 13.827/19 somente autorizou o deferi-
mento de uma tinica dessas medidas pela Policia diretamente em certos casos, qual
seja, a de afastamento do agressor, nos termos do art. 22, II, da Lei n° 11.340/06.
As demais medidas previstas nos incisos do art. 22 e no corpo dos arts. 23 e 24
somente podem ser legitimamente deferidas pelo judicidrio.

Neste passo, fica a indagacdo da razdo pela qual o legislador nao ampliou logo o
deferimento de todas as medidas protetivas para a Policia em casos excepcionais.
Nao se vé motivo palpavel para essa limitacao, salvo no caso daquelas medidas
de caréter civil.

Razdo assiste a Oliveira e Leitdo Junior ao asseverarem que “a lei possibilita
apenas o afastamento do agressor do lar, quando muitas das vezes sdo necessarias
as demais medidas previstas na Lei Maria da Penha. Cria-se uma protecao defi-
ciente a vitima, onde a Lei nao poderia ter sido tao timida como foi”.°

Ja antevia Dias essa conveniéncia de ampliacdo da atuagdo imediata da Auto-
ridade Policial:

“E indispensavel assegurar a autoridade policial que, constatada a existéncia de risco atual
ou iminente a vida ou integridade fisica e psicoldgica da vitima ou de seus dependentes, aplique
provisoriamente, até deliberacéo judicial, algumas medidas protetivas de urgéncia, intimando
desde logo o agressor. Deferida a medida - tal como ocorre com a prisdo em flagrante - o
juiz deve ser comunicado no prazo de 24 horas e podera manté-la, revogé-la ou amplia-la.
Ou seja, o‘poder’ que se estd querendo conceder a autoridade policial, tem limite do prazo de
eficacia. As claras que nao ha qualquer prejuizo ao controle judicial das providéncias tomadas
pela policia e ndo se pode falar em afronta ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do”®
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Enfim, “legemhabemos”. E o art. 12-C da Lei Maria da Penha estabelece o
seguinte:

“Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica da mulher
em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor serd ime-
diatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida:

| — pela autoridade judicial;

Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio ndo for sede de comarca; ou

Il - pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de comarca e ndo houver delegado
disponivel no momento da denuncia”.

Observe-se que até mesmo pela ordem dos incisos, continua o Juiz como a auto-
ridade estatal preferencial para a andlise de cabimento e eventual deferimento da
medida. Somente em sua falta é que surgem agora dois outros legitimados para tanto.

Um aspecto da nova normativa causa perplexidade. Quando se trata da Policia,
a determinacao de que a medida protetiva seja analisada “imediatamente”, cons-
tante no “caput” do art. 12-C, ndo causa nenhum choque sistémico, pois que ndo
h4 norma com diversa determinacao. E claro que hd a previsao do art. 12, 11, da Lei
n° 11.340/06 de que a Autoridade Policial (Delegado de Policia) deverd encaminhar
ao Juiz o pedido de medidas, nao “imediatamente”, mas no prazo maximo de 48 h.
Mas, isso ndo € colidente com o art. 12-C, jd que este trata do caso de auséncia de
magistrado e o art. 12, ITI, se refere aos casos em que haja magistrado responsavel.
Contudo, em havendo magistrado, o art. 12-C determina que este defira ou nao as
medidas protetivas “imediatamente”, enquanto que o art. 18, I, concede ao magis-
trado um prazo de 48 horas para deliberacdo. Note-se que em ambos os dispositivos
se trata da mesma situacdo, ou seja, o Juiz de Direito deliberando pela concessao
ou nao da medida protetiva. Mas, em um dispositivo da mesma lei isso deve ser
feito “imediatamente” (sem concessao de prazo) e em outro dispositivo do mesmo
diploma, ha previsdo de um prazo de 48 horas. Ocorre evidente colisao sistémica.

Um primeiro aspecto é o de que as mulheres agredidas que forem atendidas
em localidades que ndo sdo sede de comarca, poderao ter as medidas prote-
tivas deferidas de forma mais célere em detrimento das que forem atendidas em
locais sedes de comarca, vislumbrando-se uma possivel violagdo da igualdade e
da razoabilidade, isso considerando a possibilidade aberta agora a Policia. Nesse
caso, haveria problemas de constitucionalidade nao somente com o art. 18, I, mas
também com o art. 12, III, da Lei Maria da Penha. Nao seria mais adequado per-
mitir, tal qual ocorre na Prisdo em Flagrante, a deliberagdo sempre imediata sobre
medidas protetivas pela Policia e posterior avaliacdo de legalidade pelo Judicidrio?
Assim o tratamento seria mais uniforme. Essa questdao ndo passa despercebida
por Sannini Neto que nao hesita em apontar a inconstitucionalidade da legis-
lacdo nesse aspecto, na medida em que trata distintamente “pessoas que estdo
na mesma condic¢ao de vitimas, o que fere o principio da isonomia”.” Necessario,
para viabilizar um tratamento uniforme, outra alteracao legislativa ampliativa, ja
que o legislador perdeu essa oportunidade.

E preciso ressaltar, porém, que hd autores como, por exemplo, Cavalcante, que
entendem nao existir violacdo a igualdade e nem a razoabilidade nesse tratamento
diferenciado. O autor traz a discussdo a conhecida distin¢do entre a igualdade
formal e a material, bem como o tratamento igual dos iguais e desigual dos iguais.
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Dessa forma, afirma Cavalcante que “o critério escolhido pelo legislador é objetivo
e razodvel. Se o Municipio nédo é sede de comarca, ndo é razodvel aguardar uma
decisdo judicial porque esta ird demorar mais do que em outras localidades que
nao possuem essa deficiéncia”.?

Ocorre que a proposta aqui veiculada nao é a de manter a exigéncia de ordem
judicial também nos Municipios que nao sdo sede de comarca e sim de ampliar a
possibilidade de deferimento das medidas pela Autoridade Policial diretamente
também nas sedes de comarca, ja que o Judicidrio ndo conta com plantao de 24
horas, diversamente da Policia.

Muito bem ressalta Cavalcante que a precariedade da estrutura do Judicidrio
ndo pode ser motivagdo idonea para ferir a jurisdicionalidade mediante interpreta-
¢oes ampliativas.® Contudo, a questdo ndo parece soluciondvel mediante alteracao
estrutural do Judicidrio, pois que este ja € deficiente em vérios outros aspectos que
afetam a celeridade e eficiéncia dos procedimentos. Ndo parece factivel a criacao
de plantdes judiciais 24 horas em todas as comarcas brasileiras. A jurisdicionali-
dade postergada ampliada em casos como esses das medidas protetivas, seja para
abranger todas as localidades, seja para abarcar todas as medidas protetivas (res-
salva feita as de natureza civil), sem que haja prejuizo de ulterior avaliacdo judicial
célere, surge como uma solucao razodvel e vidvel. Mas, frise-se, isso ndo por meio
de uma interpretacdo ampliativa da lei em vigor e sim por alterac¢ao direta da legis-
lagdo para que essa ampliacdo ganhe tipicidade processual penal. Nossa proposta,
portanto, € de “lege ferenda’, em plena concordancia com Cavalcante quanto a
inviabilidade de implementacdo dessas restri¢oes diretas pela Policia pela via da
interpretacdo e alegacado de inconstitucionalidade por insuficiéncia protetiva.'
Essa insuficiéncia pode ser até mesmo argumento, mas ndo para alteracdo legal
por via transversa, ainda que jurisprudencial, violando a triparticdo de poderes,
mas para elaboracgdo, em processo legislativo legitimo, de novas normativas mais
amplas. Entretanto, ha autores como, por exemplo, Foureaux, que entendem que
“em casos excepcionais, ainda que o municipio seja sede de comarca, a autori-
dade policial pode e deve conceder medidas protetivas de urgéncia”. Para tal autor,
haveria inconstitucionalidade, tendo em vista o “tratamento diferenciado para
situacdes iguais”, devendo-se buscar no STE por meio de A¢do Direta de Incons-
titucionalidade, a declaragdo da ilegitimidade da expressao legal “quando o muni-
cipio nao for sede de comarca”.!! Como jd dito, diante do atual ordenamento, a
aplicacdo sem mais das medidas por Policiais, mesmo Delegados de Policia, em
sede de comarca, ndo parece vidvel, sendo necessaria uma reforma legislativa ou
entao o efetivo reconhecimento da inconstitucionalidade da distincao feita na lei
ordindria pelo STF por alegada violagcao da igualdade. De qualquer forma, nosso
entendimento € que o melhor caminho € o de preservacao das funcoes de cada
poder, devendo a lei ser alterada pelo Congresso Nacional.

Nao se pode perder de vista o ensinamento de Fragoso quanto ao fato de que
o trabalho do dogmatico na ciéncia do Direito Penal, o que vale para o Processo
Penal também em relacdo a normas restritivas de direitos, “hd de se assentar nalei,
ponto de partida indispensavel, do qual nao é possivel fazer abstracdao”.!? O que,
alids, é valido para o Direito de forma geral. Como salienta Diaz:

“A ciéncia juridica se constitui, cabe dizer, sobre a consideracao estrita do Direito como
norma: o conteuddo da Ciéncia do Direito sao as normas juridicas positivas, material com o

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 33 - SETEMBRO/2019



qual trabalha sempre e em todo momento o jurista (...) centra seu trabalho na investigacao,
analise, construcao e realizacdo do Direito positivo, ou seja, das normas validas, vigentes
enquanto promulgadas e ndo expressamente derrogadas (...). O Direito positivo é seu
material fundamental de trabalho e sobre ele construira rigorosamente a ciéncia juridica”'?

Fato é que em matéria restritiva ndo se pode admitir aventuras interpretativas
que visam ampliar as hipé6teses de restricao. Por isso supde a dogmatica “a dis-
tin¢do entre o direito que € (de lege lata) e o direito possivel (de lege ferenda), e se
ocupa do primeiro”.!* Neste trabalho a consideracdo do caso da conveniéncia de
ampliacdo dos poderes de concessdo de medidas pela Autoridade Policial é feita
tendo em conta o limite da lei posta e propondo um horizonte de reforma pos-
sivel, conforme ja destacado.

Agora, focando especificamente no prazo para a atuacao do Juiz. O art. 12-C
determina a decisdo “imediata”, enquanto que o art. 18, I, estabelece um prazo de
até 48 horas. Nessa situacao especifica, parece que a questao pode ser resolvida
sem necessidade de maiores alterag6es na lei. O problema pode ser solvido pela
sucessao de leis no tempo. O art. 18, I, com prazo de 48 horas concedido ao magis-
trado para deliberacao é fruto original da Lei n° 11.340/06, data, portanto, de 2006.
Jd o art. 12-C, da Lei n° 11.340/06, foi nela incluido apenas pela Lei n° 13.827/19,
ou seja, em 2019. Entende-se que a lei posterior revogou tacitamente a lei anterior
por incompatibilidade, de modo que o Juiz terd, doravante, que decidir de imediato
sobre as medidas protetivas (inteligéncia do art. 2°, § 1°, da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro — Decreto — Lei n° 4.657/42). Isso nao importando se
estd em sede de comarca ou ndo, mesmo porque o préprio art. 12-C nao faz qual-
quer distin¢do, a qual somente € citada a partir dos incisos II e III, que se referem
a Policia e ndo do Juiz.

Pode haver quem afirme que hd sim uma distin¢do entre o art. 18, I e o art.
12-C da Lei Maria da Penha. O fator distintivo estaria no fato de que neste tltimo
alei mencione expressamente a “existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a
integridade fisica da mulher” ou “de seus dependentes”. Mas, fato é que a medida
protetiva de urgéncia, em primeiro lugar, pela sua prépria natureza, se adequa
muito mais a decisdo “imediata” do que a uma deliberacao de horas e horas. Além
disso, como espécie de cautelar processual penal, tém as medidas protetivas o
cardter da urgéncia ou preventividade, o qual pressupde o chamado “periculum
in mora” ou “periculum libertatis” para seu deferimento. Nao hd espaco para
demora, para reflexdes contemplativas do magistrado ou de quem quer que seja.
Certo lapso temporal razoavel entre o fato em apuracao e a conclusado do processo
com a formulagdo de um “decisum” é absolutamente necessdrio e nem sempre as
circunstancias que envolvem determinados casos concretos permitem a espera
desse prazo para a tomada de algumas medidas urgentes (urgéncia ou preventi-
vidade é caracteristica das cautelares em geral, tanto no Processo Civil, como no
Penal).'® Fato é que se hd necessidade de medidas protetivas urgentes € pratica-
mente invidvel a inexisténcia de risco atual ou iminente a mulher vitimizada. Em
nao havendo tal risco, entao nao serd o caso de deferimento das medidas. E se o
hd entdo a decisdo imediata se impde, seja pela norma reguladora, seja pela ané-
lise razoavel da situacao.

Também se pode alegar que a normativa do art. 12-C se refere tdo somente a
medida especifica do afastamento do agressor, de acordo com o art. 22, IT da Lei n°
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11.340/06. Ainda assim o raciocinio acima desenvolvido seria aplicdvel ao menos
para essa medida, que passaria a ter de ser deliberada de imediato, sem o prazo
de 48 horas. Quanto as demais medidas, entende-se que, por equiparacao das
situacdes de urgéncia e preventividade presentes igualmente em qualquer delas,
ndo hd motivo para distin¢cdo, mas pode haver quem defenda a manutencao do
prazo do art. 18, I, no minimo para tais medidas como regra, sendo a imediatidade
uma excec¢do. Obviamente, pode haver quem discorde diametralmente de nossa
interpretacdo para defender a tese de que haverd agora, para a medida de afasta-
mento a imediatidade da decisdo somente em casos especiais de maior gravidade
e iminéncia do perigo para a vitima e o prazo de 48 horas para a decisdo de todos
os demais casos, inclusive o de afastamento, de modo que nao haveria incompati-
bilidade entre os arts. 12-C e 18, I, da Lei Maria da Penha. Nao obstante, entende-
se que houve revogacao tacita do art. 18, I pelo art. 12-C para todos os casos, de
modo que o juiz deve decidir, de agora em diante, de maneira imediata. A nosso
ver ndo hd motivo para distinc¢des e a decisdo imediata atende a celeridade e efi-
cédcia das medidas, com vistas a urgéncia e preventividade inerente as cautelares.
Ademais, a sistemaética da Lei Maria da Penha determina que sua interpretacao
seja realizada, considerando “os fins sociais a que ela se destina e, especialmente,
as condicdes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e fami-
liar” (inteligéncia do art. 4°, da Lei n° 11.340/06).

Questdo interessante que poderd ocorrer € aquela em que as pessoas envolvidas
no epis6dio residem em local onde ndo hé sede de comarca, mas o fato agressivo
se dd onde hd sede. Serd que nessa situacao sera possivel, por exemplo, que o Dele-
gado de Policia defira diretamente a medida protetiva nos termos do art. 12-C, II?

A resposta parece ser negativa. O local que nao € sede de comarca e onde se
permite a deliberacao direta pelo Delegado de Policia é o local do fato e ndo o de
residéncia dos envolvidos. Mesmo porque o Juizo competente para todos os atos
serd, como regra, o do local do fato, nos termos do art. 70, CPP.

Mas, e se a agressdo se der em sede de Comarca, mas nao houver Juiz para a
deliberacao imediata? Poderd, por exemplo, o Delegado de Policia, tomar a decisdo
por conta prépria?

Novamente parece que a resposta somente pode ser negativa, de acordo com
a normatizagdo imposta pelo art. 12-C, II, da Lei Maria da Penha. O dispositivo
somente menciona a situagdo em que o Municipio ndo seja sede de comarca e nada
diz a respeito de Municipio sede de comarca com o Juiz ausente. Entdo o Delegado
de Policia ndo tem amparo legal para agir diretamente nessa situacdo. H4d um pro-
blema de atipicidade processual aimpedi-lo, de acordo com alicdo de Delmanto.®

O mesmo se diga de outro Policial quando o local for sede de comarca e nao
houver Delegado de Policia a disposicao. Embora essa situagdo seja deveras inu-
sitada, ja que a Policia Judicidria € o tinico 6rgdo onipresente 24 horas sob a pre-
sidéncia de Autoridade com formacao juridica, hd que analisar a questdo, ainda
que a titulo meramente hipotético. Um Policial (Agente da Autoridade) ao deparar
com um caso de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher em local sede de
comarca somente tem autorizagdo legal, nos termos do art. 12-C, III, para conceder
medidas protetivas diretamente, se ndo houver delegado disponivel no momento
da dentincia e (conjuncdo aditiva) o Municipio nao for sede de comarca. Portanto,
em se tratando de sede de comarca, cabera ao Policial fazer o contato com o Dele-
gado de Policia respectivo para o devido encaminhamento do caso, nos termos do
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art. 12, I1I, da Lei n° 11.340/06 e nao do art. 12-C, III do mesmo diploma. A razao
dessa conclusdo é a mesma pela qual se chegou a impossibilidade de acado inde-
pendente do Delegado de Policia na auséncia de Juiz na sede de Comarca, ou seja,
ndo hd permissivo legal que sustente tal conduta por parte do Policial, assim como
ndo o ha também no caso do Delegado antes analisado.

Outra dudvida é indicada por Oliveira e Leitdo Junior ao questionar se quando
a Lei n° 13.827/19 faz referéncia a necessidade de preservacao da “mulher” e de
“seus dependentes”, estariam abrangidos na protecao dependentes tanto do sexo
feminino, como do sexo masculino. Vislumbra o autor a possibilidade de “acalo-
rados debates” acerca do tema.'” Entende-se, porém, que a prépria redacdo, no seu
aspecto mais primdrio, ou seja, o gramatical ou semantico, é extremamente clara.
Ao tratar de “dependentes” sem qualquer distin¢do, é evidente que abarca pessoas
de qualquer sexo. Ademais, é preciso interpretar sistematicamente o disposto no
art. 12-C, da Lei n° 11.340/06, com nova redacdo dada pela Lei n° 13.827/19, com
o que consta do art. 313, III, CPP, onde se ampliou sobremaneira o alcance das
chamadas “medidas protetivas de urgéncia” para varios hipossuficientes, indepen-
dentemente do sexo. A partir das alteracdes promovidas pela Lein°® 12.403/11, ndo
é somente a mulher que pode ser objeto de medidas protetivas para cuja garantia
a lei estabelece vérios instrumentos. Passam a ser objeto dessa especial protecdo
outros hipossuficientes, sendo indiferente o sexo, tais como “criancas, adoles-
centes, idosos, enfermos e pessoas com deficiéncia”. A partir desse marco legal,
ndo hé espaco para restricdao as mulheres do disposto no art. 12-C, da Lei Maria da
Penha, sendo imprescindivel sua interpretacdo conjunta com o art. 313, III, CPP.
Seria também absurdo cogitar do deferimento para a prote¢ao da mulher e de uma
filha, deixando sem essa medida protetiva um filho menor, por exemplo. A violacdo
da razoabilidade, além da isonomia no caso concreto seria por demais evidente.

Também Oliveira e Leitdo Junior questionam sobre uma suposta lacuna legal
arespeito de como seria instrumentalizada na prética a ordem de medida prote-
tiva expedida pela Autoridade Policial.’® Aqui também ndo se enxergam maiores
dificuldades. Ora, se a lei ndo estabeleceu formalidades, entdo se conclui que o
procedimento deverd ser informal, tal como ocorre hd muito tempo com a inter-
pretacado da representacao nos crimes de acao penal ptiblica condicionada.!® Vale
ressaltar que a decisao serd daquelas tomadas “inaudita altera pars”, tendo em
vista a patente urgéncia e perigo de ineficdcia da medida em caso de abertura de
prazo para manifestacdo do suspeito, o que ndo € lacunoso, mas expressamente
disposto no art. 282, § 3°, CPP. No mais, o que importa € que o sujeito passivo da
medida tome ciéncia plena das limitagdes a ele impostas, o que se pode processar
mediante a expedi¢do de um Mandado de Intimagdo de Concessdo de Medidas Pro-
tetivas Policiais, no bojo do qual constem tais limitacdes e a fundamentacio da
decisdo da Autoridade Policial, seja para fins de possibilitar a obediéncia a ordem
de forma adequada, seja para assegurar o exercicio da ampla defesa, respeitando
o Principio da Informacdo (analogia ao art. 93, IX, CF e aplicacdo de contraditério
posticipado nas cautelares urgentes, nos termos do art. 282, § 3°, CPP). A expe-
dicdo da ordem serd, obviamente, de atribuicdo da Autoridade Policial e a sua ela-
boracao fisica serd de incumbéncia do Escrivdo de Policia ou de quem suas vezes
faca. Também a realizacdo da intimacao pessoal do suspeito poderd ser realizada
por qualquer agente da Autoridade Policial Judicidria ou mesmo diretamente
por esta (Escrivdo, Agente Policial, Investigador de Policia etc.). E notério o fato

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA

15



ESPECIAL

DIVULGACAQ

16

“Em boa hora a Lei n° 13.827/19
acresce a Leine 11.340/06 do art.
38-A, no qual defermina que ©
Juiz competente providenciara o
registro da medida protetiva de
urgéncia em um banco de dados

gerenciado pelo CNJ, com acesso ao
Ministério Publico, Defensoria Publica
e 0rgaos de seguranca publica e de

assisténcia social.

de que essa intimacdo somente podera ser pessoal, jamais por meio de alguma
publicacao oficial, tendo em vista a situacao de urgéncia em que é expedida. Fato
é que somente a partir da devida intimagdo, com assinatura de contrafé ou certi-
ficacdo de negativa de assinatura, estard o sujeito passivo da medida obrigado ao
seu cumprimento e sujeito as sang¢oes legais pela desobediéncia. Quanto a expe-
dicdo da medida por Policiais outros, sem a intermedia¢do da Autoridade Policial
(Delegado de Policia), nos termos do art. 12-C, I1I, da Lei n° 11.340/06, realmente ha
um grave problema procedimental, tendo em vista a inexisténcia de protocolos ou
procedimentos administrativos ou processuais e nem mesmo estrutura adequada
nas esferas de Policias como a Militar, a Rodovidria Federal, Guardas Municipais e
muito menos das chamadas “Policias Cientificas” (sic). Entretanto, de acordo com
nosso pensamento, essas Policias devem se abster de proceder a concessao de
medidas protetivas, ja que atuariam fora de suas atribui¢des constitucionalmente
previstas, como serd pormenorizadamente analisado em item seguinte.

E preciso ainda atentar para o fato de que, mesmo quando o Delegado de Policia
ou outro Policial determine as medidas protetivas, essas nao ficam sem o devido
crivo judicial. Apenas esse crivo ocorre posteriormente com a comunicacao no
prazo maximo de 24 horas ao Juiz competente, nos termos do art. 12-C, § 1°, da
Lei n° 11.340/06, com a nova redacdo da Lei n° 13.827/19. De acordo com o dis-
positivo sob comento, o Juiz deve ser comunicado por aquele que deferiu inicial-
mente a medida protetiva e entdo decidird em igual prazo (24 horas) a respeito da
manutenc¢do ou da revogacao da medida aplicada, tudo com ciéncia do Ministério
Publico. Observe-se que em nenhum dos casos é necessdria, segundo a lei, ciéncia
prévia do Ministério Publico ou sua manifestacdo antes das decisdes policiais ou
judiciais, mas somente sua ciéncia a respeito do que for deliberado. Nesse diapasdo
oart. 12-C, § 1° e seus incisos estd em plena consonancia com o disposto no art. 18,
I e 19, § 1°, da Lei Maria da Penha, que também somente mencionam a ciéncia
do Ministério Ptblico, dispensando sua manifestacio prévia. E claro e evidente,
que se o magistrado quiser aguardar a manifestacao prévia do Ministério Puiblico
poderd fazé-lo, desde que ndo viole os prazos legais. Isso considerando a situacdo

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 33 - SETEMBRO/2019



do § 1°, do art. 12-C, em que hd um prazo de 24 horas. J4 no deferimento inicial
da medida, nos termos do art. 12-C, “caput”, quando se fala de “imediatidade” da
decisdo ndo hd campo para aguardo da manifestacdo seja 14 de quem for, inclu-
sive, obviamente, nos casos excepcionais de deferimento direto pelo Delegado de
Policia ou por demais Policiais.

Cabe ainda ressaltar que o Promotor de Justica nao é e nunca foi legitimado a
decretar medidas protetivas.?® A Lei n° 13.827/19 inclui no rol de legitimados para
essa decisao o Delegado de Policia ou demais Policiais, mesmo assim excepcional-
mente onde nao for sede de comarca (art. 12-C,IIeIll e § 1°,da Lein® 11.340/06).
O Promotor € legitimado apenas para requerer a medida ao Juiz de Direito na
clara dic¢do do art. 19, “caput”, da Lei Maria da Penha. Nem haveria sentido para
alegitimacao extraordindria do Promotor de Justica em locais que nao sdo sede de
comarca, pois que se ndo had ali Juiz disponivel, também ndo hd Promotor, sendo,
portanto, inttil eventual previsao neste sentido.

AS DISCUSSOES ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI Ne 13.827/19

Ha quem entenda que a Lei n° 13.827/19 seria inconstitucional por ferir a garantia
dajurisdicionalidade das medidas cautelares processuais penais, ao permitir que
o Delegado de Policia e até mesmo Policiais em geral possam deliberar sobre a
concessao imediata de medidas protetivas de urgéncia. Para esse entendimento,
somente um Juiz de Direito teria legitimidade constitucional para essa espécie de
decisdo. Inclusive a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) ingressou com
a ADI 6138, alegando a inconstitucionalidade dos incisos II e IIl e do § 1°, do art.
12-C, criados pela Lei n° 13.827/19 no bojo da Lei n° 11.340/06.

Entretanto, ndo hé falar em violacdo a jurisdicionalidade, vez que, como jd visto,
o magistrado ndo fica alijado do procedimento. Nos termos do § 1°, do art. 12-C,
deferida a medida, por exemplo, pelo Delegado de Policia, cabe a este comunicar o
Juizo competente no prazo méximo de 24 horas, de modo que o Juiz poderd manter
ou revogar a medida, com ciéncia do Ministério Publico. Trata-se de apenas mais
um caso de jurisdicionalidade postergada, posticipada ou diferida, o que, alids,
ndo constitui novidade alguma em nosso ordenamento com previsdes inclusive
constitucionais, tais como nos casos de Prisdo em Flagrante, declaracao de insub-
sisténcia do flagrante, arbitramento de fianga, busca e apreensao em estado fla-
grancial, buscas pessoais, buscas em veiculos; tudo isso € feito com deliberagdo
direta, por exemplo, do Delegado de Policia, sendo apenas posteriormente avaliado
em sua legalidade pelo Judiciério.!

Sobre o tema, indicando a constitucionalidade da lei e a preservacao da reserva
de jurisdi¢do, assim se manifesta Nucci:

“Teve a referida lei a cautela de prever a comunicacdo da medida ao juiz, no prazo maximo
de 24 horas, decidindo em igual prazo, para manter ou revogar a medida, cientificando o
Ministério Publico. Nota-se a ideia de preservar a reserva de jurisdi¢do, conferindo a autori-
dade judicial a Ultima palavra, tal como se faz quando o magistrado avalia o auto de prisdo
em flagrante (lavrado pelo delegado de policia). Construiu-se, por meio de lei, uma hipétese
administrativa de concessao de medida protetiva - tal como se fez com a lavratura do auto
de prisdo em flagrante (e quanto ao relaxamento do flagrante pelo delegado). Nao se retira
do juiz a palavra final. Antecipa-se a medida proviséria de urgéncia (...).2
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Também Foureaux aponta a improcedéncia dessa alegacdo de inconstitucio-
nalidade, vez que aos Delegados de Policia ja é dado conceder medidas cautelares
diversas da prisdo, bem como até mesmo a prisdo imediata em flagrante.

Areserva de jurisdicdo € uma garantia posta aos individuos. H4d quem a chame
de “postulado” (Min. Celso de Melo, MS 23452/RJ), mas conforme Humberto
Avila, um postulado é uma norma que orienta a aplicacio de outras normas, uma
espécie de pressuposto que prescinde de demonstragdo e que serve, ao reverso,
para fundar outras normativas?* (seriam exemplos, a unidade do ordenamento
juridico, a legitimidade, a coeréncia, a hierarquia etc.). Nao parece que areserva
de jurisdicdo seja realmente um “postulado”, uma norma que se situa acima de
outras quaisquer normas do ordenamento, ja que, inclusive, suporta excecoes.
Apresenta-se muito mais com as feicdes de uma garantia ou de um direito fun-
damental que, conforme enfatiza Bobbio, ndo tem caréter absoluto, mas rela-
tivo.?® Tanto é fato que a melhor doutrina constitucional estrangeira, formulada
por Canotilho, se refere a reserva de jurisdicao como “o direito de qualquer indi-
viduo a uma garantia de justiga, igual, efetiva e assegurada através de ‘processo
justo’ para defesa das suas posicoes juridico — subjetivas”.?® E mais, essa reserva
pode ser “absoluta” ou “relativa’, sendo que no segundo caso € possivel que algo
seja deliberado pela administracao publica em um primeiro plano e somente
ulteriormente a questdo seja submetida ao crivo do judicidrio de forma obriga-
téria ou opcional.?”

Esse escolio é destacado por Sannini Neto, o qual se abebera na fonte dos ensi-
namentos de Ruchester Marreiros Barbosa, deixando claro que na maioria das
vezes a primeira e a dltima palavra nos casos de “ingeréncia na esfera subjetiva”
dos individuos se da por decisdo judicial (reserva absoluta). Ocorre que ha casos de
“reserva relativa” em que essa ingeréncia se dé inicialmente “por outra autoridade
publica, podendo ser revisada pelo judicidrio”. Nesses casos, “a revisao se dard por
ato de oficio, por forca de lei ou por provocacao do interessado”.?®

No caso da Lein® 13.827/19, a atribuicdo da concessdo de medida protetiva de
afastamento do agressor pela Policia encontra abrigo numa excepcional relativi-
zacao possivel da reserva de jurisdi¢do, submetendo obrigatoriamente, por for¢ca
da prépria lei, o ato administrativo a confirmacao ou revogacgao pelo Juiz de Direito
(inteligéncia do art. 12-C, [T eIll e § 1°, da Lei n° 11.340/06 com nova redacao da
Lei n° 13.827/19). Nada impede, outrossim, que o afetado pelo deferimento da
medida também busque a manifestac¢do judicial acerca da legalidade ou ilegali-
dade do decreto administrativo inicial.

Dessa forma, por meio de “opcao legislativa é perfeitamente possivel atribuir a
primeira palavra do Estado a outra autoridade publica distinta do juiz’, fato este,
alids, que ja ocorre em diversos casos de cautelares.” Tanto € verdade que Frede-
rico Marques, desde antanho, ja classificava as medidas cautelares processuais
penais quanto a natureza em “jurisdicionais” e “administrativas”. As primeiras
necessitando de manifestagdo do Juiz de forma imprescindivel e desde o primeiro
momento. As segundas podendo ser tomadas por autoridade administrativa e
somente posteriormente submetidas ao crivo da jurisdi¢ao.*

N3o se deve perder também de vista que hd colisdo entre o interesse rele-
vantissimo na preservacdo emergencial da seguranca da mulher em situacdo de
vulnerabilidade e a reserva formal de jurisdicdao. Nesse passo, o instituto formal
deve ceder espaco para os mais importantes fins do Estado e do Direito, ou seja, a
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preservacao dos interesses humanos envolvidos, ja que o Direito é para o homem
e ndo o homem para o Direito. Na licdo de Dalla — Rosa, ha que considerar:

“a prevaléncia indubitavel da pessoa frente as instituicdes, ao Estado e mesmo em
relacdo ao direito, que devem ser entendidos como mecanismos culturais desenvolvidos
pela sociedade no intuito de melhor equacionar as necessidades individuais e coletivas”'

Aduz-se também a inconstitucionalidade da lei, agora tdo somente com relacdo
a concessao do poder de deliberagcdo sobre as medidas protetivas a quaisquer
policiais (agentes da autoridade). Fato é que nao tém estes a necessdria formacao
juridica para a devida ponderacdo complexa que se exige numa deliberacdo dessa
espécie. Toda decisao de Autoridade deve ser fundamentada por aplicagdo anal6-
gica da garantia do art. 93, IX, CE sob pena de violagdo das regras minimas de um
Estado Democrético de Direito. A formacao, ou melhor, a falta ou, no minimo, a
enorme deficiéncia da formacao juridica de um policial para o qual nao se exige
bacharelado em Direito e muito menos experiéncia juridica, estd a indicar sua inca-
pacidade para proferir decisées fundamentadas de maior calibre. H4 o perigo ou
mesmo certeza da mecaniza¢do dos procedimentos e da formulacdo de “modelos”
genéricos com claros a serem preenchidos de forma automata pelo Policial, o
qual tem apenas rudimentos ou nocdes de direito e nem sequer € remunerado
para prestacdo de um servigo de maior exigéncia técnica. Essa atribuicao dada
a agentes da autoridade, nesse passo, ndo seria justa nem para com a sociedade
(ndo haveria garantia de um trabalho técnico adequado seja para vitimas seja para
suspeitos), nem para com os préprios agentes policiais que seriam indevidamente
explorados e expostos a possiveis responsabilizagdes por prevaricacdo ou abuso
de autoridade no exercicio de uma funcdo para a qual nao lhes foi exigido nem
conferido o devido treinamento ou formac3ao.

Note-se que mesmo antes, quando ainda somente era possivel a Autoridade
Policial a formalizacdo do requerimento da ofendida e seu encaminhamento a
Juizo, ja ressaltava Porto a necessidade de elaboracdo desse expediente, que se
assemelha “a uma peticdo inicial de acdo cautelar”, no minimo, “com a super-
visdo do delegado de policia, hoje profissional graduado em Direito”.3> Imagine-se
agora quando ndo se trata de mera formalizacdo de um requerimento da vitima
e seu encaminhamento, mas da andlise fundamentada do deferimento ou inde-
ferimento de uma cautelar, nao de acordo com o art. 12, III, mas com o art. 12-C,
da Lei Maria da Penha.

Como bem alerta Sannini Neto:

“Em reforco a esse entendimento, lembramos que na maioria absoluta dos casos em
que se verificar violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra a mulher, havera crime, o
que exige um juizo de tipicidade a ser efetivado por autoridade com formacéao juridica para
tanto, razao pela qual, entendemos que tal atribuicdo ndo pode sair da esfera das policias
judiciarias, dirigidas por delegados de policia de carreira, bacharéis em Direito">3

Nao é despiciendo lembrar com Barbosa que se pode dizer que o art. 12-C, III
“padece de flagrante inconstitucionalidade”, a qual j4 foi “declarada pelo STF em
caso idéntico tratado nas ADIns. 2.427 e 3.441”, exatamente devido a inadequada
previsao de possibilidade de concessdao de medida exigente de “conhecimento
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juridico” por ocupante de cargo que ndo detém tal caracteristica.Mais explicita-
mente, o Ministro do STE Carlos Ayres Brito, na ADI 3.441/RN, destacou a violagao
“ao art. 144, § 4° e art. 37, I, ambos da CF/88” devido ao fato da atribuicao de fun-
¢oes juridicas a funciondrios que ndo sdo ocupantes do “que o ministro denominou
de ‘carreiras juridicas (...) o que requer amplo dominio do Ordenamento Juridico
do Pais’”.3

Na diccao exata do Ministro:

“De se ver que, desde o primitivo § 4° do art. 144 da Constituicdo Federal, o cargo de
Delegado de Policia vem sendo equiparado aqueles integrantes das chamadas ‘carreiras
juridicas, a significar maior rigor na seletividade técnico profissional dos pretendentes ao
desempenho das respectivas funcgdes. E essa exigéncia constitucional tem a sua explicacdo
no fato de que incumbe aos delegados de policia exercer fun¢des de policia judicidria, além
de presidir as investigacoes para a apuragao de infragdes penais, o que requer amplo dominio
do Ordenamento Juridico do Pais"3*

Outro aspecto relevante é que, ao reverso dos Juizes de Direito, as Autori-
dades Policiais (Delegados de Policia) estdo sempre a disposi¢do da populacao
em plantdes de 24 horas sem solucdo de continuidade, ainda que acumulando
vdrias localidades e se desdobrando nos atendimentos. Os Delegados de Policia
sdo, na verdade, as tinicas autoridades com formacao juridica efetiva as quais a
populacao tem acesso a qualquer tempo, sdo os primeiros garantidores da lega-
lidade e da constitucionalidade. A andlise de situa¢des de flagrancia, cumpri-
mento de mandados de prisdo e outros diversos problemas apresentados nos
plantdes Policiais Civis sempre e invariavelmente passam pelo crivo da Autori-
dade Policial (Delegado de Policia), diversamente do que ocorre com os Juizes.
Sao essas Autoridades, os Delegados de Policia que, até mesmo pela sua origem
histérica, detém o poder de, como bacharéis em Direito e com experiéncia juri-
dica, em casos excepcionais, adotar medidas constritivas, em decisao final sob
condicdo de avaliacdo jurisdicional postergada, nunca os agentes da autoridade.
E importante destacar o excelente panorama histérico apresentado no trabalho
de Zaccarioto que demonstra, com apresentacdo de fontes primdrias, a origem
judicial das fun¢ées de direcao da Policia Judicidria na figura do Delegado de
Policia, que tem sua génese remota nos chamados “Juizes de Paz” e nos “Juizes
de Instrucao”.3®

N3ao deve prosperar a alegacdo de autores como Foureaux que consideram
a “formacao juridica” dos policiais (agentes da autoridade e ndo Delegados de
Policia) suficiente e que o fato de que podem deter uma pessoa e apresenta-la a
Autoridade Policial (Delegado de Policia) seria argumento para a possibilidade de
deliberacao e decisao final sobre uma cautelar restritiva de direitos do suspeito.*”
Note-se que a argumentag¢do do autor ndo se sustenta, pois equipara casos dis-
pares. Os Policiais ndo tomam decisdes finais acerca de nada, apenas apresentam
invariavelmente os casos a Autoridade Policial para sua deliberagdo. No caso da
medida protetiva de afastamento do agressor, poderiam tomar realmente uma
decisdo sobre a concessao ou ndo da ordem, o que extrapola suas atribuicdes.
Mormente em se tratando de Policiais Militares, Rodovidrios Federais, Ferroviarios,
Guardas Civis etc., aos quais ndo sdo atribuidas fun¢ées de Policia Judicidria, mas
tdo somente de policiamento preventivo — ostensivo (inteligéncia do art. 144, §§
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20,30, 50, e 8°, CF). Mesmo os Policiais Civis, que integram a Policia Judicidria, ndo
tém autonomia deciséria nos termos da lei e da Constituicdo Federal, pois as Poli-
cias Civis sdo dirigidas por Delegados de Policia de Carreira. Similarmente, no caso
da Policia Federal (embora nessa drea seja raro o trato com a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher), sua estruturacao em carreira (art. 144, § 1°, CF) nunca
deixou de ser sob a direcao de Delegados de Policia com bacharelado e exigéncia
de experiéncia juridica. E ndo poderia ser de outra maneira, sob pena de um trata-
mento desigual e desidioso para com a Policia Federal em relacdo as Policias Civis
dos Estados (basta uma interpretacao sistemadtica dos §§ 1°, e 4°, do art. 144, CF).
Dessa forma, os Policiais Civis, até podem conceder medidas protetivas, pois que
sdo componentes da Policia Judicidria, mas sempre sob a direcdo e orienta¢do do
Delegado de Policia de seu cargo, nunca de forma absolutamente autdbnoma. Ade-
mais, a Lein° 12.830/13 determina que as funcoes de Policia Judicidria e apuragdo
de infracoes penais realizadas pelo Delegado de Policia sdo de natureza juridica,
cabendo-lhe a conducao da investigacdo. Assim também o cargo € privativo de
Bacharel em Direito (art. 2°, § 1°, e art. 3°, da Lei n° 12.830/13). Nesse ponto, ou
seja, no que diz respeito ao disposto no art. 12-C, I1I, da Lei n° 11.340/06 com nova
redacdo dada pela Lein® 13.827/19, entende-se haver parcial inconstitucionalidade
devido a possivel interpretacdo de atribuicao de atos de Policia Judicidria, priva-
tivos do Delegado de Policia a Policiais que ndo detém, por forca constitucional,
atribuicoes dessa espécie. Além disso, o dispositivo sobredito confronta com as
determinacdes da Lei n° 12.830/13. Em suma, o inciso III, do art. 12-C, da Lei Maria
da Penha serd inconstitucional se interpretado como autorizador da concessao de
medidas cautelares por quaisquer policiais. Somente o poderdo os Policiais Civis,
mesmo assim, sob a orientacao e dire¢do do Delegado de Policia. Sabe-se que ha
falta de profissionais Delegados, de modo que hé actimulo de plantdes, sendo, por
vezes, a presenca fisica constante impossivel. Entretanto, a orientacdo e dire¢do
deve sempre ocorrer, nos termos da lei e da Constituicao.
Diverso ndo é o entendimento de Sannini Neto:

“Particularmente, nos valendo de uma interpretacdo sistemdtica, entendemos que
apenas o policial civil podera aplicar a medida protetiva de afastamento, mas desde que
haja a andlise do delegado de policia de forma remota. Dizendo de outro modo, nas cidades
em que ndo houver delegado de policia de plantdo in loco, o caso deverd ser apreciado pela
autoridade policial da cidade mais préxima, em analogia com o art. 308, CPP"3®

H4 policiais em que salta aos olhos que a atribui¢do nada tem a ver com a
concessdo de cautelares, muito menos medidas protetivas em casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Por exemplo, o que tem a ver com essa atri-
buicdo um Patrulheiro Rodovidrio Federal? Ou um Policial Ferrovidrio? Ou mesmo
um Guarda Municipal? Até mesmo o Policial Militar, somente tem func¢éo constitu-
cional de policiamento, patrulhamento e apresentacao de ocorréncias a Autoridade
Policial quando necessdrio. Ainda mais gritante seria a atuacido dos chamados inte-
grantes das “Policias Técnicas” (sic). O Perito é um auxiliar da Justi¢a e da Policia
Judicidria e ndo propriamente um policial que administra medidas restritivas no
curso de uma investigacao. Efetivamente os Peritos estdo arrolados no Cédigo de
Processo Penal, ao lado dos Funciondrios da Justica, como “Auxiliares da Justica”
(Vide Titulo VIII, “in fine”, Capitulos V e VI, arts. 274 e 275 a 281, e ainda o art. 6°,
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VII, CPP). Imagine-se o absurdo de um Perito Técnico ou, ainda mais estranho,
um Médico Legista, concedendo medidas protetivas de urgéncia!

A absurdidade legal e constitucional de uma interpretacdo ampla do art. 12-C,
III, da Lei n° 11.340/06, com redacdo da Lei n° 13.827/19 é tdo grande que, no
Estado de Sdo Paulo, chegou a ser publicada a Resolucdo SSP 43, de 28.06.2019.
Essa malfadada Resolucdo determinava a possibilidade de concessdo de medidas
protetivas de urgéncia por Policiais Militares, por Policiais Civis em geral e, pasmem,
por denominados “policiais” técnico cientificos (o que abrangeria Peritos, Médicos
Legistas, fotégrafos, auxiliares de necropsia, atendentes de necrotério, papilosco-
pistas, auxiliares de papiloscopista etc.). O impacto ante o inusitado da Resolucdo
n° 43/19 foi tamanho, que a Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sao
Paulo, poucos dias depois, em data de 03.07.2019, a revogou total e expressamente
por meio da Resolu¢do 54/19.

QUESTOES RECURSAIS

Sendo a medida protetiva decretada ou denegada pelo Juiz de Direito a pedido
da ofendida ou do Ministério Publico (art. 19, § 1° e art. 12-C, I, da Lein° 11.340/06),
ou entdo ratificada ou revogada a medida imposta pelo Delegado de Policia ou
demais policiais, nos termos do art. 12-C, Il e IIl da mesma legislacdo, embora a Lei
Maria da Penha ou outro diploma legal processual penal ndo preveja expressamente
qualquer recurso, ha ingente discussdo doutrindrio — jurisprudencial acerca de
qual medida possa ser tomada em caso de inconformismo com a decisdo judicial.

E bom lembrar que o Delegado de Policia, de acordo com o disposto no art.
12, III ¢/c 19, “caput”, da Lei n° 11.340/06 ndo pode postular pela medida, mas
apenas encaminhar o pedido da mulher a Juizo para apreciacdo. Cabe, ao menos
num primeiro momento, apenas a ofendida, solicitar as medidas e a Autoridade
Policial fazer o encaminhamento dessa solicitacdo ao Juizo.*®* Somente € previsto o
requerimento independentemente da vontade da mulher por parte do Ministério
Publico, nos termos do art. 19, “caput”, da Lei Maria da Penha.*

Mas, € vidvel, com o advento do art. 12-C pela Lei n° 13.827/19 entender que
quem pode o mais, pode o menos. Fato € que, ao menos no que se refere ao pedido
de afastamento do agressor, o dispositivo ndo exige o requerimento da ofendida,
abrindo a possibilidade de atuacdo “ex officio” dos atores ali elencados, Juiz, Dele-
gado de Policia e demais Policiais. Ora, se a Autoridade Policial pode o mais, que é
decretar diretamente a medida protetiva, independentemente de requerimento,
avaliando soberanamente a presenca de “risco atual ou iminente a vida ou a inte-
gridade fisica da mulher (...) ou de seus dependentes”, certamente poderd o menos,
que é formular uma representacdo ao Juiz de Direito, ainda que ndo haja provo-
cacdo da vitima. O mesmo se diga com respeito a atuagao do magistrado de oficio.
No art. 12-C, I, ele também estd autorizado a decretar a medida sem imprescindi-
bilidade de provocacao da vitima ou do Parquet. Parece, portanto, que surge uma
derrogacdo do art. 19, “caput”, da Lei Maria da Penha, podendo agora, pelo menos
nos casos de afastamento do agressor, agir o magistrado de oficio, sem necessi-
dade de provocacdo do Ministério Publico ou da ofendida. Na verdade, ndo se vé
motivo algum por que ndo possa o Juiz também decretar as demais medidas de
oficio, desde que haja risco concreto para a vitima ou seus dependentes. O mesmo
se diga a respeito da representacdo do Delegado de Policia e demais policiais
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(quanto aos demais policiais, tudo que se tem afirmado é com base na letra da
lei, ficando a discussao acerca da constitucionalidade de sua atuagdo autébnoma).
Quanto ao Delegado de Policia e demais Policiais, frise-se que apenas € possivel
cogitar da possibilidade de representacdo autonoma, nao de decreto das demais
medidas protetivas afora o afastamento, pois que nao hd para tanto previsao legal
e hd clara e evidente reserva de jurisdicdo, a qual somente poderia (e em nosso
entender deveria - proposta de “lege ferenda”) ser afastada por lei. A representacdo
em outras medidas, por seu turno, admite a interpretacdo légica e sistemdtica do
art. 12-C e seu confronto com o art. 12, III, da Lei n° 11.340/06, pois que se refere
amero pedido e nao ao decreto direto, sem intermediacao judicial. O magistrado,
por seu turno, tem o poder geral de decreto das medidas e, com o advento do art.
12-C apenas teria ampliada sua possibilidade de atuacdo “exofficio”. E claro que
poderd também haver quem nao admita a atuacdo “ex officio” em nenhum desses
casos, considerando implicita a exigéncia de requerimento da ofendida, sendo
mantida apenas a atua¢do independente do Ministério Publico, nos termos do
art. 19, “caput” da lei em comento. Também haverd quem admita as atuacoes “ex
officio” acima arroladas, mas com a limita¢do a medida protetiva de afastamento
do agressor tdo somente. Por fim, com relacdo ao magistrado é sempre bom lem-
brar ser discutivel sua atuacao de oficio na fase pré-processual, considerando a
norma geral prevista no art. 282, § 2°, CPP.

Feita essa breve digressao, voltemos a discussdo sobre a recorribilidade da
decisdo judicial concessiva ou denegatéria das medidas protetivas.

Havendo deferimento judicial das medidas (arts. 18,1 c/c 19 ou art. 12, I) ou sua
manutencao nos casos do art. 12-C, Il e Il da lei de regéncia, inexistindo recurso
previsto, resta o remédio constitucional do “Habeas Corpus”, jd que hd imposicao de
restricdo ao investigado ou acusado. Entretanto, tal posicao nao € pacifica, havendo
entendimentos sobre cabimento de apelacdo criminal ou civil, recurso em sen-
tido estrito, agravo de instrumento, correicdo parcial e mandado de seguranca.*

Parece-nos que, SMJ., o “Habeas Corpus” é o caminho mais adequado, inclusive
pela sua maior celeridade, considerando a restricdo imposta ao suspeito.

Agora, quando ocorrer o indeferimento das medidas protetivas pelo Juiz, existe
ainda maior celeuma juridica acerca do instrumento a ser utilizado para pleitear
a reforma do “decisum”. Novamente vém a baila as hip6teses acima elencadas,
excluido, por obviedade, o “Habeas Corpus”.

Freitas afirma caber o Agravo de Instrumento, nos seguintes termos:

“Importante novidade deriva da concessdo, revisdo ou substituicdo de uma das medidas
protetivas de urgéncia. Qual o recurso que a parte poderd manejar? A lei previu. Aquela que
se sentir prejudicada impetrara agravo de instrumento, na forma do CPC, dirigido a uma das
Camaras do Tribunal de Justica. Torna-se aparentemente esdrixula a hipétese, no entanto
é 0 que se extrai do art. 22, § 4°, da Lei n° 11.340/06, verbis: Aplica-se as hipdteses previstas
neste art., no que couber, o disposto no caput e nos §§ 5°e 6°do art. 461 da Lei n°5.869, de 11
de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). E, para integral compreensao da mens legis, a
redacado do art. 461 e seus paragrafos é a seguinte:

§ 5¢ Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obten¢do do resultado prdtico equivalente,
poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a impo-
si¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazi-
mento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessdrio com requisi¢éo de for¢a policial.
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§ 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso veri-
fique que se tornou insuficiente ou excessiva.

Assim, os juizes criminais e seus cartérios precisam se adequar a novidade de conceder
medidas de apoio, denominadas de protetivas, as mulheres em situacdo de violéncia domés-
tica ou familiar, vez que as medidas assumem um resultado pratico imediato equivalente
ao do cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou néo fazer. Por certo, os juizes cominardo
multa didria ao vardo no caso de descumprimento a determinagao imposta.

Importante: se o agressor quiser discutir o mérito da medida protetiva determinada pelo
juiz criminal devera fazé-lo na Vara de Familia. Jamais na Justi¢a Criminal, quando somente
o recurso de agravo tera cabimento”*

O autor destacado entende que a referéncia do art. 22, § 4°, da Lein° 11.340/06
aos dispositivos do CPC que entdo tratavam de tutela proviséria de urgéncia contra
cuja decisdo cabe o recurso de Agravo de Instrumento, configuraria uma previsao
expressa do recurso adequado para a negativa de concessao de medidas protetivas
pelo magistrado. E mais, considera que tal recurso deveria tramitar na seara civil
(Vara de Familia) em paralelo com a criminal.

Antes de mais nada, € necessdria uma explicacao. A referéncia do art. 22, § 4°,
daLein® 11.340/06 ao art. 461, §§ 5° e 6°, CPC, versando sobre tutela proviséria de
urgéncia, encontra-se no momento desatualizada. A edicdo da Lei Maria da Penha
data de 2006 e o art. juridico de Freitas data de 2007. Estava em vigor o CPC de
1973 (Lein® 5.869/73), com alteracoes da Lei n° 8.952/94, sendo fato que entdo o
art. 461, CPC realmente tratava da tutela proviséria em obrigacées de fazer.** Antes
disso, na versdo original do CPC de 1973, sem as alteracoes da Lei n° 8.952/94,
o art. 461, CPC tratava do requisito da certeza da sentenca.** Ocorre que o CPC
de 1973 foi expressamente revogado pela Lei n° 13.105/15 (art. 1046), doravante
conhecida como “Novo Cédigo de Processo Civil”. Hoje o art. 461, CPC se refere
ndo mais a obrigacdes de fazer e tutelas provisdrias, mas a regras acerca da pro-
ducao de prova testemunhal no Processo Civil. A questdo da tutela proviséria em
obrigacdes de fazer € atualmente objeto dos arts. 536 e 537, CPC/2015. Entretanto,
tal fato ndo invalida o dispositivo do art. 22, § 4°, da Lei n° 11.340/06. Basta que
se tenha em mente que a referéncia ali agora é aos arts. 536 e 537, CPC/2015. Em
assim sendo, realmente é de se concluir que, por consequéncia, o recurso cabivel,
conforme previsdo legal reflexa, seria o Agravo de Instrumento, hoje regulado pelos
arts. 1015 a 1020, CPC/2015. Isso porque o art. 1015, I, CPC/2015 determina que
o Agravo de Instrumento serve a combater decisdes interlocutérias que versem
sobre “tutelas provisdrias”.

Ressalvado o manejo do “Habeas Corpus” no caso de deferimento, conforme
nosso entendimento acima exposto, € realmente possivel a defesa da tese do cabi-
mento do Agravo de Instrumento e até mesmo de seu cabimento nos casos de
deferimento ou indeferimento. Ensina Theodoro Jinior que o Agravo de Instru-
mento se presta a combater “decisdo que verse sobre tutelas provisérias”. E “tutelas
provisérias sao aquelas” previstas como “urgentes (medidas cautelares ou anteci-
patorias) e medidas de tutela de evidéncia”. Nesses casos, conforme o processu-
alista civil mencionado, caberd o Agravo de Instrumento “tanto das decisdes que
deferem como das que indeferem as medidas provisérias no todo ou em parte”.*

Assim sendo, entende-se que também € possivel (em caso de deferimento da
medida), optar pelo “Habeas Corpus”, mas seria cabivel o Agravo de Instrumento,
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nos termos do art. 1015, I, CPC/2015 no caso de indeferimento, sempre impetrados
em uma das Camaras do Tribunal de Justica respectivo, pois que se questiona
decisdo do Juiz de Direito de primeiro grau.

Discorda-se, porém, de Freitas quando afirma que o recurso deveria ser inter-
posto naVara de Familia (Civil). Isso seria correto apenas se a medida for deferida
no bojo de Processo Civil. Mas, quando se trata de violéncia doméstica e familiar
o tema é penal e a cautelar é de natureza processual penal. A Lei Maria da Penha
prevé inclusive a criacdo de “Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher”, os quais seriam “6rgdos da Justi¢a Ordindria”, com competéncia cumula-
tiva “civel e criminal” (art. 14, da Lei n° 11.340/06). E mais, enquanto néo estrutu-
rados tais Juizados, estabelece que “as varas criminais acumulardo as competéncias
civel e criminal” para conhecer e julgar as questdes envolvendo violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher (art. 33, da Lei n° 11.340/06). Dessa maneira, seja
o “Habeas Corpus” ou o Agravo de Instrumento, deverdo ser impetrados perante
os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher ou, na sua falta,
na vara criminal respectiva onde tramitar o feito e nao na Vara Civil de Familia. E
claro que serdo processados e julgados pelo Tribunal de Justica respectivo, con-
forme ja mencionado, por se tratar de questionamento de decisdo do Juiz de Direito
de primeira instancia. Nao se vé motivo para tal cisdo do procedimento, nem da
competéncia, o que, na verdade, geraria confusdo processual.

Nada impede, porém, conforme alerta Dias, que uma vez indeferidas as medidas
protetivas na drea criminal, se valha a mulher de pedido de separacao de corpos
na drea civel. Em suas palavras:

“Indeferida a medida protetiva pleiteada pela vitima por meio do procedimento enviado
pela autoridade policial, tal medida ndo obsta a que a vitima promova acdo no ambito da
jurisdicao civil com o mesmo propdsito. Ndo ha como falar em coisa julgada. Rejeitado o
pedido de separacdo de corpos ou a fixacdo de alimentos, pode a vitima intentar acdo cau-
telar de separacao de corpos ou acdo de alimentos”*

Vale salientar que a mesma autora entende que o recurso cabivel contra a
decisdo judicial de indeferimento ou deferimento varia de acordo com a natureza
do pleito. Tratando-se de “medida protetiva de natureza criminal, cabe recurso em
sentido estrito a ser apreciado pelas Camaras Criminais dos Tribunais de Justica”.
J4, versando a questdo sobre tema civil teria cabimento o recurso de agravo.*” Res-
salvando nosso entendimento sobre o cabimento do “Habeas Corpus” nos casos
de deferimento, a posicdo de Dias também é altamente defensdvel.

E de ressaltar que, dada a polémica sobre o tema, a impetragdo de qualquer
dos instrumentos recursais ou acdes autdbnomas de impugnacdo que encontram
guarida na doutrina e na jurisprudéncia deve ser acatada com fulcro no chamado
“Principio da Fungibilidade”, pois que certamente ndo haverd campo para reco-
nhecimento de md - fé do impetrante.*®

Resta saber agora qual seria eventual recurso cabivel contra decisdo do Dele-
gado de Policia ou outro Policial que defere ou indefere a medida protetiva espe-
cifica de afastamento do agressor, nos estritos termos do art. 12-C, II e I1I da Lei
n° 11.340/06, com nova redacdo dada pela Lei n° 13.827/19.

Primeiro € preciso dizer que o questionamento de tal decisao dificilmente serd
levado a termo, pois que a deliberacdo em questdo é praticamente uma pré — cautelar
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de curtissima duracdo, devendo ser apreciada pelo Juizo no prazo mdximo de 48
horas, conforme dispde ao art. 12-C, § 1°, da Lei Maria da Penha. A Autoridade
Policial (Delegado de Policia) ou o Policial (Agentes da Autoridade) tem o prazo
de 24 horas para comunicar o Juiz e este mais 24 horas para a decisdo, o que leva
a um tempo méaximo de 48 horas, razao pela qual, na maioria dos casos, eventual
inconformismo serd manifestado com a prolacao da decisdo judicial definitiva e
nao perante a decisao policial pré-cautelar.

N3o obstante ndo é impossivel que se pretenda, desde logo, combater a deli-
beracao Policial.

Fato € que inexiste recurso previsto contra decisdes tomadas pelo Delegado
de Policia e muito menos pelos demais Policiais. No que se refere ao Delegado
de Policia, ainda existe previsdo no art. 5°, § 2°, CPP que trata do recurso contra o
despacho que indefere a instauracdo de Inquérito Policial. Tal recurso seria diri-
gido ao “Chefe de Policia”, geralmente, na vida prdtica, entendida tal expressao
como o superior hierdrquico administrativo imediato do Delegado de Policia res-
ponsével pelo indeferimento, embora se entenda também ser o Delegado Geral
de Policia* ou mesmo o Secretério de Seguranca Publica.*® Poder-se-ia cogitar de
aplicagdo analégica desse dispositivo do C6digo de Processo Penal em casos de
indeferimento do pedido pelo Delegado de Policia. Porém, além da morosidade
dessa opcao (os casos sdo de urgéncia e o recurso administrativo serd processado
no expediente e imagine-se a demora se for destinado ao Delegado Geral ou pior,
ao Secretdrio de Seguranca Ptiblica), ndo se pode dizer que fosse efetivamente um
“recurso” processual penal. Esse “recurso” previsto no art. 5°, § 2°, CPP, é claramente
de natureza administrativa e ndo processual penal, mesmo porque se desenvolve
na fase pré — processual.* Ademais, ndo hd a mesma previsao para quaisquer atos
dos demais Policiais.

A conclusao é que da decisdo de indeferimento da medida protetiva pela Auto-
ridade Policial (Delegado de Policia) ou pelos demais Policiais (Agentes da Auto-
ridade), inexiste recurso, seja processual penal, seja administrativo. A op¢do é tdo
somente reiterar o pedido de imediato perante o Juiz de Direito ou provocar o
Ministério Publico para que requeira a medida protetiva.

Agora, se o0 Delegado de Policia ou outro Policial decretar a medida protetiva,
embora também inexista recurso manejével, caberd a impetracao de “Habeas
Corpus” perante o Juiz de Primeiro Grau.

DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA PROTETIVA IMPOSTA PELA POLICIA E SUAS
CONSEQUENCIAS

Determinada a medida protetiva de afastamento do agressor pela Autoridade
Policial ou seus agentes, nos termos da Lei n° 13.827/19, sendo essa ordem legal
descumprida pelo seu destinatdrio, quais seriam as consequéncias de natureza
penal e processual penal?

A Lei Maria da Penha prevé em seu art. 20 a possibilidade de decretacdo da
Prisdo Preventiva do infrator e é corroborada pelo art. 313, I1I, CPP, que também
determina a decretacdo da preventiva para fins de garantia das medidas prote-
tivas de urgéncia. Nao ha divida também que se as medidas foram impostas, se
pressupoe a existéncia de prova do crime e indicios suficientes de autoria, bem
como o descumprimento caracteriza, seguramente, no minimo, violacao a ordem
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Os juizes criminais e seus cartorios

precisam se adequar a novidade de
conceder medidas de apoio, denominadas
de profefivas, as mulheres em situacao de
violéncia doméstica ou familiar, vez que as
medidas assumem um resultado prafico

imediafto equivalente ao do cumprimento
de uma obrigacao de fazer ou nao fazer.
Por certo, 0s juizes cominarao multa didria
a0 Varao no €aso de descumprimento a
determinacao imposfa_”

publica, quando ndo houver também conveniéncia para a instrucao criminal se
o0 agressor estiver intimidando a vitima e/ou parentes e testemunhas, nos termos
do art. 312, CPP.

A Autoridade Policial, contudo, ndo poderd, como € sabido, decretar direta-
mente a Prisdo Preventiva. Somente podera representar ao Juiz de Direito para
que este a decrete, nos termos dos dispositivos supra arrolados e do art. 311, CPP.
Também podera requerer a preventiva o Ministério Ptiblico e mesmo a podera
determinar de oficio o magistrado (inteligéncia do art. 311, CPP). Quanto ao
magistrado, em se tratando, como se trata, de fase pré processual, é controverso
se pode agir de oficio, tendo em vista o choque entre o art. 311, CPP e o art. 282,
§ 2° CPP.

Inconteste é que quando se fala em “Autoridade Policial” que pode representar
pela preventiva, somente se pode estar falando na figura do Delegado de Policia.
Os Policiais em geral (Agentes da Autoridade) ndo tém capacidade legal para repre-
sentar pela Prisdo Preventiva. Na escorreita ligdo de Sannini:

“Desse modo, levando-se em consideracao que o Poder Judicidrio ndo pode agir de
oficio, a representacéo serve de instrumento a preservacao do proprio sistema acusatoério.
Trata-se, portanto, de um ato juridico — administrativo de atribuicdo exclusiva do delegado
de policia e que pode ser traduzido como verdadeira capacidade postulatéria impropria”>?

Acaso a medida tenha sido imposta por Agentes da Autoridade, nos termos
do art. 12-C, I1I, da Lei n° 11.340/06, somente poderdo comunicar o Delegado de
Policia e aguardar sua representagdo ou mesmo comunicar o Ministério Publico
para que proceda ao requerimento necessdrio. A comunicacao ao Juiz para decre-
tacdo de oficio, como visto, é controversa e nesse caso funcionaria como uma
espécie de representacao por via reflexa, o que é evidentemente ilegal e insusten-
tédvel em nosso ordenamento processual penal. Esse é um dos problemas criados
pela indevida legitimagdo de Policiais em geral para a decretacdo da medida, ndo
se limitando o legislador a figura do Delegado de Policia.
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Questdo tormentosa é saber se o descumpridor da medida imposta pela Policia
responde por infragdo ao art. 24-A da Lei n° 11.340/06 ou pelo menos pelo crime
de “Desobediéncia”, previsto no art. 330, CP.

Analisando a questdo sob o prisma da estrita legalidade, ndo é possivel res-
ponsabilizar o infrator pelo crime previsto no art. 24-A, da Lei Maria da Penha,
pois que ali se incrimina a conduta do descumprimento de “decisao judicial” que
defere medidas protetivas de urgéncia. Ora, a decisdo enfocada ndo é “judicial”,
mas “policial”, de modo que a pretensao de aplicacdo do dispositivo no caso de
ordem do Delegado de Policia ou de agentes da autoridade policial, esbarraria no
Principio da Legalidade e na correlata vedacao de analogia “in mallam partem”.%

No que tange ao crime de desobediéncia, trata-se de jurisprudéncia consoli-
dada pelo STJ o entendimento de que “o crime de desobediéncia € subsididrio e
somente se caracteriza nos casos em que o descumprimento da ordem emitida
pela autoridade néo € objeto de san¢do administrativa, civil ou processual” (STJ,
AgRg no AREsp 699.637/SP). Por isso certamente hd sustento para a alegacao de
que nao seria possivel a imputacao desse ilicito, uma vez que, como jd visto, ha
possibilidade de decreto de Prisdo Preventiva, sancao processual penal.>

Realmente invidvel por infracao a legalidade e conformacao de analogia maligna,
aaplicacdo do art. 24-A, da Lein° 11.340/06 ao agressor recalcitrante. Doutra banda,
nao parece adequado o entendimento do STJ, antes aplicavel inclusive ao descum-
primento de medidas protetivas da Lei Maria da Penha, quando nao existia o crime
do art. 24-A sobredito. Naquela época a questdo girava em torno do art. 330, CP
ou mesmo art. 359, CP, ja que ndo existia o art. 24-A da Lei Maria da Penha. Com
o surgimento deste tltimo, a desobediéncia da ordem judicial ficou solucionada.
Mas, com as alteracées do art. 12-C, [T e Ill da Lein® 11.340/06 pela Lein° 13.827/19,
surgiu o problema da desobediéncia da ordem policial. A jurisprudéncia do STJ
se refere a casos em que a desobediéncia conta com sancao aplicdvel pela prépria
Autoridade que emitiu a ordem descumprida. Na época anterior a criacdo do art.
24-A em destaque, o Juiz era quem determinava a medida protetiva e ele mesmo
decretava a prisdo preventiva. Em outros casos, como infracdes de transito, o préprio
agente autua o infrator. Na seara civil o préprio Juiz estabelece multa etc. Nao é o
que ocorre hoje com a medida protetiva por ordem policial. O Delegado de Policia,
por exemplo, determina o afastamento do lar e o agressor ndo obedece. Ndo tem
o Delegado a atribuicao de impor a Prisdo Preventiva. Como visto, hd que repre-
sentar para que o Juiz o faca. Portanto, nao se trata de caso idéntico ao tratado nas
decisdes reiteradas do STJ. H4 aqui um “distinguishing” razodvel para que se possa
aplicar o crime de desobediéncia, nos termos do art. 330, CP. Na diccdo de Martin:

“Este é um método o qual pode ser usado por um Juiz para evitar seguir decisdes pas-
sadas, as quais ele teria, caso contrério, que sequir. Isso significa que o Juizacha que os fatos
materiais do caso que ele esta decidindo sao suficientemente diferentes para ele tracar uma
distingdo entre o presente caso e o precedente anterior. Ele ndo estd, portanto, limitado ao
caso antecedente”>®

Nao se pode dizer que a Autoridade Policial e muito menos seus agentes contem
com alguma sancdo nédo penal para coibir, por si mesmos, a recalcitrancia do infrator,
nos exatos moldes dos precedentes do STJ, hd claramente elemento de distin¢do
relevante. Ficam manietados tais agentes estatais e sua ordem seria entdo despida
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de qualquer garantia de eficdcia. Direito sem garantia € algo simplesmente intitil,
virtualmente inaplicavel, pois que ndo conta com poder de persuasdo de quem
quer que seja. Para que se reconheca um direito é necessdrio primeiro identificar
quem tem a obrigacao de cumpri-lo e quais os meios de impor esse cumprimento
ou de sancionar sua violacdo. Na licdo de Dalla — Rosa:

“Assim, ao entender-se poder como possibilidade de acdo social, o direito nada mais
pode ser do que a garantia dada por alguém, de fora, ao exercicio de um poder. Ou seja, de
forma alguma se poderia falar em direito se ndo existisse previamente um meio de fazé-lo
existir, que seria a garantia juridica de possibilidade de atuacao (ou ndo) conforme a decisdo
pessoal de cada pessoa.

Ao suprimir essa garantia, automaticamente desaparece o direito, pois é impossivel
pensar em um direito (...) se essa mesma prerrogativa nao fosse garantida, pois tal ndo exis-

tiria, a ndo ser como parte de um discurso retérico manipulador”>¢

Dessa maneira ndo se vé 6bice a aplicacdo do art. 330, CP aos casos em que
haja descumprimento da medida imposta por ordem policial. Isso porque tanto o
poder — dever das autoridades, visto como exercicio de um direito, como os direitos
da mulher agredida, restariam pairando num védcuo sem o suporte de qualquer
garantia direta e, portanto, ndo seriam direitos verdadeiros, mas meros fantoches
juridicos. Ja aquelas medidas protetivas impostas por ordem judicial continuam
normalmente configurando, em seu descumprimento pelo agente, a infracao ao
art. 24-A, da prépria Lei Maria da Penha, afora o poder judicial de decretar a Prisdo
Preventiva.

Também Foureaux chega a mesma solucao final:

“Deve-se destacar que quando a autoridade policial conceder medida protetiva de
urgéncia, caso o agressor descumpra a ordem, antes do juiz manté-la, ndo praticara o crime
previsto no art. 24-A da Lei Maria da Penha, pois este crime exige para a sua caracterizacdo
que a medida protetiva de urgéncia tenha sido concedida por decisdo judicial.

Enquanto o afastamento nao é analisado judicialmente possui titulo de decisdo extraju-
dicial de natureza policial. A partir do momento em que o juiz mantém a ordem da autori-
dade policial o fundamento juridico que afasta o agressor do lar passa a ter natureza juridica
de decisao judicial, motivo pelo qual serd possivel responsabilizar o agressor pelo crime de
descumprimento de medidas protetivas de urgéncia.

Em que pese néo se tratar do crime previsto no art. 24-A da Lei n° 11.340/06 quando
o agressor descumprir a ordem de afastamento do lar emitida pela autoridade policial, a
desobediéncia caracteriza o crime de desobediéncia previsto no art. 330 do Cédigo Penal”>’

Por seu turno, Sannini Neto discorda da afirmacao de que seria vidvel o acima
mencionado “distinguishing”, considerando irrelevante a questao sobre a quem
cabe impor a medida extrapenal em casos de descumprimento. Para o autor, a
principio estaria inviabilizada a via do crime de desobediéncia (art. 330, CP),
restando incélume e aplicdvel ao caso a barreira imposta pelo entendimento do
STJ. No entanto, deixa em aberto a possibilidade de interpretacdo no sentido de
que a Prisdo Preventiva nao seria “uma sang¢do processual”’, mas “simples reade-
quacdo da medida cautelar” diante de uma mudanca de cendrio, o que abriria
campo para reconhecer o crime de desobediéncia.* Isso certamente nos remete as
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caracteristicas comuns a todas as cautelares, consistentes na revogabilidade, pro-
visoriedade e substitutividade. Esse entendimento, embora racionalmente defen-
savel, parece olvidar o fato de que essa chamada “readequacdo” se d4d mediante
um agravamento considerdvel da restricdo cautelar, o que torna, SMJ, inafastével
a qualidade de sancdo processual. O argumento trabalha um jogo de palavras
que pode satisfazer uma légica formal, que € mero instrumento do pensamento,
podendo ser preenchida com quaisquer assertivas. O critério da validade de uma
ideia, ndo se pode sustentar apenas em sua racionalidade 16gica, mas em um
juizo de valor e de contetido. Finalmente, Sannini Neto propde o que chama de
uma “interpretacdo extensiva” do art. 24 —A da Lei n° 11.340/06 e sua aplicacdo
aos casos de descumprimento de medidas protetivas “deferidas pelo Delegado
de Policia”. Chama a atencao para o fato de que na época da edicdao dessa norma
penal, as medidas sobreditas somente poderiam ser aplicadas “pela autoridade
judicial”.*® Na verdade o que autor propde € o reconhecimento de uma “interpre-
tacdo progressiva ou evolutiva” do art. 24-A, da Lei Maria da Penha. A chamada
interpretacdo progressiva ocorre quando um dispositivo de lei deve ser submetido
a atualizacao por via interpretativa, sempre que hd uma alteracdo nas circunstan-
cias sociais e esse dispositivo permite uma ampliacdo ou restricdo de sentido. A
nosso ver, essa flexibilidade semantica, essa permissdo de ampliacao ou restricdao
de sentido deve estar contida na formatacdo da norma, caso contrdrio, a legali-
dade, especialmente em termos penais, se impde. E muito diverso considerar que
uma nova forma de comunicag¢do pode ser abrangida pelo sigilo telemdtico da
Lein° 9.296/96, quando aquela legislacdo trata de “comunicagdes telefonicas de
qualquer natureza” (inteligéncia do art. 1°, da Lei n° 9.296/96). Também € diversa
a situacdo de uma norma como a que trata do “furto de energia” (art. 155, § 3°,
CP), que menciona a “energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econé-
mico”. Normas como essas admitem clara e evidentemente a chamada “interpre-
tagdo progressiva ou evolutiva’, mas isso € permitido pela dic¢do legal. Em termos
penais, torna-se muito perigoso e desaconselhdvel a aplicacdo dessa modalidade
de interpretacdo sem que a norma legal, em seu contetido seméantico, permita
esse elastério, ao menos para fins de incriminacdo de condutas. Eventualmente
essa espécie de processo hermenéutico poderia ser utilizado “in bonam partem”,
mesmo sem expressa e induvidosa redacdo permissiva de adequacao, o que ndo
é o caso. Na verdade, a pretensao de incriminar com o recurso ao art. 24-A da Lei
n° 11.340/06 o descumprimento de ordem policial, quando a lei somente men-
ciona ordem judicial, constitui induvidosa analogia “in mallam partem”, absolu-
tamente vedada na seara penal.

Essa distin¢do aqui exposta € acatada pelo estudioso lusitano Figueiredo Dias,
o qual apresenta, dentre outros, exatamente o exemplo do furto de energia, que
gerou controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, seja de Portugal, seja da Ale-
manha.% E no seguimento, a respeito da “interpretacdo progressiva ou evolutiva”
deixa consignado o seguinte:

“(...) 6bvio é que o intérprete pode (e deve) tomar em conta novas realidades, novas
descobertas, novos instrumentos e mesmo novas concepgoes que nao poderiam ter estado
no campo de representacao do legislador histérico, desde que o toma-las em conta nao
implique ultrapassar o teor literal’ da regulamentacéo e o seu campo de significacdes ade-
quadas ao entendimento comum das palavras que naquela foram utilizadas"'
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Nao se pode olvidar aquilo que Whitehead aduz ao tratar das caracteristicas do
Direito na cultura ocidental:

“O direito é para o governo tanto um instrumento como uma condicdo restritiva"®?

Embora nao se possa negar que o Juiz é ndo somente intérprete, mas também
“criador” do Direito em sua aplicagao concreta, isso ndo implica em que seja ele
“um criador completamente livre de vinculos”. O sistema juridico moderno esta-
belece e aplica determinados “limites a liberdade judicial”, tanto processuais como
materiais.®® Nesse passo:

“Também é verdade que existe, pelo menos, um baluarte extremo, digamos uma fron-
teira de bom senso, que se impde tanto no caso da interpretacao do case law, quanto no
do direito legislativo, ao menos porque também as palavras tém frequentemente um sig-
nificado tdo geralmente aceito que até o juiz mais criativo e sem preconceitos teria dificul-
dade de ignoré-lo.

(...) criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma mais acentuada, nédo significa
necessariamente ‘direito livre; no sentido de direito arbitrariamente criado pelo Juiz no
caso concreto”

Lord Devlin, ja em 1974, alertava em sua “Chorley Lecture”:

“E grande a tentacéo de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de se desviar dos
trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo democratico. Tratar-se-ia,
contudo, de desvio sé aparentemente provisorio; em realidade, seria a entrada de uma via
incapaz de se reunir a estrada principal, conduzindo inevitavelmente, por mais longo e tor-
tuoso que seja o caminho, ao Estado totalitario”%

Nao h4 didvida quanto ao fato de que o descumprimento da ordem policial
nao pode restar impune na seara penal, assim como era inadequado, até o surgi-
mento do art. 24-A da Lei n° 11.340/06, a falta de previsao de reprimenda para o
descumprimento da ordem judicial. Havia na época uma situacao de insuficiéncia
protetiva do ordenamento juridico brasileiro. Portanto, é defensédvel a tentativa de
encontrar uma reprimenda para o recalcitrante em relacado a atual ordem policial.
Isso é do interesse da ofendida e de toda a sociedade. Mas, também € do interesse
do suspeito e de toda a sociedade, o devido respeito ao Principio da Legalidade e a
interpretacdo restritiva dos tipos penais, salvo raras e justificadas excecoes. Faz-se
necessdrio ponderar interesses em jogo, pois hd conflito de direitos fundamentais
delado alado. A solucdo hd que ser aquela que promova o equilibrio. Nas palavras
de Lufio, mister é compreender que os direitos fundamentais, em sua concepcao
valorativa objetiva, sdo representativos de um pacto entre as diversas forcas sociais,
obtido em meio a relacdes de tensao e cooperagdo.®

Observe-se que se o individuo descumpre a ordem policial de afastamento, o
crime de desobediéncia caracterizado € relacionado a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher e, portanto, a Lei n° 11.340/06. Dessa forma, ndo importa que
o art. 330, CP seja abrangido, em regra, pela Lei n° 9.099/95. Nesses casos, a Lei n°
11.340/06 veda a aplicacao dos beneficios inerentes as infracdes de menor poten-
cial ofensivo, sendo possivel normalmente a prisdo em flagrante, de acordo com
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o art. 41 da Lei n° 11.340/06. A Prisdo em Flagrante com sua func¢éo pré-cautelar
politica de restauracdo imediata da ordem social, exsurge como outro instrumento
garantidor dos direitos da vitima e do exercicio de poder legitimo das autoridades
envolvidas. Ademais, afastado do lar por ordem legal, se for encontrado dentro da
habitagdo, ndo pode ser considerado como morador e entdo, violando a ordem
decretada, estard perpetrando também, em concurso formal, o crime de violagdo
de domicilio, conforme o disposto no art. 150, CP. Isso além de poder haver quali-
ficadora, acaso o fato se dé em horério noturno, em lugar ermo, ou com emprego
de violéncia ou arma ou em concurso de duas ou mais pessoas (inteligéncia do art.
150, § 1°, CP). Nesses casos, havendo violéncia ou emprego de arma, também se
pode cogitar de concurso material com porte ilegal de arma (restrita ou permitida
conforme o caso — arts. 14 ou 16 da Lei n° 10.826/03 ou mesmo branca — art. 19,
LCP) e crime de lesdes corporais ou contravencao de Vias de Fato (art. 21, LCP), con-
forme determinado pelo preceito secundario do préprio § 1°, do art. 150, CP. E claro
que se estd considerando a violéncia e/ou o emprego de arma como crimes — meio
para a prdtica da violacao de domicilio, nos termos do dispositivo em destaque.®’

VEDACAO DE LIBERDADE PROVISORIA

O art. 12-C, § 20, da Lei Maria da Penha, com a nova reda¢ao dada pela Lei n°
13.827/19 impede a concessao de liberdade proviséria (com ou sem fianga) sempre
que houver risco a integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida pro-
tetiva de urgéncia.

Esse dispositivo tem sido visto por alguns como uma espuria reiteracdo legis-
lativa inconstitucional da chamada “Prisao Preventiva Obrigatéria”. Haveria, sem
necessidade de motivacdo plausivel, o decreto imediato de Prisdo Preventiva, o
que certamente viola o Principio Constitucional da Presuncao de Inocéncia ou
do Estado de Inocéncia.®®

Entende-se diversamente. Na verdade, o que se vislumbra no § 2° do art. 12-C,
da Leinc 11.340/06 é a mera reiteracdo de uma hipé6tese natural de decretacao de
Prisdo Preventiva e inafiancabilidade.

Ora, se hd no caso concreto, de forma fundamentada, efetivo “risco a integridade
fisica da ofendida”, isso somente pode significar que se obteve dados objetivos de
que o agressor tenciona voltar a praticar atos de violéncia, quicd em progressao
criminosa, como sdo exemplos 0s muitos e muitos casos de simples ameaca ou
lesdo leve inicial, os quais, com o agressor em liberdade, acabam resultando em
Feminicidios. Doutra banda, a mesma razao existird no caso de risco a “efetivi-
dade da medida protetiva de urgéncia’. Isso somente pode significar que a liber-
dade provisdria ndo serd concedida nos casos em que se anteveja ser insuficiente
o mero decreto da ordem protetiva, mormente nas prisdes em flagrante em que
o infrator descumpre descaradamente a medida anteriormente imposta pelo Juiz
ou pela Policia. Ora, € claro e evidente que hd risco concreto para a mulher e dano
real a efetividade da medida. Nesse diapasao, verifica-se que ndo é o dispositivo
em si do art. 12-C, § 2°, da Lei Maria da Penha que € inconstitucional, mas sim,
eventualmente, sua aplica¢do indevida, sem a necessaria fundamentacao objetiva,
calcada em fatos demonstrativos da periculosidade do agente no caso concreto.

O risco a integridade fisica da ofendida certamente satisfard a necessidade de
encarceramento para “garantia da ordem ptblica”, quando nao por necessidade de
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assegurar a devida “instru¢ao criminal”, se a vitima passa a ser intimidada pelo agressor.
Sabe-se que a palavra da vitima, em grande parte dos casos, € extremamente impor-
tante para a producdo da prova e uma vitima intimidada pode prejudicar o anda-
mento justo do processo ou da investigacao criminal (inteligéncia do art. 312, CPP).

Também € preciso ter em conta que o C6digo de Processo Penal, no art. 313, II1,
ja prevé o decreto de preventiva com o fito de “garantir a execucdo das medidas
protetivas de urgéncia”, nos casos de “violéncia doméstica e familiar”. Razao assiste
a Cavalcante quando afirma que “o novo § 2°¢ do art. 12-C da Lei n° 11.340/2006
ndo pode ser lido isoladamente, devendo ser interpretado em conjunto com as
regras do Cédigo de Processo Penal a respeito da prisao preventiva e da liberdade
provisoria”, apontando para o fato, por exemplo, de que, no caso de prdtica isolada
de Contravencdo Penal (v.g. Vias de fato — art. 21, LCP), ndo serd possivel negar a
liberdade proviséria com ou sem fianc¢a. O autor apresenta em sustento julgado
do STJ (STJ - 62 Turma. HC 437535-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel.
Acd. Min. Rogério Schietti Cruz, j. em 26.06.2018). Outro elemento ponderador
explicitado pelo autor em destaque é a necessdria interpretagdo sistemadtica do
art. 12-C, § 20, da Lei Maria da Penha com o art. 310, II, CPP, devendo-se verificar
se nao é cabivel outra medida mais amena que igualmente garanta a seguranca da
ofendida e a efetividade da ordem protetiva.*® Acrescente-se que também devera
ser o dispositivo em comento interpretado sistematicamente com as regras gerais
das cautelares processuais penais, especificamente com o disposto no art. 282,
I, IT e §§ 4° e 60, CPP. Trata-se de levar em conta a proporcionalidade da cautelar
mais restritiva privativa de liberdade, sempre procedendo a devida fundamen-
tacdo (art. 93, IX, CF).

Portanto, o § 2°, do art. 12-C, da Lei n° 11.340/06 nao deve ser interpretado
como um imperativo absoluto, mas como uma norma inserida em toda uma sis-
temadtica das cautelares processuais penais reguladas pelo ordenamento juridico
ordindrio e por regras e principios constitucionais correlatos. Essa caracteristica
do dispositivo sob comento, alids, ndo é apandgio exclusivo seu e muito menos
alguma novidade hermenéutica. Toda norma somente pode ser compreendida
corretamente em sua insercao sistemdtica no conjunto do ordenamento juridico
que compde. A licdo de Maximiliano é antiga e muito conhecida:

“Consiste o Processo Sistematico em comparar o dispositivo sujeito a exegese, com
outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto. (...). Nao
se encontra um principio isolado, em ciéncia alguma; acha-se cada um em conexdo intima
com outros. O Direito objetivo ndo é um conglomerado caético de preceitos; constitui vasta
unidade, organismo regular, sistema, conjunto harménico de normas coordenadas em inter-
dependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu lugar proprio”.’®

Vale ainda enfatizar o ensinamento de Santi Romano, segundo o qual “o Direito
nao se interpreta em tiras, aos pedacos”.”

E também preciso notar que ao se proceder a uma andlise comparativa do novo
caso de vedacao de liberdade proviséria em circunstancias de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher com o ja disposto no art. 313, III, CPP, ocorre uma clara
possibilidade de antecipacao do decreto de preventiva. Em geral, embora nao haja
absoluto consenso, se entende que no caso do art. 313, III, CPP, hd necessidade
de que o agente efetivamente tenha descumprido a medida protetiva para poder
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Parece que o legislador feve

boas infencdes com relacdo a

maior profecao das mulheres ainda
mais vulneraveis a circunstancia de
violéncia doméstica e familiar, porém
pecou por N3o levar em conta o

mundo dos fatos e a inviabilidade, em
regra, para que a Autoridade Policial
possa prestar fais informacoes de
forma minimamente segura.”

decretar sua preventiva.”? Jd com o advento do § 2°, do art. 12- Cda Lein°® 11.340/06
o0 “risco” a integridade fisica da vitima ou a efetividade da medida, j4 é suficiente,
desde que devidamente fundamentado, para vedar a liberdade proviséria e, por-
tanto, para justificar o decreto preventivo.”

De acordo com o ponderado acima nao seria cabivel a vedacao da liberdade
proviséria de forma ndo fundamentada, tdo somente por aplicacdo automadtica do
art. 12-C, § 20, da Lei n° 11.340/06. Necessdria sua interpretacao sistemadtica com
as regas das cautelares em geral e da preventiva no CPP, bem como com os Princi-
pios e Regras constitucionais acerca da matéria. Por isso ndo é cabivel a vedacdo
em caso de Contravencdes Penais, vez que o CPP sempre se refere a crimes e nunca
a contravengoes para permitir a prisao provisoria. Entretanto, quanto a limitagao
da prisdo provisdria aos casos de crimes dolosos punidos com pena mdxima
abstrata superior a 4 anos, ndo hd aplicacdo nos casos de violéncia doméstica e
familiar. Ocorre que nem o art. 313, III, CPP, embora mencione também somente
“crimes”, nem o art. 12-C, § 2°, da Lei n° 11.340/06, fazem mencéo a essa limitacdo
do “quantum” de pena “in abstrato”. Assim sendo, o decreto preventivo para asse-
gurar a integridade da vitima e a efetividade das medidas protetivas pode muito
bem ocorrer em infracdes cuja pena minima ndo seja maior que 4 anos, tais como
ameacas, violagoes de domicilio, lesdes corporais leves etc.”* Nao hd também
falar em incidéncia da Lei n° 9.099/95 nesses casos, pois que, em se tratando de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nédo se aplicam as regras das cha-
madas “infracdes penais de menor potencial” (art. 41 da Lei n° 11.340/06), o que,
alids, seria um contrassenso, na medida em que a Lei Maria da Penha, em seu art.
6°, estabelece, em cumprimento a tratados internacionais firmados pelo Brasil,
que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher “constitui uma das formas
de violacao dos direitos humanos”. Como poderia uma forma de violagdo dos
direitos humanos ser considerada como de menor potencial, mormente diante
do disposto no art. 4°, II, CF?

Diante do quadro acima delineado, € visivel que ndo se deverd arbitrar fianca
ao infrator quando houver risco a integridade fisica da ofendida ou a eficacia das
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medidas protetivas. Chega-se a essa conclusao por interpretagdo conjunta do
disposto no art. 12-C, § 2° da Lei n° 11.340/06 e do art. 324, IV, CPP. O Cédigo de
Processo Penal ndo admite fianca quando se trata de caso de Prisdo Preventiva.
Esse comando se refere igualmente ao Juiz de Direito e ao Delegado de Policia.

J& se pensou que a vedacao de fianga prevista no art. 324, IV, CPP se dirigia
somente ao magistrado e nao a Autoridade Policial, pois que se trataria de uma
espécie de decretacdo indireta da preventiva, ndo pelo Juiz, mas pela Autoridade
Policial, o que afetaria a jurisdicionalidade dessa providéncia. Entretanto, parece
que o melhor entendimento, inclusive apés o advento da Lei n° 12.403/11 (que
reconfigurou o tratamento das cautelares processuais penais) é que a regra legal
também se aplica ao Delegado de Policia.

Alimitacdo do comando sobredito ao magistrado é realmente uma perspectiva
a ser considerada no deslinde dessa intrincada questdo. Mas, amadurecendo as
ideias e considerando o tratamento atual dos temas da Liberdade Proviséria, da
Prisdo em Flagrante e da Prisdo Preventiva, altera-se o entendimento para acatar
a possibilidade de negativa de fianca pela Autoridade Policial, devidamente fun-
damentada no fato de estarem presentes os motivos da Prisdo preventiva. Ocorre
que mais que nunca a Prisdo em Flagrante demonstra sua peculiar cautelaridade
ou pré-cautelaridade. Ela tem duracdo efémera e serve para conter o impeto cri-
minoso, impondo a ordem, o cumprimento da lei e a coleta de provas e indicios
num primeiro momento, bem como, e ai estd o ponto fulcral, mantendo o indi-
ciado a disposi¢do do juizo para a tomada das medidas mais adequadas ao caso
nos termos do art. 310, CPP. Considerando isso e ainda mais o fato de que devera
agora a Autoridade Policial representar pela conversao do flagrante em preventiva
desde logo quando entender essa providéncia como necessdria (art. 310, II, CPP),
algumas conclusodes sdo inevitdveis:

— Em primeiro lugar seria ilégico e até contraditério que a Autoridade Policial
representasse pela preventiva e ao mesmo tempo colocasse o indiciado em liberdade
mediante recolhimento de fianca. Como ja dito, os institutos da fianca e da Prisdo
Preventiva sdo antagonicos, nao sdo compativeis e, assim, ndo podem coexistir.

—Além disso, se a Autoridade Policial antevé os motivos para o decreto extremo,
hd percepc¢do de que o juizo poderd optar pela conversao do flagrante em pre-
ventiva nos termos do art. 310, II, CPP, de modo que o arbitramento de fianca
pela Autoridade Policial e soltura o preso estaria afastando a decisdo de quem
de direito, ou seja, do Juiz. Ao contrdrio de estar decretando uma preventiva de
forma reflexa, o Delegado de Policia, apenas estaria dando a devida amplitude a
pré-cautelaridade do flagrante, mantendo o preso a disposicao do juizo para que
este delibere sobre a melhor solugdo para o caso.Atualmente, o novo tratamento
da matéria parece aclarar o fato de que quando a Autoridade Policial nega a fianca
com base nos motivos da preventiva, ndo estd decretando essa medida de forma
reflexa, mas apenas mantendo, dentro da precariedade e efemeridade que lhe é
peculiar, a Prisao em Flagrante, como medida pré-cautelar, a fim de justamente
assegurar ao magistrado a deliberacao final sobre a melhor medida a ser adotada.
Ao reverso, se soltasse o preso, mesmo em havendo os fundamentos da preventiva
e assim entendendo a Autoridade Policial, estaria esta privando o magistrado da
deliberacdo sobre a questdo ao menos com o detido a disposic¢ao, de forma a gerar
um inconveniente que se constituiria em ter de novamente procurar e prender o
infrator por causa do futuro decreto preventivo e cassacao da fianca.
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Diante do exposto, embora o tema certamente gere controvérsia, parece que
amelhor solucgdo € a de que o Delegado de Policia, vislumbrando motivos para a
preventiva, deixe de arbitrar fianca, fazendo a devida fundamentacao e necessa-
riamente representando pela conversdo do flagrante em preventiva. Caberd entdo
ao juizo a decisao final sobre o caso concreto.”™

Cabe destacar que é preciso manter a visdo sistemdtica da matéria, muito
embora isso venha se tornando extremamente dificultoso, considerando a inflacao
legislativa marcada pelo intento de ampliar sempre as intervengdes estatais, o que
acaba resultando num emaranhado de normas a que o jurista norte-americano,
Gilmore, denominou de “orgia de leis”.” E, porém, imprescindivel esse trabalho
cuidadoso e sistemdtico, com o fito de evitar outra “orgia”, talvez ainda mais per-
niciosa, que é aquela de uma “criatividade judicidria incontida”, a qual ndo tem
escapado as criticas de autores como Horowitz em relacdo aos Estados Unidos™ e
que pode muito bem aplicar-se as circunstancias brasileiras, “mutatis mutandis”.

E preciso movimentar-se, portanto, com extrema cautela nessa via escorregadia
de normatividade e tentar harmonizar o ordenamento juridico para que haja segu-
ranca nos procedimentos e que realmente mereca esse nome de “ordenamento” e
ndo de “confusado” juridica geradora de grande inseguranca que a ninguém interessa.

A CRIACAO LEGAL DE UM BANCO DE DADOS SOBRE MEDIDAS PROTETIVAS

Em boahoraa Lein° 13.827/19 acresce a Lei n° 11.340/06 do art. 38-A, no qual
determina que o Juiz competente providenciara o registro da medida protetiva de
urgéncia em um banco de dados gerenciado pelo CNJ, com acesso ao Ministério
Publico, Defensoria Publica e 6rgaos de seguranca publica e de assisténcia social.
O objetivo é a melhor fiscalizagdo e efetividade das medidas protetivas.

Realmente, uma das dificuldades em casos de medidas protetivas, especial-
mente quando de seu suposto descumprimento pelo agressor, tem sido saber,
principalmente nos plantdes policiais, se a medida foi realmente concedida pelo
judicidrio, se estd em vigor e se o seu destinatdrio ja foi devidamente intimado.
Certamente esse banco de dados devera conter essas informagdes atualizadas
facilitando sobremaneira as pesquisas e comprovacoes documentais, assim como,
consequentemente, as tomadas de providéncias legalmente vidveis para assegurar
o cumprimento das medidas e reprimir a recalcitrancia de agressores.

ALTERACAO PONTUAL NO CONTEUDO DO PEDIDO DE MEDIDAS PROTETIVAS
DA OFENDIDA PROMOVIDA PELA LEI N° 13.836/19

Oart. 12, § 1°, da Lei n° 11.340/06 determina o contetido das informacées que
deve conter o pedido de medidas protetivas formulado pela ofendida e reduzido
a termo pelo Delegado de Policia.

O contetdido minimo deve esclarecer a qualificacdo da ofendida e do agressor,
o nome e idade dos eventuais dependentes e a descri¢do sucinta do fato e das
medidas protetivas solicitadas pela ofendida (art. 12, § 1°,1aIll, da Lei n° 11.340/06).

A Lei n° 13.836/19 acrescentou um inciso IV no art. 12, § 1°, da Lei Maria da
Penha para determinar que também conste a Autoridade Policial a “informacao
sobre a condicdo de a ofendida ser pessoa com deficiéncia e se da violéncia sofrida
resultou deficiéncia ou agravamento de deficiéncia preexistente”.
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E claro que tais informacdes podem ser relevantes para aferir o grau de vulnera-
bilidade da mulher vitimizada, bem como para devida mensura da agressividade do
infrator. Contudo, salvo em casos patentes ou documentados, ndo terd condicoes
a Autoridade Policial de afirmar ou ndo a existéncia de deficiéncia, eis que isso é
matéria técnica da drea médica clinica e/ou psiquidtrica. Ainda mais dificil serd
para a Autoridade Policial aferir se houve, como resultante da violéncia empregada,
criacdo de deficiéncia na vitima ou agravamento daquela preexistente. Somente
o exame de corpo de delito por Perito habilitado (Médico Legista), terd o condao
de prestar essa informacao de maneira segura e eficaz. Por vezes, nem mesmo o
Perito Médico Legista podera aferir a causacao de deficiéncia ou seu agravamento
num primeiro exame, necessitando de exames complementares.

Parece que o legislador teve boas inten¢des com relacao a maior protecao das
mulheres ainda mais vulnerdveis a circunstancia de violéncia doméstica e fami-
liar, porém pecou por nao levar em conta o mundo dos fatos e a inviabilidade,
em regra, para que a Autoridade Policial possa prestar tais informacdes de forma
minimamente segura. Na verdade, o legislador criou uma exigéncia que dificil-
mente serd cumprida na prdtica e ndo se podera culpabilizar ninguém, afinal “ad
impossiblia nem tenetur”.

CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho foram analisadas com pormenores as novidades
trazidas pela Lei n° 13.827/19, ampliando o rol de legitimados a concessao de
medida protetiva de afastamento do agressor, excepcionando-se a reserva abso-
luta de jurisdigdo, que se torna agora relativa, porque a Policia também pode, em
locais que néo sao sede de comarca, conferir as medidas.

Foram estudados os problemas constitucionais, o alcance das alteracoes, os
desdobramentos da concessdao da medida pela Policia e pelo Judicidrio e a uti-
lidade dessa alteracdo legal para a prote¢do mais efetiva da mulher vitimizada.

Por fim foram comentadas as providéncias da criacdao de um banco de dados
do CNJ sobre as medidas protetivas para consulta pelos 6rgaos interessados, bem
como a alteracao feita pela Lei n° 13.836/19 a respeito do contetido do pedido de
medidas protetivas a ser tomado a termo pela Autoridade policial, devendo-se, dora-
vante, consignar, sempre que possivel, a informacao sobre deficiéncia da mulher
ou causacao de deficiéncia ou agravamento desta em virtude da agressdo sofrida.

As Leis n°s 13.827/19 e 13.836/19 sdo esforcos em geral positivos no longo
caminho a percorrer para uma concreta protecdo a mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar no Brasil, logrando-se preservar, ao maximo possivel, sua
integridade fisica e psiquica e, especialmente, sua vida.

NOTAS

1 Cf. JUIZADOS de violéncia doméstica ainda sdo insuficientes no interior do pais. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84405-juizados-de-violencia-domestica-ainda-sao-insufi-
cientes, acesso em 24.08.2019.

2 SANNININETO, Francisco. Medidas protetivas de urgéncia podem ser decretadas pelo Delegado
de Policia. Disponivel em https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/708733355/
medidas-protetivas-de-urgencia-podem-ser-decretadas-pelo-delegado-de-policia, acesso em
31.08.2019.
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por LUIZ CARLOS BRESSER-PEREIRA |

Depois do pesadelo

ivemos no Brasil um tempo de pesadelo. De celebracao da violéncia,

da irracionalidade, da tortura, do racismo, do desprezo pela educa-

¢ao, pela ciéncia e pela cultura. Presenciamos a mistura de um au-

toritarismo com o liberalismo economico radical. Um tempo de
subordinacao expressa aos Estados Unidos. A anormalidade e o mal foram trans-
formados em rotina.

Diante desse quadro, lembramos com saudade os 20 anos anteriores, quando
dois partidos, um de centro-esquerda, outro de centro-direita, se revezavam no
poder. Cometiam erros e acertos, obtinham bons e maus resultados, cada lado
jurava que suas politicas e seus resultados eram os melhores — mas eram demo-
craticos e sabiam o que é a politica, quais sao as suas regras.
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A politica ndo é luta feroz entre inimigos que se odeiam, mas luta compassiva
entre adversdrios que se respeitam. Era o que havia no Brasil até 2013. Os dois adver-
sarios eram o PSDB e o PT: um defendia a ortodoxia liberal, o outro, a ortodoxia
distributivista; o primeiro apostava no mercado; o segundo, na politica industrial.
O PT conseguiu um crescimento maior porque aumentou o investimento publico
e se beneficiou do boom de commodities dos anos 2000, mas tanto um quanto
o outro governo ficaram presos na armadilha macroeconémica de juros altos e
cambio apreciado que inviabilizou o investimento privado.

No plano fiscal, apds a crise financeira de 1998, os dois governos apresentaram
superdvits primadrios satisfatérios até 2013. Depois, sobreveio a crise: crise externa,
dada a violenta queda do preco das commodities em 2014; crise fiscal, dada a trans-
formacdo do superdvit em um grande déficit primdrio a partir do mesmo ano;
crise das industrias, que ndo obtinham lucros porque, dada a apreciagdo cambial,
o mercado interno foi ocupado pelas importacdes; crise financeira causada pelo
excesso de endividamento das empresas.

A crise politica poderia ter sido resolvida ou encaminhada com a vitéria da
oposicdo em 2014. A reelei¢do da ex-presidente Dilma Rousseff (PT) a agravou,
porque o novo governo comecou sem nenhum apoio das elites econdmicas. J4 a
crise fiscal poderia ter sido enfrentada com um forte corte da despesa corrente,
enquanto se aumentavam os investimentos. Foi o que tentou Nelson Barbosa no
breve periodo em que esteve no Ministério da Fazenda. Mas ndo, o pais voltou a
uma politica fiscal prociclica absurda, que dura até hoje e mantém o desemprego
em niveis inaceitaveis.

Esses desacertos jd eram o resultado da grave crise politica que, desde 2013,
instalou o 6dio na vida politica. Nao obstante o liberalismo cldssico seja defi-
nido pela tolerancia e um certo relativismo quanto a verdade na politica, surgiu
entre os liberais um liberalismo intolerante, e o PT e Lula foram transformados
em inimigos, embora fossem apenas adversdrios. Os dirigentes da Operacdo Lava
Jato aproveitaram-se desse 6dio para se promoverem pessoalmente; o vice-pre-
sidente Michel Temer (MDB), para tomar o poder, usando como instrumento
o plano “Uma Ponte Para o Futuro”; o candidato Jair Bolsonaro (PSL), para se
eleger presidente usando Paulo Guedes como garantia de uma politica econo-
mica neoliberal.

Hé nove meses temos um desgoverno no poder. Para que rumo? Nao ser4, cer-
tamente, para o liberalismo de centro-direita — nem para o desenvolvimentismo de
centro-esquerda. Também nao serd para devolver a normalidade ao Brasil — para
voltarmos a ter a sauddvel alternancia de poder entre partidos politicos mode-
rados e democréticos.

Para onde, entdo? Ndo sabemos. Uma coisa, porém, é certa: os riscos que correm
o Estado de Direito e a democracia sdo muito grandes. Apenas uma minoria de
extrema-direita estd realmente identificada com as politicas do governo. O Brasil
ja tem uma sociedade civil bem estruturada. Ja tem uma classe trabalhadora, uma
classe média e uma classe empresarial variada e de boa qualidade. Temos que
contar com esses ativos para superar o pesadelo em que estamos mergulhados.

LUIZ CARLOS BRESSER-PEREIRA ¢é professor emérito da Fundagao Getulio Vargas onde ensina economia, teoria politica e
teoria social. E presidente do Centro de Economia Politica e editor da Revista de Economia Politica desde 1981. Foi Ministro da
Fazenda, da Administracdo Federal e Reforma do Estado, e da Ciéncia e Tecnologia.
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“JAutismo ha escola:

€6 Existem varios desafios que podem ser superados
e resultar em grandes vitérias. Seja para o educador,
seja para a escola e pais, seja para o proprio autista.
Todas as estratégias sao essenciais para que a crian-
¢a autista cresca bem cognitivamente e socialmente,
elevando o seu bem-estar psicoldgico e emocional.??

ara Camargo e Bosa (2009) o autismo é caracterizado pela
presenca do desenvolvimento acentuado atipico na intera-
¢do social e comunicacao do individuo, bem como pelo re-
pertério marcadamente restrito de atividades e interesses.

A crian¢a com autismo na escola regular requer atencdo tanto por
parte da familia quanto da escola, pois a escola precisa estar adequada
para recebé-la. Brande e Zanfelice (2012) entendem que receber alunos
com deficiéncia, mais especificamente com transtornos invasivos do
desenvolvimento, é um desafio que as escolas enfrentam diariamente,
pois pressupde trabalhar com adequagdes ambientais, curriculares e
metodolégicas. Além de todas as adequacdes € preciso haver comprometi-
mento por parte da Institui¢do e de todos os envolvidos (SCARDUA, 2008).

A Constituicdo de 1988 garante a todos os cidadaos o direito a edu-
cacdo. Tal direito se encontra no ambito dos direitos sociais, inerente
a todas as pessoas, sem qualquer distin¢do, visto ser uma garantia
fundamental voltada para a formacao e desenvolvimento de criancas,
adolescentes e adultos.

Reza o art. 6° da Constituicao Federal de 1988: “Sao direitos sociais a
educacdo, a satde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a segu-
ranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia (...)".

No art. 205 da Carta Magna, o direito a educacao surge como apli-
cdvel a todas as pessoas: “A educacao, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracgdo
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu pre-
paro para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.
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O principio da isonomia é de suma importancia na aplica¢do do Direito no que se
refere & construgao social. E € por essa razdo que muitas pessoas pleiteiam ao sistema
para que seus direitos sejam aplicados igualitariamente, a fim de viver uma vida digna.

O direito ampara tais individuos no meio educacional para que haja a interacdo
adequada, concretizando a igualdade formal e material. Promover a igualdade e
oferecer protecao juridica é um dever do Estado. As politicas ptblicas servem de
instrumento para se atingir a realizacao desses direitos e devem ser promovidas e
efetivadas pelo Estado, enquanto aparato uno e indivisivel (ALMEIDA, 2015, p. 551).

Ainclusao social € um dos aspectos fundamentais da sociedade a ser discutido e
resolvido. A escola precisa se adequar em conformidade com as limitagdes das criangas
autistas, educando-as a fim de que crescam capazes de se inserir no meio social.

A Lein° 12.764/2012 instituiu a Politica Nacional de Protecao dos Direitos da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista e reconheceu que os autistas sao pes-
soas com deficiéncia e que tém direito a inclusdo e a educacao.

A Lei da Inclusdo e Educacao para os portadores do Transtorno do Espectro
Autista de acordo com Educacao Especial — determina que:

“Exige-se hoje que a escola (i) seja para todos, na prética e ndo apenas na lei; (i) seja
durante mais tempo, quer dizer, requer-se o prolongamento da permanéncia de todos
(isto é, de cada um) na escola; (iii) seja para aprender mais coisas, ndo apenas no plano dos
saberes disciplinares e ndo- disciplinares, mas também no plano das atitudes, das compe-
téncias, dos valores, dos requisitos relacionais e criticos necessarios a participacdo social e
laboral; (iv) faca tudo isso sem qualquer tipo de discriminacdo, isto é, sem deixar para tras
ou de fora os que apresentam maiores dificuldades na aprendizagem.”

Quando se fala em inclusdo e educacio, hd que se analisar também os entraves
que ainda existem para que se atinjam os objetivos. Ainda ndo € tao fécil, no Brasil,
preparar escolas com estruturas adequadas para receber alunos com o TEA. Faltam
recursos e um certo empenho para o verdadeiro cumprimento da lei.

Além dos recursos necessdrios para a adequacao do espaco escolar, é impor-
tante frisar a importancia da formacao continuada dos educadores e profissionais,
no sentido de estarem preparados para trabalhar com as dificuldades e limitacoes
de todos os alunos.

ALeiem seuart. 3°, inciso IV define que: “Sao direitos da pessoa com transtorno
do espectro autista: IV — o acesso: a) a educacao e ao ensino profissionalizante. E
vai mais além quando menciona em seu art. 7° que:” O gestor escolar, ou autori-
dade competente, que recusar a matricula de aluno com transtorno do espectro
autista, ou qualquer outro tipo de deficiéncia, serd punido com multa de 3 (trés)
a 20 (vinte) saldrios-minimos.”

Através da Politica Inclusiva, alunos autistas estdo prontos para receber todo
apoio que a normatividade oferece. A Lei da Inclusdo precisa andar em confor-
midade com as politicas publicas a fim de atender as necessidades especiais das
pessoas com o TEA. A escola inclusiva deve conciliar os diversos tipos de aprendi-
zagem com qualidade, se adequando a uma estrutura pedagégica que seja capaz
de atender a todos os alunos.

Neste paradigma, a educagdo abre as portas para as diferencas e traz intimeros
impactos benéficos para as criancas com necessidades educativas especiais, bem
como para as suas familias, e para a sociedade como um todo.

Um fator importante que precisa ser trabalhado com criangas autistas € a
rotina. Gikovate (2009) entende que a quebra da rotina desencadeia no autista
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um comportamento agitado, levando a crianca a se recusar a seguir em frente
enquanto nio retornar ao padrao anterior.

A rotina para autistas é fundamental para conseguirem se organizar no espaco
e tempo e, consequentemente, aprender. Lopes (2005) ressalta que além das téc-
nicas que devem ser utilizadas em sala de aula, a rotina didria € importante na
educacao dos autistas.

Gikovate (2009), afirma que para haver a inclusdo escolar da crian¢ca com autismo
faz-se necessdrio levar em consideragdo todas as suas necessidades para que se
possa organizar as adaptacgdes na sala de aula. O autista precisa se sentir confiante
e préximo ao professor. Ja o professor, por sua vez, deve pedir a turma cuidados
com barulhos ou sons especificos, que sao irritantes para o autista. Deve saber
tratar as diferencas com sabedoria, ensinando a aceitacao e o respeito.

A crianga com autismo € bastante visual. Sendo assim, ela precisa ter acesso
as tarefas que serdo desenvolvidas durante o dia através de informacao visual.
O educador precisa valorizar e trabalhar bem esse aspecto, auxiliando o aluno a
observar cores, tamanhos, pessoas, espessuras, animais. Paradoxalmente, a sala
de aula deve ter pouca estimulacdo visual a fim de que a crianca ndo desvie sua
atencao da atividade que estiver em andamento (Lopes, 2005).

O ambiente educacional precisa ser calmo e agradével, no intuito de evitar que
os movimentos estereotipados dos alunos nao se alterem (Pavelacki, 2005). A fim
de captar e manter a atencado dos alunos durante a aula o professor precisa utilizar
meétodos educacionais cujo objetivo seja incluir a crianca autista e efetivar o processo
de ensino aprendizagem. Para tanto, existem alguns métodos que podem ser utilizados.

Para Bosa (2006) o método Picture Exchange Communication System (PECS)
exemplifica como uma crianga é capaz de ser ativa utilizando velcro ou adesivos para
indicar o inicio, meio ou final das atividades. Esse método €é capaz de facilitar a comu-
nicacdo e acompreensao da crianca quando atividades e simbolos estdo associados.

O método PECS utiliza cartdes e figuras com os quais a crianca consegue se
expressar, ja que associa aimagem com o que ela desejar. Outro método utilizado
é o Treatment and Education of Autistic and related Communication-handicapped
Children (TEACCH) o qual, de acordo com Bosa (2006), é altamente estruturado
por combinar diferentes materiais visuais que aperfeicoam a linguagem e o apren-
dizado, reduzindo comportamentos inapropriados.

O TEACCH trabalha a independéncia da crianca autista através de estimulos
visuais e corporais. Através das imagens as criancas sao estimuladas a fazer movi-
mentos corporais tais como, apontar e buscar, o que faz com que se movimentem.

Cabe citar também o método Son-Rise, que permite com que todos os envol-
vidos com a crianga autista possam construir juntos novas maneiras de se comu-
nicar e interagir por meio de atividades lidicas; otimizando o aprendizado e, con-
sequentemente, a autonomia e a inclusdo. Esse é um dos métodos mais usados
no Brasil por melhorar significativamente o tratamento da crianca autista. Para
Tolezani (2010) ele oferece uma abordagem educacional prdtica e abrangente que
inspira os autistas a participarem ativamente em interacdes divertidas, esponta-
neas e dindmicas com seus pais, outros adultos e criancas.

Partindo do pressuposto que existem varios métodos que auxiliam na aprendi-
zagem significativa dos autistas, vale ressaltar que os envolvidos no processo ensi-
no-aprendizagem desses alunos devem conhecer as necessidades dessas criancas
a fim de saber quais métodos sdo os mais apropriados para que de fato haja uma
construcao do saber e uma verdadeira inclusao.
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O art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988 reconhece que é dever da familia e
do Estado assegurar todos os direitos da crianca, além de protegé-la da discrimi-
nacao e negligencia, dentre outros. O doutrinador José Afonso da Silva, refere-se
ao art. 227:

“Assim, o art. 227, em consideracao, &, por si s6, uma carta de direitos fundamentais da
crianca e do adolescente correspondentes aos previstos naquela Convencdo. Esses direitos
especificados no art. 227 da CF néo significam que as demais previsdes constitucionais de
direitos fundamentais ndo se Ihes apliquem. Ao contrario, os direitos da pessoa humana refe-
ridos na Constituicdo Ihes sdo também inerentes — assim, os direitos a educacao, a cultura,
ao esporte e ao lazer, como ja foi visto, a eles se aplicam, na forma discriminada no Estatuto.”

Ao trabalhar a discriminagdo no meio escolar, o professor precisa ter um olhar
atento as necessidades de cada aluno, focar em suas potencialidades e ndo enal-
tecer suas dificuldades. Somente assim esse aluno se sentird incluido e seu apren-
dizado se efetivard.

O curriculo € outro fator importante para a educacao do autista. Ele precisa
incluir as necessidades do individuo, capacitando-o para desenvolver as ativi-
dades do cotidiano, bem como ampliando sua autonomia como uma crianca
autista. O professor deve estar preparado para lidar com as diferencas e agir como
mediador do conhecimento, visando contribuir para uma escola e uma sociedade
mais inclusivas. Desse modo, hd que se investir no acolhimento e na mediacdo da
aprendizagem.

Existem vérios desafios que podem ser superados e resultar em grandes vitdrias.
Seja para o educador, seja para a escola e pais, seja para o préprio autista. Todas as
estratégias sdo essenciais para que a crianca autista cresca bem cognitivamente
e socialmente, elevando o seu bem-estar psicoldgico e emocional. Além disso, a
formacao continuada do educador é fator primordial para o sucesso do processo
ensino aprendizagem e da melhor atuacdo junto ao aluno autista.
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Quando empréstimo
vale a pena

Dinheiro alheio é caro, avalie prioridades
e caixa antes de contratar crédito

por MARCIA DESSEN

“Adquira o habito de poupar e comprar a vista.
Faca o seu dinheiro valer mais, ajuste a expectativa
de tempo.”

eja pela falta de planejamento, seja pelo exagero na hora de
comprar, vira e mexe falta dinheiro e recorremos a emprésti-
mos para tentar equilibrar as financas. No Brasil, ainda € mui-

to caro usar crédito, principalmente para financiar consumo.
Exatamente porque é caro, deve ser usado com parcimoénia, em
situacdes cujo beneficio é relevante e justifica o pagamento de juros.
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Crédito rotativo, como o cheque especial e cartdo de crédito, é o crédito mais caro
e deve ser evitado. Se for inevitdvel, busque outras formas de financiamento. No
caso do cheque especial, por exemplo, alguns bancos oferecem 10 dias sem juros.
Use, mas nao abuse.

Aprenda a viver dentro dos seus limites; se avangar o sinal sempre, se habituara
a gastar mais do que sua renda permite e, em pouco tempo, serd dificil se livrar
desse hébito ruim.

Além de prudéncia, para ndo desenvolver dependéncia desse recurso, fique
alerta. Se o periodo de utilizacdo exceder aos 10 dias, suponha 12 dias, vocé pagard
juros sobre o periodo total e ndo somente sobre os dois dias adicionais.

O custo do crédito consignado, um empréstimo que desconta em folha de paga-
mento o valor da mensalidade, € relativamente barato quando comparado com
outros formas de crédito. Pode ser usado em situa¢do de emergéncia ou quando
sua reserva financeira nao for suficiente para enfrentar despesas inesperadas.

Mas pense muito bem antes de assinar o contrato. Se vocé assumir um emprés-
timo consignado para pagar em 12 parcelas de R$ 600,00, por exemplo, significa
que vocé aceitou reduzir o seu saldrio em R$ 600,00 pelos préximos 12 meses. Se
a conta nao fecha, € porque o seu saldrio atual ndo é o suficiente para bancar as
despesas mensais. Como pretende viver com R$ 600,00 por um ano inteiro? Que
despesas ird reduzir para nao aumentar o buraco?

A sonhada casa prépria, o sonho de parar de pagar aluguel e ter uma casa
para chamar de sua, deve estar na cabeca de 9 entre 10 brasileiros. Como se trata
de um investimento de valor elevado, € muito dificil poupar dinheiro suficiente
para comprar a vista. Sendo assim, assumir um financiamento de longo prazo,
da modalidade crédito imobilidrio, pode fazer sentido, principalmente quando
a prestacdo desse financiamento substitui o pagamento do aluguel. Usar crédito
para construir patrimonio é saudével, se bem planejado e observada sua capaci-
dade de pagamento.

Evite comprar um carro financiado. Além dos juros do financiamento, vocé
terd que arcar com os custos relativos ao uso e manutenc¢éo do carro, uma verda-
deira fortuna, que pode chegar de 40% a 50% do saldrio. Nos tempos de economia
compartilhada, Uber, taxi e bikes espalhadas pela cidade, faz muito mais sentido
pagar pelo uso do que pagar pela posse do carro.

Se a compra do veiculo for relacionada ao seu negécio, como entrega de merca-
dorias, transporte escolar, atendimento em domicilio do servico que sua empresa
presta, pode fazer sentido a aquisi¢do do veiculo mediante financiamento. A renda
do servico prestado deve ser suficiente para pagar a prestacao do financiamento
e gerar excedente de caixa para outras despesas operacionais.

Parcelar a fatura do cartdo de crédito e credidrio em lojas de varejo, risque do
mapa. Adquira o hdbito de poupar e comprar a vista. Faca o seu dinheiro valer
mais, ajuste a expectativa de tempo. Alids, enquanto vocé acumula o dinheiro que
precisa para comprar a vista, aproveite para pensar se vocé realmente quer ou pre-
cisa do que pretende comprar. Muitas vezes, a vontade passa ou € substituida por
outra, o beneficio serd o tempo para a reflexao.

MARCIA DESSEN ¢ Planejadora financeira com a certificagdo CFP®, autora do livro Finangas Pessoais: o que fazer
com seu dinheiro, diretora da Planejar, Associacao Brasileira de Planejadores Financeiros.

ARQUIVO PESSOAL
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A Policia Judiciaria
nao pode abrir mao do

Termo Circunstanciado
de Ocorréncia (TCO)

por JOAQUIM LEITAO JUNIOR

€€Uma Policia Judiciria (Policia Civil e Policia Fe-
deral) de vanguarda jamais deve permitir que o Ter-
mo Circunstanciado de Ocorréncia [TCO] va parar em
outras maos. Respeitemos as regras constitucionais
vigentes postas, antes que as regras do jogo nao va-
lham para ninguém depois, e ai nao adiantara lamen-
tar e murmurar sob o manto do vale tudo.??
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verdadeira intengdo que estd por de detrds na discussdo da lavratura

do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) por outras forcas po-

liciais — que nao as Policias Judicidrias.

Tem-se visto com preocupacdo as faldcias e embustes! propalados aos
quatro cantos de que a Policia Judicidria (Policia Civil e Policia Federal) deve abrir
mao do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), por ser procedimento intitil,
sem projecao entre outros adjetivos.

Isso ganha mais preocupacdo ainda, quando se visualiza colegas entoando o
coro rodeado de faldcias, sem perceber ou as vezes até de maneira ingénua, acredi-
tando que permitir que outras forcas policiais diversas da Policia Judicidria (Policia
Civil e Policia Federal) lavrassem o procedimento, oxigenaria e daria espacos para
preocupacgdo com coisas de proporcdes maiores, importantes e que projetam as
instituigoes.

Se o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) fosse tdo desprezivel na
acepcdo de inumeros estudiosos e criticos do Direito e da Segurancga Publica, por
que hd outras instituicdes policiais diversas que querem ter acesso a ele (e para
outros que pregam isso em descompasso com a Constituicao Federal)? Qual o
motivo para tanta cobica sobre um procedimento desta envergadura?

Até concordaria se fosse ingénuo e nao visse iniimeras mds intencoes por detrds
desse coro orquestrado e repleto de embustes.

Fala-se isso sem rodeios e sem censura, porque nao se concorda em permitir
que o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) saia da esfera da Policia Judi-
ciaria, aluz do art. 144, § 42, da CF/88.

A tnica forma de se alterar esse tratamento € uma alteracao constitucional
pelas instancias formais previstas na Constituicdo Federal. Por instancias formais,
deve ser lido, Poder Legislativo em que o tramite deve observar o devido processo
legislativo. Afora isso, com a “permissa vénia” tudo € arranjo e gambiarra juridica
que deve ser combatida.

O mais comico desta situagdo € que ndo se visualiza instituicées como Poder
Judiciario, Ministério Publico, Procuradorias, Defensorias entre outras ao menos
cogitando abrir mao de atribui¢des ou permitir que outras instituicdes facam por
meio de arranjos juridicos, suas vezes sob qualquer pretexto.

Sabem por que? Responde-se de imediato e sem cerimonias, pois para con-
quistar espacos e atribui¢oes, € um processo paulatino e de conquistas as duras
penas que exigem tempo com demonstracdo de servicos prestados a sociedade,
que ndo podem ser jogadas ao vento, por crises e outras conjunturas.

Enquanto Policia Judicidria, temos que parar com essa “sindrome do caos criado
pelo sistema” e pensar que toda e qualquer solucdo perpassa em abrirmos mao de
fatia das atribuicoes das Policias Judicidrias.

Ora, se tem crise e problema estrutural, o préprio Estado que solucione os pro-
blemas como faz com o Poder Judicidrio, Ministério Ptiblico, Procuradorias, Defen-
sorias aumentando os repasses de orcamento e outras mazelas — e ndo retirando
fatias de atribuicoes (ou competéncias, a depender da instituicao).

Em avanco, pergunta-se: alguém em sa consciéncia imagina o Poder Judicidrio
abrindo méao de suas atribuicées ou competéncias para deixar de lavrar sentenga,
sob o pretexto de falta de juizes, crise financeira ou outra conjuntura qualquer?
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A resposta é ndo, e tem um motivo. Numa Reptblica em que o desenho cons-
titucional é projetado as duras penas, instituicdo que se preza, nao faz isso (abre
mao de suas atribuicdes/competéncias) em hipétese alguma, porque isso € o efeito
placebo, ou seja, além de ndo surtir efeito algum, mais tarde vai demonstrar que
nao foi eficaz para solucionar a problemdtica. Em outras palavras, essa medida
nao resolveria absolutamente nada. Com isso, nenhum Poder Judiciério (apesar
de ser uno) permitiria que outras instituicoes promovessem atos de sentencia-
mento entre outros atos de suas atribuicdes/competéncia por outras instituicdes
fora da sua estrutura.

Vamos mais longe ainda: alguém em seu grau de perfeita lucidez imagina
0 Ministério Publico abrir mao da sua prerrogativa de denunciar formalmente
uma pessoa, por escassez de Promotor de Justica, crise financeira ou outra con-
juntura qualquer? Mais uma vez a resposta é ndo. Nenhum Ministério Ptblico
permitiria que outras instituicdes promovessem dentincia e outros atos de suas
atribuicoes.

Extraimos das premissas acima entdo, de quando nao se tem juizes, promo-
tores, defensores, procuradores ou se tem o quadro de crise financeira ou outra
conjuntura qualquer, as referidas institui¢ées ndo entregam (ou melhor delegam)
as suas atribuicoes para outra instituicao para fazer suas vezes.

Mister essas comparagoes, porque sao produtos das instituicdes usadas como
parametros, assim como o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), guar-
dadas suas proporcoes devidas, é produto das Policias Judicidrias (Policia Civil e
Policia Federal).

Mesmo com as conclusdes supra, avancemos nas provocacgoes: o fato de ndo
se ter Delegados de Policia em todas as comarcas judicidrias ou cidades (sem
comarcas, que sejam distritos ou termos judicidrios), seria o caso de permitir qual-
quer outra forca policial lavrar o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO)? A
resposta aguardada é ndo também.

De maneira objetiva, poderia elencar mais umas dezenas de argumentos para
ndo cair no “canto da sereia” de Ulisses acorrentado (ou liberto) com seducao
ao discurso de urgéncia conjuntural e permitir que o Termo Circunstanciado de
Ocorréncia (TCO) fosse lavrado por outras instituices. A razdo deve prevalecer
em detrimento a seducao juridica para ndo pagarmos um preco caro e irrever-
sivel depois.

Da mesma forma, mais uma vez, enquanto Policia Judicidria, temos como res-
posta de que néo se pode abrir mao do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO).

Pensamento ao contrdrio, sem diivida além de ser caminho sem volta e fala-
cioso, enfraqueceria por demais as Policias Judicidrias, sem dizer que abriria a
porta de interpretacdo para outras instituicdes usurpar Inquéritos Policiais entre
outros crimes, sob o pretexto de ser crime de menor potencial ofensivo, e,a con-
sequéncia disso nas entrelinhas seria o esvaziamento substancial das atribuicoes
da Policia Judicidria.

A titulo exemplificativo, imaginemos uma situacdo de trafico de drogas, em
que uma forca policial diversa das Policias Judicidrias entende ser porte de drogas
para uso —enquanto tecnicamente nao era pelos fartos elementos informativos em
cognicao sumdria. Ou vamos imaginar uma situacdo clara de receptacdo simples,
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que sob pretexto de poder confeccionar o Termo Circunstanciado de Ocorréncia
(TCO), outra instituicao diversa policial lavra Termo Circunstanciado de Ocor-
réncia (TCO), por receptacao culposa. A preocupag¢do ganha mais densidade ainda
quando buscarmos outros exemplos de crimes de homicidios, latrocinios, roubos
entre outros que ficariam sob o talante de outras forcas policiais.

De qualquer sorte, apenas nessas 02 (duas) situacdes simpldrias hipotéticas
acima, ilustramos a forma sutil que se esvaziariam as atribuicdes das Policias
Judicidrias.

N3ao nos esquecemos que o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) até
pouco tempo, antes mesmo da Lei n° 9.099/1995 gerava flagrante e o Inquérito
Policial em regra, que sempre foi da atribuicdo das Policias Judicidrias.

Ap6s o advento da Lein° 9.099/1995 é que os fatos de menor potencial ofensivo
deixaram de gerar flagrante em regra, em hipé6tese de firmamento de compromisso
do conduzido em comparecer no Juizado Especial Criminal, culminando com o
Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO).

Por isso, a verdadeira intencdo que estd por detrds na discussdo da lavratura
do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) por outras forc¢as policiais — que
ndo as Policias Judicidrias —, residiria nos pontos levantados acima, ou seja, uma
usurpacao sutil ou subliminar que abarcaria um feixe imenso de atribuic¢des, a
ponto de esvaziar, ou na pior das hipéteses, reduzir substancialmente o rol de
atribui¢oes das Policias Judicidrias (com desdobramentos para o ciclo completo
entre outros modelos que se cogitam).

Mesmo a par de todo o esfor¢o argumentativo e dos riscos de que o Termo Cir-
cunstanciado de Ocorréncia (TCO) ndo pode sair da esfera das Policias Judicidrias,
ja se tem noticias de que em algumas unidades federativas, haveria em curso um
“modelo de projeto piloto” em que a Policia Judicidria estaria permitindo forca
policial diversa a lavrar o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) - cogitado
para num futuro breve ser partilhado em todas unidades federativas —, onde o Dele-
gado de Policia é quem ratificaria (ou melhor dizendo, homologaria) em qualquer
hipétese o aludido procedimento.

Se nos perguntar se isso é correto ou ndo, atreveriamos no minimo, a recear
de que seja um caminho sem volta de absurdos e de caminhos sem precedentes,
inclusive para fulminar com existéncia das Policias Judicidrias — que vivem um
processo de sucateamento silencioso e sem investimentos.

Somos realistas e sabemos que as Policias Judicidrias necessitam de recursos
financeiros para sobreviverem, mas isso ndo pode ser uma motivac¢ao para sucum-
birmos e deixar outras instituices fazerem nossas atribuicoes — a exemplo das
outras instituicdes que nao aceitam transigir em hipdtese alguma sobre suas atri-
buic¢des. O caminho € outro.

Essas sdo algumas das razdes pelas quais a Policia Judicidria nao pode abrir
mao do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO).

Os Delegados de Policia devem defender a manutenc¢do do Termo Circunstan-
ciado de Ocorréncia [TCO] em suas atribuicdes, e por consequéncia, nas atribui-
¢oes das préprias Policias Judicidrias.

Retirar essa andlise técnico-juridica do Delegado de Policia e da prépria Policia
Judicidria, pode refletir no caso concreto de uma outra forca policial diversa,
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promoverd a liberagdo de alguém que matou uma mulher ou de um agressor de
mulher no 4mbito da violéncia doméstica entre outros (criando-se uma tutela
deficiente, em verdadeira violagcdo da proibicao da protecao deficiente). Esse tra-
tamento inadequado na tipificacdo impacta mais ainda do que o préprio argu-
mento constitucional e legal que a natureza juridica do Termo Circunstanciado de
Ocorréncia [TCO] (como substitutivo até do Inquérito Policial) mantém a natureza
investigativa, ainda que de maneira sumdria e célere e estaria, constitucionalmente,
sob a batuta das Policias Judicidrias.

Neste plano, as Policias Judicidrias ndo pode permitir que as institui¢des e até
mesmo poderes da Reptiblica se arvorem de legislador positivo, e queiram por meio
de provimentos e outros atos normativos inconstitucionais darem roupagem que
o legislador constitucional ndo deu.

A Constituicdo Federal deve ser obedecida e ndo inventada por quem tem o
dever de respeitd-la.

CONCLUSAO

Por fim, como dito acima, o caminho é outro, qual seja, é fortalecer e investir
nas Policias Judiciarias (Policia Civil e Policia Federal) em todas as frentes — além
das esferas sociais: educacdo, distribuicdo de renda, satide, saneamento bdsico,
infraestrutura, entre outras — e ndo cogitar repassar esse feixe de suma importancia
(que é o Termo Circunstanciado de Ocorréncia [TCO]) as outras institui¢coes poli-
ciais diversas.

Uma Policia Judicidria (Policia Civil e Policia Federal) de vanguarda jamais deve
permitir que o Termo Circunstanciado de Ocorréncia [TCO] vé parar em outras maos.

Respeitemos as regras constitucionais vigentes postas, antes que as regras do
jogo nao valham para ninguém depois, e ai ndo adiantard lamentar e murmurar
sob o manto do vale tudo.

NOTAS

1 Embuste consiste numa mentira ou tentativa de enganar uma pessoa. O embute é planejada
de maneira astuciosa e é realizada para prejudicar ou enganar alguém, fazendo estas pessoas
acreditar que certo ou determinado acontecimento que é falso na verdade é real.

2 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através
dos seguintes érgéos:

[..]

§ 40 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Uniao, as fungdes de policia judiciaria e a apuracao de infragcdes penais, exceto
as militares.

JOAQUIM LEITAO JUNIOR ¢ Delegado de Policia no Estado de Mato Grosso, atualmente lotado na Diretoria da
Policia Judicidria Civil do Estado de Mato Grosso no cargo de Assessor Institucional. Ex-assessor do Tribunal de Jus-
tica de Mato Grosso. Pés-graduado em Ciéncias Penais pela rede de ensino Luiz Fldvio Gomes (LFG) em parceria
com Universidade de Santa Catarina (UNISUL). P6s-graduado em Gestao Municipal pela Universidade do Estado
de Mato Grosso — UNEMAT e pela Universidade Aberta do Brasil. Curso de Extenséo pela Universidade de Séo Paulo
(USP) de Integragdo de Competéncias no Desempenho da Atividade Judicidria com Usudrios e Dependentes de Drogas. Colu-
nista do site Justica e Policia. Coautor de obra juridica e autor de artigos juridicos. Atualmente também é professor de cursos
preparatérios para concursos publicos.
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Da afetividade nas empresas
aos novos desenhos
juridicos na ordem familiar

ror ROSE GIACOMIN E SOFIA RABELO

LY importancia das empresas familiares é fato no-
tério no nosso ordenamento juridico. Harmonizar
a afetividade entre os quotistas € administrar com
razao, do ponto de vista de gestao organizacional é
colocar em pratica decisoes com objetivos e recursos,
para a sobrevivéncia entre as geracoes.??

oda e qualquer relacdo de familia envolve aspectos afetivos,
sejam esses entre um homem e uma mulher, um pai e um
filho, entre irméaos, dentre outros.

A familia é protegida pelo Direito, porém deve cumprir o papel
para que todos possam garantir a construc¢ao pessoal. O que parece claro
é que os desenhos da familia na atualidade trazem a possibilidade de
exercicio da solidariedade entre as pessoas. Dentro deste nticleo des-
tacamos em nossos escritos as empresas familiares.
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A maioria sao consideradas sociedade limitada e o vinculo dos seus s6cios
quotistas, integram o nucleo familiar, com a afetividade entre pai e filho(s), dentre
tantos outros formatos que podemos elencar nas inovacoes legislativas.

O afeto pode exprimir-se através do amor, da mdgoa, dos ressentimentos, da
decepcao, do descontentamento, da felicidade, enfim, através dos sentimentos que
envolvem a particularidade de cada individuo assim como cada um responde a
determinadas situacdes de conflito na familia. Manter o equilibrio da gestdo cor-
porativa com a afetividade dos sécios quotistas nas empresas familiares, sempre
foi e sempre serd um grande desafio.

DAS SOCIEDADES LIMITADAS

O realce, por natureza, serd abordado na estrutura das sociedades limitadas,
que deverd ocorrer mediante um estudo suave sobre sua evolugao histérica e sua
legislacdo, haja vista a integracao com o tema proposto e as importantes inovagoes
no cendrio juridico brasileiro.

As necessidades naturais possuem um liame com a origem das sociedades
comerciais, na obtenc¢ao de resultados econémicos comuns.

Sociedade por quotas de responsabilidade limitada foi assim denominada, no
Brasil e em Portugal, surgindo inicialmente para beneficiar os pequenos e médios
comerciantes na atividade economica.

Singular desde sua idealizacdo, a sociedade limitada, ao contrédrio dos outros
tipos societdrios, foi notadamente criada pelo legislador, para que posteriormente
fosse introduzida por forca de lei.

A histéria da sociedade comercial tem seus fundamentos bem no comeco da
civilizagdo, quando ainda era dividida caca e pesca, ndo havia contrato escrito
nem regra de conduta decidida pelas partes. Mas o chefe do cla que cuidava de
todos os familiares preocupava-se com a divisdo justa e soliddria, para que todos
sobrevivessem e tivessem sua prépria subsisténcia.

O principio de sociabilidade é inerente ao ser humano desde os primérdios. Valores
morais, éticos, religiosos tém o seu papel na formacao dessas primeiras sociedades.
E mesmo sem saber ja se baseavam no affectio societatis, ou seja, afeto entre as pes-
soas que viviam em sociedade. E nada melhor que os préprios componentes da
familia para respeitarem as regras que eram impostas como questao de sobrevivéncia.

E com grande propriedade Ihering consubstancia-se “de serem mais essenciais
o parentesco interno e a conexao dos fatos do que a conjugacao exterior pelos lagos
do tempo”. As pessoas viviam juntas, pois compunham uma familia sé, era dever do
pai, chefe tinico, proteger os seus contra tudo. Havia hierarquia a ser respeitada: os
filhos traziam o sustento, as mulheres trabalhavam na preparacdo dos alimentos,
mas tudo era para todos, criando, assim, um bem comum.

Com base nestes valores comeca a origem histérica do contrato que divide os
povos em duas formas de sociedade: uma baseada na subsisténcia — sociedade
acidental ou momentanea — que buscava dividir tudo para todos, que deviam con-
tribuir com bens, trabalho ou até ambos, para poder usufruir de tudo. Coopera-
tivismo informal que se baseava na igualdade, todos tendo direito a ganhos, mas
também a perdas se existirem. As mulheres ndo compunham esse cendrio, pois
pelo entendimento dos homens da época elas nao tinham as aptiddes requeridas.

Outra forma de sociedade era de duracdo mais ou menos longa, hoje seria
a empresa familiar composta pelos membros de uma familia. O pai, chefe e
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responséavel por todos, decidia e, caso viesse a falecer, o filho mais velho ocuparia
seu lugar. Era duradoura e néo ficava presa somente a subsisténcia e a decisoes
que precisavam ser tomadas para a manutencdo daquela tribo, havendo, assim,
subordinagao por parte dos entes que compunham aquela tribo ou cla.

Mais tarde observou-se que caso o chefe viesse a morrer, os herdeiros teriam
direito as suas copropriedades e, em vez de obedecerem a um tinico membro, sur-
giriam, assim, direitos para todos e, também, um condominio que, por vontade
unilateral, poderia extinguir-se. Esse condominio ou também conhecido como
consorcio familiar detinha fatores importantes a serem analisados: parentesco
comum, contribuicdo econémica e consentimento t4cito. A questdo relativa ao
parentesco comum segue a linhagem da confianca, lealdade: a Franca do século
XVII e XVIII j4 trazia sociedades de pais e filhos, maes e filhas, irmaos, irmas; a
contribuicdo econémica nao depende s6 de bens, mas também do trabalho envol-
vido; por tltimo, o consentimento técito, se todos silenciam é porque concordam
com as decisdes tomadas.

Havia incansével procura para descobrir de onde vieram as sociedades comer-
ciais. Por mais que se relatasse a concretude dos povos primitivos, os medievais
nas exploracdes dos mares e continentes, o povo romano foi o que mais sedi-
mentado teve seus conhecimentos neste assunto. Explora-se aqui o universo de
ensinamentos romano, francés, italiano, portugués e brasileiro, que até o inicio
do século tinham legislagdo fraca e ultrapassada.

E certo que tudo que se aprecia hoje no direito societdrio veio da cultura primi-
tiva, passando pela Idade Média, que buscava desenvolver o comércio, chegando ao
direito romano, que analisava a sociedade como intuitu personae, criando, assim,
caréter personalissimo que poderia vir até a dissolver a sociedade. Havia também
outros fatores que podiam levar a dissolucao da sociedade, tais como a falta de
responsabilidade, incapacidade e a ja citada morte do sécio.

Apesar do esfacelamento do Império Romano, a sua cultura juridica € muitarica
quanto a assuntos relacionados a sociedade de pessoas. O conceito de exploragdo
da terra e colheita dos frutos foi o que mais perdurou e que fora transplantado para
cédigos franceses e para quase todos os cdigos considerados modernos.

Em matéria de sociedade os romanos pensaram na sua administragdo, sobre
causas de dissolucao, sobre nota de infamia cominada a perda do processo, quando
a acdo judicidria proposta era uma actio pro sdcio, ou seja, acao de sociedade. Até
nos dias atuais ainda sdo utilizados.

Ainda néo era possivel distinguir a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada e havia controvérsia se a sua origem era britanica ou alema. Pois em 1857,
aInglaterra regulou um tipo de sociedade e a denominou de limited by guarantee,
pela qual os s6cios respondiam até o montante do capital estipulado no contrato,
caso essa sociedade dissolvesse.

J& na Franca o problema era mais complicado, pois o governo exercia sério
controle sobre a constituicao das sociedades an6nimas e os demais queriam criar
uma empresa que nao sofresse a intervencdo governamental, mas com um capital
limitado a vinte milhées de francos. A Lei n° 1.863 foi revogada e um artigo da Lei n°
1.867 informou que “as sociedades limitadas poderdo converter-se em sociedades
andnimas nos termos da presente lei, acomodando-se as condi¢des estipuladas,
mediante modificacdo de seus estatutos” (REQUIAO, 2016, p. 540).

Para finalizar o contexto histérico, Vilemor de Amaral busca fundamentar
que um deputado de nome Oechelhauser jd procurava maneiras de reduzir as
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sociedades voltadas somente para o capital e melhorar a criacdo de sociedades
de pessoas, cuja importancia seria voltada para a pessoa e toda responsabilidade
seria quanto a esta ilimitada.

Em 1888, Ministro do Comércio e Industria da Prussia!, voltando a palavra ao
Legislativo, ouviu o relato daquele deputado de como seria importante para a eco-
nomia alema atentar para uma sociedade que trouxesse em pé de igualdade tra-
balho humano e capital, com o que a producao se desenvolveria em passos largos.

E entdo, em 1981, foi enviado pelo Ministro da Justica ao Congresso Alemao
um anteprojeto inspirado nas questdes trazidas pelo deputado e com algumas
modificacdes resultou na promulgacdo da Lei em 20 de abril de 1892 - Lei de
Sociedade Limitada (gesellschaften mit beschraeenkter Haftung). Foi este o modelo
que se disseminou pelo mundo, sendo adotado em primeiro lugar por Portugal,
em 1901.

LEGISLACAO APLICAVEL A SOCIEDADE LIMITADA

No Brasil, Nelson Abrao, Sylvio Marcondes e Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto
corrigiram oportunamente a distor¢ao histérica quanto as origens de nossa Lei de
Sociedades por quotas de Responsabilidade Limitada. Nesse equivoco incidiram
Inglez de Souza, Carvalho de Mendonca (Tratado, v. 3, n° 573, nota 1), Waldemar
Ferreira (sociedade por quotas, n° 1), Vilemor Amaral (Das sociedades limitadas,
ne 39), os quais confundiram a sociedade limitada, preconizada por Nabuco de
Araujo, com a sociedade limitada disciplinada pelo Decreto n° 3.708.

Sucede que o Projeto Nabuco de Araujo, de 1865, ndo visava a criacdo de uma nova
espécie de sociedade e seu Unico objetivo era libertar as sociedades an6nimas da autori-
zacdo prévia do governo, a que estavam sujeitas pelo Cédigo Comercial (ABRAO, 1998, p. 36).

A época, em 1912, o governo da Republica, por intermédio de Inglez de Souza,
inseriu no projeto do Cédigo Comercial um capitulo intitulado: Das Sociedades
Limitadas. Somente em 1918, com base no trabalho desenvolvido por esse gover-
nante, o deputado Joaquim Luis Osério apresentou a Camara dos Deputados um
projeto de lei bastante conciso, mas que foi aprovado com 19 artigos, sem debates,
em 1919, como o Decreto n° 3.708.

Desenvolvido e elaborado neste cendrio, obteve muitas criticas devido as lacunas
e obscuridades, mas era inegével sua viabilidade. Os s6cios podiam estabelecer as
regras da vida societdria a partir de elaboragdo das cldusulas contratuais, além da
facilidade para sua constitui¢do e funcionamento, ressaltando-se, ainda, a limi-
tacdo da responsabilidade dos sécios. Tudo isso contribuiu para que o Decreto n°
3.708 vigorasse com sucesso durante 84 anos, revogado pela Lei n° 10.406 em 2002,
qual seja, o Cédigo Civil em vigor.

A MANIFESTACAO DE VONTADE DOS ATOS NEGOCIAIS

Para este estudo traz-se o conceito de forma breve, mas extremamente abran-
gente, onde se afirma que a sociedade se forma pela manifestacdo de vontade de
duas ou mais pessoas, que se propdem a unir os seus esfor¢cos para a consecucado
de um fim comum. A lista pode-se acrescentar a importancia da natureza juridica
do ato que dé vida a sociedade limitada:
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[..] muito importa a conceituacdo que se der ao ato constitutivo de sociedade comercial
privada, pois de cada teoria defluem solucées diferentes, como, por exemplo, nos casos de dis-
solucdo da sociedade. Se considerarmos a sociedade como decorrente de contrato bilateral, a
morte, renuincia ou exclusao de um sécio dissolve todo o vinculo contratual e a sociedade perece,
0 que néo ocorrera se a conceituacao for desvinculada desse conceito (REQUIAOQ, 2017, p. 267).

O art. 981 do Cddigo Civil traz em seu texto legal: celebram contrato de socie-
dade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou ser-
vicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

No ambito do Direito Empresarial, em especial no das sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, € muito comum ndo haver previsdo no contrato social
quando ocorre a transferéncia involuntdria de quotas.

Por forca do art. 985 do CC? é conhecido que as sociedades adquirem perso-
nalidade juridica com a inscricdo de seus atos constitutivos nos registros préprios
ou de sociedade de fato:

“Art. 986, CC - Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto
por acdes em organizacdo, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e
no que com ele forem compativeis, as normas da sociedade simples”.

Tratando-se de sociedade de direito ou de fato, tanto uma como outra tém o acordo
de vontades entre pessoas, ainda que informal. Pode-se considerar como principio
basilar para a formacao inicial de uma sociedade limitada o affectio societattis.

TRACANDO AS NOVAS FORMAS DE FAMILIA

Nestes estudos, tem-se a oportunidade de verificar profundas e sucessivas
mudancas na realidade social, com suas contradi¢cdes, suas ambiguidades e seus
questionamentos evidentes na estrutura familiar.

A partir de novos paradigmas, a familia reivindica direitos, prerrogativas e
diversas obrigacoes que devem ser protegidas e asseguradas pelo Estado através,
principalmente, da interpretacao de principios consagrados na Constituicao Federal.

A evolucdo social atravessa os tempos e a ordem juridica tenta acompanhar o
fato social nas novas configura¢des da familia.

O ponto de partida para uma andlise epistemoldgica apresenta-se no “rearranjo
social” e na observacao da esfera privada feita pelo Direito. Esta € uma abordagem
que ultrapassa o campo do normativo e requer uma perspectiva transdisciplinar,
envolvendo outras ciéncias humanas e sociais e suas contribuicoes feitas para a
compreensao das transformacdes ocorridas na cultura do mundo moderno.

As alteracdes no tecido social do Brasil foram impulsionadas por fatos histéricos
e pressionadas por varios acontecimentos: duas décadas de ditadura, a profunda
liberacao dos costumes, o declinio do poder religioso e seu posterior crescimento,
o progresso da ciéncia e tecnologia, o controle genético, as aberrantes diferencas
sociais, o incremento dos meios de comunicacao e, como pano de fundo, um sistema
econdmico instdvel, sempre com sucessivas crises. A visdo panordmica dos aconte-
cimentos no ultimo século permite que se faga uma avaliacdo da histéria, demons-
trando que os valores sociais repercutiram para uma nova compreensao da familia.

E interessante notar que as mudangas ocorridas nos anos 1960, 1970 e 1980
manifestaram-se através de novos valores e comportamentos que influenciaram
avida afetiva e familiar. A tdo falada revolucdo dos costumes representou formas

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA

59



VADE MECUM FORENSE

60

inéditas de relacionamentos para homens e mulheres, especialmente na classe
média brasileira, em que, apesar do processo de modernizagao socioecondmico do
pais, caminhou-se na contraméao da ordem politica, buscando-se oportunidades
para questionar as relacdes emocionais.

Naquele contexto, o casamento civil era considerado o supra-sumo da hipo-
crisia e da desigualdade de experiéncias erdticas entre os sexos. A contestacdo da
moralidade sexual acontecia também nos Estados Unidos da América e na Europa,
como forma de expressdo de identidade politica. O desejo de romper com o modelo
de familia socializada surge com a participacdo de mulheres envolvidas na luta
contra o regime militar, o que influenciou diretamente na ordem familiar brasileira.

A contestacao dos modelos estabelecidos fez com que emergissem temas como
o homossexualismo, até entao tratados clandestinamente. Os relacionamentos
afetivos e sexuais buscavam incorporar novos padrdes de comportamento e con-
trariar os valores “caretas” das familias pequeno-burguesas.

O campo religioso refletiu diretamente na vida privada, posto em que passaram
a surgir novas formas de manifestacdo da fé e de instituigdes religiosas. As mais
variadas religiosidades — orientais, esotéricas, arcaicas, inovadoras ou recém-in-
ventadas - difundiram-se em escala significativa, criando e recriando um contexto
ao qual foi necessdrio se adaptar.

Outro acontecimento que refletiu de forma evidente na familia foi o avanco
cientifico dos recursos e dominios dos meios anticoncepcionais. Uma das maiores
consequéncias foi a liberacdo da mulher em relagdo a sua posicao exclusivamente
materna, permitindo o ingresso em outras formas de manifesta¢cdo da sexualidade
sem tantas culpas e traumas, a maior dedicacdo a vida profissional e o planeja-
mento de vida sem estar obrigada ao casamento.

A divulgacdo da ciéncia pelos novos meios de comunicagao trouxe a possibili-
dade de organizacao diferente da vida familiar e social. Passaram-se a vislumbrar
formas de controle da natalidade, apresentando a maternidade e a paternidade
como op¢ao pessoal.

Diante da anélise de alguns pontos histéricos, é possivel compreender que a
estrutura rigida e tinica do modelo de familia patriarcal ndo atende mais ao espectro
da realidade social. Houve uma recomposicao familiar que tentou acompanhar e
adaptar a evolugdo social, e, aproveitando um termo bastante utilizado nos tltimos
anos, permite-se uma conclusio preliminar: a evolucao da familia é global, cabendo
sempre a sua discussdo. De uma forma ou de outra, o conceito de familia atravessa
o tempo, sempre tentando demarcar seu limite, para fins juridicos.

A partir dessas alteracoes, devem-se repensar os papéis exercidos por cada membro
da familia, ja que a ciéncia juridica tem como objeto a organizacao dos fatos sociais.

A familia deve ser o locus do afeto. Por isso, a afetividade é um elemento rele-
vante na andlise do Direito de Familia. A principio, tais sentimentos permanecem
no ambito particular até surgirem os conflitos que extrapolam a esfera privada e
buscam protecao juridica do Estado.

A complexidade do estudo do Direito de Familia moderno consiste exatamente
em ter como objeto a normatizacdo da afetividade. Toda e qualquer relacao de
familia envolve aspectos afetivos, sejam esses entre um homem e uma mulher, um
pai e um filho, entre irmaos e tantas outras que podemos elencar.

E necessdrio esclarecer que o afeto descrito como elemento essencial da familia
apresenta-se em um sentido amplo, ou seja, a afetividade na esfera familiar trans-
parece das mais diversas formas.
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Trata-se aqui de afetividade com o significado de um “conjunto de fendmenos
psiquicos que se manifestam sob a forma de emocdes, sentimentos e paixdes,
acompanhados sempre da impressdo de dor ou prazer, de satisfacdo ou insatis-
facdo, de agrado ou desagrado, de alegria ou tristeza”.

Em funcao das questdes particulares que tocam as manifestacoes de afeto € que
se encara o maior desafio nos litigios familiares, ja que sdo levados ao Estado-juiz
conflitos pessoais de afetividade que buscam a solucdo de questdes muito parti-
culares e subjetivas.

Essa é a grande dificuldade que se enfrenta ao abordar a familia, pois se deve
considerar a subjetividade de cada individuo, ou seja, cada um como sujeito sin-
gular e tinico. No existe uma férmula para alcanc¢ar a harmonia das relacoes fami-
liares; o que se pode tentar é a adequacdo de novos discursos que considerem a
individualidade em uma realidade atual.

Depara-se, na drea de familia, com situagdes que o subjetivo ultrapassa o limite
do Estado e da satisfacao dos particulares. Por isso, muitos processos judiciais per-
duram por tempo indeterminado, talvez como a tinica forma de manutencdo de
uma relacao, mesmo que esta seja através da controvérsia judicial.

Apesar das mudancas dos costumes, da cultura e do préprio ser humano, hd
consideracdes da ideia de familia como “ponto de referéncia e central do individuo
na sociedade”. Com isso, mesmo com intensas alteracoes sociais, persiste a par-
ticularidade de cada ser humano, pois ndao hd como o ptblico recobrir o pessoal.

Nao se concebe, mesmo na modernidade, outra forma de convivéncia social
mais sélida e necessdria a seguranca de cada um do que o nticleo familiar, onde
se podem encontrar um porto-seguro e o refligio maior.

Investigar a familia é tratar da histéria da civilizacdo, considerando a primeira
como parte essencial da segunda. Seguindo as palavras de Giselda Hironaka, “a
familia é uma entidade histérica, ancestral como a histéria, mutdvel na exata medida
em que mudam as estruturas e a arquitetura da prépria histéria da humanidade”.

Devido as tantas alteracdes nas formas familiares, passou-se a discutir a crise
da familia no mundo moderno vislumbrando-se, possivelmente, as novas formas
de organizac¢do familiar, que jd ndo encontram os mesmos personagens nem o0s
mesmos lugares no cendrio que conhecemos como lar. A familia monoparental é um
exemplo, encontrando-se s6 a mae ou s6 o pai, ou um responsavel, comandando a
casa no dia-a-dia no cuidado dos filhos. Assim, vai-se diversificando a instituicao
tida como a célula mater da sociedade e considerando-se inéditas representacoes
sociais da familia, frente ao rompimento dos modelos e padrées tradicionais.

Conforme foi apontado, os tracos da familia estdo sendo definidos seguindo os
anseios da sociedade que vive diante de muiltiplos costumes, inovacdes e mutacoes
com a particularidade e contradicdo de atender ao momento que corresponde a
ordem do presente.

NOVOS DESENHOS JURIDICOS NA ORDEM FAMILIAR

O Direito brasileiro, até o ano de 1988, mantinha o pensamento sobre a familia
exclusivamente como aquela constituida por pais e filhos, sendo os pais unidos
através do matrimonio. O Cédigo Civil de 1916, Lei n° 3.071, disciplinava o direito
de familia a partir do casamento civil, considerando esta a tinica possibilidade legi-
tima de formacao familiar. Este conceito é reflexo da sociedade no Brasil do século
XIX, influenciado pelas regras do direito canonico. A regulamentacdo da matéria
permaneceu até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
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O casamento, até entdo rigidamente controlado, desvincula-se dos preceitos
juridicos, dando lugar a outras formas de unido. A familia numerosa é substituida
por uma célula mais restrita, preocupada em manter a vida intima e privada.

Ao longo dos anos, a familia sofreu uma evolugdo consideravel, em conso-
nancia com o desenvolvimento social e econdmico de cada época. Entre a familia
patriarcal e a nuclear, assinalou-se a tendéncia a valoracao dos aspectos afetivos
e auténticos de cada um de seus membros.

Percebe-se que ndo mais existe um tinico modelo de familia cldssica e as novas
formas receberam o aval do Direito com a Constituicao. A atual Constituicao Federal,
assimilou os fen6menos sociais, inserindo em seu texto a existéncia de diversas
entidades familiares, além da familia matrimonial. Quando a Constituicao refere-
se a unido estavel e a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus descen-
dentes” — ou seja, a Familia Monoparental —, ocorre a insercdo e o reconhecimento
juridico das modificagdes sociais. Com isso, o Direito estd apenas servindo a rea-
lidade, ou seja, estd tornando préprio o que era visivel em todo mundo ocidental,
ndo somente no ambito nacional.

A doutrina e a jurisprudéncia, ao tratar da entidade familiar, deixam claro que
existe uma grande evolucao legislativa, que traduz a familia atual, ndo mais sin-
gular, mas cada vez mais plural.

No Brasil, até 1988, o ordenamento juridico nao legitimava as unides livres
entre homens e mulheres ou as familias monoparentais, ignorando sua existéncia
social. Para os juristas, a definicdo de familia coincidia com o conceito do matri-
monio. Dentre os mais notdveis mestres, destaca-se Caio Mdrio da Silva Pereira,
que apresenta a evolucao do conceito de familia, abordando inicialmente a con-
cepc¢do matrimonializada presente na doutrina como um “conjunto de pessoas
ligadas pelo parentesco e pelo casamento’.

As normas constitucionais consagraram como formas de familia a unido estével,
dando uma nova denominacdo isenta de preconceitos, assim como as comuni-
dades formadas por qualquer um dos pais e seus descendentes, obtendo protecao
estatal: esta é uma realidade social bastante evidente.

O Estado sempre se preocupou com a familia, e as constituicoes brasileiras ante-
riores refletem a evolucdo da organizacao estatal em relacdo ao nicleo familiar. A
primeira Constituicdo brasileira, outorgada em 1824, nao faz nenhuma referéncia
a familia ou ao casamento. Tratou apenas da familia imperial e sua dotacao.

Em 1891, a segunda Constituicdo e primeira da Reptiblica também nao dedicou
capitulo especial a familia, referindo-se apenas ao casamento civil e gratuito.
Nesta época, houve um rompimento ente Igreja e Estado, ao reconhecer somente
0 casamento civil.

Seguindo a tendéncia internacional, a Constituicao de 1934 tratou da familia
em um capitulo separado, estabelecendo o casamento como indissoltivel, sob
influéncia das regras do Direito Canonico.

As constitui¢coes de 1937, 1946, 1967 e 1969 permaneceram com 0 mesmo pen-
samento, incluindo o casamento como tnica forma legitima de constituicao de
familia. Vale lembrar que a Constitui¢ao de 1969, com a Emenda Constitucional n°
9, de junho de 1977, autorizou o divércio no Brasil. A Lei do Divércio - Lei 6.515,
de 26 de dezembro de 1977 — somente passou a regular os casos de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento, revogando expressamente os artigos 315 a 328
do Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

Anteriormente a Lei do Divércio, o vinculo matrimonial era indissolivel durante
avida dos conjuges, excetuadas as hipéteses de nulidade e anulagdo do casamento.
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Essa lei foi um avanco significativo no ordenamento juridico brasileiro, adaptando
apratica do desquite, terminologia que era utilizada para caracterizar a dissolugdo
da sociedade conjugal, mas que mantinha integro o vinculo matrimonial. Atu-
almente, ainda hd esta modalidade de ruptura conjugal com a denominacao de
separacdo judicial, conforme determinou a Lei n° 6.515/77 e o Cédigo Civil de 2002.

Dentre as grandes conquistas constitucionais, trés sao os eixos de maior des-
taque: a isonomia na filia¢do, o principio da igualdade entre homens e mulheres
e as formas de entidades familiares, além de intimeros principios constitucionais
que garantiram a protecdo da familia, resguardando-se para tornarem-se eficazes
frente a legislacao civil.

O novo Direito de Familia aponta para os rumos da prépria evolucao da familia,
hoje mais democrética do que nunca e, sobretudo, quebrando os alicerces cultu-
rais, valorizando todos os seus membros. A importancia da matéria estd eviden-
ciada com a elevacdo dos principais institutos de familia ao dpice da estrutura
juridica brasileira.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, em seu art. XVI, 3, esta-
beleceu: “A familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado”. Seguindo esta idéia, a Constitui¢do Federal de
1988, em seu art. 226, assegurou a familia importancia constitucional, definindo:
“a familia, base da sociedade, tem protecdo especial do Estado”.

A familia é a célula bdsica de toda e qualquer sociedade, desde as mais primitivas
até as atuais. Urge revisar alguns conceitos, para que as modificacdes ocorridas
no tdltimo século possam ser mais bem compreendidas. Muitas destas mudancas
foram consequéncias de acontecimentos em todo o mundo, cuja tendéncia pode
ser traduzida pela reivindicacao da igualdade de direitos e deveres entre homens
e mulheres.

A nova ordem mundial traz um redimensionamento dos papéis familiares,
questionando o lugar do homem e da mulher. Através do movimento feminista,
registraram-se avancos na luta pela igualdade. Conclui-se que a mulher tem sido
o elemento definidor na quebra da estrutura patriarcal.

As novas formas de relacionamento trazem uma necessidade de investigar a
adaptagdo dos modelos ainda ndo-definidos, visando sempre aos preceitos cons-
titucionais de prote¢do a familia.

Apresentadas as inovacdes legislativas no que tange ao conceito de familia, é
necessdrio refletir sobre a funcdo do Direito. O legislador traca algumas linhas da
ordem juridica, mas deixa a doutrina, a jurisprudéncia e a construcdo dos casos
concretos baseados nos principios de solidariedade, justica, paz e tolerancia para
atender aos anseios da vida em sociedade.

Em relacao a esfera familiar, € importantissima a delimitagdo da ingeréncia
das normas juridicas, visto que o que é analisado apresenta um elemento muito
particular: a afetividade. Por mais organizado que seja o Estado, ndo lhe cabe ditar
sobre a experiéncia amorosa. Conforme assegura Villela, seja casamento, unido
estavel ou qualquer forma de relacionamento intimo entre as pessoas, s6 interessa
ao Direito aspectos que envolvam a protecdo dos filhos menores ou incapazes e a
devida partilha de patrimonio que eventualmente tenha se formado.

Tais consideracdes sdo de extrema relevancia para o estudo das relacdes fami-
liares tendo em vista o respeito a individualidade de cada cidadao. O Direito é
um processo social de adaptacao, portanto, é importante ressaltar, mais uma
vez, a atenc¢do as condicdes da sociedade brasileira, de seu povo e a sua histéria,
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no que concerne aos antecedentes, as atualidades e aos destinos que se buscam
para a familia.

Parece que foi o que ocorreu com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
onde muitas inovagdes passaram a ocupar o ordenamento juridico brasileiro, entre
elas a consagracdo da igualdade de diretos e deveres entre os homens e mulheres.

As entidades familiares reconheceram a realidade social nunca antes visuali-
zada, mas se faz necessdria a determinacdo de uma politica eficaz para o desen-
volvimento de programas auxiliares a todas as formas da familia. A adaptac¢ado
dos 6rgdos do Poder Publico, através de politicas sociais de prote¢do da familia, é
extremamente necessdria para que se amparem as relagdes privadas tdo modifi-
cadas nos tultimos tempos.

A familia, sem duvida, é a responsdavel pela construc¢do do equilibrio de uma
sociedade. A exigéncia de uma reflexdo cuidadosa e criteriosa que une o terreno
do ptblico e do privado requer a implantacao de uma reorganizacdo familiar que
ndo mais se limite aos padroes tradicionais, mas que se estenda além dos precon-
ceitos, além da realidade fatica cotidiana.

Todas as consideracdes tém conduzido a sociedade a repensar a questdo da
familia com mais cautela e importancia. A proposta do Direito de Familia, rea-
firmada pelo Direito Constitucional, é a de que os pais tém responsabilidades
comuns, iguais, em relacdo aos filhos. As recomposicoes familiares jd ndo envolvem
necessariamente o casamento, as uniées duradouras e os relacionamentos “pro-
gramados”. O crescimento de divércios tende a se perpetuar em qualquer classe
social, ja que as pessoas pretendem o alcance do bem-estar individual para a con-
tinuidade da familia.

Resta a ciéncia juridica encontrar meios mais justos e eficazes de garantir um
Direito Social suficientemente hébil em relacao a inser¢do das mudancas radicais
ocorridas no ambito familiar, através da interpretacao de principios norteadores
que visam a sua protecao. O interesse da populagao é relevante, pois ela é a maior
beneficiada, visto que as relacdes familiares refletem a estrutura de uma sociedade.

O reconhecimento das familias monoparentais como entidade familiar ocorreu
com a Constitui¢do, mas a questdo é investigar a efetivacdo das garantias para a
protecdo e a convivéncia familiar nestas comunidades formadas por qualquer um
dos pais e seus descendentes, sem que o Estado ultrapasse o limite da esfera pri-
vada. Portanto, cabe ao Direito de Familia pensar formas de concretizar principios
que ja foram assegurados pela Constituigao.

Apesar das velhas tradicoes e dos preconceitos culturais, a ciéncia juridica deve
estar sempre disposta ao desafio de redefinir os papéis dos cidaddos na sociedade.
Oideal daigualdade interessa especialmente ao Direito, pois ele estd diretamente
ligado a ideia de justica. Portanto, € uma questao de justica repensar a igualdade.

Diante das alteracoes de paradigma na estrutura familiar, diversas questdes pas-
saram a ser encaradas pelo Direito devido ao aumento de demandas que chegam
ao Poder Judicidrio. Sdo questdes que envolvem multiplos conflitos apresentados
aos operadores do Direito, bem como aos profissionais que trabalham na inter-
face com o Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Em meio a divergéncias discutidas no ambito das sociedades por quotas de res-
ponsabilidade limitada e a grandeza do tema proposto, notadamente envolvendo
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as relacoes entre a sociedade, a afetividade dos sécios e os terceiros envolvidos,
possui iniimeros pontos de intersec¢ao, haja vista a delicadeza do vinculo entre eles.

Tratando do Direito de Familia, deve-se considerar uma de suas mais evidentes
caracteristicas o fato de ser contingente como a prépria vida, impossivel de ser
considerado estdtico, imével, seguindo e acompanhando a histéria do ser humano.
A ciéncia juridica, portanto, avanca conforme a dindmica da sociedade.

A familia e as questdes que importam para ela sempre foram relevantes, e a
histéria da humanidade revela que hd uma interligacdo que chega a confundir a
histéria da familia com a prépria histéria da civilizacao. Portanto, conhecer o perfil
das modificagtes na esfera familiar é refletir os impactos no direito empresarial,
notadamente em relacdo a afetividade dos quotistas.

A evolucdo por que passa a familia na modernidade exige uma reflexao sobre o
papel da afetividade. Ndao podem ser mais aceitos conceitos decorrentes somente do
modelo tradicional e cristalizado de familia — como o modelo patriarcal -, tendo o
pai como a figura central, na companhia da mulher e dos filhos. A familia ocidental
apresenta-se com um formato mais democrdtico e plural. Com isso, é necessario
ousadia para aceitar formas familiares que possam corresponder a realidade e os
seus efeitos na ordem juridica nas empresas familiares.

Dentre as muitas inovacdes que passaram a ocupar o ordenamento juridico
brasileiro, deve-se destacar para a andlise da familia a consagracdo da igualdade
de diretos e deveres entre os homens e mulheres. A construcao de um modelo de
democracia para o século XXI convoca a “igualdade de direitos e deveres” em todas
as esferas da sociedade.

Desta forma, as sociedades limitadas, antes denominadas “sociedades por quotas
de responsabilidade limitada”, a afetividade e as empresas familiares destacam-se
historicamente como atividade econémica organizada que circula bens e servicos.

Sob esse enfoque, observa-se que os conselhos e determinacdes dos patriarcas
foram seguidos arisca, caso contrdrio, se a busca por poder se tornar mais impor-
tante, sensivelmente a empresa familiar ird perdendo forgas.

A importéancia das empresas familiares € fato notério no nosso ordenamento
juridico. Harmonizar a afetividade entre os quotistas é administrar com razao, do
ponto de vista de gestao organizacional é colocar em pratica decisdes com obje-
tivos e recursos, para a sobrevivéncia entre as geragoes.
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Tecnologia e

direito contratual -
Uma aproximacao via
analise de sentimento

por DOUGLAS DE CASTRO

€ analise de sentimento, embora nao possa ser
definitiva, apresenta uma técnica eficiente para uma
investigacao exploratdria na linguagem contratual,
antes que o advogado faca a analise do contetido. ??
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ygmunt Bauman em seu livro “Modernidade Liquida” aponta para

a fluidez das relacdes sociais na modernidade. Embora alguns pos-

sam arguir que nos encontramos ndao mais na modernidade e sim

na pés-modernidade, o argumento de Bauman ainda se sustenta: a
sociedade deve estar preparada cada vez mais para mudancas constantes e
cada vez mais rdpidas, exigindo, portanto, uma resposta adaptativa na mesma
intensidade.

A fluidez e alta complexidade na pés-modernidade causam grande ansiedade
nos profissionais do direito, cuja marca distintiva é a tradi¢do (que algumas uni-
versidades ainda se apegam fortemente). Para nés, a solugao estd no que Roberto
Mangabeira Unger, ao analisar a forma de superar o colonialismo mental, chama
de economia do conhecimento. Segundo o autor, a economia do conhecimento
possui trés caracteristicas: (1) héd o potencial de retornos marginais crescentes,
e ndo a estagnacdo que é propria do exaurimento dos fatores de producao; (2)
aproximacao endégena entre o esforco de producgdo e o avanco da ciéncia; e
(3) a construcao de uma cultura moral de producdo que ultrapasse o meca-
nicismo fordista, abrindo espaco para maior autonomia e emancipacao dos
participantes do processo produtivo. Estes pressupostos se aplicam ao direito,
COmo veremos.

Ao relacionar o Direito com a Tecnologia uma das mais frequentes perguntas
feitas é: como conciliar uma disciplina tao tradicional com a linguagem e esséncia
do avanco tecnolégico? A resposta nao € simples, o que se dird se incluirmos a
dimensdo da economia, ou seja, a incorporacdo da necessidade de obtencao de
resultados que possam levar ao crescimento sustentavel.

J4 existe um debate de como incorporar os avancos tecnolégicos a algumas
dreas do direito, restritas a pequenos circulos cientificos e a controles de politicas
publicas com a tecnologia de blockchain. No entanto, na esfera do direito privado
a conciliagdo se torna mais dificil em razao da grande dispersdo das relagdes pri-
vadas. Nosso objetivo neste ensaio € apontar os pressupostos tedricos e empiricos
na utilizacdo da tecnologia no direito contratual, sem a necessidade de grandes
investimentos para obtencdo de licencas de softwares.

A andlise do contrato é feita em duas etapas: na primeira, uma avaliagdo explo-
ratéria da minuta é feita visando medir o grau de “sentimento” nas palavras utili-
zadas; em segundo, dependendo do grau de “sentimento” encontrado, a andlise do
conteudo é feita a partir de 3 parametros: texto (literalidade dos termos utilizados
no contrato); subtexto (os aspectos morais do contrato); e contexto (a conexao do
contrato com a realidade).! Este ensaio se concentrard na primeira parte em razao
desta reunir a maior parte da tecnologia embarcada na andlise contratual, assim,
traz mais para perto um do outro: o Direito e a Tecnologia.

POSITIVIDADE, NEGATIVIDADE E NEUTRALIDADE NA LINGUAGEM
CONTRATUAL

Ao celebrar um contrato, as partes esperam que ele produza os efeitos dese-
jados e que a boa-fé esteja presente narelacdo entre elas. Um dos preceitos bdsicos
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no direito contratual é o de que ele deve refletir um equilibrio de obriga¢des que
possa beneficiar as partes. Com isso, ndo estou excluindo a possibilidade de con-
dicdes posteriores que tornariam um contrato muito desequilibrado em desfavor
de uma das partes, mas, que no momento de sua celebracdo a negociacdo e con-
sentimento conduziram-as a materializacdo de suas expectativas e necessidades
mutuas (claro que se excluem aqui também os contratos celebrados em que algum
vicio do consentimento esteja presente).

Ultrapassar os moldes tradicionais do direito contratual exige mudancas e ino-
vacgdo. Conforme colocado por Kevin E. Davis no artigo Contracts as Technology,
[...] assim como uma nova tecnologia mecanica colocada em um projeto, a ino-
vacdo contratual serd incorporada em um documento. O contrato serve como um
“projeto” para a colaboracao (traduzido pelo autor).?

Desse modo, partindo para uma parte mais pratica do debate e utilizando nossa
experiéncia como pesquisador e advogado, uma das primeiras providéncias ao se
avaliar um texto (contrato, tratado internacional, conjunto de e-mails, matérias
de jornal sobre um determinado tema, dentre outros) é a identificacdo do grau
de positividade, negatividade ou neutralidade dos termos utilizados. Como fazer
isso se ndo tenho acesso ao Watson da IBM (para citar somente um dos diversos
sistemas de Inteligéncia Artificial)? De toda forma, o que estd por trds do Watson
é o chamado Processamento de Linguagem Natural (PLN), que de acordo com o
Wikipédia:

[...] éuma subdrea da ciéncia da computacao, inteligéncia artificial e da linguistica que
estuda os problemas da geragao e compreensdo automatica de linguas humanas natu-
rais. Sistemas de geracao de linguagem natural convertem informacédo de bancos de
dados de computadores em linguagem compreensivel ao ser humano e sistemas de
compreensdo de linguagem natural convertem ocorréncias de linguagem humana em
representacdes mais formais, mais facilmente manipuldveis por programas de com-
putador. Alguns desafios do PLN sdo compreensdao de linguagem natural, fazer com
que computadores extraiam sentido de linguagem humana ou natural e geracdo de
linguagem natural 3

Dentro do PLN temos a chamada Andlise de Sentimento?, que na sua esséncia
promove a verificacdo do texto vis-a-vis uma compilacdo de léxicos que indi-
quem graus de negatividade, positividade ou neutralidade dos termos. Esta
andlise é feita a partir do uso de uma linguagem de codificacdo, que no nosso
casou tilizamos o Python, mais especificamente o pacote chamado Anaconda
(https://anaconda.org/). O script e codigos utilizados na anélise estdo no anexo
I deste ensaio.

A andlise é conduzida em contrato de distribuicdo de produtos médicos fir-
mado entre empresas com domicilio nos Estados Unidos e no Brasil, tendo como
idioma o Inglés. A anélise de sentimento apresentou o seguinte resultado:

compound:1, neg: 0.033, neu: 0.829, pos: 0.138
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Os scores na andlise representam:

Sentimento Resultado Intervalo Significado (Resultado X Intervalo)®
Negatividade 0.033 -0.5a05 Levemente negativo
Positividade 0.138 -0.5a0.5 Moderadamente positivo
Neutralidade 0.829 -0.5a05 Fortemente neutro
Composicao 1 -lal Fortemente positivo

Com isso, observamos que a reagdo inicial da andlise do contrato é que ele possui
uma linguagem com predominéncia da neutralidade e na composi¢ao, fortemente
positivo. Com isso, poderemos aplicar na andlise de contetido das cldusulas con-
tratuais, os parametros de exame do texto, subtexto e contexto na segunda parte
da andlise, conforme explicado na introducio.

CONCLUSAO

A andlise de sentimento, embora nao possa ser definitiva, apresenta uma técnica
eficiente para uma investigacdo exploratdéria na linguagem contratual, antes que o
advogado faca a andlise do contetido. A utilizacdo dos scores de sentimento facilita
a abordagem do contrato que serd examinado a luz do equilibrio das obrigacdes
contratuais. Além disso, agrega a inovacao ao trabalho do advogado, que precisa
se render aos avangos tecnolégicos para que possa se destacar no mercado.

NOTAS

1 Metodologia adaptada de Perry-Kessaris, Amanda, ed. Socio-Legal Approaches to International
Economic Law: Text, Context, Subtext. 1 edition. Abingdon, Oxon: Routledge, 2012.

2 In https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2267389. Texto original em Inglés:
[...] And just as innovative mechanical technology can be embodied in a blueprint, innovative
contractual technology can be embodied in a contractual document. The contract serves as a
“blueprint” for collaboration.

3 In https://pt.wikipedia.org/wiki/Processamento_de_linguagem_natural
Ver https://programminghistorian.org/en/lessons/sentiment-analysis

5 VADER collects and scores negative, neutral, and positive words and features (and accounts for
factors like negation along the way). The “neg’, “neu’, and “pos” values describe the fraction of
weighted scores that fall into each category. VADER also sums all weighted scores to calculate
a“compound” value normalized between -1 and 1; this value attempts to describe the overall
effect of the entire text from strongly negative (-1) to strongly positive (1). We can think of this
value as estimating the overall impression of an average reader when considering the text as a
whole, despite some ambiguity and ambivalence along the way.The official VADER documen-
tation suggests a threshold of -0.5 and 0.5. Ver https://programminghistorian.org/en/lessons/
sentiment-analysis e http://www.nltk.org/_modules/nltk/sentiment/vader.html.

f.\ DOUGLAS DE CASTRO é Pés-doutor em Direito Internacional Econdmico pela Escola de Direito de S&o Paulo da
el Fundacéo Getulio Vargas (FGV DIREITO SP). Doutor em Ciéncia Politica — Rela¢des Internacionais pela Faculdade de
- Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo (FFLCH-USP). Mestre em Direito Internacional
‘i pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (FD-USP). LL.M. em Direito Internacional pela Brigham
Young University (BYU-Provo-Estados Unidos). Advogado responsavel pela area ambiental/regulatéria do escri-

toério Cerqueira Leite Advogados Associados.
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QUESTOES DE DIREITO

O custo total de
ocupacao total tem
natureza de aluguel

por DANIEL ALCANTARA NASTRI CERVEIRA

€€ Como clausula contratual ndo pode ser modifica-
da nas agoes revisionais de aluguel e renovatdrias
de contrato de locacao, é inadmissivel que, através
destas demandas, o lojista passe a contribuir para o
condominio e fundo de promocao segundo as regras
gerais do centro de compras.”

locacdo, obrigatoriamente, tem cardter oneroso, ou seja,
para a sua configuracao é necessario que o locatdrio pa-
gue em favor do locador um valor a titulo de contraparti-
da pelo uso do bem, prestacdao chamada de aluguel. Nas
hipéteses em que a cessdo do bem é realizada de forma gratuita, ve-
rifica-se o contrato de comodato.
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No que se refere as locagdes de im6veis urbanos (regidas pela Lei n° 8.245/91),
o locatério podera ou ndo, dependendo da natureza da verba e dos termos do con-
trato, ficar responsdvel pelo pagamento dos encargos locaticios.

Quanto aos shopping centers, sdo exigidos dos inquilinos dos espacos as seguintes
verbas a titulo de custo de ocupacao: aluguel minimo e percentual, aluguel em
dobro em dezembro, condominio/encargos comuns (como regra calculado apds
o devido rateio de despesas), fundo de promocao e despesas especificas.

Neste contexto e intensificado a partir da crise econémica atual, € comum os
varejistas (geralmente de marcas renomadas) firmarem os contratos de loca¢do
com os empreendedores de shopping centers de modo que nao fiquem sujeitos ao
rateio dos encargos comuns no sentido de estabelecer um custo total de ocupacao
(CTO) minimo “fechado” que engloba o aluguel, o condominio/encargos comuns e
o fundo de promocao (como regra, mesmo nesta formatacao, as avenc¢as também
preveem o pagamento do custo de ocupacao percentual, devendo o operador do
estabelecimento adimplir a quantia que for a maior entre o custo de ocupacao
percentual e 0 minimo, comumente apurada mensalmente ou anualmente).

Diante deste cendrio, a pergunta que fica é, como o perito judicial deverd ava-
liar o valor do locativo minimo para os pactos com este enquadramento, em sede
de acdo revisional de aluguel e renovatdria de contrato de locacao?

Primeiramente, ndo ha divida que o “custo de ocupacao total fechado”, como
descrito acima, tem natureza de aluguel, na medida em que é a prestacdo prin-
cipal de responsabilidade do inquilino, sendo os encargos locaticios obrigacao
acessoria. Ademais, o CTO fechado deve ser entendido como uma isencao do loca-
tdrio quanto a tais verbas, isto €, cabera ao locador distribuir os valores interna-
mente como melhor lhe aprouver, divisdo esta que em nada interferird nas bases
do contrato de locacao.

Nesta linha, como cldusula contratual ndo pode ser modificada nas acdes
revisionais de aluguel e renovatdrias de contrato de locacao, é inadmissivel que,
através destas demandas, o lojista passe a contribuir para o condominio e fundo
de promocao segundo as regras gerais do centro de compras.

No que tange as avaliacoes dos locativos dos espagos locados, considerando que
o método consagrado, especialmente para as lojas situadas em shopping centers,
é o comparativo direto, sendo o mais usual o efetuado por meio do “tratamento
de fatores”, incumbe aos srs. peritos levarem em conta na selecao das amostras
as caracteristicas arquitetdnicas e de localizacdo da drea avaliada, independen-
temente do contrato de locacdo respectivo determinar o aluguel minimo e rateio
de condominio ou o “custo de ocupagao fechado”, vez que as normas técnicas sdo
claras de que os paradigmas (entenda outros iméveis/espacos) que serdo utilizadas
na comparacio devem ser similares ao imovel objeto da pericia.

Assim, a obten¢do da média, sem prejuizo da aplicacdo dos fatores pertinentes
e homogeneizacao, serd realizada com base nos aluguéis minimos ou, quando for o
caso, a luz dos valores dos “custos de ocupagao minimos fechado”, indistintamente.
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onalidades

por LUIS FELIPE SILVEIRA

¢¢uma interpretacao contratual da qual se tire, no
final do processo cognitivo, uma obrigacao comple-
mentar de uma dada parte de se comportar de um
certo modo baseado em um dever de cooperacao e
destinado a atender a justa expectativa da outra par-
te, devera passar, inevitavelmente, por uma verifica-
¢do ou validacio.??

o direito contratual, a boa-fé — a0 menos em sua conotagao

objetiva — se encontra apoiada, essencialmente, em trés

dispositivos do Cédigo Civil que a literatura especializada

é quase unanime em afirmar exercer trés funcodes: inter-
pretativa (art. 113), de balizador para o exercicio regular de direitos
contratuais (art. 187) e geradora de deveres laterais ou acessérios de
conduta (art. 422). E 6bvio que, em alguma proporcao, essas aplicabi-
lidades acabam por se entrelacar, na medida em que, eventualmente,
a interpretagdo que, conforme a boa-fé, se vier a conferir a uma dada
cldusula contratual podera resultar, na prdtica, ou num incremento
de uma dada conduta prevista contratualmente ou, por outro lado, na
limitacdo do seu alcance.

A concrecao do principio da boa-fé €, no mais das vezes, direcionada
ao atendimento da justa expectativa da parte contratante e é sempre
embalada ou baseada em um dever ndo escrito, mas igualmente exigivel,
de colaboracdo ou cooperacao. Trata-se, portanto, de um imperativo
ético. O ponto é saber até que ponto se poderia exigir tal comprome-
timento - o que implica, consequentemente, em se aferir a medida da
justa expectativa da outra parte contratante.
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Clévis do Couto e Silva, em sua obra “A obrigacdo como processo”, cita o exemplo
de alguém que contratado para expor um anuncio para fins de propaganda, o faz
em local de pouco trafego — concluindo, entdo, que, nesse caso, embora o contrato
fosse omisso quanto a localidade onde o antincio devesse ser exposto, a obrigacao
nao teria sido cumprida. A pergunta que se poe, entdo, é: isso seria verdadeiro
em todos os casos? Em um artigo intitulado “Is Breach of Contract Immoral?” (A
quebra de contrato é imoral? Em traducéo literal), Steven Shavell discute, com
base em critérios econdmicos, se seria razodvel, por exemplo, exigir de um lim-
pador de neve que removesse qualquer quantidade acumulada nas ruas, dada a
estrutura de custos sobre o qual o contrato de servicos se sustenta — e, neste caso,
a conclusdo é que nem sempre seria possivel dizer que a remocao da neve era a
conduta razoavelmente esperada naquele caso.

A reflexd@o suscitada nesse segundo exemplo parece estar sintonizada com a
redacao sugerida ao art. 113, § 1°,V, do Cédigo Civil, no relatério final produzido
pela Comissao Especial responsavel pela andlise da MP da Liberdade Econ6mica na
Camara dos Deputados. Segundo o referido dispositivo, na interpretacao de nego-
cios juridicos, o resultado do processo cognitivo deve “corresponder a qual seria
a razoavel negociacao das partes sobre a questao discutida, inferida das demais
disposi¢oes do negécio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as
informacdes disponiveis no momento de sua celebracao”.

E uma mudanca de rumo. O processo interpretativo de cldusulas contratuais,
para além de se basear unicamente nos usos do local e em um parametro de com-
portamento abstratamente posto (aquele que correspondesse a justa expectativa),
também deverd levar em conta, afinal, o que as partes teriam efetivamente esco-
lhido, considerada a forma como o negécio se encontra estruturado e as possiveis
escolhas racionais das partes naquele contexto, em especifico.

E, como se vé, uma reafirmacdo da autonomia como valor - justamente aquele
que, segundo a massacrante maioria da literatura juridica, teria sido relativizado
no direito contratual pelo principio da boa-fé. A ideia de se complementar dispo-
sicdes contratuais baseado nas escolhas racionais que as préprias partes teriam
realizado naquele contexto, seja por meio do recurso a interpretacdo (que é o que
se discute nesse momento), seja por meio do processo de gap filling (preenchi-
mento de lacunas), impde, inquestionavelmente, uma individualizacdo do processo
—quase uma moralizacao da ideia de contrato, no sentido desenvolvido na década
de 1980, por Charles Fried, em sua obra “Contract as Promise” (em traducao literal
Contrato como Promessa).

Desse modo, uma interpretacdo contratual da qual se tire, no final do processo
cognitivo, uma obrigacdo complementar de uma dada parte de se comportar de
um certo modo baseado em um dever de cooperacdo e destinado a atender a justa
expectativa da outra parte, deverd passar, inevitavelmente, por uma verificacdo ou
validacao: essa seria uma escolha que as partes teriam feito, considerando o contexto,
aalocacao deriscos pactuada e o fato de as partes serem agentes econémicos racio-
nais (e ndo filantropos ou meros benfeitores desinteressados)? Esse é um exercicio
que tende a reforcar a seguranca e a eficiéncia econdmica nas relacdes contratuais.

LUIS FELIPE SILVEIRA é sécio e head da area contratual do escritério empresarial Finocchio & Ustra Sociedade
de Advogados.
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EXPRESSOES LATINAS

Condicio resolutoria
Condicao resolutéria
(= resolutiva), simplesmente

por VICENTE DE PAuLO SARAIVA

direito romano ndo conhecia, propriamente, a condicdo

resolutéria. Se a cessacdo dos efeitos do negécio juridico

dependesse da ocorréncia de uma condicdo, considera-

vam aquele um negdécio puro, cuja solucao dependia de
um pacto sujeito a condicdo suspensiva.

E o caso, por exemplo, da in diem adictio (= fixacdo [da venda] até
um [certo] dia) — que era um pacto adjunto a um contrato de compra
e venda, pelo qual as partes convencionavam que esta se aperfeicoaria
caso condi¢6es mais vantajosas ndo fossem oferecidas por um terceiro,
dentro em determinado prazo; do contrdrio, tais condicdes tinham de
ser acobertadas pelo comprador (D. 18, 2; 41, 4, 2, 4; 43,24, 11, 10/13).

Como, em principio, o credor podia exigir apenas o cumprimento
da obrigacao, e nao seu desfazimento, admitia-se na compra e venda
uma cldusula comisséria se o pre¢o ndo fosse pago (D. 41, 4, 2, 3); e,
nos contratos inominados, o pretor concedia ao autor uma acao que o
dispensava de efetivar a sua prestagao (v. Actio empti/ex empto = Agao
de compra/derivada de uma compra).

Ao direito canbnico, advirta-se, contudo, € que se deve a cldusula
resolutiva tacita, como presunc¢ao da vontade das partes, resolvendo o
contrato por infringéncia da obrigacdo por qualquer uma delas.

Tanto no direito cldssico quanto no pés-cldssico, os efeitos do negécio
juridico se produziam ex tunc (= desde entdo). Realizada a condicao, a
condicao resolutiva retroagia, cessando os efeitos do negécio juridico
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e extinguindo os jd produzidos - com algumas ressalvas quanto ao direito real de
terceiros. Frustrada a condicao, o negécio juridico ficava imune a resolucao.

Em nosso direito, a condicao resolutiva acha-se definida como aquela que,
“enquanto se nao realizar, vigorard o ato juridico, podendo exercer-se desde o
momento deste o direito por ele estabelecido; mas, verificada a condicao, para
todos os efeitos se extingue o direito a que ela se opde” (CC, art. 127, caput).

Quer dizer: tais principios (acolhidos na generalidade das legislacdes, como
nos Codigos Civis da Franca, Itdlia, Portugal, Espanha, Alemanha, Suica, Argen-
tina, Uruguai, Chile e até no do Japao) estabelecem duas situacoes, delas decor-
rendo uma terceira, implicitamente: na pendéncia da condicao, o direito oriundo
da declaracdo de vontade pode ser exercido desde logo, em todos os seus efeitos,
como adquirido; uma vez realizada a condi¢do, porém, esse direito se extingue,
retornando as partes ao estado anterior; falhando a condic¢ao, o direito se conso-
lida em quem o detinha, na expectativa de sua extincao.

A condicgdo resolutiva pode ser expressa ou tdcita: se expressa, opera de pleno
direito, isto é: dissolve o vinculo juridico e os atos dele consequentes, porventura
ocorridos, independentemente de interpelacao; se tdcita, como se baseia numa
presuncao, e nao num ajuste, a resolugado exige a interpelacao judicial a outra parte,
por quem tiver sido por ela prejudicado (id., art. 474, par. Gnico): é
que tal presuncdo é a de que “Nos contratos bilaterais, nenhum dos
contraentes, antes de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o imple-
mento da do outro” (id., art. 476); dai, que a condicdo resolutiva tdcita
seja inerente aos contratos bilaterais.

Como a condicio resolutoria é aquela em que o ato persiste até
que cessem seus efeitos, se o evento ocorrer, diz-se por isso também
condicio ad quam (= até a qual), opondo-se, assim, a condicio sus-
pensiva — embora a distin¢ao terminolégica entre esta e a primeira
seja criacao doutrindria moderna.
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ENFOQUE

Em tempos de Cibercrimes

ror LUIZ AuGusTO FiLizzoLa D'URrso

ecentemente foram noticiados dois casos de grande reper-

cussdo envolvendo investigacoes de cibercrimes. O suposto

crime de vazamento de foto de nudez de terceiro, pelo joga-

dor Neymar e a suspeita de invasdes de celulares e aplicati-
vos de agentes publicos ligados a Operagdo Lava Jato.

¢Diante da realidade de que os cibercrimes sao
cada vez mais frequentes em nosso dia a dia, é ne-
cessaria atencao redobrada por parte da populacao,
além do investimento estatal no seu combate e para
aperfeicoar sua investigacao, sem desprezar o neces-
sario avanco da tao sonhada educacgao digital.”
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E fato que vérios crimes estdo migrando para a Internet, isto ocorre, pois os
criminosos acreditam tratar-se de um local mais seguro para cometer delitos,
além de ser um ambiente pelo qual trafega grande quantidade de informacdes
valiosas.

Movimentag¢des bancdrias on-line, compras virtuais, comunicacao digital, tra-
balho a distancia (home office), etc., chamam a atencdo dos criminosos.

A denominacao cibercrime (cybercrime, em inglés) surge pela primeira vez,
no final dos anos 90, em reunido de um subgrupo do G-8 (sete paises mais ricos
do mundo e a Rissia), na qual se discutiu o combate as praticas ilicitas na rede,
vale dizer, desde os anos 90 j4 se notava a preocupacao mundial com os crimes
virtuais.

Esta precoce inquietacao, passou a ser justificada face ao estudo apresentado
pelo comité da ONU com foco em prevencdo ao crime e justica criminal, que
informou ao final de 2018, a estimativa de que os cibercrimes movimentem 1,5
trilhdo de délares ao ano.

A quantidade de delitos cometidos na Internet pode ser verificada pelos dados
da “Central de Dentincia On-line de Crimes Cibernéticos” da Safernet, nos quais
é possivel observar que, de 2006 a 2019, foram recebidas mais de 4 milh6ées de
dentincias andnimas, citando mais de 750 mil paginas, de 104 paises, envolvendo
supostos cibercrimes.

Importante ressaltar que, nesta modalidade delitiva, ndo é necessdria a pre-
senca fisica do agente no local dos fatos, isto é, o criminoso pode praticar o delito
de sua casa e sem a utilizacao de violéncia.

Isto gera uma falsa sensacdo de anonimato e de seguranca para este infrator,
todavia esta situacdo ndo é real, pois com a evolucao das investigacoes, € possivel
localizar e punir grande parte destes cibercriminosos, inclusive os que se utilizam
de perfis falsos.

Infelizmente, uma grande quantidade de internautas utiliza-se da Internet sem
nenhum preparo e tornam-se alvos faceis dos criminosos.

No Brasil, verifica-se uma grande variedade de cibercrimes, tais como os
crimes contra a honra (difamacao, caliinia e injuiria), incitacdo e apologia a
crimes, sequestro e furto de dados e conversas confidenciais, invasdes, pedofilia,
furto de valores bancadrios, extorsdo, compartilhamento de “nudes” de terceiros,
dentre muitos outros.

Em alguns casos, as redes sociais sdo fontes de informacdes para o cometi-
mento de crimes, como no caso do sequestro de uma jovem, no qual os criminosos
revelaram que escolhiam suas vitimas através da Internet, onde verificavam seus
padrdes sociais e suas rotinas.

Diante da realidade de que os cibercrimes sdo cada vez mais frequentes em
nosso dia a dia, € necessdria atencdo redobrada por parte da populacao, além do
investimento estatal no seu combate e para aperfeicoar sua investigacdo, sem des-
prezar o necessdrio avanco da tdo sonhada educacao digital.

| LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D’URSO ¢ Advogado especialista em Cibercrimes, Professor de Direito Digital no MBA
I de Marketing Digital da FGV, Coordenador e Professor do Curso de Direito Digital e Cibercrimes da FMU, Presidente
& da Comissdo Nacional de Estudos dos Cibercrimes da Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRA-
CRIM), Pés-Graduado pela Universidade de Castilla-La Mancha (Espanha), pela Faculdade de Direito de Coimbra
(Portugal), pelo Instituto de Direito Damasio e pela Faculdade Ibmec Sao Paulo.
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o ano de 2016, no bairro de Sao Miguel Paulista, na capital

de Sao Paulo, uma mulher compareceu perante a autori-

dade policial e ofertou notitia criminis por crime de estu-

pro. O suspeito rapidamente foi preso e reconhecido pela
vitima e ao final do processo condenado, quando foi colhido seu perfil
genético e catalogado no banco de DNA. Ainda se encontra cumprin-
do a pena imposta.

Trés anos depois, novo estupro foi praticado na regido e, pela gra-
vacdo de uma camera de seguranca, os policiais, ap6s vdrias repeti-
¢oes da cena, concluiram que o estuprador carregava aparéncia muito
semelhante aquele que se encontrava preso por crime idéntico. Diante
da dificuldade apresentada, os peritos foram chamados. Valeram-se
exclusivamente do material genético recolhido e compararam com
os vestigios do segundo crime. A constatagdo cientifica foi incisiva em
apontar a identidade do sequenciamento do DNA entre gémeos idén-
ticos, o que deu novo rumo a investigacdo, no sentido de apontar o
irmao gémeo do primeiro estuprador como o autor do segundo crime
sexual. A policia, de posse de tao robusta prova, diligenciou para pren-
dé-lo, mas ndo logrou éxito em razdo de sua fuga.

O desenvolvimento de novas técnicas cientificas traz uma enorme
contribuicao ao direito na medida em que, com bases seguras e alicer-
cadas em estudos de confiabilidade, consegue esclarecer ndo sé crimes
até entdo insoliveis mas, também, muitas outras questdes, como, por
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exemplo, a prova da paternidade. O exame de DNA forense ganhou tanta proje¢ao
que ajustica assenta nele sua decisdo, sem fiar-se em outras provas antes conside-
radas relevantes para o deslinde da questdo. Ndo s6 na justica, como também na
vida das pessoas. Hoje é possivel fazer a leitura do DNA, mesmo que nao seja com-
pleta, mas que garimpe informacdes importantes para que o interessado conheca
seu codigo genético e, principalmente, para evitar a ocorréncia de doencas de que
tenha predisposicdo genética.

Tem-se, portanto, no caso relatado, de um lado, duas pessoas devidamente
identificadas pelas suas caracteristicas fisicas e documentais e, de outro lado,
internamente, as mesmas pessoas identificadas pelo seu genoma e, em razdo da
identidade de DNA, as duas carregam a mesma carga genética. Embora sejam pes-
soas distintas, na realidade, sao ligadas pelo mesmo cédigo genético. Diferenciadas
externamente, porém idénticas internamente. Coincidéncia descoberta hd pouco
tempo do incrivel e ainda muito desconhecido corpo humano.

O progresso investigatorio foi tdo patente que o caso relatado, apds constatar a
identidade genética dos estupradores, ndo trouxe nenhuma outra dificuldade para
a investigacdo, levando-se em consideracdo que um deles se encontrava preso e,
por exclusdo, a responsabilidade da autoria seria lancada sobre o irmao em liber-
dade. Se, porém, ambos estivessem em liberdade e nao fosse possivel o reconheci-
mento de um deles pela vitima, o resultado seria diferente. O exame, por si s6, nao
seria suficiente para apontar a responsabilidade penal, pois teria que carregar mais
informacdes relacionadas com as mutacdes genéticas entre gémeos idénticos para
apontar exatamente o autor do crime, observando que a culpa penal deve recair
somente sobre a pessoa que praticou o ilicito, salvante a hip6tese da coautoria.

Nesta linha de pensamento, no sentido de se encontrar uma resposta que
corresponda corretamente a verdade criminal, o Cédigo de Processo Penal, com
vigéncia a partir de 1941, apesar de ter abandonado o sistema da certeza legal das
provas e rotuld-las como relativas, recebe com bons olhos os novos dispositivos
introduzidos pela mais avancada tecnologia. Pode-se dizer que, tanto no juizo
civel como no criminal, o demonstrativo probatério correspondente ao material
genético apresenta-se como uma prova inconcussa e até mesmo inquestiondvel
com relacdo a margem de certeza.

Por isso que a tendéncia é fomentar a utilizacdo de tecnologia nas lides judi-
ciais. A prova testemunhal, que sempre recebeu uma preferéncia incontida do
legislador, pelo fato de ser um cidaddo ofertando sua versao a respeito de um fato
de que tenha conhecimento, as vezes até mesmo revestido de dividas em relacao
ao tempo, idade e outras circunstancias, cede lugar para os informes captados pelo
mecanismo de primeira ordem.

O Direito, apesar de suas rigorosas regras probatorias, abre suas comportas e
recebe de bom grado a contribuigdo cientifica, incorporando-a definitivamente
em seus protocolos. E de se atentar que, com relacdo ao segundo estupro, nao teve
qualquer persecucao investigativa. Bastou, no primeiro momento, a captacao de
imagens por uma camera de seguranca e, no segundo, a interpretacao da leitura
gendmica. E a policia cientifica em acao.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, pds-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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Mediacao e arbitragem
nas desapropriacoes por
utilidade publica no Brasil:
maior celeridade e
efetividade na indenizacao

ror GUSTAVO MILARE E JoAO PEDRO ALVES PINTO

o dltimo dia 27 de agosto, foi sancionada, com vetos, e pu-

blicada no Diario Oficial da Uniao a Lei n° 13.867/2019,

que alterou o Decreto-Lein° 3.365/1941 para prever a pos-

sibilidade do uso da mediacdo ou da arbitragem para a de-
finicdo dos valores de indenizacdo nas desapropriacoes por utilidade
publica, ou seja, quando o Poder Publico retira de um particular a pro-
priedade de um bem mdvel ou imoével por necessidade ou interesse
social, mediante justa e prévia indenizacao.

A nova lei aplica-se a fase executiva da desapropriacdo e abrange
ndo apenas os entes publicos, mas também os privados que tenham
competéncia para promové-la, como, por exemplo, concessiondrios
de servico publico.

0/2019
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De acordo com a nova lei, decretada a desapropriacado por utilidade publica,
o ente expropriante deve notificar o expropriado. Deve necessariamente constar
nessa notificacao: a informacao do decreto da desapropriacao, planta ou des-
cricdo do bem, valor da oferta de indenizacao e adverténcia de que o prazo para
a aceitacdo ou rejeicao dessa oferta é quinze dias. O siléncio serd entendido
como rejeicao.

Se a oferta for aceita, serd lavrado o competente acordo. Porém, se a oferta for
rejeitada ou no siléncio, terd lugar a desapropriacao judicial ou, agora, se assim
o expropriado escolher, a mediacao ou a arbitragem para a defini¢do dos valores
de indenizacao.

Nessa hipodtese, o novo texto prevé que o expropriado deverd indicar um dos
orgdos ou institui¢cdes especializados em mediacdo ou arbitragem previamente
cadastrado pelo ente expropriante. O regime aplicdvel a esses procedimentos sera
o definido pela Lein° 13.140/2015 (Lei de Mediacao) ou pela Lei n° 9.307/1996 (Lei
de Arbitragem) e ainda pelo regulamento do 6rgdo ou instituicao especializado
escolhido, o que, na prdtica, significa que ndo serd possivel a adog¢ao de tais pro-
cedimentos ad hoc.

Embora alguns dispositivos — que particularmente se entende que nao refletiam
consequéncias prdticas negativas — tenham sido vetados, a nova lei ndo deixa de
representar um grande avango para o regime de desapropriacoes no Brasil, nota-
damente para a celeridade e a efetividade na definicdo dos valores de indenizacado
e, por consequéncia, para também tentar desafogar o Poder Judicidrio.

GUSTAVO MILARE ALMEIDA ¢ advogado, Mestre

‘ . e Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo
(USP) e sécio de Meirelles Milaré Advogados.
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Governanca corporativa
e compliance nas

empresas estatais:
Uma abordagem a luz da
Administracao Gerencial
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por DAVID ARIEL SousA TORRES ARAUJO, AKAYAMA SAMALA DOURADO E
Roprico DE LimA LEAL

¢n Administracao Publica tem passado por diversas
modificacoes. Com o advento da administracao ge-
rencial, o principio da eficiéncia ganhou notoriedade,
mudando o foco do desenvolvimento para o resultado.
Ja as técnicas de governanca corporativa visam justa-
mente trazer transparéncia, evitando ilicitos, e pro-
movendo a ética na gestao da atividade empresarial
no ambito administrativo e nas empresas estatais.??

direito administrativo é de interesse de todos, pois trata

diretamente da participacdo do Estado, regulando e estu-

dando o Poder mais préximo da populagdo, o Executivo.

Dentro deste ambito de atuacdao uma das coisas que mais
chama atencao, tanto atualmente como historicamente, é a maneira
como o Estado intervém na economia, longos sdo os debates, se de-
veria fazé-lo ou nao.

Contudo, a realidade € que o faz de diversos modos. Assim, para
efeitos do presente estudo pretende-se analisar como se d4 a geréncia
nas Empresas Estatais — Entenda-se referindo as Sociedades de Eco-
nomia Mista e Empresas Publicas —, principal meio em que o Estado

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 33 - SETEMBRO/2019




intervém na economia. Tal andlise levard em conta a maneira como o Estado
intervém na economia com foco no modo como as Empresas Estatais sdo geridas
e isso se dd de acordo com a ideologia vigente, se uma mais liberal que tende a
enxugar o aparato estatal e racionalizar os modos de producdo com vistas na efi-
ciéncia ou se tende a aumentar a mdquina estatal burocratizando os modos de
producdo com vistas na legalidade.

Em outras palavras serd estudado o desenvolvimento da administracdo geren-
cial e como esta se relaciona com as boas préticas de Governanga Corporativa e
Compliance, respondendo a seguinte problematica: As préticas de Governanca
Corporativa e Compliance quando aplicadas a Empresas Estatais se harmoniza
com o modelo de Administracao Gerencial que volta a se desenvolver no Brasil?

O presente artigo, assim, se justifica pela relevancia da discussdo sobre quais
os rumos que a Administragdo Publica deve tomar em especial com relagdo as
Empresas Estatais, uma vez que o atual governo traga uma linha que converge em
discurso contra a corrupgao e em prol da eficiéncia do aparato estatal, abrindo
assim espaco para uma possivel discussdo sobre a convergéncia da Governanca
Corporativa e Compliance com a Administracdo Gerencial no ambito das estatais.

ADMINISTRACAO GERENCIAL E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A administracao Publica ndo tem um tnico modos operandi, na verdade, a
estruturacdo e o modo como age estd a depender minuciosamente do modelo que
o Estado adota como um todo. Desde o periodo das grandes embarcacdes pode se
dividir os modelos estatais em: Imperialismo, Liberalismo e Socialismo (DALLARI,
2011). Por 6bvio que essas sdo definicdes bem gerais que ndo abarcam o espectro
como um todo de possiblidades. Hoje se fala em Socialdemocracia e Neoliberalismo.

Nao obstante, a utilizacdo desses termos se refere como o Estado se faz pre-
sente na vida do cidaddo, para efeitos deste artigo leva-se em conta exclusivamente
0 aspecto econdmico. Quanto mais o Estado intervém e participa da Economia,
mais tende a ser considerado social, quanto menos interfere na economia, mais
tende a ser liberal. A questdo central estd ligada ao tamanho da méquina estatal.

Quando se vai para a Administracao em si, os conceitos até aqui apresentados
se desdobram em administracao burocrética e a conhecida administracao geren-
cial (ALEXANDRINO; PAULO, 2017). Para Alexandre Mazza, a administracao buro-
crdtica tem as seguintes caracteristicas:

a) toda autoridade baseada na legalidade; b) relagdes hierarquizadas de subordinacdo
entre 6rgados e agentes; ¢) competéncia técnica como critério para selecdo de pessoal; d)
remuneracdo baseada na fun¢do desempenhada, e ndo pelas realiza¢cdes alcancadas; e)
controle de fins; f) énfase em processos e ritos. (MAZZA, 2018, p. 25).

Dentre tais caracteristicas, as que mais chamam a atencao sao a forte presenca
do principio da legalidade e, por consequéncia, a énfase nos meios (processos e
ritos). No modelo burocrético a presenca da mdquina estatal € maior exercendo
um controle forte sobre os meios que envolvem o desenvolvimento das atividades
da administracdo publica, o que por fim torna-se objeto de densa critica pela sua
ineficiéncia quando comparado com os servicos provenientes do meio privado.
E certo que o desenvolvimento da administragdo burocrética ndo é um evento
alheio a histéria, na verdade a ascensao da administracdo burocratica se deu em

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA

83



PAINEL UNIVERSITARIO

84

resposta a administracdo patrimonialista, isso na visdo de Ricardo Alexandre e
Joao de Deus (2017).

De qualquer modo, na década de 1990 comecou a ser implantada no Brasil o
modelo de administracdo gerencial que, baseado no neoliberalismo tinha pretensao
de suplantar a administracdo burocrdtica. Para Alexandrino e Paulo (2017, p. 144),
essas sdo as principais caracteristicas da administracao gerencial:

A partir da nogao de “administracdo gerencial’, que privilegia o principio da eficiéncia,
procura-se deslocar o foco dos controles administrativos para a obtencao de resultados pela
maquina estatal; busca-se ampliar a autonomia dos 6rgaos e entidades integrantes da admi-
nistracdo publica, mormente pela reducdo dos controles de procedimentos (atividades-meio).

Tem-se assim por administracdo gerencial aquela que ao invés de focar nos
meios, foca nos resultados, a fiscalizacdo muda o parametro. E interessante per-
ceber que a palavra que vai resumir bem a administracdo gerencial é justamente
o ponto fraco da administracdo burocrética: a eficiéncia.

A eficiéncia se tornou principio com o advento da Emenda Constitucional da
Reforma Administrativa, a EC 19/1998. Dentro da nocao de Estado Empresério é um
grande avan¢o na melhora dos resultados oferecidos pela prépria administracao,
o que é um incentivo no desenvolvimento das Empresas Estatais e Sociedades de
Economia Mista, uma vez que agora podem se aproximar mais da concorréncia
com o setor privado.

As criticas surgem por um suposto enfraquecimento do principio dalegalidade,
uma vez que com os Contratos de Gestdo, diminui¢do das hierarquias, incentivo da
criatividade, fortalecimento da ideia de cidadao-cliente (ALEXANDRE; DE DEUS,
2017) a administra¢do gerencial aumentaria o nivel de discricionariedade. O que
se entende é que nesse caso haveria, na verdade, um levante quanto a necessidade
de ponderacdo aos principios.

Contudo, uma duivida que surge é: Com o aumento dessa discricionariedade,
com o controle mais fixado nos resultados e menos nos meios, ndo haveria um
aumento nas possibilidades de infra¢des e corrupc¢ao em geral?

Dentro dessa 6tica, salta-se aos olhos os novos métodos que vém sendo implan-
tados, principalmente no que se refere as empresas estatais, a Governanca Cor-
porativa e o Compliance.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE GOVERNANCA CORPORATIVA E COMPLIANCE

Como decorréncia légica da andlise da estrutura das empresas privadas, tem-se
que o principal objetivo da atividade empresarial é a obten¢do de lucros, motivo
que a caracteriza como um dos fatores determinantes do desenvolvimento econo-
mico de todo e qualquer pais. Nesse sentido, observa-se o intento das empresas em
desenvolverem técnicas de gerenciamento, afim de obter maior produtividade, e
consequentemente se destacar no mercado, que estd marcado cada vez mais pela
intensa competitividade.

E nesse contexto que surgem conceitos como da Governanga Corporativa e
do Compliance. Anterior a pratica da Governanca Corporativa, que s6 surgiu por
volta da década de 1980, ja existiam préticas semelhantes que eram utilizadas
pelas sociedades empresariais. (LEAL, 2019). Nesse sentido, aduz o ilustre jurista
Rodrigo de Lima Leal que:
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Varias, sdo as evidéncias que demonstram que as praticas de governanca sdo realizadas
ha séculos, principalmente aquilo que diz respeito as grandes organizagées. As primeiras
formas, mesmo que ainda embriondrias, de organizacdo empresarial remontam a antigui-
dade. Defende-se que as primeiras formas de organiza¢do empresarial surgiram em Roma,
com as societas. (LEAL, 2019, p. 58).

A Governanca Corporativa, segundo preleciona André Luiz Santa Cruz Ramos
em sua obra de Direito Empresarial, consiste em:

Um movimento que visa a estabelecer padrdes de gestdo para os negécios explorados em
sociedade, centrados, fundamentalmente, nos seguintes principios: (i) transparéncia (ndo se deve
apenas cumprir o dever de informacéao previsto em lei, mas disponibilizar as partes interessadas
toda e qualquer informacao do seu interesse), (ii) equidade no tratamento entre os acionistas
(criacdo de regras mais protetivas para os minoritarios e mais eficientes na prevencao do abuso
por parte dos controladores), (iii) prestacdo de contas confidvel (accountabillity; a prestacdo de
contas deve seguir critérios de contabilidade seguros, eficientes e internacionalmente aceitos), e
(iv) responsabilidade corporativa (os administradores/controladores devem zelar pela sustenta-
bilidade das empresas que administram/controlam, visando a longevidade delas e incorporando
em suas gestoes preocupacdes de ordem social e ambiental, por exemplo). (RAMOS, 2017, p. 373).

Tem-se, portanto, que a Governanca Corporativa, em func¢ao da globalizacao
econOmica, constitui um movimento mundial. H4, entretanto, uma subdivisido
em dois sistemas essenciais, a saber, o outsider system (verificivel em mercados
de capitais mais avancados) e insider system (mercados de capitais menos avan-
¢ados, tal como no Brasil). (RAMOS, 2017, p. 375).

Em outras palavras, Demb e Neubauer definem a Governanga Corporativa
como “o processo pelo qual as corporacoes respondem pelos direitos e deveres
dos interessados” (DEMB; NEUBAUER, 1992, p. 187 APUD LEAL, 2019, p. 66).

Cumpre ainda ressaltar que a Governanca Corporativa ndao é uma pratica
exclusiva das sociedades an6nimas, embora estejam intimamente ligadas a estas.
Devem, portanto, ser aplicada em todas as modalidades empresariais, pelo fim a
que se destina, a saber, o aumento de produtividade das empresas, por meio da
otimizacao de resultados.

Ao lado da Governanca Corporativa, surge ainda o Compliance, conceito muitas
vezes tido erroneamente como sinénimo daquele. Embora os dois mecanismos mante-
nham estreita relacdo entre si, ndo podem ser considerados sin6nimos, por outro lado,
podem ser analisados conjuntamente, tal como se propde a fazer o presente trabalho.

Na literalidade, o termo compliance remete a ideia de estar em conformidade
com atos, leis, disposicdes e normas, objetivando alcancar o efetivo cumprimento
destes. Nestes termos, o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa caracte-
riza o compliance como:

Um conjunto de processos interdependentes que contribuem para a efetividade do
sistema de governanca e que permeiam a organizac¢do, norteando as iniciativas e as acdes
dos agentes de governanca no desempenho de suas fungdes. Em sua base, devem estar
os principios basicos de governanca corporativa, de acordo com as melhores praticas de
governanca corporativa, o compliance deve ser tratado sob o ponto de vista da deliberacdo
ética, como mecanismo de cumprimento de leis, normas internas e externas, de protecdo
contra desvios de conduta e de preservacdo e geracdo de valor econémico.
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Nesse sentido, tem-se que o compliance ndo se confunde com a Governanca
Corporativa, embora sejam acepcdes indissocidveis. Ou seja, aquele deve ser tido
como processos independentes desenvolvidos dentro do sistema de Governanga,
com o objetivo de incitar o cumprimento das leis e normas estabelecidos pela
Governanca Corporativa.

Importante ainda asseverar, conforme elucida o jurista Rodrigo de Lima Leal
que “quando se fala em estar em conformidade com as normas, trata-se de estar
em conformidade com a legislacao, principios gerais éticos, boa-fé e moralidade”.
(LEAL, 2019, p. 101).

O referido autor ainda elucubra acerca da influéncia do compliance nos com-
portamentos sociais, no sentido de que:

Os comportamentos adotados pelas empresas tendem a ser copiados e estimular outros
comportamentos éticos e transparentes na sociedade. Caso as empresas sigam as regras
estabelecidas, havera desincentivo as praticas ilicitas e, como consequéncia, uma sociedade
mais desenvolvida e fundada na meritocracia. (LEAL, 2019, p. 103).

Neste diapasao, verificam-se as principais caracteristicas concernentes a Gover-
nanca Corporativa e Compliance, ndo no sentido de exaurir todos os seus aspectos,
mas afim de compreender essencialmente os seus conceitos, para entdao poder
analisa-los no ambito das empresas estatais, objetivo principal a que se propde o
aludido trabalho.

GOVERNANCA CORPORATIVA E COMPLIANCENAS EMPRESAS ESTATAIS COMO
DECORRENCIA DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Segundo os parametros da Lei n° 13.303/2016, que estabelece o estatuto juri-
dico das empresas estatais, o legislador expressou considerdvel “preocupagdo com
a adocdo de boas préticas de governanca corporativa nessas entidades” (RAMOS,
2019, p. 376). Tal preocupacdo pode ser verificada ao analisar o teor do art. 6° da
referida lei, in verbis:

Art. 6° O estatuto da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsi-
didrias devera observar regras de governanca corporativa, de transparéncia e de estruturas,
praticas de gestao de riscos e de controle interno, composicdo da administracdo e, havendo
acionistas, mecanismos para sua protecdo, todos constantes desta Lei.

Em matéria mais especifica, o legislador estabeleceu os parametros minimos
de transparéncia (uma das préticas da Governanca Corporativa) que deverao
possuir as Empresas Estatais, dispostos no art. 8° da Lei n° 13.303/2016, confir-
mando assim o dever legal que as Empresas Estatais possuem de aplicar as regras
de Governanca Corporativa.

Nao existe no ambito nacional uma codificacdo que estabelecam as normas
de Governanca Corporativa, sendo estas estabelecidas por diversas instituigoes.
No plano internacional, um exemplo dessas instituicdes é a OCDE (Organizacdo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico), da qual embora o Brasil ndo faca
parte, esteve presente na elaboracdo das normas. Tal organizagéo estabelece essen-
cialmente normas voltadas para empresas privadas, ndo deixando, no entanto, de
estabelecer diretrizes voltadas para as Empresas Estatais. (LEAL, 2019, p. 87, 105).
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Inclusive “essas regras e principios diretrizes da OCDE sobre normas de gover-
nanga corporativa para Empresas de controle Estatal inspiraram as normas de
governanca corporativa concretizadas na Lein°® 13.303/2016”. (LEAL, 2019, p. 105).

No ambito de discussao da governanca corporativa e compliance nas Empresas
Estatais, hd a preocupacao de a aplicacdo de tais praticas acabarem por significar
uma fuga da principal func¢éo atribuida as Empresas de controle Estatal, a saber,
o atendimento aos interesses publicos, por meio da fiel aplicacdo dos principios
da Administracdo publica. Nesse sentido, cumpre ressaltar, que a aplicacdo das
prdticas supra, deve ser realizada ndo “como uma ingeréncia improépria do direito
privado- [...] , sobre o direito publico, mas a bem da verdade, trata-se de uma con-
cretizagdo dos principios administrativos”. (LEAL, 2019, p. 122).

O principio basilar do Direito Administrativo é o dalegalidade, segundo o qual a
Administracdo Publica deve atuar conforme o que a lei autorizar. Como ambito da
Administragdo publica que é, a aplica¢do das praticas de governanca nas empresas
estatais “sdo comandos ou objetivos a serem realizados pelo Estado, em decor-
réncia do principio da legalidade”. (LEAL, 2019, p. 126).

O principio da impessoalidade, segundo o qual o exercicio da Administracao
Publica nédo deverd favorecer particulares, também guarda estreita relacao com as
préticas de governanga corporativa e compliance. Isso porque “esse principio esta
ligado a busca do interesse publico da coletividade, que deve dar embasamento a
gestdo da empresa estatal.” (LEAL, 2019, p. 128).

Ainda, com relacdo a administracdo gerencial e principio da eficiéncia, desen-
volvido em tépicos especificos, cumpre a andlise das praticas de governanca. Como
o proprio nome sugere, o principio da eficiéncia remete a um aumento de produ-
tividade, no sentido de desenvolver as atividades de maneira agil. A administracdo
gerencial cuida, portanto, da aplicagdo do principio da eficiéncia estabelecido na
Constituicao Federal.

Esse principio aponta para a busca de melhores resultados no desempenho de
atividades publica. Na incidéncia das Empresas Estatais, com relacdo as praticas
de governanca e compliance, é estabelecido que tal principio deve ser evidenciado
por meio da Diretoria que deverd se comprometer com as metas e resultados esta-
belecidos pelo conselho da Administragdo. (LEAL, 2019, p. 135).

Neste diapasao, surge ainda uma pequena critica, jd pontuada anteriormente,
no sentido de que a administragdo gerencial, pelo fato de aumentar a discriciona-
riedade do agente, visando resultados mais produtivos, estaria por atingir o prin-
cipio da legalidade, que como supra, é o basilar de toda Administracao publica,
quicd, os defensores de tais criticas, olvidam em considerar que:

Entende-se, atualmente, de forma ampla, o principio da legalidade administrativa, ndo
devendo ser admitida uma concepcdo tradicional de estrita vinculacéo a lei, tornando a
Administracdo Publica uma mera executora de comandos legais. (LEAL, 2019, p. 125).

Depreende-se, portanto, que a atuagiao das Empresas Estatais, deve ser de
modo a garantir a satisfacao do interesse ptiblico, como decorréncia dos princi-
pios da Administracao Publica, segundo os quais, por determinacdo expressa (Lei
ne 13.303/16), para o desempenho de tais fungoes deve-se fazer uso das praticas
de governanca corporativa e compliance, que como visto, ndo ensejam na mera
submissdo a regras do direito privado, muito pelo contrério, concretizam os prin-
cipios que regem toda a Administracdo Publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, é possivel perceber que a Administracdo Publica tem passado por
diversas modificacdes. Com o advento da administracdo gerencial, o principio da
eficiéncia ganhou notoriedade, mudando o foco do desenvolvimento para o resul-
tado. Ja as técnicas de governanca corporativa visam justamente trazer transpa-
réncia, evitando ilicitos, e promovendo a ética na gestdo da atividade empresarial
no ambito administrativo e nas empresas estatais.

Nesse ponto, a governanga corporativa e o compliance se encaixam perfeita-
mente no desenvolvimento das empresas estatais quando se tém em vista a admi-
nistracao gerencial, justamente pelo aparente fato de que o principio da eficiéncia
traz inseguranca por enfraquecer a legalidade, nesta brecha se encaixam os procedi-
mentos e condutas preponderados pela governanca corporativa e pelo compliance.

Nota-se ainda e em ultima instancia que, uma empresa que se desenvolve bem
e eficientemente € uma empresa limpa e ética, pois de certo modo nio ha desvios
ndo computados em sua conduta, podendo sua administracdo ser feita seguramente
o que afeta de maneira inigualdvel os resultados, assim se mantém a burocracia
mais de lado e ao mesmo tempo fortalece-se a seguranca no desenvolvimento das
atividades exercidas pelas Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista.
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Bergson € O Processo

ror AMADEU ROBERTO GARRIDO DE PAULA

“Ajurisprudéncia, aos poucos, refletira a inteligéncia
dos operadores do direito, 0 que o torna uma arte en-
cantadora. E o farol nao se faz lanterna. Vejam bem, la
no fundo, todas as ciéncias se interconectam. Muitos
se desligaram de que a filosofia é a ciéncia das cién-
cias. Isso talvez explique o atual estado do mundo.??

enry Bergson erigiu a finalidade como maével essencial do
universo. Em outras palavras, o caminho evolutivo é um
s6: adiante. As reversdes negam o mundo. Hd uma certa
semelhanc¢a com a vontade c6smica, frustrada, salvo na
arte, de Schopenhauer. Ainda que polémico, o postulado se revela de
extrema utilidade para solugdo de nossos problemas cotidianos.

Logo, vamos ao ponto. O direito processual sempre cultivou um
recurso digno de aplausos. Os embargos infringentes. Nao sendo una-
nime a decisdo de um colegiado, ampliasse-o. Se o voto vencido cul-
tivou a verdade cientifica — nada exético — um erro juridico poderia
ser corrigido. A pluralidade de conjeturas é que iluminou os primeiros
homens pensadores na Grécia.

O dilema da Comissdo elaboradora do novo Cédigo Civil residiu no
confronto — entre esse aprofundamento da jurisprudéncia e a razodvel
duracdo do processo - hoje direito constitucional, humano e funda-
mental. Adotou-se uma reflexdo média — sempre das melhores. O recurso
referido, que importava em prazos, interposicao, contrarrazoes e julga-
mento, foi suprimido, para a celeridade processual no minimo razodvel.

Foi substituido por uma compatibilizadora técnica nova de julga-
mento. O julgamento ampliado. Em havendo um voto vencido, apura-
se 0 “quérum’”, convocam-se novos julgadores em nuimero suficiente




PRATICA DE PROCESSO

20

ARQUIVO PESSOAL

para alterd-lo. Nao é imprescindivel que se guiem exclusivamente pelo voto ven-
cido, como se dava nos revogados embargos. Tudo volta ao zero. Os desembar-
gadores vencedores podem modificar seu voto e adotar nova tese. O julgamento
ndo é suspenso, mas interrompido. Temos dividas se, ao contrdrio do almejado, a
jurisprudéncia ndo se torna ductil, a desservir os jurisdicionados no fazer emergir
a inseguranca juridica.

A matéria veio prevista no art. 942 do atual Cédigo de Processo Civil. No pro-
prio julgamento, antes de encerrar-se, sdo convocados os magistrados necessa-
rios a cognicao desdobrada. Aplica-se a nova técnica a todos os tipos de recurso,
incluidas as acoes rescisérias, com poucas excecoes.

A casuistica da vida, porém, é muito mais rica que a capacidade de previsao das
mais privilegiadas inteligéncias. Imagine-se a hiptese de uma acao rescis6ria que
tenha tido por objeto um acérddo e uma sentenca de primeira instancia, multiplos
seus objetos. O Tribunal de origem julga pelo Grupo de Camaras Reunidas. Se a
julgasse pela Turma, competente a rescisdria da sentenca, o julgamento do acérddo
seria nulo. J4 o inverso ndo é verdadeiro. Quem pode o mais pode o menos. O jul-
gamento, na parte referente a sentenca, é plenamente vélido, sem nenhum vicio.

Imagine-se, ainda, que o julgamento do acérdao tenha versado o mérito, sem
recurso. Passou em julgado. J4 a acdo rescisoria foi extinta, em razao de decadéncia,
mas reformada a prejudicial por decisdo do STJ, ao aplicar sua Simula de que a deca-
déncia para propositura de acao rescisdria conta-se da tltima decisao proferida na
causa, nao de seus capitulos. O contrdrio desse entendimento levaria uma mesma
causa a possiveis intimeras agdes rescisérias. Um caos, ja debelado pelo vigente C6digo.

Se a a¢do rescisoria foi tida como procedente, mas ndo unanime, o julgamento,
desde a origem, ampliado por arrastamento, em razao do acérdao, quid juris? Seria
necessdrio o desdobramento? Ndo temos dtivida. Se a lei nada é, senao depois de devi-
damente interpretada pelos Tribunais, esgotados todos os seus métodos interpreta-
tivos, em especial os mencionados, o julgamento ampliado ndo comporta ampliagao.
Seria verdadeira contradictio in adjecto. E basta dizer: se a finalidade é o aprofun-
damento da jurisprudéncia, ocorrido este desde o principio, falamos sem objeto.

Contrariamente, anular-se ac6rddo de um Grupo de Turmas, talvez por um
tnico voto vencido, em acao rescisoria de sentenca, € servidao formal que somente
aciona as luzes traseiras do automével, em contraposicdo ao “desideratum” do
legislador. A impulsdo a frente para dar-se a resposta do Estado, em boa verdade,
seria uma marcha-a-ré.

Ajurisprudéncia, aos poucos, refletird a inteligéncia dos operadores do direito,
0 que o torna uma arte encantadora. E o farol ndo se faz lanterna. Vejam bem, 14 no
fundo, todas as ciéncias se interconectam. Muitos se desligaram de que a filosofia
é a ciéncia das ciéncias. Isso talvez explique o atual estado do mundo. Pontuou
Bergson que, “O finalismo, assim compreendido, ndo é mais que um mecanismo
as avessas. Inspira-se no mesmo postulado, com esta tnica diferenca de que, na
jornada de nossas inteligéncias finitas ao longo da sucessdo aparente das coisas,
poe a nossa frente a luz com a qual pretende nos guiar, em vez de colocé-la atras”.
(A Evolucgiao Criadora, 2005, p. 43).

AMADEU GARRIDO DE PAULA ¢é Advogado, sécio do Escritério Garrido de Paula Advogados.
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Vantagens da
arbitragem tributaria

ror MARIANA SANTOS DE ABREU LIMA

LY utilizacao da arbitragem viabilizaria um termo
justo de incidéncia, assegurando um mecanismo au-
xiliar para a arrecadacao tributaria do Estado, sem
abrir mao da seguranca juridica e da efetiva presta-
¢ao jurisdicional aos contribuintes.¥?

realidade que chega sem bater a porta € a de que os tempos

sdo outros. A economia internacionalizada € fato que nao

mais s6 se ouve dizer, mas se sente nas relacdes cotidianas.

Os negécios da economia digital e as novas formas de negé-
cios antes impensdaveis vieram para alterar as relacdes juridico-econd-
micas, causando a necessidade de adaptacdo do direito e dos meca-
nismos para solu¢do de conflitos em matéria tributdria a disposicao
do Estado e dos contribuintes.

Num cendrio em que as fronteiras deixam de ser entraves a rea-
lizacdo de negdcios, cujas modalidades evoluem cada vez mais para
plataformas digitais, o Estado deixa de ser voltado apenas a seus pré-
prios interesses e passa a ser convidado a preservacao do seu relacio-
namento com os administrados, colocando-se diante da necessidade
de modernizar as regras que regem as relacoes juridicas e as formas
de solucdo de conflitos, de modo a alcancar novos fatos geradores de
incidéncia tributdria, a assegurar a efetividade e agilidade na cobranca
de tributos pelo Fisco e a garantir, ao mesmo tempo, menor burocracia
e mais seguranca juridica aos contribuintes.

E preciso abandonar preconceitos e se conscientizar que a arbi-
tragem em matéria tributdria pode ser vantajosa.

No Brasil, a constante necessidade de criagdo de programas de par-
celamento de débitos para recuperar tributos nao pagos demonstra
que os atuais mecanismos disponiveis para a cobranca e discussao
administrativa/judicial do crédito tributdrio nao sdo suficientes.

|IARBITRAGEM

DIVULGAGAO
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De acordo com dados divulgados pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
no ano de 2018, a recuperacdo de créditos da divida ativa por meio da execucao
forcada (execugdo fiscal) representou apenas 25%, enquanto a recuperagiao por
meio da concessdo de beneficios fiscais (que inclui os programas de parcelamento
e anistia de débitos) chegou a 47%. Além disso, as execucoes fiscais se acumulam
no Judicidrio. De acordo com pesquisa do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
realizada em 2016, representam 75% das execucgdes em tramite e 39% de todos os
casos pendentes de julgamento no pais.

Em uma economia globalizada, digital e altamente competitiva, ndo hd espago
para que empresas aguardem anos por uma decisao judicial e que, quando pro-
feridas, essas ndo reflitam o conhecimento especifico necessdrio a compreensao
e desate da matéria tributdria envolvida, comprometendo operacdes industriais/
comerciais e, ndo raras vezes, a continuidade da atividade empresarial.

Por outro lado, ndo hd como se exigir que magistrados se capacitem para
atender as particularidades das demandas tributdrias, em especial aquelas mais
atuais, que versam sobre relacdes inerentes a informatizagao e a diversidade de
novas relacdes negociais.

E nesse contexto de significativa modernizacao das relacdes econdmicas e de pouca
eficiéncia do Poder Judicidrio, que se faz necessdrio o debate sobre a arbitragem em
matéria tributdria no Brasil, como j4 fizeram outros paises, a exemplo de Portugal.

Para além dos desafios e os entraves existentes na atual legislacdo para concre-
tizacdo da arbitragem em matéria tributdria no Brasil, € preciso abandonar precon-
ceitos e se conscientizar que a arbitragem em matéria tributdria pode ser vantajosa
para os contribuintes e para o Estado, fomentando o interesse e 0 engajamento na
busca por medidas vidveis a sua concretizacdo. Casos de classificagdo fiscal, por
exemplo, que dependem da identificacdo de um bem na Nomenclatura Comum
do Mercosul (NCM) e do regramento legal a ele aplicdvel demandam o conheci-
mento de detalhes técnicos do produto e sempre geram divergéncias entre Fisco
e contribuintes sobre aplicacdo de aliquotas, regimes de substitui¢do tributéria,
tributacdo na importacao, dentre outras questoes.

Além disso, em matéria tributdria, frequentemente a solugdo da controvérsia
depende da contribuicdo de um profissional especialista ou de outras dreas do
conhecimento, alheias ao direto. Sao casos, por exemplo, de definicdo do conceito
de insumos para fins de aproveitamento de créditos de PIS e Cofins, que dependem
do exame da participacdo do produto no processo produtivo da empresa ou de
operacoes no ambito da economia digital, em que se faz necessario o dominio de
conceitos técnicos presentes em operagdes de computagdo na nuvem para com-
preender a extensao da incidéncia tributdria.

A solugdo para casos como esses seria mais bem construida por uma composicao
mista, com julgadores técnicos (técnico em informdtica ou engenheiro, por exemplo) e
julgadores com formacao juridica, como se dd na arbitragem, e ndo demandaria a dis-
ponibilidade de receita tributdria ou a desconsideracao do poder de tributar do Estado.

Ao contrério, a utilizagdo da arbitragem viabilizaria um termo justo de inci-
déncia, assegurando um mecanismo auxiliar para a arrecadacdo tributaria do
Estado, sem abrir mio da seguranca juridica e da efetiva prestacao jurisdicional
aos contribuintes.

MARIANA SANTOS DE ABREU LIMA é advogada especialista em Direito Tributério de Grebler Advogados.
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Havera amanha para as
Operadoras de Plano de Saude
de Pequeno e Médio Porte?

por FERNANDO BIANCHI

p6s pouco mais de 20 anos da criacao da Lei dos Planos de Saude (Lei
ne 9.656/98) e da Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS (Lei
n° 9.961/00), o segmento de satide suplementar passa por um momento
delicado.

Alguns motivos podem justificar esse momento atual, como a crescente e quase into-
leravel quantidade de exigéncias técnicas e econdmicas impostas pela ANS para manu-
tencao das atividades das operadoras, e as predatérias operacoes societdrias de aquisicoes
empresariais levadas a efeito por grupos dotados de grande poderio financeiro.

Independentemente dos motivos que levaram ao cendrio atual, a pergunta do
momento é: haverd amanha para as operadoras de pequeno e médico porte?

A verticalizacao assistencial, decorrente da aquisicdo de um grande nimero de
aparelhos hospitalares por parte de algumas operadoras, despertou o interesse das
“grandes” em cuidar de um nicho de mercado em que atuavam apenas as operadoras
de pequeno e médio porte.

A concentracdo de mercado nas maos de um nimero cada vez menor de opera-
doras ja é uma realidade no segmento.

Por outro lado, a concentracdo de aparelhos hospitalares em poucos grupos empresariais
também é um importante problema para as operadoras que ndo possuem rede prépria.

Em verdade, para aqueles que acompanharam a edicdo da Lei n° 9.656/98 — Lei dos
Planos de Satde, e suas motivagdes, seria possivel notar que esse novo mercado estd
conseguindo o que os 6rgaos oficiais de regulacdo niao conseguiram desde a edicdo da
lei de planos de satide, ou seja, reduzir o niimero de operadoras registradas na ANS.

Por tal razdo, o delicado momento do mercado impde modernizacgio e o aperfei-
¢oamento das operadoras, tanto para blindéd-las dos novos desafios, quanto para tor-
nd-las aptas a operacdes societdrias mais rentdveis para seus socios.

O saneamento prévio de contingéncias judiciais e administrativas enseja melhores
condicdes para as operadoras pretendentes as operagdes de M&A, pois ensejam ava-
liacao adequada da empresa, a reducao do tempo de duediligence, assim como do con-
tingenciamento, diminuindo a retencao de parte do preco normalmente vinculada a
contas de garantia. O cuidado na andlise dos contratos, através da insercdo de cldusulas
protetivas nos instrumentos juridicos que viabilizam as operacdes também € vital.

J& para as operadoras que pretendem se manter no mercado, é imperiosa a ins-
tituicdo de acdes de prevencdo, mitigacdo de problemas, gerenciamento de crise e
estratégias para o futuro, objetivando sua protecdo para garantir sua perenidade.

FERNANDO BIANCHI é sécio do Miglioli e Bianchi Advogados, especializado em Direito da Satide Suplementar e
membro da Comisséo de Estudos de Planos de Satide da OAB/SP.
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Criancas e Adolescentes

Tatiana de Freitas Giovanini Mochi
Valéria Silva Galdino Cardin

“A obra que ora apresenta-se ao

Tatiana de Freitas Giovanini Mochi publico versa de forma profunda
Valéria Silva Galdino Cardin e original sobre as distintas
£ formas de violéncia que atingem
£l criangas e adolescentes, seja ela
4 N fisica, psiquica, sexual ou moral,
- % desvelando paulatinamente
' 'W como as mesmas se desenham no
“ intimo da convivéncia familiar,
\ N com particular destaque para o

abandono afetivo e a alienacao
parental, que lesionam
gravemente a integridade
psiquica e moral dos menores de
dezoito anos, e que lhes sao
muitas vezes impostas pelos seus
proprios genitores.”

Gisele Mendes de Carvalho

Criangas e Adolescentes
vitimas de violéncia familiar
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