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A imaginagao do outro

Seria a imaginagao um direito ou um dever? Talvez um mais incauto com o proprio senso de colocacao do
humano poderia dizer que a imaginacao & um atributc que alcanca a todo ser humano. Bom, em primeiro, preci-
samos pensar em algo que nos diga o que seria essa imaginagao. Alias, é interessante pensar na construcao de
conceitos. Esse processo que envolve uma série de condicdes intelectuails e afetivas, conhecimentos emplricos
& nao, seria ele um processo imagético. Falar de imaginagéo é ja de pronto falar em um nao lugar. Ora, dos luga-
res ja tocados, sabemos todos. Assim, com essa dimensao do nae lugar. Daquilo que ainda nao fora inventado,
visto ou imaginado. Pensamos ali morar a imaginacao. Essa condicédo a priori para um existir humano gue se
gueria aproximado do outro. Um existir ético que tem o apelo infinito do outro a Ihe dizer incessantemente de sua
responsabilidade. Nesse sentido, se o outro € um infinito. Se € uma dlvida transcendental. Talvez entendé-lo, ou
melhor, estar com ele na dimensao imagética, seja uma postura etica. Estar com o outro me obriga a invencéao.
Esse seria um dos pontos que gostariamos de tocar.

De outro lado, também & importante reconhecer aquilo gue poderiamos chamar da dimensao social deste
apelo a imaginacao. Ou seja, nao podemos deixar de reconhecer que esse direito humano, a imaginagéo, nao
e partilhada por toda a classe do género humano. Isso pode ser percebido por duas dimensbes: uma, aguela
que nos mostra que as condigdes de vida de determinadas pessoas tornam mesmo impossivel o exercicio
desse direto de maneira excelente. Ha pessoas relegadas a condicbes de existéncia que parecem impedi-las
ao exercicio da alteridade. Ora, o Outro deixa de ser um local de imaginacgéo ética e torna-se, ao contrério, e
paradoxalmente, imaginariamente um inimigo. Nao é dificil percebermos essas situagdes. E ainda nessa toada,
por mais que possamos alegar que as pessoas nunca serao privadas de sua imaginacao, parece-nos claro que
o arredor social contribui para essa dilatacéo da construcao do pensamento. Podemos também perceber esse
problema quando encontramos existéncias assemelhadas aquelas que Hanna Arendt narrou na sua tese sobre
a "banalidade do mal". Eichmann naoc seria um monstro como o senso comum gostaria de dizer: ele apenas
naoc era capaz de pensar, raciocinar, quica, imaginar. Isso por forca de um aprisionamento ideoclogico. No qual
vivemos todos quando néo refletimos. Socrates j& nos alertara que uma vida sem reflexdo néo valeira ser vivida.
E agora perguntamos: e uma vida sem imaginagao?

Ha sem divida muitas identidades, géneros e classes a serem imaginados. O direito se presta — deveria
se prestar — exatamente a cumprir esse papel de se conduzir pela imaginagdo que é de per si um atributo que
nos permite uma condigcac humana, logo, uma condicao que nos encaminhe ao Outro. Esse que por sua vez
nos realiza no mundo, no tempo. O exercicio do direito a imaginagio poderia ser tomado como direito mais
fundamental que os direitos fundamentais. Poderia ser pensado como a propria condicdo de possibilidade da
existéncia digna humana. Formalmente temos liberdade de expressao e criagdo, no entanto, a invengao, guase
como a literatura, € da ordem da transgressao. Portanto, assim como nos propds Barthes, para gue vissemos a
transgressao no dizer da literatura, imaginamos que seria importante pensarmos o direito humano a imaginacao.
Uma transgressao ética que acolhe o outro em sua infinita e imaginada condigao de ndo lugar,

Apresentar uma nova edicao de nossa Revista Eletronica da Escola de Direito do Centro Universitario & de
alguma maneira levar a sério o direito humano a imaginacéo. Aqueles que recebem os textos sdo compostos
pela imaginacdo que vem. Aos que escreveram suas imaginacdes aqui, restam agradecidos desde sempre.
Assim, de imaginacao em diante nossa Escola de Direito cumpre seu papel pedagdgico e social no sentido de
permitir vozes plurais ao discurso. De levar cares distintas aos alunos e & comunidade académica em geral. Que
o QOutro gue vem, infinito, tenha em nossa imaginacao a acolhida que ele reclama. Infinita. Assim como tem feito
vosso editor, ris, o que gera, acolhe e acredita na multipluralidade imaginativa dagueles que a fazem infinita....
Nossa Revista de Direito.

BERMNARDO G.B. NOGUEIRA
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SUBINDO DEGRAUS

Ser mineiro, diria o poeta, €, dentre muitas coisas; "gostar de politica e amar a liber-
dade.2 viver nas montanhas.& ter vida interior, "€ ser gente. Toda essa dimenséo do mineiro
esta aliada & propria construgdo geografica do Estado. Essas montanhas que abragam,
sao essas montanhas que langam olhares pelo topo do mundo. Fazem do abrago acolhida
onde nasce o novo que & alimentado pelo cume da montanha. E assim, ser mingiro & tam-
bém ser complexo, 56 que pra dentro.

Dai que nosso maior pensador arquiteto, Niemeyer, tenha namorado tanto estas
montanhas, para desse encontro fazer brotar igrejinhas, edificios inovadores com suas
curvas & espagos publicos. Falamos aqui da poesia das montanhas, e falamos do abrago
que a arquitetura pode nos dar. O abrago em uma mesa redonda de familia. Uma prosa
junto com um café e um pao de queijo. A forma passiva resolugéo de conflitos. A maneira
arrojada e sincera de realizar a politica. Os mineiros séo isso também. Quando menos se
espera, nasce algo novo ali.

Nesse sentido, talvez o pensamento juridico mineiro esteja a carecer de uma volta
pelas montanhas e la respirar um novo ar. O mundo altera nossas miradas. Temos que
acompanhar essa ciranda. Sob pena de cantarmos cantigas para ouvidos moucos. O ju-
rista mineiro néo se pode esquecer de suas montanhas, nao pode se esquecer que elas
precisam ser habitadas. Vistas e transcendidas. Assim, num golpe de pura mineiridade,
a Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, apresenta 4 sociedade o Novo
Centro de Exercicio Juridico, o CEJU!

Mas no que importa dizer de Niemeyer, das montanhas, de nossas curvas, de nosso
sorriso timido e de nossa prosa em volta da mesa? Vamos a isso:

O CEJU, inaugurado recentemente sob a batuta do coordenador geral da Escola
de Direito, Emerson Luiz de Castro, traz em sua propria estrutura fisica as componentes
necessarias para uma nova concepcao do proprio poder judiciario, seus fins e suas con-
tribuigoes a res publica. Os Centros de Exercicio Juridico nascem para prestar um servigo
social. Alids, o Direito deve em sua esséncia carrear esse fundamento. Mas o CEJU, possui
algo que esta proximo das ideias que nascem no topo das montanhas.

Em sua disposigéo arquitetdnica, temos, no subsolo, aquilo que sustenta a socieda-
de nos dias atuais. O laboratorio de informatica & o que sustenta a ordem de comunicagéo
desse novo homem global e globalizado. Assim, sem essa possibilidade, o poder judiciario
emperra, ou se enterra. Eso pensarmos na informatizagao do processo. |sso é elementar
como a fundagao de um edificio.

No proximo andar podemos ver as salas de conciliagao. Ora, nao é possivel viver em
uma sociedade sem essa tentativa. Realizar um concilio € buscar uma boa base de susten-
tagAo social. Assim, menos litigio & mais consensos. Menos estruturas sem fundamento.
Edificios nao podem ter abalos em sua constituigao inicial. Nesse andar as pessoas sao
recebidas pelos estagiarios & professares. E um primeirc momento no qual necessita-se
uma boa discussdo socio juridica, as bases ndo podemn desde ja voltarem-se ao atrito. Isso
pode prejudicar o tecido social de se ajustar. A liga social deve ser o didlogo, ndo a sua
auséncia maquiada por decisdes autoritarias de um engenheiro distante do social.

No proximo andar estéo alocados os professores estagiarios, ja com uma base es-
tabelecida, irdo buscar resolver aqueles litigios, discutir as possibilidades de conciliagéo
& pensar a necessidade da mediagdo com saida nova. O termo grego krysys, retirado
do vocabulario médico significa aguele momento em gue ou o doente se convalesce e
volta & vida, ou sucumbe & morre. No segundo andar esta a representagio do proprio
momento de crise que vive o poder judiciario. Entre um modelo de justiga fundado no
litigio & o proximo passo, a mediagéo, que apesar de ser ja uma realidade dentro do novo
Cadigo de Processo Civil, ainda carece de percepgao e insergéo de suas ideias no proprio
imaginario sccial. Bom, do segundo andar sairdo as pegas processuais, 0s agravos e
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recursos. Também saem, se mirarmos o proximo andar, os sonhos de justiga social a que
se propoe o direito, e necessariamente, um centro de exercicio juridico. Ora, também ha
no CEJU, aquilo gue se chamou laboratorio juridico, no qual os egressos poderao iniciar
seus trabalhos até estabilizarem suas carreiras. O espago cedido esta na mesma estrutura
do segundo andar, os jovens formandos atravessam um momento de crise em suas vias,
deixam de ser estudantes e ja so cobrados pela vida profissional — eles precisam sonhar
& ao mesmo tempo, ter os pés no chao, ali & o lugar. O segundo andar & o adolescente.
Oscila entre o ontem & hoje.

Assim, no Ultimo andar, temos uma sala do tribunal do juri, talvez a simbolizar um
espago de democracia, por certo, nao o ideal de sociedade a qual aimejamos, mas como
falamos aqui da ordem finita e fragil do humano, somos capazes de erro. Mas para que
0 julgamento seja de alguma maneira democratico, ali 0s alunos poderdo exercitar sua
oratoria, suas técnicas e sobremaneira aprenderem a necessidade da defesairestrita para
todos, fundamento necessario a toda sociedade que se queira razoavel.

Mas, assim, em jeito de ar de montanhas. No mesmo andar o CEJU possul duas
salas. Uma delas com uma mesa redonda ao centro. Sala que esta ali no Ultimo andar
nao por mero acaso. A mediagao € hoje uma aposta feita pelo poder judiciario. Em jeito
de segredos que langamaos ao vento no topo das montanhas de Minas. Uma busca por
respirar ar fresco. Tentativa de olhar de cima, e ver o humano de onde ele deve ser visto:
do patamar mais proximo dos deuses. Que respeita o outro e gue também procura sempre
alcancar a justica. essa nossa deusa que agora Uusa menos a espada e mais o didlogo. A
mediagio, essa pratica nova, 50 podsria mesmo estar no cume. A ela rendemos nossas
esperancas. Ser mingiro & ter esperanga na chuva que vem por detras da montanha. “Ser
mineiro & ser gente”. Drummond nos ensinou. O direito talvez demore um pouco para per-
ceber isso. Talvez por isso possamos tomar um elevador gue nos leve a esse andar. Talvez
0s degraus do CEJU sejam a caminhada que o direito & o homem fizeram para encontrar
com essa nova pratica. As montanhas podem ser sombra ou luz. Isso em relagao ao local
em que estamos. Precisamos subir e ir la conferir. E os alunos podera acompanhar em uma
ante sala com espelho falso as praticas de mediagao. Isso porque o mineiro & desconfiado,
€ 0 poeta nos alerta; “sd acredita na fumaca quando vé o fogo”.

O CEJU nasceu em Minas. Onde nasceram juristas que subiram a montanha. O
CEJU & uma montanha a ser escalada. Ela se movimenta na medida que dentro dela pulsa
avontade da justiga, por vezes menos altiva, mas sempre com os olhos no cume: a media-
cao. A estrutura esta pronta. A vida ali deve ser direcionada nesse rumo. Para que a crise
continue sendo nosso combustivel e para que a cura social, com prosa em mesa redonda,
café e pao de queijo, seja o que nos fica desse local de fazer nascer justica, fazer sonhos,
vida, mineiridade, pois: “Ser Mingiro & ver o nascer do Sole o brilhar da Lua,& ouvir o canto
dos passaros e 0 mugir do gado, € sentir o despertar do tempoe o amanhecer da vida.”

BERNARDO G.B. NOGUEIRA

Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerals. Mestre em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Especializacao em Filosofia pela Universidade Federal
de Ouro Preto. Professor da Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva.

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitdrio Newton Paiva 1/2015 - M. 25 - 1SSN 1678 8729 | pagina 10






REFLEX0S ABSTRAIDOS DA LEI 12741/2012
AO DIREITO EMPRESARIAL BRASILEIRO

EUMAR EVANGELISTA DE MENEZES JUNIOR'
MARCOS LUCAS RIBEIRO DOS PASSDS®

RESUMO:0 presente artigo, em suma, discorre sobre os reflexos na drbita empresarial destacados do inteiro teor da Lei 12741 de 08 de dezembro de 2012,
que se apresenta originariamente comao regramento infraconstitucional instituidor de medidas de esclarecimento ao consumidor. Objetiva-se um melhor entendi-
mento intrinseco e extrinseco do teor da lei, uma vez que, o diploma legal aborda a protecao ao hipervulneravel, porém, reflete obrigatoriedade ao protagonista
da matéria empresarial, 0 empresario. Esse, individual ou coletivo,quanto a escrituragao, frente a exigéncia empresarial-fiscal descrita na legislagao federal, esta
obrigado a langar as margens do cupom fiscal o valor aproximado de tributos. Para tanto se faz necessario conhecer o carater juridico, empresarial, tributdrio,
consumerista da legislagao, sendo arrastados, separados a estudo, diante sua aplicabilidade repercutida no Direito Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE:Clarao,nota fiscal, aplicabilidade, empresario, obrigatoriedade.

ABSTRACT: the present article, in short, discusses business opinions orbit reflexes of the full text of the law of December 8, 2012 12741, which bills itself orig-
inally as settior infraconstitutional measures Bill clarification fo the consumer. Goal is a better understanding infrinsic and extrinsic from the content of the law,
since the law covers the protection of the hipervulneravel, however, reflects an obligation to the protagonist of the story, the business manager. This, individual
or collective, as the bookkeeping, business-tax requirement front described in federal legisiation, is obliged to release the margins tax coupon the approximate
amount of taxes. For this purpose it is necessary to meet the legal character, business, tax, consumer legislation, being dragged, separated the study on its

applicability to bounce in Brazilian law.

KEYWORDS: Flash, invoice, applicability, entrepreneur, mandatory.

AREA DE INTERESSE: Direito Empresarial.

INTRODUGAOD

Passando de Mercador Mercantil a comerciante, chegando-se
ao protagonista da matéria empresarial, empresario, conforme Lei
10406 de 2002, suas atividades sao reguladas e disciplinadas pelo
ramo do Direito Privado, Direito Empresarial, sendo esse absorvido
pelo Direito Comercial que abrange substancialmente o Direito Eco-
némico, Financeiro e parte do Tributaric.

Messa arena multidisciplinar, o empresario, seja individual ou
coletivo, esta cbrigado a escriturar seus livros contabeis, seguindo
técnicas uniformes, mais quesitos intrinsecos e extrinsecos, & man-
tenga da transparéncia de suas atividades a Junta Comercial Juris-
dicionada, as autoridades fazendarias,se necessario apos quebra
de sigilo ao publico em geral interessado, & especificaments, apos o
advento da Lei 12741 de 2012, ao consumidor frente ao utilitarismo
de seus produtos e senvigos, reconhecida sendo a cbrigagao como
medida de esclarecimento ao hipervulneravel.

Frente a essa obrigacdo contabil, o empresario aproximou-se
do teor do Decreto Lei 6022 de 2007, até entdo praticamente facul-
tativo, passando a utilizar do Sisterna Publico de Escrituragéo Digital
- SPED, em especial do seu subprojeto, nota fiscal eletrénica. Essa,
bem utilizada pelo empresario, o servird como apoio ao cumprimen-
to da Lei 12741 de 2012, que imprimi ao empresario o langamento
aproximado dos tributos as margens das notas fiscais, sendo forma
g/ou medida esclarecedora de sua carga tributaria ao consumidar.

Por meio de um método de abordagem técnico-juridico, como
utilizando-se de método procedimental bibliografico, segue analisa-
da intrinsecamente e extrinsecamente a Lei 12741 de 2012, sendo
a proposta deste artigo, que apresenta a lei federal como medida
de esclarecimento ao consumidor, como foi titulada pelo poder le-
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gislativo, todavia apresenta mais a lel sob os reflexos de seu teor
abstraidos, arrastando o lsitor a premissa que o diploma legal hoje
€ responsavel pela criagdo de uma obrigagéo a mais ao empresario
reqular, quando da exploragéo da atividade econdmica, a produgio
e a circulagao de bens ou servigos.

Atualmente, apos a vigéncia da Lei 12741 de 2012, sendo apli-
cada a partir de janeiro de 2013, varios foram os reflexos abstrai-
dos do seu teor, sendo todos acometidos ao empresario, de carater
juridico, empresarial, tributario, consumerista, temas em dialogo
multidisciplinar, ora controversos em suas naturezas,sendo assim o
objeto de pesquisa desse artigo.

1. PROTAGONISTA DA MATERIA EMPRESARIAL

Com o advento da Lei 10406 de 10 de janeiro de 2002, o or-
denamento juridico brasileiro vigente, sobre os baluartes principiola-
gicos constitucionais, &s bases do Direito Empresarial e sub-ramos,
alicergado na Teotia da Empresa, apresenta como protagonista da
atividade econdmica de cunho utilitarista, 0 empresario.

Esse enquanto género, dentre suas espécies, individual, co-
letivo e/ou unipessoal, esta sujeito ao registro plblico de empresas
mercantis, sendo ressaltado que em conformidade com a Lei 8934
de 1994 e a Lei 10406 de 2002, o registro do protagonista deve ocor-
rer antes do inicio de suas atividades econdmicas, sobre carater de
regularidade.

Registrado, regularmente inscrito em uma das vinte e sete
juntas comerciais jurisdicionadas, o empresario estara autorizado a
explorar economicamente a empresa, dentre seus elementos, sejam
fatores de produgao, matéria-prima. tecnologia, mao de obra & ca-
pital. (TEIXEIRA, 2014)
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A essa organizagao positivista legislativa, dar-se-a a regulagao
da atividade econdmica, dando existéncia & empresa mercantil, vol-
tada & exploragao da atividade econdmica, & perseguigio do lucro e
sua conguista, sendo materializado assim o elemento imprescindivel
ao empresario, a cnerosidade, por muitos reconhecido por lucro.

Hermeneuticamente o protagonista da matéria & o principal
ator da economia brasileira, que por meio de suas agoes torna-se
possivel a exploragdo da empresa, com profissionalismo, de forma
organizada, tudo & produgdo e circulago de bens ou servigos, sen-
do de cunho utilitarista, aplicado ao comércio e a industria, contri-
buindo muito a circulagao de riquezas, ao fortalecimento da econo-
mia e consequentemente ao Estado.

Frente ao cumprimento das leis descritas acima, o empresdrio
esta obrigado mais a escriturar seus livros empresariais, isso logo
havendo o fechamento do seu exercicico sccial, esse correspondente
a doze meses de alividade empresarial. O protagonista em confor-
midade com técnicas contabeis, utiliza para tanto, de critérios uni-
formes, de normas técnicas intrinsecas e extrinsecas, para a cons-
trugao de seus livros empresariais.

Auxiliando essa obrigatoriedade extrai-se do Decreto Lei 6022
de 2007 o SPED, ferramenta tecnolagica que muito colabora com
empresario guando do langamento de dados juridicos categoricos
as margens do cupom fiscal.

Nesse sentido ganhou importancia a escrituragao & o SPED
ao empresario, sendo esse o protagonista da Teoria da Empresa,
que apos o advento da Lei 12741 de 2012, esta obrigado a langar as
margens dos cupons fiscais, o valor aproximado de tributos, empre-
gados a produgdo e a circulagio de bens e servigos,

2. ASPECTOS TECNICOS-JURIDICOS DA LEI 12741 DE 2012

O artigo 150 da Constituigao Federal de 1988 compoe as li-
mitagoes ao Poder Estatal de tributar, estabelecendo em seu rol as
garantias asseguradas pelos conftribuintes.

O Estado, ente politico, possui o poder de exigir dos individu-
0s uma parcela dos seus patrimonios particulares em razéao de sua
soberania estatal. O poder de tributar revela-se como relevante frag-
mento desta soberania. A expressao poder de tributar diz respeito
a um poder de direito, lastreado no consentimento dos cidadaos,
destinatarios da invasao patrimanial, tendente a percepgao do tribu-
to. (SABBAG, 2014)

As limitagoes ao poder de tributar constituem-se, portanto, em
normas estabelecidas pela Constituicdo Federal as quais nao confe-
rem competéncias positivas para tributar, mas em dispositivos que
visam impedir as situagdes por elas descritas, ou seja, que sejam uti-
lizadas pela forga tributaria do Estado. (AMARO, 2014)

MNesse sentido, havendo o entendimento acerca do Direito
Tributario, nos dizeres constitucionais, a Lei 12741 de 2012 resta
resultado desta interagéo multidisciplinar que é evidenciada na jun-
Géo entre o Direito Empresarial e o Direito Tributario, uma vez que, o
empresario apos seu advento esta obrigado a langar as margens do
cupom fiscal o valor aproximado dos fributos.

Apesar de inicialmente, diante aspectos legislativos, logo exe-
cutivos, o legislador ao pensarnadiploma legal, objeto deste estudo,
objetivou transparecer o que & cobrado de tributos dos consumi-
dores fazendo assim, valer a defesa do vulneravel, no bojo do re-
gramento juridico ficou impregnado também aspectos empresariais,
sendo enxergada a lei federal como responsavel por mais uma obri-
gatoriedade imposta ao protagonista da maténa gue tanto sofre ja
atualmente com tamanhas burocracias e exigéncias em territario
nacicnal.
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Tendo o poder legislativo, por sangaa presidencial, estando pro-
mulgada a refenda lei, comao inspiragao a protegao de uma sociedade
carente quanto a transparéncia do que Ihe & cobrado de carga tributa-
ria, dentre ambito nacional, resta em vigéncia no Brasil, a Lei 12741 de
2012, que imprime a obrigatoriedade ao empresario, Nos seus cupons
ficais, quanto ao valor aproximado de tributos.

Ao clarao do texto legal, o resultado advindo desta inovagao/
mutagao juridica € a obrigatoriedade imposta ao empresario indivi-
dual, coletivo efou unipessoal, de langar em notas ficais os valores
correspondentes aos tributos conexos ao que esta sendo circulado
ou produzido.

Neste ponto, vale dizer gue em confarmidade com a legisla-
8o empresarial brasileira, em tratamento especial, ndc pode ser
esguecido que a lei nao atinge o Microempreendedor individual e
08 empresanos rurais.

A leifoi promulgada em 08 de dezembro de 2012, entrando em
vigor em janeiro de 2013. Vista como uma conquista da sociedade
consumerista brasileira e como dispositive obrigacional as empre-
sas mercantis guanto a informagac em cupons ef/ou notas fiscais do
valor dos tributos pagos, firma-se como medida de esclarecimen-
to ao consumidor quando este adquire algum produto ou servigo,
mais extrinsecamente como medida impositiva ao empresario que
esta sujeito a obrigatoriedads implicita no texto da lei a escrituragio
fiscal-tributaria, ja determinada, agora informada explicitarmente nos
seus cupons fiscais.

Enriquecendo o entendimento acerca da propositura do diplo-
ma legal e sua vigéncia em territério brasileiro, retoricamente, no-
dial7 de maio de 2013 foi realizada em Brasilia reuniao que contou
com a presenca de varias entidades envolvidas nesse meio inclusive
com a participagac do vive presidente do IBPT (Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributéario). Foram discutidas a revogagéo de textos
que previam a divulgagéo de informagdes estrategicas das empre-
sas, como por exemplo, o percentual do custo da mao de cbra e
dos componentes importados; a prorrogagéo do prazo de inicio da
obrigatoriedade assunto o qual trataremos a frente, bem como a
possibilidade de conter na Lei uma previs&o legal de que, no primei-
ro ano da lei, a fiscalizagao teria carater orientativo e nao punitivo, ou
seja, uma forma de teste ou ate mesmo um meio de prazo para os
empresarios aderiremn a nova Lei. (IBPT, 2013)

Em cumprimento as normas categoricas juridicas, a toda lei, ao
ser promulgada é dada a ela um periodo para gue esta possa entrar em
vigor, enxergado como espago de tempo, vacatio legis, expressac la-
tina que significa vacéncia da lei, ou seja. a “Lei Vaga™, que designa o
periodo que decome entre o dia da publicagdo de uma lei e o dia em
que ela entra em vigor, ou seja, tem seu cumprimento obrigatrio. A
questao diz respeito a aplicagéo da lei no tempo, como estudo do Di-
reito e do processo legislativo. (MENDES, 2013}

Mo Direito Brasileiro essa matéria de "vacancia da lei” foi dis-
ciplinada no paragrafo Unico do artigo 59 da Constituigdo Federal,
que remete o tema a ser disciplinado por diploma especifico: “Lei
complementar dispora sobre a elaboragdo, redagéo, alteragao e
consolidagao das leis”. (MENDES, 2013)

O prazo da vacatio fegis tende a ser maior cu menor de acor-
do com a complexidade da norma. O Codigo Civil de 2002, por
exemplo, teve uma vacatio legis de 365 dias, 20 entrando em vigar
no ano de 2003.

MNao foi diferente com a lei objeto do presente estudo, que teve
um periodo de vacatio legis, por um periodo de 06 meses. Porém,
conforme relato retorico, em 17 de maio de 2013 aconteceu em Bra-
silia reunido na gual teve a participacao de varias entidades direta-
mente envolvidas acerca do presente tema, um dos pontos abarda-
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dos foi justamente o vacatio legis da Lei 12741 de 2012, fato esse
que de forma direta influéncia hoje na aplicacao da norma juridica
em tema, pois o prazo ja foi prorrogado por duas vezes, restando
prazo final, a data de 30 de dezembro de 2014, prazo esse delibera-
do pela medida provisoria 649 de 2014,

Sendo estd, uma lei infraconstitucional aprovada pelo poder
legislativo, logo, figura o Direito Positivo, o qual pode ser concei-
tuado como um conjunto de principios e regras que regem a vida
social de determinado povo em determinada época. Diretamente
ligado ao conceito de vigéncia, o direito positivo, em vigor para um
povo determinado, abrange toda a disciplina da conduta humana e
inclui as leis votadas pelo poder competente, os regulamentos e as
demais disposigdes normativas, qualguer que seja a sua espécie.
(COELHO, 2012)

Frente a narrativa retorica juridica, a Lei 12741 de 2012, entrou
em vigor em janeiro de 2013, sendo sua obrigatoriedade estendida,
mesmo ja aplicavel, em fase de adequagao pelos empresarios, até
janeiro de 2015, restando ainda uma praze de adaptagaoc acs pro-
tagonistas da matéria empresarial e sujeitos atingidos diretamente
pela lei, como mais os consumidores, esses apenas atores protegi-
dos pela lei objetc do presente estudo.

3. DA APLICABILIDADE DA LEI 12741 DE 2012

Tratando-se a lei 12741 de 2012 de um dispositivo legal, logo em
vigor, devera ser cumprida todos os seu ditames por todos aqueles que
ela abrange, neste caso o empreséario, seja individual, coletivo efou uni-
pessoal, no caso o EIRELI - Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada, que devera se adeguar ao estabelecido por ela, ou seja, o pro-
tagonista regularmente registrado, no momento em gue o consumidor
adquire seu produto efou senigo, devera este atraves de um cupom
fiscal, ser informado de forma detalhada de todos os impostos reco-
Ihidos, funcionando assim como feramenta técnico-empresarial-juridica
de transparéncia tributaria ao consumidor,

Por ser uma legislagio emanada pelo Estado com carater de
imposigao, surge e firma entao a figura do juspositivismo, o que
nada mais € que a aplicabilidade do direito positivo, contudo que
em epigrafe entendido no caso. ao ponto gque perfaz abordado a
obrigatoriedade da Lei 12741/2012, do seu cumprimento, dando ao
Estado o poder de punir aqueles que nao se adequarem ao regra-
mento, quando esta em vigor estiver,

Quanto a vigéncia, a priori, conforme elencado no texto da
Lei 12741 de 2012, a mesma a sua aplicabilidade, entraria em vigor
apds 06 (seis) meses de sua publicagio, porém, conforme narrativa,
tomou-se dificil a adaptagéo por parte dos sujeitos obrigados, levan-
do com que este prazo fosse alterado, sendo até a data do dia 31
de dezembro de 2014.

A lei como um todo acerca de sua aplicabilidade até o presen-
te momento, perfaz exclusivamente orientadora, conforme descrito
em seu artigo quinto, ou seja, os empresarios que ndo aderirem ao
que ela dispoe, ser&o notificados quanto ao que a lei exige, todavia
apos a data supramencionada, 0s gue ndo aderirern serdo penaliza-
das, na forma que prescreve a Lei.

Nesse sentido, a Lei 12741 esta em vigor em territcrio brasi-
leiro, sendo-a aplicada em seu inteiro teor, a todos os empresarios,
salvo excegao de sua aplicabilidade aos pequenos empresarios e
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a0s empresarios rurais, ressaltando mais que comao ordem emana-
da pelo Estado deve ser cumprida, uma vez que, regra juridica nao
cumprida, nao importando as controversas sociais-empresariais,
impae ao infrator punigao.

4. DBRIGATORIEDADE - CUMPRIMENTO

No objeto de estudo em comento, a referida legislagao traz em
seus artigos o que devera conter no cupom fiscal de maneira clara e de-
talhada o que o consumidor paga de imposto ac adquirir certo produto
efou servigo, sendo a matéria peculiar atingida pelo diploma legal, que
obriga o sujeito empresario, ao langamento aproximado dos tributos
embutidos na produgao e na circulacao empresarial.

Quanto a obrigatoriedade, como estampado anteriormente
devera o empresario se adequar ao que a lei exige.investindo em
tecnologia apropriada para a emissao desses cupons fiscais, dos
quais, conforme artigo primeiro da descrita legislagao deve constar
a inscrigao detalhada da carga tributaria incidente sobre o produto
ou 0 servigo.

Envolvendo-se dentro desse cenario, frente a obrigatoriedade,
0 empresario passou a enxergar o SPED, até entdo de utilizagao
facultada, como ferramenta imprescindivel ao cumprimento da obri-
gagao peculiar juridica implicita na Lei 12741 de 2012.

Por meio do SPED, sendo utilizada a nota fiscal eletrénica. com
o auxilio do IBPT, tomar-se-a possivel o langamento do valor aproxi-
mado da carga tributéria imposta pela lei federal, sendo fator propul-
sor da aplicabilidade como do cumprimento a lei pelo empresario,
que mesmo contrariando o teor da legislagao, acreditando ser mais
uma obrigag&o técnica. precisou de meios tecnoldgicos a realizagéo
da carga tributaria que exige analise de dados e reconhecimento de
tributos, de &mbito federal, estadual e municipal, mais sendo neces-
sario calculos dentre as aliquotas estabelecidas.

MNesse diapasao, utilizando o SPED e o IBPT, passou a ser
possivel o cumprimento da lei, que impoe aos empresarios a trans-
paréncia nas notas fiscais emitidas, devendo ser inserida em seu
inteiro teor, tributos come ICMS (Imposto sobre Operagoes relati-
vas a Circulagao de Mercadorias e sobre Prestagbes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao),
ISS (Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza), IPl (Imposto
sobre Produtos Industrializados), IOF (Imposto sobre Operagoes
de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou Valores Mo-
biliarios), entre outros, esses regulados e disciplinadas pelo Cadi-
go Tributario Nacional.

A Lei 12741 de 2012, como ja relatado em linhas pretéritas,
cria a obrigacdo aos empresarios que propagam a atividade co-
mercial, a emitir no ato da compra, documento fiscal, no qual de-
vera conter os valores aproximados de cada imposto arrecadado
no ato juridico, sejam eles tributos federais, estaduais e munici-
pais, cuja incidéncia influi na formagéo dos respectivos pregos de
venda. Segue abaixo, na Figura 01, ilustrando a cbrigatoriedade,
aproximando o |eitor da aplicabilidade da lei.

De fato, ressalta dizer que a apuragao do valor aproximado de
tributos devera ser feita de forma separada, sendo listado as mar-
gens do cupom fiscal em local especifico, como acima ilustrado pela
Figura 01, uma vez que este valor pode variar, devido as inlmeras
especificidades tributarias.
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FIGURA 01 — Cupons Fiscais com e sem Valor aproximando de Tributos.

Fonte: {Arquivo pessoal, 2014)

5. PRAZO DE EXIGENCIA - VIGENCIA

Em linhas pretéritas foi narrado acerca do diploma legal em
comento, que o mesmo entraria em vigor 06 (seis) meses apos
sua publicagao.

Todavia, diante a grande dificuldade que os empresarios en-
contraram para adaptar ao gue é estabelecide no corpo da lei, o
prazo de vigéncia foi prorrogada com intuito de dar tempo para a
adaptacéo por parte de empresarios, prorrogagao dada através
da Medida Provisoria 649/2014, essa ja alterando a Medida Pro-
visoria 620/2013, retificando especificadamente o artigo guinto da
descrita lei.

[...JA fiscalizacdo, no que se refere a informacao relativa a carga tri-
butaria objeto da Lei 12741 de 2012, sera exclusivamente orientadora
até 31 de dezembro de 2014, logo passando a ser obrigatoria em todo
territorio nacional. (Adequacdo a redagdo dada pela Medida Provisoria
649, de 5 de maio de 2074). (RECEITA FEDERAL, 2074, grifo nosso)

Conforme teor da medida provistria, os empresarios estaréo
obrigados ao cumprimento da lei, quando passado o dia 31 de janeiro
de 2014, assim valendo-se a aplicabilidade material juspositivista da Le
12741 de 2012, restando aqueles infratores punigéo ainda a ser estabe-
lecida, sendo impregnado a obrigatoriedade acerca da transparéncia
tributaria, medida esclarecedora aos consumidores.

6. FUNGAO SOCIAL DA LEI 12741 DE 2012

O teor da Lei 12741 garante aos cidadaos conhecimento acer-
ca da carga tributaria incidente sobre cada produto e servigo que
consomem. E importante relembrar que esse direito e assegurado
pelo artigo 150, § 5°, da Constituigéo, que aduz que a lei determinara
medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos
impostos que incidam sobre mercadorias e servigos, isso ja informa-
do em paragrafos antericres desde estudo.
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Ao analisar o referido artigo constitucional, fez necessario a im-
plantagéo de uma lei que regulamentasse o que foi determinado em
nossa Carta Magna, dai entdo, dando esséncia a criagdo de uma lei
especifica, destinada a fazer com que os empresarios cumprissem
com o determinado em nossa Constituicio, passando entao a imple-
mentagéo de politicas plblicas, dando assim efetividade a criagéo,
efetivacdo e aplicabilidade do teor da Lei 12741 de 2012.

O campo de estudos de implementagéo de politicas publicas
esta fortemente ligado &s necessidades de melhoramento na politi-
ca-administrativa, gue por sua vez ajuda a melhor atender as neces-
sidadss da sociedade, sendo imprescritivel para o desenvalvimento
socioeconomice de determinada regidoe, trocando por “mitdos”
nada mais seria gue plangjamento, cumprindo-se com a fungao so-
cial de um lei votada e aprovada.

MNao sendo desta forma, de modo geral juridicamente dizendo,
diferente com a lei cbjeto desse estudo, de seu projeto até a sua pro-
mulgagao, pois foram realizados varios estudos, plangjamentos, com
intuito de melhor semvir e prover a aceitagdo por parte da sociedade,
tanto para consumidores guanto para os empresarios os guais deve-
réo cumpri-la, restando assim funcionalmente social dentre parame-
fros consumeristas, emprasariais e tributarios.

7. REFLEXOS EXTRINSECOS AO DIREITO BRASILEIRO

A Lei 1274112 que dispde sobre o esclarecimento ao consu-
midor guanto a carga tributaria incidente sobre mercadorias e ser-
vigos foi regulamentada, tendo por principal objetivo fazer com que
todos os documentos fiscais emitidos no territario nacional por oca-
siao de venda ou prestagao de servigos aos consumidores nestas
deverao conter a informagao do valor aproximado correspondente
ao total dos impostos federais, estaduais e municipais que incidem
no prego final da mercadoria ou servigo.

Juridicamente dizendo, o Decreto 8264/2014, regulamenta
que todos os tributos a seguir devemn ser inseridos aocs cupons fis-
cais: ICMS, 1SS, IPI, IOF, PIS, PASER, COFINS.
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Ressalta-se que havendo casos de descumprimento do De-
creto, serdo aplicadas as sangoes previstas no Capitulo VIl do Titulo
| do Cédigo de Defesa do Consumidor, como multa & suspensao
temporaria da atividade.

Importants salisntar que devido a Medida Provisdria 649/2014
a fiscalizacao relativa a carga tributaria objeto da Lei 1274112, =6
comegara a valer em 2015, sendo que até o més de dezembro de
2014 a referida Lsi tera carater informativo.

Em premissa, contudo, o principal beneficiado com a Lei
1274112, sera o consumidor final, pois sabendo quanto se paga
de tributo em cada produto ou servigo, tera em méaos, uma forma de
exigir do Governo o uso de tais impostos arrecadados com a presta-
¢éo do servigo publico de qualidade & sociedade.

Tecnicamente, o Brasil, resta ser um dos paises com maior
indice de carga fributaria do mundo e nesse diapasao, nada mais
justo do que mostrar ac consumidor o que realmente lhe & cobrado
ao adquirir qualquer forma de servigo ou produto, resultando assim,
na obrigatoriedade dagueles que exercem atividade econdmica re-
gular, a inserir nas notas fiscais os valores ora correspondentes aos
tributos do produto ou da prestagac servigo.

A legislagAo infraconstitucional & o resultado da interagéo entre
o que & inovador diante fungao social € o que & necessario quanto &
transparéncia tributaria aos consumidores, possibilitando que o con-
sumidor tenha plena consciéncia do que paga de carga tributaria, de
forma embutida, na prestagio de senvigo ou no produto, incidéncia
essa, pré-formada pelo Cadigo Tributario Nacional.

CONSIDERAGOES FINAIS

Atualmente, o Direito Empresarial Brasileiro, passou a sofrer
varios reflexos abstraidos do teor da Lei 12741 de 2012, sendo to-
dos acometidos ao empresario, refletidos em forma protecionista ao
consumider pelo Estado, de natureza intrinseca e extrinseca, isso
repercutido negativamente ao protagonista da matéria empresarial,
pois esse sendo responsavel pela circulagao de riquezas do pais,
se vé hoje sobre a revestidura de uma lei federal que o cbriga a dar
transparéncia de sua carga tributaria, sendo enxergado como mais
uma intervengao do Estado na iniciativa privada.

Sem ao menos dizer e confirmar se o proposito da legislagio
em estudo, & esclarecer o carater juridico, empresarial, tributario,
atingindo a protegao do consumiclor, ou se apenas foi mais um fe-
chamento de cerco sobre aquele que possui liberalidade econdmi-
ca, ja protegido constitucionalmente pelos principios que regem a
ordem econdmica, o Estado Democratico de Direito determinou ao
empresario, apos janeiro de 2015, o cumprimento da lei federal, sem
até mesmo saber se esta restara prorrogada mais uma vez, por ca-
réncia de funcionabilidade.

Sobretudo, restando a lei até entdo orientadora, & necesséario
esperar a aplicabilidade da categdrica e intrinseca regulagéo fede-
ral, isso a partir de janeiro de 2015, para téo logo serem avaliados
nos centros comerciais, os efeitos advindos apas vigéncia, poden-
do sim a fundo serem analisados os reflexos abstraidos da lei e
de sua aplicabilidade, sendo a partir de entdo possivel confirmar
os destaques abordados nesse estudo cientifico, confirmando-os
ou a eles sendo acrescentados reflexos secundarios, dentre ou-
tros mais, prejudiciais ao empresariado brasileiro, deixando mais
o leitor intrigado acerca ainda das sangdes possiveis que poderao
serem aplicadas aos empresarios descumpridores da lei, ainda
ndo totalmente implicitas no texto da lei, podendo variar de impedi-
mentos a sangdes pecunianas.
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A DESCONSIDERACAOQ DA PERSONALIDADE JURIDICA:
ASPECTOS, EXCEPCIONALIDADES, PROCEDIMENTO E
AFIRMAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

JERFFERSON DA MATA ALMEIDA'

RESUMO: A personalidade juridica & uma ficgdo do direito, atributo e premissa do empresario, voltada a estimular a produgao e circulagao de bens e servigos
no mercado. A pessoa juridica podera adotar alguns tipos empresariais, que Ihe auterizam o Direito Empresarial. Alguns empresarios utilizam maliciosamente
da limitagao de responsabilidade, ou abusam dela, praticando fraudes diversas no mercado em geral. Para coibir esta atitude foi pensado e criado o instituto da
desconsideracao da personalidade juridica, direta e inversa, a fim de atingir estes empresarios inescrupulosos.

PALAVRAS CHAVE: Desconsideragao da Personalidade Juridica, Direito Empresarial, Responsabilidade.
ABSTRACT: The legal personality is a fiction of law, attribute and premise of the entrepreneur, aimed to stimulate the production and circulation of goods and

services in the market. The corporation may adopt some business fypes, authorizing him Business Law. Some business owners use the limitation of liability
maliciously, or misuse it by practicing various fraud in the general market. To curb this attitude has been designed and created the Institute disregard the legal

personality, forward and reverse, in order to achieve these unscrupulous businessmen.

KEYWORDS: Disregard of Legal Personality, Business Law, Responsibility.

AREA DE INTERESSE: Direito Empresarial

1 - INTRODUGAD

Eminenterente episodica e excepcional, a despersonalizagao
da pessoa juridica, muito além de ser um instituto criado para salva-
guardar credores, & uma afirmagéo da personalidade juridica, regra
do sistena legislativo empresarial aos investidores cujo tipo socista-
rio eleito seja e contenha responsabilidade limitada.

Por estes termaos, trataremos no presente estudo, primeira e
sumariamente, os aspectos e atributos da personalidade juridica,
concedidos pelo direito & pessoa (ou pela coletividade destas) que
se langam a algum empreendimento empresarial.

E de salutar importancia esta premissa para alongamento do
tema, cujos aspectos, requisitos e efeitos da despersonalizagao vao
se langar uma situagAo atipica no mundao real, impactando, sobretu-
do, os empreendedares.

O tema iniciado na jurisprudéncia internacional ganhou destaque
e espago no cenano jurdico mundial visando coibir abusos e fraudes
aqueles que se escondem atras do véu da personalidade juridica do
empresario.

Nesta esteira, a ficglo juridica da personalidade juridica pode-
ra ser suspensa, objetivando responsabilizar pessoalmente aqueles
gue utiizaram maliciosamente deste escudo para responder pelos
danos causados a terceiros.

Desta feita, a desconsideracdo da personalidade juridica & ins-
tituto de direito que merece estudo e técnica para sua utilizagao e
aplicagao pelo Poder Judiciario, devendo ser aplicada incisivamente
quando, de fato, merecer.

2 - DA PERSONALIDADE JURIDICA

Consoante disposto no artigo 45 do Cadigo Civil de 20022,
Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
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com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, prece-
dida, quando necessdrio, de autorizacdo ou aprovagao do Poder
Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que
passar o ato constitutivo.

Com o arquivamento nasce o ente ficto de direito, a personali-
dade juridica, dotada de direitos, obrigagoes e diferente da pessoa
de seus empreendedores, fundadores, conforme corrabora a ligao
de Fram Martins® ao conceitua-la:

£ a pessoa juridica o ente incorpareo que, Como as Pessoas fisicas,
pode ser sujeito de direitos. Nao se confundem, assim, as pessoas
juridicas com as pessoas fisicas, as quais deram lugar ao seu nas-
cimento; ao contrario, delas se distanciam, adquirindo patrimanio
auténomo e exercendo direitos em nome proprio. Em razao gisso,
as pessoas juridicas tem nome particular, como aguelas fisicas,
domicilio, nacionalidade; podendo estar em juizo, como autoras, ou
na qualidade de rés, sem gque isso reflita na pessoa daquelas que a
constituiram. Por titimo, tém vida autdnoma, muilas vezes superior
as das pessoas que a formaram,” {...)

Para Pontes de Miranda* “ser pessoa € ser capaz de direitos
e deveres. Ser pessoa juridica e ser capaz de direitos e deveres,
separadamente; isto &, distinguidos o seu patrimonio e os patrima-
nios dos que a compoem, ou dirigem.” E sendo pessoa juridica, de-
tentora de direitos e obrigagoes, considera Rubens Requiao® quatro
efeitos oriundos da aquisigao dessa personalidade: () a capacidade
de direitos e obrigagdes, podendo estar em juizo, contratar e se obri-
gar; (i) Individualidade proprio néo se confundindo com a de seus
empreendedores; (iil) autonomia patrimonial e (iv) possibilidade de
modificar sua estrutura juridica & econdmica, com alteragio do tipo
societario e com ingresso, saida ou alteragdo de seus sdcios sem se
desnaturar, respectivamente.
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Decerto, com a aquisigdo da personalidade juridica, cria-se
um escudo, um véu que se sobrepde aos empreendedores crian-
do uma nova pessoa no mundo real, com patriménio e identidade
propria; a pessoa juridica. Tanto que, em caso de insucesso, a li-
mitagdo da responsabilidade de cada socio fica circunscrita pelo
capital social integralizado, ao valor de emissdo das agoes ou ao
valor da quota social.

Essa circunstancia, da limitagéo, ocorria fortemente no passa-
do de modo intrincado baseado cegamente nas normas de direito
empresarial, mesmo em caso de fraude ou abuso, absurdamente,
até a andlise judicial do caso que se tornou célebre de Salomon vs.
Salomon & CoB, realizado pela Corte Inglesa.

Estimulados pela repressao da ilegalidade dessas condutas,
advogados se langaram no Judiciario impulsionando decisdes de
provimento focadas no levantamento momentaneo da personalida-
de juridica para atingir seus s¢cios empreendedores nos casos abu-
sivos e fraudulentos. Ou seja, de mau uso do instituto.

Tudo visando proteger e preservar a personalidade juridica que,
na visao de Vinicius Jose Marques Gontijo?, a desconsideragéo da
personalidade juridica é a afirmagaoc da propria perscnalidade juridica
enquanto se protege do mau uso pelos socios, verbis:

A desconsideragdo da personalidade juridica visa a protegdo da
prapria sociedade conira ey mau Us0 €, 1130, para assegurar ex-
clusivamente adimpléncia de obrigacdes contratadas e execufadas
regularmente em nome da pessoa juridica. Por outras palavras: &
desconsideracdo oa personalidade juridica ndo se presta a asse-
gurar responsabilidade objetiva de seus socios, administradores e
outros membros de orgaos sociais perante credores da socledade.

Assim surgiu a figura da disregard doctrine ou liffing the viel
que, em linhas gerais, significa a desconsideracaoc da perscnalidade
juridica. Uma construgéo doutrinaria e jurisprudencial que no Brasil,
a partir de 1990, ganhou forga legislativa, formando parte do orde-
namento juridico patrio.

2.1 - Da Limitacao da responsabilidade dos soclos pelas obrigagoes
soclals

Uma das classificagbes das sociedades esta alocada na
responsabilidade dos socios perante as obrigagdes sociais. MNos
variados tipos societarios autorizados pelo Cédigo Civil de 2002,
consoante agueles descritos nos artigos 980-4, 1039 a 1093%, ex-
cepcionado as sociedades naoc personificadas®, verificaremos for-
mas de responsabilidade, sendo: limitada, ilimitada ou mista.

Fabio Ulhoa Coelho™, externalizando essa classificagio assim
informa:

a) Responsabilidade ilimitada, se fodos 0s s0cios respondem pefa
obrigagdes socials ilfmitadamente (sociedade em nome coletivo);
b) as de responsabifidade mista, quando apenas parte dos socios
responde de forma flimitada (sociedade em comandila simples ou
por agoes); ¢) as de responsabilidade limitada, em que fodos 05
sacios respondem de forma limitada pelas obrigagoes socfais (so-
cledlade limitada e anonima).

Partanto, dependendo do tipo empresarial eleito, havera uma
responsabilidade assumida pelos empresarios em relagao as divi-
das contraidas, englobando-as da seguinte forma:

Empresarios com responsabilidgade limitada:

Empresa individual de responsabilidade limitada - EIREL!, limitada a
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responsabilidade do tnico investidor ao valor de suas quotas, por
equivaléncia aplicada a sociedade limitada;

Sociedade Limitada: ao valor de suas quotas, mas solidaria perante
0 capital social conforme art. 1052'%;

Sociedade por agdes. ao preco de emissdo das acdes, consoante o
disposto no primeiro artigo da Lel 6404/76"2,

Empresarios com responsabilidade ilimitada:

Socledade Simples, na forma do artigo 1023 do CC/2002;
Sociedade em Nome Coletivo via de regra € ilimitada mas os soclos
podem prever no Contrato Social a fimitacao (art. § unico do 1039),
Empresarios com responsabifidade mista:

Comandita Simples: (i)50cios Comandifados. Apenas pessoas fisi-
cas, com responsabilidade solidaria e ilimftada, formam o quadro
de gestores, (i) Socios Comanditarios: Pessoas fisicas ou juridicas
gue apenas investem na sociedade com responsabilidade no valor
da quota.

Sociedade em Comandita por agdes: ao valor do preco dg emissao
de suas acoes. O acionisfa administrador tera responsabilidade ilfi-
mitada (soliddria entre 0s administradores e subsidiaria em relagao
a socledade empresaria);

Conforme se denota, ha empresarios que respondem pes-
soalmente pelas obrigagcoes sociais de forma limitada, formando a
perscnalidade juridica um escudo para protecéo de seus bens pes-
soais, outras ilimitadas quando ndo ha barreiras para penetragéo no
patrimdnio dos socios, de forma pessoal, em caso de insucesso no
empreendimento e mistas, agrupando estas duas classificagoes.

E salutar lembrar que para todas as possibilidades de infil-
tragdo no patrimdnio pessoal dos socios deve-se esgotar, primei-
ramente, o patrimonio social. E o beneficio de ordem descrito no
art. 1024 do CC/2002 gue estabelece que “os bens particulares dos
socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, senao
depois de executados os bens sociais.”

A teona da desconsideragac atua de forma efetiva, nos casos
onds ha limitagio da responsabilidade, porque séo nestes casos que
se apresentam, na maioria das vezes, abusos ou fraudes do atributo
legal da personalidade juridica para desviar-se da ética empresarial.

3 - DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
3.1 - Dos primeiros ensalos doutrinarlos

Tendo seus primeiros passos em meados do século XX, re-
nomados professores estrangeiros se debrugaram sobre o tema
e desenvolveram duas brilhantes pesguisas que receberam elo-
gios por varios paises onde ecoaram suas teses, tais como Aus-
tria e Argentina.

A primeira, da ltalia, de autoria de Piero Verrucoli intitulada de
"Il Superamento dela Personalita Giuridica delle Societa di Capital
nella ‘Common Law' e nella ‘Civil Laws'" e a segunda, advinda da
Alemanha, de autoria de Rolf Serick, cujo nome traduzido para o
castelhano foi a "Aparencia y Realidad en las Sociedades Mercan-
tifes - El Abuso de Derecho por Médio de la Persona Juridica”, con-
forme destacou o primeiro jurista brasileiro a tratar sobre o tema da
disregard doctrine, Rubens Requiao™.

Com tal inovagao doutrinaria, Rubens Requido também seguiu
a trajetoria de autorizagao para a disregard doctring, quando hou-
vesse abuso de direito ou fraude, nos seguintes termos™:

Com efeito, 0 que se pretende com a doutrina da ‘disregard’ nao

& a anwlacdo oa personalidade juridica em toda a sua extensdo,

mas apenas a declaracao de sua ineficacia para determinado efeifo,
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em caso concreto, m funcao do uso legitimo da personalidade ter
sido desviado de sua legifima finalidade (abuso de direito) ou para
prejudicar credores ou violar a lei (fraude).

3.2 - Da teorla da disregard no direlto brasllelro

A partir dos debates criados sob o tema da desconsideragao
da personalidade juridica alhures, o Poder Legislativo brasileiro de-
cidiu incorporar no sistema juridico patrio leis gue autorizassem a
aplicagao de tal instituto.

Assim, em 11 de setembro de 1990, veio a lume a primeira nor-
ma mundial a tratar sobre a desconsideragao, a Lei 8.078 intitulada
de Codigo de Defesa do Consumidar, discorrendo no artigo 28 e no
sel paragrafo 5°, o modo e a forma de aplicagéo do instituto:

Art. 28. 0 juiz podera desconsiderar a personalidade furidica da
sociedade quando, em defrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infragac da lei, falo ou ato flicito ou
violacdo dos estatutos ou confrato social. A desconsideracao tam-
bem serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

{-)

§ 5° Tambem podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstacuwlo ao ressarci-
mento de prefuizos causados aos consumidores.

Sequencialmente, advieram a Lei do Meio Ambiente, o Codigo
Civil e a Lel Antitruste, com os seguintes teores:

Lei 3605/1998 - Lei do Meio Ambiente

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre gue
sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cau-
sados a qualidade do meio ambiente.

Lefi 10.406/2002 - Coaigo Civil

Art. 50. Em caso de abuso da personalidgade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusao pairimonial, pode o juiz
decidir, & requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determi-
nadas relacoes de obrigacdes sejam estendgioos aos bens particu-
lares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Lei 12528/2011 - Lei Antitruste

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da
ordem econdmica podera ser desconsiderada guando houver da
parte deste abuso de direilo, excesso de poder, infragdo da lei, falo
ou alo ilicito ou violacao dos estatutos ou contrato social.
Paradgrafo unico. A desconsideracdo também sera efelivada quan-
oo houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inativi-
dade da pessoa furfdica provocados por ma administracao.

Mo entanto, apesar de o Poder Legislativo brasileiro entender pela
conveniéncia de se alocar em leis requisitos para ocorréncias da des-
consideragao da personalidade juridica, € imprescindivel para todo e
qualquer caso o conhecimento e a determinagao judicial.

lsso porque a regra é chediéncia a personalidade juridica e a
limitagao da responsabilidade para os casos ditos no item 2.1 retro,
conforme expde a legislagdo empresarial, exatamente para fomentar
empreendimentos, investimentos que acarretam o crescimento e de-
senvolvimento nacional. E a desconsideragao é a excegao.

Portanto, a lifting the viel € o mecanismo legal e judicial, epi-
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sodico, utilizado para proteger direitos de terceiros contra fraudes,
abusos e ilegalidades praticados pelos empresarios mal intencio-
nados por sua utilizagao indevida da personalidade juridica, porém
jamais significando numa extingdo do empresario.

3.3 - Dos requisitos legals para aferigao da teorla da desconsideragao

A par do que foi implantado no direito patrio, & luz dos cases
alienigenas, o legislador concedeu critérios objetivos no intuito de
dar subsidio ao Judiciario indicando em quais hipoteses deveria ser
implementada a teoria em comento, sendo:

Abuso de direito; Ocorre quando se exerce um direito de forma
irregular, anormal com o propdsito de prejudicar tercefiros ou ao
exclusivo critério e interesse da parte, ferindo a boa-fe;

Excesso de poder: Pratica de atos gue ndo possuam respaldo na
lef, nos Estaiutos ou Contratos Sociais';

Infragdo da lei: E a transqressdo ou violacao de preceito de regra, o
desrespeifo por uma disposicao legal;

Falo ou afo ificito dos Estatutos ou Contratos Socials: Sao aqueles
havidos ou praticados em desobediéncia ou inobservancia dos atos
societarios;

Faléncia, insoivéncia, encerramento ou inatividade por ma admi-
nistracdo; Condiz com o insucesso do empreendimento pela nao
observancia de boas tecnicas de administracdo;

Obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumido-
res e ao meio ambiente: Qualguer ato ou falo causado pela pessoa
juridica apta a obstacularizar, impeadir ou dificultar o ressarcimento
de prejulzos causados aos consumidores e ao mefo ambiente;
Desvio de finalidade: Ato intencional dos socios em fraudar tercei-
ros fugindo do escopo social da personalidade juridica;

Confusdo paitrimonial: Inexisténcia, no campo dos fafos, de sepa-
ragdo patrimonial da pessoa furidica e de seus socios, sinafizando
promiscuidade entre 0s patrimonios.

Muito embora a legalidade, toda e qualgquer pessoa que alme-
je a desconsideragao da personalidade juridica de qualquer empre-
sario ha de passar pelo crivo do Judiciario, aqui j@ mencionado. E
somente o Judicidric pode suspender a eficacia da personalidade
juridica para entdo atingir o patrimoénio dos socios. Tudo seguindo
as regras de direito material e processual, sobretuda, respeitando o
contraditdrio e a ampla-defesa.

MAo resta divida, pois, que a desconsideragao da persona-
lidade juridica & medida episadica, constituindo-se na permissao
judicial, com a cautela®™ devida utilizada para suspender a perso-
nalidade a fim de alcangar a pessoa dos socios para atribuir-lhes
responsabilidade quando da atuagac nos eventos supracitados.

3.4 - Da desconsideracao Inversa da personalldade juridica

A doutrina nacional criou sisternatica inversa cujo objetiva &
evitar fraude ou abuso, porém em atos praticados pelos socios ou
administradores diretamente, enquanto pessoas naturais desprovi-
das de bens suficientes a solver suas dividas e ndo em nome da
sociedade empresaria como na doutrina da disregard classica.

Tornou-se comum, na atualidade, a utilizagao de sociedades
empresarias com o propasito de promogao da sucessao familiar,
Na sucessao pretendida ha uma versac de todo o patrimonio da
pessoa natural a sociedade empresaria que, em sintese, nao fica
com nenhum ou pouquissimos bens em ssu nome, ndo gozando,
as vezes, nem de pro-labore.
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Mo entanto, apesar de patrimonio pessoal irmisdrio, mantém uma
vida confortavel e farta cujos custos sfo cumpridos e suportados pela
pessoa juridica em que participa onde os bens foram vertidos.

Verifica-se, pois, que ha um aproveitamento, um abuso, uma
fraude por parte daqueles que se utilizam do Direito Empresarial
para esvaziar seu patrimonio pessoal, também conhecida de blin-
cagem patrimonial.

Nesse diapasdo, evoluiu a tese juridica para a efetivagéo da
desconsideragao inversa, ou seja, ao invés de o Poder Judicidrio de-
terminar a penstracao na personalidade juridica e atingir seus socios e
administradores, seria a sociedade empresaria responsabilizada pela
obrigacéo da pessoa natural, como explica Fabio Ulhda Coélho™:

A fraude que a desconsideracao invertida coibe & basicamente,
o deswio de bens. O devedor fransfere seus bens para a pessoa
Juridgica sob a gual detem absolufo controle. Desse modo, continua
a usufrui-los, apesar de nao serem de sua propriedade, mas da
pessoa furidica confrolada. Os seus credores, em principio, nao
podem responsabiliza-lo executando tais bens.

E prossegui o autor conceituando o instituto; "desconsidera-
Géo invertida & o afastamento do principic da autonomia patrimonial
da pessoa juridica para responsabilizar a sociedads por obrigagio
do socio.”

Em afamado acorddo do caso CADA®, sobre Agravo de Ins-
trumento manejado por Manuel Alceu Affonso Ferreira Advogados
contra decisao interlocutoria que inadmitiu a desconsideragao inver-
sa da personalidade juridica cujo objetivo era de responsabilizar a
Hyundai Caoa do Brasil Ltda e a Caoa Montadora de Veiculos S.A.
por dividas de Carlos Alberto de Oliveira Andrade (CAQA), com las-
tro legal no art. 50 do CC/2002, precipuamente, sua ementa guedou-
se assim franscrita:

Vistos, relatados e disculidos estes autos, os desembargadores
desta turma fulgadora da Segao de Direito Privado do Tribunal de
Justiga, de conformidade com o relatdrio e o voto do relator, que
ficam fazendo parte infegrante deste fuigado, nesfa data, deram
provimento ao recurso, por votagdo unanime.

Acompanhando o voto do Relator, constou do dispositive do
acordéo:

A agravante, diante do quadro delineado, tem o aireito de receber
seu crédito pela forma mais eficiente possivel, mercé do que, seu
pleito de penhora “on line” esta fundamentado no artige 653, inciso
I, do Codigo de Processo Civil, e, considerando-se que os bens
que integram o patrimonio particular de Carlos Alberto de Oliveira
Andrade, pelos motivos expostos, sao de dificilima conversibilida-
de em pecumia (sendo esle o objelivo da execucao), impoe-se o
deferimento da desconsideracdo inversa da personalidade juridica
das sociedades acima referidas, eis que presentes os requisitos do
arfigo 50 do Codigo Civil e os demais pressupostos gue a doutrina
& jurisprudéncia exigem para que o credor de s0cio possa atingir o
patrimonio de sociedade por ele integrada, ratffico a anlecipacao da
tutela recursal e a convolo em medida definitiva, deferida penhora
“on line” do numerdrio existente em contas bancdrias das indigi-
tadas socfedades, em valor suficiente para a garantia e safisfagao
da divida alimentar.

Isto posto, pefo meu volo, dou provimento a0 recurso.
Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas

Relator

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva 1/2015 - M. 25 -ISSN 1678 8729 |

Portanto, no mesmo intuito da disregard doctrine, sua inver-
sao tem por escopo afastar condutas fraudulentas e abusivas prati-
cadas por agueles que objetivam desonestidades.

4 - DOS ATOS ULTRA VIRES - DESNECESSIDADE DA DESCONSIDERAGAO

Nao obstante todos os requisitos elencados pelo Legisladaor
como autorizadores da despersonalizacdo da pessoa juridica, o
substrato da norma ja vinha abragando possibilidades de respon-
sabilizagAo patrimonial dos sécios ou administradores quando agis-
sem fora de suas obrigagoes legais e contratuais.

Sao os atos ulfra vires que. acontecendo, geram aos socios e
administradores responsabilidade pessoal pelos atos praticados em
desacordo aos Estatutos e Contratos Sociais ou a legislagao.

Eo que dispoe os artigos 1.016 do CC/2002, 117 e 158 da Lei
6404/76 e; 134, VIl e 135, 1l do Codigo Tributario Nacional, conforme
se seguem:

Codigo Civil de 2002 - Lef 10406/2002

Art. 1.016. Os administradores respondem solidarfamente perante
a socledade e 05 terceiros prejudicados, por culpa no desempenho
de suas funcoes.

Lef das SAs - 6.404/76
Art. 117. O acfonista controfador responde pelos 0anos causados
por atos praticados com abuso de poder.

Art. 158. 0 administrador nao é pessoalmente responsavel pelas
obrigagdes gue confrair em nome da sociedade e em virtude de
ato regular de gestao; responde, porém, civiimente, pelos prefuizas
que causar, quando proceder.

| - dentro de suas afribuicdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violagao da fef ou do estatufo.

Codigo Tributario Nacional - Lei 5172/66

Art. 134. Nos casos de impossibifidade de exigéncia do cumpri-
mento da obrigagao principal pelo contribuwinte, respondem solida-
rlamente com este nos atos em que interviersm ou pefas omissoes
de que forem responsdvers:

()

VIl - o5 socios, no caso de liguidacao de sociedade de pessoas.

Art. 135. 530 pessoalmente responsavels pelos créditos corres-
pondentes a obrigagdes tributarias resuffantes de atos praticados
COM excesso de poderes ou infracdo de lei, conltrato social ou es-
tatutos:

()

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direfto privado.

Como se vé, a legislagéo ja prevé possibilidades que, ao final,
terd o mesmo escopo da desconsideragdo sem, no entanto, pene-
trar na personalidade juridica.

Da leitura dos artigos infere-se, por sua clareza textual e até
mesma pelo critério de direito obrigacional, a responsabilizagao da-
quele causador dano.

Se 0 s0cio ou o administrador agiu fora dos limites contratuais
ou legais, agiu por sua conta e risco g, por conta disso, torna-se
responsavel.

Haveria, no sentimento do discurso, ato ilicito na conduta do
socio ou dos administradores caracterizando a possibilidade de sua
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respansabilidade, podendo ser demandado isoladamente nos ter-
mos dos artigos 186, 187 e 927 do Cadigo Civil de 2002, verbis:

Art. 186. Aquele que, por acac ou omissao veluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito & causar dano a oufrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titwlar de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dang
a ouirem, fica obrigado a repara-lo.

Destarte, ac destacar a lei como forma e possibilidade da des-
consideragao da personalidade nos casos de excesso de poder, in-
fragao de lei, fato ou ato ilicito ao Estatuto ou Contrato Social, falén-
cia, insolvéncia, encerramento ou inatividade por ma administragéo,
incorre em erro técnico, maxima venia.

Deve-se entender, por atos ulfra vires e nao casos de descon-
sideragao, conforme ensina César Fiuza™, parafraseando Oliveira,
ao destacar o contetido normativo dos artigos 134, Vil e 135, 1l do
CTN anteriormente citados:

Como fica claro da leitura dos artigos, os aispositivos significam
apenas que, em determinadas circunstancias, os socios sao res-
ponsdveis por dividga alhela - no caso, dividas da sociedade. Nao
envolvem qualquer guebra ao principio da separacao entre o ser da
pessoa furidica e o ser da pessoa membro.

Estes sao atos exclusivamente oriundos da vontade das pes-
s0as naturais que geram tanto em nivel de administradores quanto
em nivel de investidores, merecendo, pois, serem atingidas pela es-
pada da justiga por responsaveis gue séo.

5 - DO PROCEDIMENTO JUDICIAL

Nao ha na legislagao instrumental brasileira nenhum regra-
mento quanto ac momento, forma e procedimento para requerer a
disregard doctrine, podendo ser requerida a qualquer juizo e grau
de jurisdicdo, através de peticio simples, de forma incidental, ou por
intermédio de agao autbnoma.

Fabio Konder Comparato e Calixto Salomao Filho, citados na
decisdo do Agravo de Instrumnento de n. 1198103-0/0, da 29° Cama-
ra do TJSF, de relatoria do Des. Pereira Calgas, informa o momento
para pedir a desconsideragao, vejamos:

Finafmente, a desconsideracdo € instrumento para a efetividade do
processo execulivo. Essa caracleristica, aliada ao supracitaco cara-
ter substitulivo da desconsideracdo em relacdo a faléncia, tem uma
conseqiéncia importantissima. A desconsideracdo nag precisa ser
declara ou obfiga em processo autonomo. No proprio processo de
execucan, nae nomeando o devedor bens a penhora ou nomeando
bens em quantidade insuficiente e, ao inves de pedir declaracéo de
faléncia da sociedade, o credor pode e deve, em presenca dos pres-
supostos que autorizam a aplicacao do mefodo da desconsideragao,
definidos acima, pedir diretamente a penhora dos bens do socio (ou
da sociedade, em caso de desconsideragao fnversa).

()
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Deve ser refutado com veemeéncia o possivel contra argumento de que
mais consciente seria o reconfiecimento da desconsideracao em pro-
cesso de conhecimento tendo comao fundamento garantias processu-
ais (como o contraditorio). Na verdade é ressabido que essas garantias
existem no processo de execucao com a obwia vantagem, nesse ultimo
da ceferidade. O contraditdrio ndo se realiza 50 em embargos (do exe-
cutado ou de ferceiro). Trala-se de principio aplicavel e aplicade ao
propric processo executivo. (...) Assim, a defesa do socio sobre cujos
bens a desconsideracio recairia pode e deve ser feita no praprio pro-
cesso de execucdo, do qual se tornard necessariamente parte.

Como 0 intuite da desconsideragao se perfaz para solapar
abusos e fraudes, consoantes os dizeres da legislagdo patria ja
comentada, o requerente devera formular seu pedido devidamen-
te fundamentado e instrumentalizado das provas necessaras a fim
de dar suporte e seguranga ao juizo para autoriza-lo, respeitando
o contraditorio e a ampla defesa para preservagéo dos direitos de
ambas as partes.

Seu deferimento podera se dar em sede de tutela antecipa-
da, =e almejada pela via auténoma, ou em qualquer fase proces-
sual, dependendo da necessidade e do caso em concreto. Par
hipdtese, a ndo localizagao de uma pessoa juridica nos enderegos
mencionados nas Juntas Comerciais e nos cartoes de Cadastro
Macional das Pessoas Juridicas ou, ndo arrolando bens a penhora
com intimagao regular, poderiam ser casos para a requisigao da
desconsideragéo da personalidade juridica.

Tera como requerente aquele que sofrer, amargar prejuizo ou
lesao, advindo de qualguer dos mecanismos legais ja citados, bem
como o Ministério Publico nos casos em que atuar como fiscal da lei
(crime ambiental). No polo passivo ficara incurso a propria pessoa
juridica assim como seus socios e administradores, sendo as pes-
soas que se almeja atingir®®.

A finalidade da decisfo judicial sera a de penetrar na esfera
pessoal e patrimonial de cada um dos socios e administradores,
buscando bens para preservar a efetividade do processo.

6 - CONCLUSAD

Como na criagéo da pessoa juridica por saudosos doutrinado-
res, o instituto da desconsideragdo da personalidade juridica veio a
lume em grande estilo para preserva-la e afirma-la, coibindo aque-
les empreendedores e administradores desonestos que se utilizam
do beneficio da limitagdo da responsabilidade empresarial para agir
maliciosamente, com fraude e abuso.

Sua aplicagao deve estar sempre circunscrita pelo Poder Judi-
ciario, determinando, quando exigir o caso e por provocagao do in-
teressado, a disregard doctrine, que sera momentanea e observara
0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, a
fim de evitar nulidades futuras.

E instituto de grandeza, como de enorme utilidade, devendo
ser aplicado com sabedoria, técnica juridica & cautela, posto que
medida excepcional que é.

O instituto ainda afirma a personalidade juridica, a limitagao
da responsabilidade nos termos empresariais, pois busca preservar
0 empresario iddneo dagueles agentes inescrupulosos, visando fo-
mentar, dar confianga & seguranga ao mercado para que produzam
e circulem, cada vez mais, bens, servigos e riquezas.

pagina 21



7 - REFERENCIAS

BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1866 que Dispde sobre o Sisterna Tri-
butario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicavels a Unido,
Estados e Municipios. Disponivel em www planalto. govbr, acessado em 10 de
outubro de 2014

BRASIL. Lei 6.404, de 15 de dezembro de {976 que dispoe sobra as so-
ciedades por agdes. Disponivel em www.planalto.govior, acessado em 10 de
outubro de 2014

BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 que dispoe sobre a protegao
do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em wwaw.planalto.gov.br,
acessado em 10 de outubro de 2014

BRASIL. Lef 9.605,de 12 de fevereiro de 1998 que dispoe sobra as sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e da outras providéncias. Disponivel em www.planalto.gov.br, aces-
sado em 10 de outubro de 2014

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de faneiro de 2002 em que instituiu o Codigo Civil.
Disponivel em www planalto.gov.br, acessado em 10 de outubro de 2014

BRASIL. Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011 gue estrulura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concarréncia; dispde sobre a prevencao e repressao
as infragGes conltra a crdem econdmica; altera a Lei no 8,137, de 27 de de-
zembro de 1990, o Decrefo-Lei no 3,688, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de
Processo Penal, e a Lei na 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos
da Lei no8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei no 9.781, de 19 de janeiro de
1999, e da outras providencias. Dispanivel em www.planalto.gov.br, acessado
em 10 de outubro de 2014

BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento 1.198.103-
0/0, Relator Desembargador Pereira Calgas, 29° Camara, DJ 26 nov 2008.

Disponivel em www.tjsp. jus.br, acessado em 10 de outubro de 2014

COELHO, Fabio Ulhoa. In Curso de Direito Comercial: Dirsita de Empresa,
Volume 2, 13 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2009

COELHO, Fahio Uhda. In Curse de Direito Comercial, Volume 2, 3° adigao
revista e alualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2000

FIUZA, César. In Direito Civil: curso completo. 9% edigao, 2 tiragem, Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 2006

GOMNTIO, Vinicius Jose Margues. In Do principio da dignidade da pessoa
Jjurfdica. Sao Paulo: Revista de Direito Mercantil - 149/150, janeiro-dezembro
de 2008

MARTINS, Fram. In Curso de Direito Comercial: empresa comercial, empre-
sario individuais, microempresas, sociedades comerciais, fundo de comercio.

Ed. Ver. Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005

MIRAMDA, Francisco Cavalcanti Ponles de. In Tratado de Direfto Privado,
Tomo |. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1970

REQUIAD, Rubens Edmundo. In Curso de Direito Comercial. 287 edigao, rev,
e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2009

REQUIAD, Rubens. In Abuse de direito e Fraude através da Personalidade
Jurldica, Revista dos Tribunais, ano 58, volurme 410, dezembro de 1969
NOTAS DE FIM

1 Mestre em Direito. Especialista em Direito Empresarial e Tributario. Professor
do Centro Universitario Newton Paiva. Advogado.

2 Brasil, Replblica Federativa do. Lei Federal 10.406 de 10 de Jangiro de 2002

3 MARTINS, Fram. In Curso de Direito Comercial: empresa comercial, empre-

sdrio individuais, microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio.
Ed. Ver. Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 184

4 MIBANDA, Francisco Cavalcanti Portes de. In Tratado de Dirgito Privado,
Ric de Janseiro: Editora Borsol, 1970, Tomo |, p. 288.

5 REQUIAD, Rubens Edmundo. In Curso de Direito Comercial. 28” edigao, rav,
e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 408,

6 “em primeira instancia o juiz levantou o véu dessa pessoa juridica para atin-
gir o patriménio do seu sdcio majoritario, Aaron Salomon. No entanto, a Casa
dos Lordes (corte inglesa) acolhendo o recurso de Aaron Saloman, reverteu
esta decisao entendendo que a empresa fora constituida de forma regular e,
por iss0. Ao haveria que se falar em desconsideragao.” REQUIAD, Rubens.
In Abuso de direito & Fraude através da Personalidade Juridica, Revista dos
Tribunais, ano 58, Dezembro de 1969, valume 410, p. 18,

7 GONTIO, Vinicius Jose Marques. In Do principio da dignidade da pessoa
juridica. Sao Paulo: Revista de Direito Mercantil - 149/150, jansiro-dezembro
de 2008, p. 157.

&  Arl. 980-A-Da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada; Art.
1039-Da Sociedade em Nome Coletiva; Art. 1045-Da Sociedade em Coman-
dita Simples; Art. 1052-Da Scciedade Limitada; Art. 1088-Sociedade Anomi-
na (atual sociedade por agdes); Arl. 1090-Da Sociedade em Comandita por
Agdes e; Arl. 1092-Da Sociedade Cooperativa.

9 Art. 986-Da sociedade em comum e arl. 991- Da sociedade em conta de
participagao.

10 COELHO, Fabio Ulhoa. In Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa.
Volume 2, 13 edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 29.

11 Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio @
restrita ao valor de suas quotas. mas todos respondem solidariamente pela
integralizagao do capital social.

12 Art. 19 A companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em
agoes, e a responsabllidade dos socios ou acionistas sera limitada ao prego
de emissdo das agdes subscritas ou adguiridas.

13 Citagoes retiradas da obra "Abuso de direito & Fraude atraves da Persona-
lidade Juridica”, do Prof. Rubens Requiao publicada na Revista dos Tribunais,
ano 58, Dezembro de 1969, volume 410, p. 13.

14 BEQUIAD, Rubens. In “Abuso de direito e Fraude através da Personalidade
Juridica”, Revista dos Tribunais, ano 58, volume 410, 1969, p. 17.

15 Art. 1.015. Mo siléncio do contrato, os administracores podem praticar
todos os alos pertinentes & gestao da sociedade; nao constituindo objeto so-
clal, a oneragdo ou a venda de bens imoveis depends do que a maioria dos
socios decidir.

Paragrafo unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser
oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das sequintes hipoteses: | -
se a limitagio de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio da
sociedade; |l - provando-se que era conhecida do terceiro; Il - tratando-se de
operagac evidentemeante estranha aos negocios da saciedade.

16 "Ha, pois, necessidade de se atentar com muita agudeza para a gravidade
da decisao que pretender desconsiderar a personalidade juridica. Que nos sir-
va de exemplo, oportuno de edificante, a cautela dos juizes norte-americanos
na aplicagao da disregard doctrine, tantas vezes ressaltada em seus julgados,
de gue tem ela aplicacado nos casos efelivamente excepcionais. E preciso
para a inovagao exala e adequada da doutrina, repelir a idéia preconcebida
dos gue estao imbuidos do fetichismo da intocabilidade da pessoa juridica,
que nao pede ser equiparada tao insolitamente a pessoa humana no desfrute
dos direitos intocaveis da personalidade: mas tambem nao devemos imaginar
que a penefragao do véu da personalidade juridica e a desconsideragao da
personalidade juridica se torne instrumente docil nas maos indbels dos que,
levados ao exagero, acabassem por destruir o instituto da pessoa jurldica,
construido atraves dos séculos pelo talento dos juristas dos povos civilizados,
em cuja galeria sempre ha de ser iluminada a imagem genial de Teixeira de
Freitas, gue, no séoulo passado, precedendo a muitos, fixou em nosso direito

Revista Eletranica de Direito do Centro Universitdrio Newton Paiva 1/2015 - M. 25 - ISSN 1678 8729 | pagina 22



a doutrina da personalidade juridica.” REQUIAQ, Rubens. In ‘Abusa de dirsito
& Fraude através da Personalidade Jurfdica”, Revista dos Tribunais, ano 58,
volume 410, 1968, p. 17.

17 COELHO, Fahio Ulhda. In Cursa de Direite Comercial, volume 2, 3° edigao
revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 45

18 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Agravo de Instrumento
1.196.103-0/0, Relator Desembargador Pereira Calgas, 28* Camara, DJ 26 nov
2008. Disponivel em www.tjsp.jus.br

19 FIUZA, César In Direito Civil: curso completo. 92 edigao, 29 tiragem, Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 158

20 Havendo uma demanda em curso, instaurada somente contra 0 empresa-
rio & havendo necessidade da desconsideracao, autorizada pela autoridade
judicial, os sécios comporao o pole passivo formando litisconsdreio com a
pessoa juridica. Caso conste da inicial pedido de desconsideragao da perso-
nalidade jurldica, ou seja, a necessidade e primaria no processo, ja deverao
estar contidas no polo passivo a pessoa juridica e seus socios.

Revista Eletranica de Direito do Centro Universitdrio Newton Paiva 1/2015 - M. 25 - ISSN 1678 8729 | pagina 23



0 PREGAO ELETRONICO UTILIZADO PARA AS AQUISIGOES
DE MATERIAIS E CONTRATAGOES DE SERVIGOS PARA A
CONSTRUCAO CIVIL: REALIZAGAO POR FUNDAGAO DE APOIO

SABRINA ALVES ZAMBONI 1
SABRINA BORGES DE ABREU SCORVO 2

RESUMO: O presente artigo refere-se ao procedimento licitatorio, em especial a aquisigao de materiais e servigos de engenharia. Houve um avanco nas modali-
dades licitatorias com a finalidade de acompanhar a evolugao tecnologica e ampliar o rol de participantes, ou seja, empresas interessadas em fornecer materiais
e prestar servicos para a Administracao. Com o advento do Pregao Eletronico, ocorreu maior celeridade ao procedimento licitatorio e maior publicidade a este
processo. As Fundacdes de Apoio até a entrada em vigor do Decreto n® 7.423 de 31 de dezembro de 2010, podiam executar suas obras de infraestrutura de
qualguer espécie. Apos a publicacao do citado Decreto, a elas tornou-se possivel apenas a execucao de obras laboratoriais. Logo, este artigo, tem como princi-
pal objetivo, demonstrar o descabimento dessa limitagao, onde inclusive a autoconstrugao foi autorizada pelo Tribunal de Contas da Uniao nas obras executadas
pela Fundacao de Desenvolvimento da Pesquisa. Constataremos que a premissa de gue, “quem pode mais pode menos”™ é perfeitamente aplicavel nesse caso.

PALAVRAS-CHAVE: Modalidades licitatarias; Pregao Eletronico; Fundacao de Apoio; Auto execucdo de obras; Limitacdo em obras laboratoriais.

ABSTRACT: This work of completion it is bidding, especially the acquisition of materials and engineering services. There was a breakthrough in bidding modalities
in order to follow technological developments and expand the list of participants, companies interested in providing materials and provide services for the Admin-
istration. With the advent of Electronic Trading, occurred more quickly to the bidding process and increased publicity of the bidding process. Foundations Support
to the entry into force of Decree No. 7,423 of December 31, 2010, could run their infrastructure works of any kind. After the publication of this Decree, to them is
only possible execution of works laboratory, this work has as main objective to demonstrate the silly that this limitation. The self build was authorized by the Court
of Audit in the works executed by the Foundation for Research Development. The premise that “those who can least most can” is very applicable in this case.

KEYWORD: bidding modalities; electronic trading; Support Foundation; auto exe

cution of works; limitation on laboratory works.

1 INTRODUGAD

A Lei n” B.666/1993 regulamenta o art. 37, XX| da Cons-
tituigao Federal de 1988 estabelecendo normas gerais para li-
citagoes e contrates da Administragéo Publica realizados com
particulares. No art. 22 da citada Lei, s&o estabelecidas as mo-
dalidades de licitagao: concorréncia, tomada de pregos, con-
vite, concurso e leildo. Cada modalidade possui regras ineren-
tes a contratagao, com estabelecimento de valores, formas de
publicagéo, delimitando o administrador publico a escolha da
melhor forma de contratagao.

Em 17 de junho de 2002 foi criada a Lei n® 10.520 onde & ins-
tituida a modalidade licitatéria denominada pregéo, para aquisicao
de bens e servigos comuns. Ao criar esta nova modalidade, queria
o legislador acompanhar os avangos tecnoldgicos, com a possibili-
dade primordial de ampliar o rol de participantes nas licitagoes pU-
blicas. A regulamentagao do pregéo na forma eletrnica, para agui-
sigao de bens e semnvigos comuns foi realizada por meio do Decreto
n®5.450 de 31 de maio de 2005.

O Decreto n® 5.205 de 2004, tecia disposigoes sobre as rela-
coes enfre as instituigoes federais de ensino superior e de pesquisa
cientifica e tecnoldgica e as fundagbes de apoio; nao tecia nenhu-
ma consideragao acerca da possibilidade ou nao das fundagoes de
apoio poderem executar obras institucionais.

Entretanto, em 31 de dezembro de 2010, criou-se o Decreto n®
7.423, revogando o Decreto n® 5.205/04. Neste novo Decreto, ficaram
estabelecidas, em seu Art. 2°, § 1°, consideragdes sobre a execugao
de obras feitas por fundagoes de apoio:
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Art. 20 (...)

§ 1o A aluagao da fundagdo de apoio em projetos de desenvolvi-
mento institucional para a melhoria de infra-estrutura devera limi-
lar-se as obras laboratoriais, aquisicao de materiais e equipamen-
fos e outros insumos especificamente relacionados as atividades
de inovacaop e pesquisa cientifica e tecnofggica. (Brasif, Decreto
7.423/10, art. 20, § 10)

O artigo em questéo tem por finalidade tecer consideragoes
acerca dos principios norteadores da licitagéo. especificamente na
modalidade pregéo eletronico, demonstrando que as fundagoes de
apoio sao perfeitamente competentes para executar obras institucio-
nais como um todo. Entretanto, o decreto em epigrafe limitou essa
possibilidade as obras laberatoriais. E nao que as Fundagoes de
Apoio somente possam efetuar suas compras na modalidade pre-
gao eletrdnico, mas veremos ser a modalidade mais utilizada pela
Administragao Plblica, tendo em wvista, conforme iremos verificar
no decorrer do artigo, ser esta a modalidade mais célere e que de-
monstra maior transparéncia.

Muitas obras foram executadas, por exemplo, pela Fundep
— Fundagao de Desenvolvimento da Pesquisa com a finalidade de
construgao e ampliagao de prédios educacionais para atender a Co-
munidade Académica da Universidade Federal de Minas Gerais. Haja
vista o trabalho e desempenho de todos os profissionais envolvidos,
desde operarios contratados pela fundacéo, até coordenadores, di-
retores & presidents, demaonstra-se claramente a competéncia no
desenvolvimento dos trabalhos com o consequente trabalho final en-
tregue a Universidade com a qualidade desejada.
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A equipe de fiscalizagio possui um trabalho arduo, desde a ana-
lise na especificagio dos inlmeros materiais e servigos, até o recebi-
mento de material e senvigos empregados, executados e entregues.

Com o advento do Decreto n® 7.423/10, as fundagoes limita-
ram-se a executar projetos de desenvolvimento institucional para
melhoria de infragstrutura s obras laboratoriais. Entretanto, se as
fundagoes de apoio s&0 competentes para executar obras labora-
toriais, porque nao s&0 capazes de executar cbras institucionais
‘comuns"? Afinal, as aulas ministradas em salas de aula nao seriam
verdadeiros laboratorios de ensinos?

A vedagao constante no Art. 2°, § 1° do Decreto n® 7.423/10
& algo novo na legislagio brasileira, necessitando de um estudo
aprofundado acerca do assunto. Tal estudo e importante para de-
monstrar a importancia do trabalho competente de uma fundagao
de apoio e o interesse e responsabilidade para a melhoria de infra-
estrutura institucionais.

Com essa vedacgao, as fundagoes de apoio limitaram-se a lici-
tar, executar, fiscalizar e contribuir com essa melhoria institucional no
que tange a infraestrutura apenas para obras laboratoriais.

Ademais, a premissa “quem pode mais pode menos” & per-
feitarnente aplicada neste caso, pois, entende-se que uma cbra la-
boratorial seja de maior complexidade em termos de execugao do
que uma obra relativa a construgéo de prédios para salas de aula,
por exemplo.

Com relagéo a compra de materiais e servigos de engenharia, &
fato que tanto para construgao de obras laboratoriais quanto para obras
nAo laboratoriais, exige-se o mesmo grau de dedicacao, trabalho, expe-
rigncia e competéncia na aplicagao de regras de licitagao.

Vale ressaltar que em 21 de maio de 2014 foi publicado o De-
creto n. 8.241/2014 cujo objetivo é a regulamentagéo do art. 3° da
Lei n. 8.958/94 para dispor sobre a aquisicéo de bens e a contrata-
GAo de obras e senvigos pelas fundagoes de apoio. Iremos abordar
acerca desse decreto em topico proprio.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 LICITAGAD
2.1.1 Conceito
Toda aquisigdo ou contratagéo de cbras, servigos ou fome-
cimento realizados pelos orgédos da administragao plblica direta,
autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e demais en-
tidades controladas direta ou indirstamente pelos entes federativos,
deverao obrigatoriamente ser precedidos de licitagao.

A Lei n® 8.666 de 21 de junho de 1993, também chamada de
lei das licitagdes, foi instituida com a finalidade de estabelecer as
normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos. Os con-
tratos administragao sao, em verdade, acordos de vontades cele-
brados entre a Administragao e particulares, observadas as formali-
dades estabelecidas na lei.

Margal Justen Filho (2009) apresenta o conceito claro de licitagao:

“Licitagdo € o procedimento administrafivo destinado a sefecionar,
segundo critérios objetivos, pré-determinados, a proposta de con-
tratagao mais vanfajosa para a Administracao, assegurando-se a
ampia participacao dos interessados, com observancia de fodos 05
requisitos legais exigidos ™. (Margal, 2009, p. 11).

Em sendo a licitagao um procedimento, ocorre Uma sucessao de
atos vinculantes tanto para a Administragao, quanto para os licitantes,
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0 que permite a igualdade de oportunidade a todos os interessados.

A contratagao com particulares, realizada pela Administragao Pa-
blica, deve-se pautar no interesse geral, observando: as formalidades,
a ampla competitividade e a qualificagao. Preenchendo os requisitos
indispensaveis, selecionando, portanto, a proposta mais vantajosa.

2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DA LICITAGAQ

Demonstrando o carater importantissimo no que tange a licitagéo
& contratos administrativos, traz o legislador, logo no inicio da lei de
licitagoes, mais especificamente em seu art. 3°, caput seus principios:

"Arl. 3 A licitagdo deslina-se a garantir a observancia do principio
consfitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracao e serd processada & julgada em estrita conformi-
dade com 0s principios basficos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade adminfstrativa,
da vinculacao ao instrumento convocaldrio, do fulgamento objetivo e
dos que Ihe sao correlatos.” (Lei n® 8.666/93, art. 3, caput).

Os principios séo de suma importancia para a interpretagao
e aplicagao das normas. Em caso de divida na interpretagao das
normas, deve-se sempre observar as disposigoes contidas nos prin-
cipios, haja vista que seu campo de abrangéncia & mais amplo do
que o da norma.

Entretanto, como bem preleciona Margal (2009, p. 59): "o
principio consagra numa diretriz valorativa, cuja aplicagio envolve
panderacdo do aplicader”, ou seja, deve-se analisar e adequar os
principios ao caso concreto.

2.2.1 Principios da Legalidade e competéncia vinculada

A Administracdo Plblica deve agir sempre segundo determi-
nacéo legal, ou seja, somente pode fazer o que & autorizado por lei.
Diferente do que ocorre com o particular. Nas contratagoes entre
particulares, estes podem fazer tudo o que a lei ndo proibe. A licita-
Gao, portanto, se sujeita ao disposto no ordenamento juridico.

O inciso Il do art. 5 da Constituigao Federal de 1988, estabe-
lece que ninguém & obrigado a fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei. Face a esse dispositivo constitucional, fica evidente que o ad-
ministrador publico, membro de comissao permanente de licitagéo,
nao pode estabelecer em seus editais regras e obrigagoes que nao
estejam previstos em lei.

Ademais, toda licitagao € precedida de um instrumento con-
vocatdrio que traz regras de direito, contendo as condigbes de
entrega, prazos, especificagoes, obrigagdes dos confratantes e
contratados, penalidades entre outros. Os licitantes interessados
devem se ater ao instrumento convocatdrio, pois esta vinculado
a ele. Inclusive, a Lei n® 8.666/93 vai de encontro ao exposto na
Constituigéo tendo em vista gue exige como regra, que as exigén-
cias habilitatorias néo ultrapassem ao exposto na lei das licitagoes.

2.2.2 Principio da Vaniajosidade
A aplicagAo deste principio significa que a Administragéao deve
selecionar a proposta mais vantajosa atendendo ao interesse cole-
tivo, ou seja, deve-se contratar com aquele que demonsira maicres
condigGes de atender a demanda no que tange a prego, capacidade
técnica e financeira, qualidads entre outros,

2.2.3 Principio da |sonomia
Alicitacdo & o direito de todo e qualquer particular poder par-

ticipar da disputa. E o interesse individual tutelado, possibilitando
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sua participagao, sendo garantia concedida a todos, mesmo aque-

les que nac possuem condigoes de participar da licitagao, pos-

suem o direito de eliminar exigéncias desnecessarias ou restritivas.
Assim estabelece o art. 5% da Constituigao Federal de 1988:

“Art. 5° - Todos sdo fguals perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviofabilidade do direito a vida, & liberdade,
d igualoade, a seguranca e a propriedade, nos fermos seguintes.”
(Constituicao Federal de 1988, art. 5, caput).

Tal principio & garantia constitucional haja vista que a Carta
Magna estabelece que todos sao iguais perante a lei, ou seja, nac
pade haver disting&o efou discriminacac entre os licitantes.

2.2.4 Principios da Impessoalidade e da objelividade do julgamento
Significa a proibigan de regras de cunho pessoal restringin-
do a participacao de interessados. O julgamento deve ser im-
parcial, devendo as regras contidas no instrumento convocatorio
serem objetivas.

2.2.5 Principios da Moralidade e da Probidade

A conduta da Administrag&o e dos particulares deve ser mo-
ralmente aprovavel, pois, caso contrario, o ato & nulo. A moralidade
cumula-se a legalidade, ou seja, uma conduta compativel com a lei,
mas imoral & invalida.

Este principio também tem por finalidade a protegao dos lici-
tantes quanto ao rigor exacerbado no julgamento de suas propostas.
Nao pode o administrador desclassificar uma proposta economica-
mente mais favoravel por mero rigor exacerbado. Cabe ressaltar
que, ao contrario, caso tenha alguma falha ou falta de informagéo
que constitua exigéncia editalicia, deve o administrador, obrigatoria-
mente, desclassificar a proposta e informar em Ata de Julgamento
o(s) motivo(s) da desclassificagao. A essa decisao cabe recurso,
garantindo a ampla defesa e o contraditdrio.

2.2.6 Principio da Publicidade
Todos os atos administrativos devem ser precedidos de pu-
blicagéo para que todos os interessados possam tomar ciéncia do
processo. Mesmo aquelas pessoas que nac participaram efetiva-
mente do processo licitatorio, tem direito a conhecer dos atos prati-
cados pela Administragao Publica.

Estabelece o art. 3°, paragrafo 3° da Lei das licitages que:

Art.3. (..)

§ 30 A licitacdo nao sera sigifosa, sendo publicos e acessivels ac

publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conifetdo

vas propostas, até a respectiva abertura. (Le/ n° 8.666/93, art. 3,

paragrafo 3).

Ja o art. 21 da citada lei estabelece os prazos e os meios de se
tornar plblicos os procedimentos licitatorios e exige a republicagéo
em casc de modificagéo no edital em situagoes que essa alteragao
afetar a formulagac das propostas. Tal dispositivo demonstra a preo-
cupagao do legislador com o principio da publicidade.

Ccorre uma diferenciagao entre abertura de documentagao e pro-
posta com o seu julgamento. Conforme bem explicita Hely Lopes (2000):

“Nao ha que se confundir, enfretanto, a abertura da documenta-
¢do e das propostas com seu julgamento. Aqueia serd sempre em
ato publico; este podera ser realizado em recinto fechado e sem a
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presenca dos inferessados, para que os julgadores tenham a ne-
cessaria tranquilidade na apreciacdo dos elementos em exame e
possam discutir livremente as guestdes que decidir. G essencial é a
divulgacao do resuitado do julgamento, de modo & propiciar aos in-
teressados 0s recursos administrativos e as vias judiciais cabiveis™
(Meirelies, Hely, 2000, p. 258).

Conforme muito bem exposto pelo ilustre doutrinador, existem
fases da licitagao gue, muito embora possam ser realizadas sem a
realizacdo de sessao publica, como a fase de julgamentos de docu-
mentagao e proposta comercial, a decisao deve ser obrigatoriamen-
te publicada por meio de Ata de Julgamento, propiciando a todos
os interessados o conhecimento dos atos e decisoes da comissao
de licitagao. E fundamental essa tomada de conhecimento por parte
dos licitantes, pais, & a partir da publicagao das atas contendo o
julgamento e decisao da licitagao que comegam a contagem de pra-
Zos para apresentagao de recursos. Agui. outro principio constitucio-
nal & aplicavel, pois possibilita ac licitante que se sentir prejudicado
ou que entender que o julgamento foi realizado de forma incorreta,
apresentar as razoes de recursos para serem analisados & julgados.
Trata-se do contraditorio e da ampla defesa.

2.2.7 Principios da Vinculagdo ao Instrumento Convocalério e Julgamento
Objetivo

Apos a publicacéo do edital da licitagfo. contendo regras e exi-
géncias inerentes aguela contratagéo, tanto Administragéo Publica,
quanto os licitantes, devern se ater apenas ao que nele esta se exigin-
do. Apds a publicagéo, caso se verifique a existéncia de alguma falha
na especificagao e/ou exigéncias habilitatorias e técnicas deve-se pro-
mover a alteragdo no instrumento convocatorio republicando e, caso
nao seja possivel, promover a anulagio ou revogagao.

Do mesmo modo, os licitantes devemn cumprir todas as exigén-
cias contidas no instrumento convocatorio sob pena de desclassifi-
cagao e/ou inabilitagao.

Portanto, a vinculagéo ao instrumento convocatorio & principio
a ser cumprido por todos os envolvidos no procedimento licitatorio.

Alem dos principios citados. existem outros principios expres-
505 ou implicitos, correlatos aos acima referidos.

2.3 MODALIDADES DE LICITAGAD PREVISTAS NA 8.666/93

De acordo com a lei de licitagbes, s&o modalidades de licita-
GAo; a concorréncia, a tomada de pregos, 0 convite, 0 CoNCUrsc € o
leildo. O tipo de licitagéo deve ser definido, conforme estabelecido
no art. 23 da citada lei, em fungao dos limites de valor estimado para
a contratagao.

A observancia dos pré requisitos de cada modalidade € de
suma importancia para as contratagoes tanto de materiais quanto
de semvigos realizados pela Administragao. Contudo, nao iremos
adentrar a estas modalidades vez gue nosso foco se tange a mo-
dalidade pregao.

2.4 PREGAD

241 Conceito
Em 17 de julho de 2002 foi instituida por meio da Lei n® 10.520
a modalidade licitatoria denominada Pregao. para aquisigao de bens
& servigos comuns. O paragrafo Unico do artigo 1° estabelece que os
bens e senigos comuns sao aqueles cujos padroes de desempenho
& qualidade possam ser definidos, por meio de especificagies usuais
no mercado e pelo edital de forma objetiva.
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Em 31 de maio de 2005, com o objetive de acompanhar os
avangos tecnologicos, bem coma dar maior possibilidade de parti-
cipagao e celeridade no processo, instituiu-se por meio do Decre-
to n° 5.450 o pregac na modalidade eletronica para aquisigao de
bens e servigos comuns.

Para Hely Lopes de Meirelles (2000, pg. 307):

‘A despeito dessas dificuldades de ordem juridica, ndo hd duvida de
que 0 pregao representa um avango na concepcao do procedimen-
to licitatario. Em primeiro lugar porque ele inverte a ordem proce-
dimental: procura-se verificar guem venceu a licitagdo, para depois
conferir a documentacao de habifitacdo do vencedor. Suprime-se,
assim, tempo precioso despendido no exame da documeniacao de
concorrentes que foram eliminados no julgamento das propostas.
Se o vencedor ndo for habilitado sera verificada a documentagao
do classificado em segundo lugar, e assim subsequentemente.”
(Meirelies, Hely, 2000, p. 307).

O pregao veio para demonstrar maior celeridade as contrata-
goes publicas, pois aqui, ndo ha necessidade de analisar documen-
tos habilitatérios de todos os participantes e sim apenas do detentor
do menar prego.

2.4.2 Principais Caracteristicas

Assim como nas modalidades licitatérias previstas na Lei n®
B.666/93. no pregdo existe uma fase preparatoria e uma fase exter-
na. sendo gue esta se inicia com a convocacao dos interessados.
O prazo fixado para a apresentagéo de propostas nao podera ser
inferior a 08 dias Uteis.

Conforme estabelecido no art. 5°, do Decreto n° 5.450/2005,
agui também se aplicam os principios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade, eficiéncia, probidade administrativa,
vinculagao ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo,
devendo as normas disciplinadoras ser interpretadas em favor da
ampliagao da disputa entre interessados.

Para esta modalidade de licitagao, sao aplicadas as mesmas
regras, cbrigagdes, principios das demais modalidades. Aplica-se
varios artigos da Lei n® 8.666/93, estando sujeita a esta lei em varios
momentos, tanto nas exigéncias contratuais, quanto, nas penalida-
des, julgamentos e contratos administrativos.

O pregéo eletronico foi criado com a finalidade de ampliar o
rol de licitantes interessados em participar das licitagoes publicas. A
modalidade & do tipo menor prego & pode ser realizada por lote de
compras ou item a item.

Os meios de divulgagéo da licitagao na modalidade pregao ele-
tronico s&o definidos observados os valores estimados, a saber:

“Art. 17. A fase externa do pregao, na forma elelronica, serd iniciada
com a convocacac dos interessados por mefo de publicagao de avi-
50, observados os valores estimados para contralagdo e 0s melos de
divuigacao a sequir indicados:

! - até A$ 650.000,00 (seiscentos e cingdenta mil reais).

a) Didrio Oficial da Unido, &

b) meio eletronico, na internel;

Il - acima de RS 650.000,00 (sefscentos e cingiienta mil reais)
até R§ 1.300.000,00 {um milhdo e trezentos mif reais):

a) Didrio Oficial da Unido,

b) meio eletronico, na internel; e

c) fornal de grande circulagao local;

Iii - superfores a A% 1.300.000,00 (um milhao e trezentos mil reais):
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a) Didrio Oficial da Unido;
b) meio eletrdnico, na internet; e
¢} jornal de grande circulacdo regional ou nacional” (Dec. N°
5.450/2003, art. 17).

No aviso do edital deve-se conter a definigdo precisa, sufi-
ciente e clara do objeto com a indicagéo do enderego eletrénico
onde podera retirar a integra do edital, bem como dia e hora em
que ocorrera a sessao publica, indiciando, inclusive, que a licita-
Gao se dara na forma eletrénica. O prazo minimo de publicacio
definido no Decreto € de 08 (oito) dias Gteis.

Da mesma forma que acontece nas modalidades licitatorias
contidas na Lei n” 8.666/93, caso ocorra alguma modificagao que
interfira na elaboragac da proposta, deve-se republicar no mesmo
instrumento de publicagac em que se deu o texto oniginal, pelo mes-
Mo prazo.

O art. 6° do Decreto n® 5.450/2005 estabelece que a modalida-
de licitatoria pregao eletronico, ndo pode ser utilizado para contrata-
GOes relativas a obras e servigos de engenharia.

‘Art. 6. A licitagdo na modalidade de pregdo, na forma efetrni-
ca, ndo se aplica as confratacdes de obras de engenharia, bem
como as locacdes imobilidrias e alienacdes em geral.” (Dec. N°
5.450/2005, art. 6°).

Entretanto, o Tribunal de Contas da Uniao - TCU, por interme-
dio da Sdmula n® 257/2010, publicada no Diario Oficial da Unido em
05/05/2010, Segao 1, p.93, firmou o entendimento no sentido de que
servigos comuns de engenharia podem ser contratados mediante
licitagao na modalidade de pregao.

“Sumario: ADMINISTRATIVO. PROJETO DE SUMULA. O USO DO
PREGAO NAS CONTRATACOES DE SERVICOS COMUNS DE ENGE-
NHARIA ENCONTRA AMPARO NA LEI N°10.520/2002. MATERIA PA-
CIFICADA NO AMBITO DO TCU. PROPOSICAQ CONSIDERADA CON-
VENIENTE E OPORTUNA. APROVACAD. Converte-se em sumulfa o
entendimento pacificado no &mbito do Tribunal de Conlas da Unido,
no sentido de que "0 uso do pregaa nas contralacoes de servicos
comuns de engenharia enconfra amparo na Lei n® 10.520/2002"."
(Sumula n® 257/2010, publicada no Diarie Oficial da Unido em
05/05/2010, Secao 1, p.93)

A citada Sumula do TCU veio para sanar as dividas acerca da
possibilidade de se licitar por meio de pregéo eletrénico as contrata-
g0es de obras e senvigos de engenharia. COra, se determinado material
ou senvigo de engenharia pode ser facilmente especificado, nao ha da-
vida de que possa ser feito um pregao eletrénico para tais contratagoes.

2.4 3 Vantagens do Pregao Eletronico

A grande vantagem do pregéo eletrinico € a inverséo de fa-
58, OU seja, ao contrario das outras modalidades licitatorias pre-
vistas na Lei n® 8.666/93, no Pregao Eletrénico, disputa-se primeiro
0 prego e somente analisa documentagao habilitatoria e técnica da
empresa detentora do menor prego.

MNesta modalidade, os licitantes nac precisam se deslocar de
sua empresa para participar da licitagéo. Basta o acesso aos sitios
oficiais em gue as disputas sao realizadas, langar o prego inicial e
disputar com seus concorrentes pela venda daquele material, pro-
duto ou prestagao de servigos.

O pregao eletrénico possui, portanto como finalidade, o au-
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mento de participantes na licitagao e a economia processual.

Além da inversao de fases, habilitagao da empresa detento-
ra do menor prego, existe outras vantagens para a adogéo desta
modalidade coma prazo de publicagao, julgamento imediato, prazo
recursal Unico, economia processual, celeridade, transparéncia.

Ao pregéo eletrénico também impera maior aplicabilidade do
principio da impessoalidade, haja vista que o pregoeiro somente
tem acesso a quais empresas estao disputando aquele fornecimen-
tofservigo ao final da sessao de disputa.

2.5 DECRETO N° 7.423 DE 31 DE DEZEMBRO DE 2010
2.5.1 Abordagem geral

As Fundacgoes de Apoio sao definidas pelo MEC como institui-
goes com “finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino,
extensao e de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnologico,
de interesse das instituigoes federais de ensino superior (IFES) e
também das instituigGes de pesquisa”. (http://portal.mec.gov.br)

As Fundagoes de Apoio, alémn de possuirem por finalidade os
projetos de pesquisa, sao responsaveis pelo desenvolvimento ins-
titucional, cientifico e tecnoldgico. As cbras de infraestrutura nada
mais s4o do que o proprio deservolvimento institucional, sejam elas
laboratoriais, sejam elas para comporem salas de aula, auditorios
etc. O objetivo é o mesma, qual seja: a manutengao do desenvolvi-
mento institucional.

O Decrato n® 7.423 de 31 de dezembro de 2010 reqgulamenta a
Lei n® 8.958/1994 e dispde sobre as relagoes entre as instituigdes fede-
rais de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fun-
dagoes de apoio. Este mesmo decreto revoga o de n° 5.205 de 2004.

2.5.2 Vledages no que tange a limitagdo das Fundagdes de Apoio na execucao
de obras apenas laboraloriais
O art. 1% do Decreto n® 7.423/10 informa que a caracterizagao
das fundagoes como apeio & Instituigbes Federais de Ensino Supe-
rior e demais Instituigoes Cientificas e Tecnoldgicas € condicionada
ao previo registro e credenciamento por ato conjunto dos Ministérios
da Educacdo e da Ciéncia e Tecnologia. Assim estabelece seu o
Paragrafo Unico:

AT )

Paragrafo unico. A fundagao regisirada e credenciada como fun-
oacdo de apoio wisa dar suporte a projetos de pesquisa, ensino e
extensdo e de oesenvolvimento institucional, clentifico e fecnologico
de interesse oas insfituicoes apoiadas e, primordialmente, ao de-
senvolvimento da inovacdo e da pesquisa cientifica e tecnologica,
criando condigdes mais propicias a que as instiluicdes apoiaoas es-
tabelecam relacoes com o ambiente externo.™ {Decreto n® 7.423/10,
Art. 19, paragrafo unico)

De acordo com o Decreto n® 7.423/10, entende-se por desenvol-
vimento institucional: os programas, projetos, atividades e operagoes
especiais de natureza infragstrutura, dentre cutros. Entretanto, limita a
atuagao das fundagoes de apcio em projetes de desenvolvimento ins-
titucional as obras laboratoriais. Senao, vejamos:

Art. 2(..)
§ 1o A atuagdo da fundacdo de apoio em profetos de desenvol-
vimento insfitucional para a melhoria de infra-estrufura devera
limitar-se as obras laboratorfals, aguisicao de maleriafs e equi-
pamentos e outros insumos especificamente relacionados as ati-
vidades de inovacao e pesquisa cientifica e tecnoldgica. (Decrelo
n° 7.423/10, Arl. 29)
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Ou seja, o Decreto n° 7.423 de 31 de dezembro de 2010,
restringiu as fundagoes a possibilidade de execugao apenas de
abras laboratoriais.

MN&ac apenas obras laboratoriais sac obras que propiciem o
deservolvimento institucional. As salas de aulas s&o imprescindi-
VEis para o cerceameanto do desenvolvimento institucional, cientifico
& tecnolégico, os auditérios trazem profissionais de diversas areas
para transmitirem seus conhecimentos.

Imaginem urna obra académica relativa a um prédio contendo
salas de aulas. Para a construgdo deste prédio, deve-se efetuar a
fundagéo, efetuar as instalagdes hidraulicas, elétricas, de protegao
contra descargas atmosféricas. Deve-se subir o prédio contendo
além das salas de aula, banheiros, escadas, elevadores, ar con-
dicionado. Em geral esses prédios possuem auditdrios contendo
eguipamentas de multimeios, cadeiras especiais. O que diferencia
uma construgéo laboratorial de obras “simples” & que um laboratdrio
requer mais detalhes em sua construgao. Deve-se projetar maqui-
nas e equipamentos utilizados nesses laboratdrios, deve-se analisar
a poténcia desses equipamentos para nao acontecer vibragoes, de-
vemn-se analisar os produtos utilizados nesse laboratario para que
seja instalado pisos especificos, bancadas que atendam a este
laboratorio. Ou seja, por esse simples relato, podemos perceber a
complexidade de uma obra laboratorial em se comparado com uma
obra especificamente de salas de aula.

Toda e qualquer Fundagao de Apocio & parte legitima para exe-
cugao de obras e servigos de engenharia relativas as obras de de-
senvolvimento institucional, de laboratéric ou ndo. E claro que para
isso deve-se contratar profissionais competentes para o gerencia-
mento e fiscalizagao dos trabalhos desenvolvidos.

Ademais, € sabido que o Tribunal de Contas da Unido & severo
em suas auditorias e ele &€ competente para avaliar se os trabalhos
relativos a obras e servigos de engenharia desenvalvidos pela Fun-
dagao de Apoio esta sendo realizado de forma a atender a coletivi-
dade académica, com qualidade e economicidade, se as contrata-
coes estao sendo realizadas de forma a atender os preceitos legais
estabelecidos na lei de licitagoes, se os recursos disponibilizados
pela Universidade estao sendo utilizados para este fim e claro, po-
de-se analisar a satisfagao dos clientes finais que sao os proprios
usudrios docentes e discentes.

O Tribunal de Contas da Unido ja permitiu, por exemplo, que
a Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG realizasse cbras e
servigos de engenharia. Em 30 de margo de 2010, em nota publi-
cada a comunidade académica, a UFMG relata que o TCU em seu
relatorio entregue a prépria universidade informa que a contratagio
da Fundagéo de Desenvolvimento da Pesguisa (Fundep) € possi-
vel. A citar, por exemplo, que o préprio TCU {acordao 349/2007)
avaliou o modelo utilizado nas obras da Faculdade de Ciéncias
Econdmicas como legitimo, econdmico e legal. E mais, afirma o
Tribunal de Contas que:

“Uma vez demonstrado o desenvolvimento institucional e desde
que comprovadas a economicidade, a qualidade fécnica, a expe-
riéncia da Fundacdao para fal encargo e, por fim, de gue ndo se
trata do exercicio de intermediacdo.” (hitp://www.ufmg.brionline/
arquivos/014997 shtml, consultado em 01/08/2013)

MNaquela oportunidade, antes da entrada em vigor do Decreto n®
7.423/2010, o proprio TCU, fiscalizador das contas plblicas, ja havia
realizado auditoria em obras realizadas por Fundagao e Apoio e afirma-
o, conforme trecha da publicagac constante no site da UFMG que, se
demonstrado o deserwvalvimento institucional, & perfeitamente possivel
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a execugac. Portanto, nao apenas cbras laboratoriais e sim, qualquer
abra gue demaonstre o desenvolvimento institucional.

Tal documento emitido pelo TCU propde inspegao na funda-
cao em referéncia para verificagao da qualificagao técnica, experi-
éncia ermn execucéo, bem como andlise nos pregos praticados em
comparagac ao mercado. Afirma o Tribunal que:

“Caso a Fundep atenda (ais requisitos, nda deverd ser oposta ob-
fecdo para o prosseguimento das obras e servicos de engenharia
em curso na UFMG, ao abrigo do modelo de autoconstrugdo™. (t-
tps://www.ufmg. brionline/arquivos/014397.shtml, consultado em
01/09/2013)

O gue deveria ser discutido, em verdade, neste decreto & com-
peténcia. Demenstrado competéncia técnica, responsabilidade social,
emprego licito do dinheiro publico e atendimento ao desenvohimento
institucional com o consequente atendimento & comunidade académi-
ca, & sim perfeitamente possivel a utilizagao do modelo de autoconstru-
Gao muito bem mencionado pelo Tribunal de Contas da Unio.

Francisco César de Sa Barreto publicou o artigo cujo titulo &
‘Um encontro da arte com a comunidade” no boletim da UFMG.
Este artigo trata da inauguracao do Conservatorio da UFMG. © Con-
servatorio da UFMG foi restaurado e revitalizado pela Fundagéo de
Desenvolvimento da Pesquisa. ﬁquela época, foram emitidos agra-
decimentos especiais ao servigo prestado pela Fundep no que tan-
ge a execugao da obra:

“Cabe, portanto, celebrar. E, a0 celebrar, registro o agradecimento da
UFMG & nossa Fundep, e seu Conselflo Curador, e, muito especialmen-
te, a seu diretor-execufivo, meu grande amigo Jacques Schiwartzman. A
obra que inauguramos agora emblematiza a contribuicao da Fundep ao
desenvolvimento instifucional da UFMG, contribwicdo que se manifesia
afraves de varias modalidades de apoio: basta citar o Prémio Rundep,
com o qual sdo agraciados professores que se desfacam na vida aca-
démica, e 0 Rindo de Apoio Académico, que afingiu, nos ullimos 15
anos, cerca de 8 milhdes de reais. Ao gerenciar 0s cUrsos de extensao
da Universidade, a Fundep nos presta um servico de qualidade, & agui,
no Conservatorio, confinuara colaborando com a Universidade. Desefo
tambem, neste momento, reiterar os agradecimentos ja formulados pefo
Prof. Jacques a fodos os que contribuiram para a realizacao deste proje-
to.” (hitps://www.Limg. briboletim/boi 1289 pag2. htmi em 01/09/2013)

As fundagoes de apoio s&o suficienternente competentes para
executarem esse tipo de obra. Ademais, a fundagao contrata profis-
sionais competentes, empresas especificas para a execugao.

Em outra publicag&o feita no site da Universidade Federal de
Minas Gerais, o Pro-Reitor de Plangjamento a época define o que
sera a autoconstrugao (execugao direta) e demonstra esse modelo
de autoconstrugdo & economicamente mais viavel.

“0 pro-reftor de Planejamento explica que a aufoconsirugac ou execugao
direta & o processo pelo qual a propria Universidade ergue seus predios,
dispensando a presenca de empresas lerceirzadas. Nagih afirma que,
as55im como no caso da Faculdade de Cigncias Econdmicas, todas as
obras realizadas pefa Fundep ficam em tomo de 20% mais baratas do que
se fosse realizada uma ficitagdo global para cada um dos prédios. “Sem
contar que teimas um nivel de controle sobre a execucao da obra e sobre
a qualidade final do predio muito maior do gue ocomreria com empresas
terceinzadas ", compara. Oufra vamtagem do modelo & a possibilidade de
execular a obra de acordo com a disporibilidade de recursos. Esse foi o
casg, por exemplo, do predio da Facwidade de Farmacia, que ndo teve o
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projeto original conclufdo, o que ndo prejudicou a entrega da obra para
Uso da comunidade académica. “Se nao fosse a execucao direfa, ndo po-
deriamos sequer fazer a iicitagdo, ja que a Universidade ndo ofspunha de
todo o reclirso para termina-la”, explica Nagib. Mesmo nos casos em que
ha necessidade de licitacdo em determinadas fases da obra — como na
realizagdo das fundacdes e no fomecimento de concreto —, a autocons-
Irucdo promove econoimia, porque a empresa € licitada direfamente pela
Universidade, sem intermeadiacdo de uma construtora. Alem disso, alguns
itens usados em larga escala, como janelas e luminarias, sao fabricados
no propiio canteiro de obras, o que também reduz custos. ™ (hitps:/www.
ufmg.briboletim/bol1689/3.shtml, em 07/08/2013)

Conforme muito bem colocado, a autoconstrugao promove a
economia e possui um controle muito maior de gualidade tanto dos
produtos adquiridos quanto dos servigos executados.

Ma autoexecucan, a Fundagao contrata profissionais qualificados
para fiscalizagio, gerenciamento e controle dos diversos estagios da
obra, desde o planejamento, controle de estoque, emissac de pedidos
contendo especificaco até a fiscalizacho da execugéo propriaments
dita. Tais profissionais séo fiscalizados por servidores da propria Uni-
versidade. Para alguns semvigos especificos como execugéo de funda-
GAo, fornecimento de concreto, & necessaria a contratagio de empresa
especializada. Mas essa contratagao se da por meio de licitagao feita
diretamente pela Fundagao de Apoio sem o intermadio de uma cons-
trutora, segundos os ditames da legislagao.

Em 2006, conforme noticia publicada no site da UFMG, o entéo
Ministro da Educagao Fernando Haddad efetucu uma visita na Escola
de Engenharia do Campus Pampulha da Universidade com o intui-
to de wverificar o andamento das obras, obras essas realizadas pelo
modelo de autoconstrugao. Nesta visita, percorreu por salas de au-
las, gabinetes de professores e laboratdrios, recebendo explicacoes
sobre escolha de alguns materiais. Na visita que ocorreu também na
Faculdade de Ciéncias Econdmicas - FACE, o ministro garantiu a libe-
ragac de verbas para conclusao das obras.

Em 2010, a UFMG inaugurou a maior escola de engenharia
do pais. Obra esta executada pela Fundep utilizando o modelo de
autoconstrugao. Esteve presente na citada inauguragéo, dentre
outros, o prefeito Méarcio Lacerda que disse, conforme noticia pu-
blicada no site da UFMG, estar emocionado e orgulhoso pela con-
solidagéo de Belo Horizonte como polo universitario de qualidade.
Esteve presente também o entdo ministro da educagéo Fernando
Haddad que se pronunciou:

“Aqui na UFMG é assim. o que se pensa que é cusio rapidamente
se fransforma em beneffcio”. (hitps://www.uimg.br/online/arqui-
vos/014816.shtml, em 01/09/2013).

Femando Haddad naquela oportunidade, falou sobre os ata-
ques recebidos pela Universidade por causa da execugao direta de
suas obras, ou seja, modelo de autoconstrugéo, onde a prapria Uni-
versidade, por meio da Fundagao de Apocio ergue seus predios:

‘A UFMG fez excelente trabalho com os recursas que o Ministé-
rfo da Educagdo disponibilizou para construgao do campus 2000.
“Esta aqui a nossa frente o resultado. Esse € um modelo de gestdo
gue pode servir como exemplo para ouiras instituicoes"”. (https://
www.ufrmg.brfonline/arguivos/014816.shtmi)

A autoconstrugao, desde seu inicio, conforme pode ser perce-
bida, foi recepcionada ate mesmo pelo entdo Ministro da Educagéo.
Os elogios foram muitos e até sugeriu gue o modelo fosse seguido
por outras instituigoes.
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Nao ha dividas de que & possivel utilizar o modelo de autoe-
¥ecugao realizados por Fundagao de Apoio. Os resultados podem
ser vistos por todos ao visitarem a UFMG. Prédios de qualidade,
com emprego de materiais e prestagao de senvigos especializados
¢ resultado de um trabalho em eguipe realizado desde operarios,
engenheiros, fiscalizagio até as instancias superiores.

E guestionavel o porqué da inclusao no Decreto n° 7.423 de 31
de dezembro de 2010, de clausula restritiva de execucéo de obras
apenas laboratoriais. Antes da enfrada em vigor do citado Decreto,
apos passar por diversas auditorias do TCU, havia sido autorizado o
andamento de obras, por Fundagéo de Apoio, o proprio Ministro da
Educagao elogiou 0 modelo de autoconstrugao liberando, inclusive
mais verbas para andamento e finalizagao das obras.

As Fundagoes de Apoio sdo capazes de executarem obras
que nao apenas as laboratoriais. Ademais, prevalece no Direito a
maxima: “quem pode mais, pode menos”. Ora, guem pode e tem
competéncia para a execugao de obras laboratoriais, pode executar
cbras que nao sejam laboratoriais. Claro que, no caso em comento,
qual seja, a execugao de cbras e servigos de engenharia executadas
por Fundagéo de Apoio, deve ser observado se esta cbra sera reali-
zada com a finalidade de infraestrutura educacional.

A propria Lei 8.666/93 utiliza desse silogismo quando permite
gue a adogao da modalidade convite e tomada de prego ser substi-
tuida pela concorréncia. Assim estabelece o paragrafo 4° do art. 23
da lei de licitagoes:

Art. 23 (...)

“§ 40 Nos casos em que couber convite, a Adminisiracdo podera
utilizar a tomada de precos e, em gualguer caso, a concorréncia.”
(Lei n° 8.666/93, art. 23).

Aquelas licitagoes em gue se enguadram na modalidade
de maior relevancia financeira, maior prazo de publicagao e me-
lhares detalhes tecnicos, cabem as modalidades de menor com-
plexidade. Da mesma forma aplica-se o silogismo no que tange
as obras laboratoriais. Quem pode executar obras laboratoriais,
tem plena competéncia técnica para executar obras de menor
complexidade, como as de sala de aula, por exemplo. Nao ha,
portanto, porque restringir a autoconstrugao executadas pelas
Fundagoes de Apoio, a apenas obra laboratorial.

2.5.3 Decreto n. B.241 de 21 de maio de 2014

O Decreto n. 8.241/14 foi criado com o objetivo de regulamen-
tar o art. 3 da Lein. 8.958/94, para dispor sobre a aquisicao de bens
e a contratagao de obras e servigos pelas fundagdes de apoio.

Teceremos apenas uma singela consideragao acerca desse
Decreto, apontando apenas as alteragoes substanciais para as con-
tratagoes realizadas pelas Fundagoes de Apoio, no gue se refere a
obras e servigos de engenharia. Por tratar-se de tema novo, merece
maiores consideragoes em momento cportuno.

Assim dispoe o art. 1 do citado Decreta:

“Art. 1o Este Decreto requlamenta o arf. 30 da Lei no 8.958, de
20 de dezembro de 1994, para dispor sobre a aguisicdo de bens
e a conlratacao de obras e servigos pelas fundacoes de apoio no
ambito de profefos de ensino, pesquisa, extensao, desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnologico e eslimuwlo a fnovagao, inclusive
na gestao adminfsirativa e financeira necessaria a execucac desses
projetos, em apofo as Institwigoes Federais de Ensino Superior - IFES
e demais Instituicdes Cientificas e Tecnologicas - ICT.”
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Esse Decreto trouxe algumas mudangas na forma de se con-
tratar das fundagoes de apoio tanto para bens, quanto para obras e
senvicos, estabelecendo regras e procedimentos da selegéo plbli-
ca, aqui chamado: o processo de compras.

De acordo com o art. 26, | do Decreto n. 8.241/2014, houve
uma alteragao no que tange aos valores para a contratagao direta.
No caso de obras e servigos de engenharia, as contratagoes com
valores inferiores a R$ 100.000,00, admite-se a contratagéo direta.
Ressalta-se que esse valor nao pode se referr a parcelas de uma
mesma obra ou servigo, ou ainda para obras e servigos da mesma
natureza e nc mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente.

A Lei 8.666/93 estabelecia que admitia-se a dispensa no caso
de valores inferiores a R$ 15.000,00, ou seja, com a entrada em vi-
gor do Decreto em comento, houve uma maior flexibilizagao com a
ampliagao do limite.

Houve também uma ampliagae do prazo de publicagao do avi-
50 da Selegao Plblica. Conforme estabelecido no art. 9 do Decreto
n. 8.241/2014, a selegao publica de fornecedores sera divulgada no
sitio eletrénico da fundagao de apoio e no portal de compras do
Governo Federal, sem prejuize da faculdade de divulgacao direta
aos fornecedores, cujo prazo nao podera ser inferior a 15 dias Uteis
quando envolver obras e servigos de engenharia, contados da data
de publicagéo do aviso.

O decreto nao informa a ohrigatoriedade de se publicar no Di-
ario Oficial da Unido conforme exigido na Lei n. 8.666/93, ou seja,
apenas no sitio eletrénico da fundagéo e no portal do governo. En-
tretanto, comparando com o pregéo elstrénico que estabelecia pra-
zo minimo de 8 dias (teis, aumentou-se para 15 dias Uteis o prazo
minimo de publicagic da selegéo publica.

Esse Decreto, nao informa em momento algum que as obras e
senvigos de engenharia das fundagdes de apoio limitar-se-ao as obras
laboratoriais. Aborda a questao da contratagao de obras por meio das
fundagoes de apoio de forma geral, sempre no dmbito de projetos de
ensino, pesquisa, extensao, desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnolégico e estimulo & inovagao, inclusive na gestdo administrativa e
financeira necessaria & execucio desses projetos.

Por fim, estabelece o art. 33 do citado Decreto que os procedi-
mentos de selegdo de que trata este Decreto deverao ocorrer, prefe-
rencialmente, na forma eletronica, por meio da utilizagao de recursos
de tecnologia da informagao e da comunicagao.

A forma eletrGnica sugerida, vai de encontro com a abordagem
de todo esse estudo uma vez que segue praticaments 05 mesmos
moldes do Pregéo Eletronico, claro que nos moldes, exigéncias e
condigbes constantes no Decreto n. 8.241/14.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei n” 8.666/93 institui as normas de licitagéo e contratos da
Administragao, estabelecendo normas e regras a serem seguidas
para as obras, servigos, compras e alienagoes, para que sejam fei-
tas em observancia aos ditames da lei. Ademais, ao direito plblico,
somente pode ser realizado aquilo que a lei permite, ac contrario
do direito privado que pode ser feito, desde que a lei nao proiba.

Essa lei, como ja dito, descreve claramente as modalidades de
licitagao, quando a licitagao pode ser dispensada, quando pode ser
inexigivel, detalhando qual modalidade deve ser aplicada em cada
caso. Entretanto, com o advento da tecnologia, necessitou-se de
aprimorar as contratagdes publicas, tornando o procedimento mais
célere, com a entrada em vigor do Pregao (Lei n® 10520/2002) &,
logo em seguida do Pregao Eletrdnico (Decreto n® 5.450/2005).
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E inegavel a eficiéncia, agilidade, amplitude de competigéo do
Pregao Eletronico. Aqui, as empresas podem participar da licitagao
na prépria empresa. sem ser necessario deslocamento de profissio-
nais, tfrazendo economia tanto para a empresa licitante quanto para
a Administragao, tendo em vista que, obvio, os custos com alimen-
tacdo, transporte, diarias eram diluidos no valor final da contratagao.
Mas outras modalidades de licitagdo (concorréncia, tomada de pre-
¢0. convite), havia certa desvantagem das empresas fora do ambito
regional do érgéo responsavel pela licitagéo para as empresas que
possuiam sede na regido do drgho. Nao que ocorram privilégios,
néo & isso. O gue ocorre € o aumento do custo final para a empresa
licitante. No pregéo eletronico as empresas participamn da licitagao
onling, disputam com seus concorrentes e, & arrermnatante, aguele
gue apresentar menor valor durante a sessao de disputa. Somente
esse licitante apresenta documentagao habilitatoria.

As Fundagoes de Apoio, muito embora sejam constituidas na
forma de fundagoes de direito privado, devem observar em suas
contratagoes, todas as regras e exigéncias contidas na Lei de Lici-
tagoes e decretos relativos a licitagao. Sao elas as responsaveis por
dar apoio aos projetos de pesguisa, extensao, ensino, bem como
pelo desenvolvimento institucional, cientifico e tecnologicos das Ins-
tituigoes de Ensino.

Dentro do itern de responsabilidade das fundagdes de apoio
encontra-se o desenvolvimento institucional, definido assim pelo De-
creto n® 7.423/2010:

Art. 2 (..)

§ 1o Para os fins deste Decreto, entende-se por desenvolvimento
institucional 0s programas, projetos, atividades e operacoes espe-
cfais, inclusive de natureza infragstrutural, material e laboratorial, gue
levem a melhoria mensurdvel das condicoes das IFES e demais ICTs,
para o cumprimento eficiente e eficaz de sua missdo, conforme des-
crifa no Plano de Desenvolvimento Institucional, vedada, em gualquer
caso, a contratacao de objetos genéricos, desvincuiados de projetos
especificos. (Decreto n® 7.423/10, Arl. 27) (grifos noss0s)

O Decreto n® 7.423/2010 como ja dito anteriormente e, aqui
cabe ressaltar, dispoe sobre as relagoes entre as instituigoes de en-
sino superior & de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fundagoes
de apoio e, no citado paragrafo 1° do art. 2°, preceitua o conceito de
desenvolvimentao institucional como sendo os de natureza infraestru-
tural, material e laboratorial.

Entretanto, o decreto peca ao limitar s fundagbes de apoic a
melhoria de infraestrutura a apenas obras laboratoriais, conforme dis-
posicéo, ja citado anteriormente, contida no paragrafo 17 do art. 2°
do Decreto 7.423/2010. O desenvolvimento institucional deve abarcar
todas as formas de melhoria de infraestrutura necessarias ao atendi-
mento dos usuarios finais, ou seja, a toda comunidade académica.

O modelo de autoconstrugao utilizado pela Fundagéo de De-
senvolvimento da Pesquisa — Fundep € um grande exemplo de que
as Fundagoes de apoio sao perfeitamente competentes na execugao
de qualquer obra institucional, sendo ela laboratorial ou ndo. O proprio
Tribunal de Contas j& se manifestou favoravelmente a autoconstrugéo,
conforme ja ressaltados em topico especifico desse trabalho.

As Fundagoes de Apoio devem efetuar suas compras e con-
tratagdes observando as exigéncias da lei de licitagao, contratar pro-
fissionais competentes e habilitados para exercicio das mais diver-
sas fungdes, desde operarios a engenheiros e arquitetos, executar
a autoconstrugao dos prédios e passar pelo crivo de auditorias do
Tribunal de Contas da Unido, portanto, pode perfeitamente executar
obras de qualgquer espécie. Ademais, reiteramos a premissa contida
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inclusive na lei de licitagoes, "quem pode mais pode menos”, ou
seja, se as Fundagoes de Apcio podem executar obras laboratoriais,
tidas como mais complexas (as laboratoriais), podem, por consequ-
éncia executar cbras de infragstrutura comuns (salas de aula, audi-
torios, por exemplo).

Essas sdo algumas indagacbes e questionamentos acerca
da limitagao. As Fundagdes de Apcio, desde que se especializem,
sac competentes e capazes de contribuir para o desenvolvimento
institucional das Universidades, efetuando suas compras de forma
mais célere e transparente por meio do Pregéo Eletrénico, estando
aptas a executar quais obras, laboratorials ou nao, com gualidade
& desempenho.
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HOMICIDIO PASSIONAL:

EVOLUGAO LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL NO BRASIL

RAQUEL ARAUJO DE FREITAS!
CRISTIAN KIEFER DA SILVA*

RESUMO: A fim de entender a legislacao aplicavel ao homicidio passional nos dias de hoje, fez-se necessaria uma busca mais profunda pelas causas e princi-
pais caracteristicas do homicidio passional, reputando-se uma analise da evolucao da sociedade conjugada com a evolugao da legislacao e de que forma isto

implica no modo de decidir dos jurados.

PALAVRAS-CHAVE: Homicidio passional; Tribunal do Juri; evolugao legisiativa.

ABSTRACT. In order to understand the law applicable to the passionate murder today, a deeper search was necessary for the causes and main features of
passionate deeming murder on an analysis of changes in society combined with the development of legislation and how this implies the way to decide the jury.

KEYWORDS: Passionate homicide; Penal Court; Legislative Developments.

1 INTRODUGAD

Desde os tempos mais remotos da historia humana, ha regis-
tros de homicidios passionais, onde o agente € dominado por um
sentimento incontrolavel que o faz sentir como done do outro. O crime
passional abordado € o homicidio, ou seja, a morte de uma pessoa
causada por outra, com uma particularidade: a ligagao afetiva entre as
partes, que pode ser, ou nao, sexual, a chamada paixao.

A busca pela explicagao de um ato irracional cometido por um
ser dito racional, tendo como justificativa um sentimento, a priorf, pre-
sente em todos, é algo instigante e passivel de discussoes mais pro-
fundas. O ponto de partida para a analise do problema € a participa-
Gao da populagao nas questdes judiciais do Estado. Entretanto, se faz
necessario, inicialmente, o estudo da origem desta participagao fora
do Brasil, haja vista que os movimentos estrangeiros influenciaram o
modo de como esta se da hodiernamente.

Tomando por ponto de partida a Antiguidade, tem-se que so-
mente 0s homens o praticavam, ja que as mulheres tinham papel
de “coisa’, totalmente dependentes de seus maridos, nao sendo
admitido, portanto, qualquer traigdo por parte dela. JaA em meados
do século XX, houve uma alteragéo do papel da mulher na socie-
dade, sendo gue esta buscava seu espaco no lar, no trabalho e na
vida do pais. Nao havendo mais esta submisséo da mulher ao seu
£3poso, elas passaram a ser donas de si e também a se permitir
pOsSUIr uma paixao, que por vezes, acaba de forma desmedida, a
originar um homicidio.

Tratar da evolugdo da sociedade a fim de relaciona-la com
a evolugao legislativa do homicidio passional, bem como com as
decisoes judiciais acerca do assunto, faz com que se tenha como
ponta de partida a andlise do instituto do Tribunal do Juri. Isto por-
que a evolugao das leis & 0 modo de julgar os homicidios passio-
nais tiveram direta ligagao com o fato de este ser composto por
pessoas da sociedade.

Com a instituicAo deste Tribunal no Brasil pela Constituigéo de
1824 como competente para julgar este tipo penal tem-se a possibi-
lidade da sociedade se envolver no Judiciario e delimitar quais teses
serdo aceitas, bem como influenciar na legislagéo que a ele sera
aplicada. Analisando o contexto histarico do homicidio passional
eM Nosso pais surge a seguinte indagagao: a evolugdo legislativa
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e decisdes judiciais sobre o homicidio passional no Brasil acompa-
nharam a evolugao social?

2 CRIMES PASSIONAIS

Em latu sensu, os crimes estao presentes durante toda historia da
humanidade. Durkheim (2002, p. 87) em seus estudos. constatou que o
crime & um fendmeno social “normal” e necessario. De acordo com sua
visfo positivista, 0 crime € parte da natureza humana porque existiu em
diferentes épocas, em diferentes classes sociais.

Assim sao os crimes definidos por passionais. Um primeiro
exemplo pode ser observado nas Sagradas Escrituras (Génesis 4:3,
4) onde Caim mata seu irmao Abel par cilmes, um sentimento origi-
nado, no caso, pela inferioridade sentida ao oferecer a Deus frutos
do solo que cultivava em relagdo a oferta de Abel. Este arquétipo de-
monstra a existéncia de cilme existente em outras relagdes que nio
a entre homem & mulher, que, contudo, se faz mais comum desde
os primordios até os dias de hoje.

A relagéo afetiva de amor entre duas pessoas que acaba par
gerar a chsessividade e, por conseguinte, o sentimento de posse,
comegou a ser explorada pela literatura, comao no caso de Otelo,
personagem da literatura classica, que refirou a vida de sua esposa
Desdémona por acreditar gue esta |he traia sempre, externando seu
cilime concomitante a uma demonstragéo de psicopatia.

Alem do cilme e paixao exacerbada, tem-se ainda, como fatos
que originam a pratica de crimes passionais a rejeicao. que gera
vinganga por nao ser mais amado ou querido e a honra, que esta
relacionada a valores éticos e morais e, portanto, justificaria a rea-
lizagao de um delito para sua defesa, principalmente, em casos de
traigdo. Nesse sentido, explana Luiza Eluf:

Fssas pessoas 540 acometidas de estranha e insuperavel obses-
540. Nao existe mais o amor e 5im um estado mental quase pa-
tologico. A rejeicao leva ao ddio, que gera a violéncia. 0 sujeito
nao descansa enquanto nao elimina fisicamente quem julga ser
a causa de sey sofrimento, embora a dor decorrente do crime,
a punicdo da Justica e a repercussao social do fato possam ser
terriveis. (ELUF 2013, p. 15)
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O crime passional, em especial o homicidio, foi ganhando
espago no cenario criminal, principalmente face ao ssu aumento
e crueldade. Em um primeirc momento, a sociedade defendia sua
pratica para assegurar a honra dos homens. Ao decorrer do tempo
el posicionamento foi evoluindo até que se compreendesse como
inadmissivel tal conduta.

3 TRIBUNAL DO JURI
3.1 A Influéncla popular em Julgamentos no mundo

Ea participagao da populagao nas questoes judiciais do Es-
tado que da origem & evolugdo das decisdes acerca do homicidio
passional e, consequentemente, a evolugdo legislativa. Entretanto,
se faz necessario, a priori, o estudo da origem desta participagao
popular fora do Brasil, haja vista gue os movimentos estrangeiros
influenciaram o modo de como esta se da hodiernaments.

Alguns estudos apontam que o Tribunal Popular teve origem
na Palestina, € o que diz Guilherme de Souza Nucci:

Na Palestina, havia o Tribunal dos vinte e trés, nas vilas em que a
populacao fosse superior a 120 familias. Tais cortes conheciam e
Jjulgavam processas criminais relacionados a crimes puniveis com
a pena de morte. 05 membros escolhidos dentre padres, levitas e
principals chefes de Israel. (NUCCI, 2008, p. 47).

Com isso, vé-se que foi a propria organizagéo social que fez
ensejar a estruturagao do modao com que as pessoas iriam influen-
clar no julgamento de alguns delitos. Nesse primeiro momento, em
uma sociedade patriarcal, eram os homens mais velhos que admi-
nistravam o Tribunal, bem como as comunidades.

O Tribunal do Jiri se desenvolveu e teve seus parametros
definidos principalmente na Inglaterra, através da Carta Magna
de 1215 que instituiu o chamado Conselho de Jurados que
tinha por objetivo julgar delitos de bruxaria ou ligados a feitiga-
ria. Era dividido em pequeno Juri, composto por doze pessoas
que julgavam apreciando o caso concreto, e em grande Juri,
formado por vinte e quatro pessoas que eram encarregadas
de fazer a acusagao, vez que era composto por testemunhas
oculares do fato.

Na Inglaterra, o Tribunal representou uma grande evolugao
quanto a defesa dos direitos fundamentais face a retirada do jul-
gamento destes delitos das macs da nobreza, valendo-se do bom
senso e de costumes da sociedade inglesa.

Partindo da Inglaterra, o referido drgéo julgador chegou & Fran-
Ga e, posteriormente espalhou-se pelo mundo. Sobre a propagagao
do Tribunal Popular Guilherme de Souza Nucci enfatiza que:

Apos a Revolugao Francesa, de 1789, tendo por finalidade o com-
bale as ideias e méfodos esposados pelos magistrados do regime
mondrquico, estabeleceu-se o Juri na Franga. O obfelivo era subs-
titwir um Judiciario formado, predominantemente por magistrados
vinculados a monarquia, por outro, constituido pelo povo, envolto
pelos novos ideais republicanos. (NUCCI, 2008, p. 42).

A Revolugac Francesa motivada por ideias iluministas, segun-
do Luisa Fragoso Pereira Pinto, contribuiu para a organizagao judi-
ciaria daguele pais e o Juri criminal foi consagrado como instituigao
judiciaria. A partir de entao as decisdes do referido Grgao passaram
a simbolizar a soberania exercida pelos cidadaos franceses como
cbrigagao de todos.
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3.2 A Influéncia popular em Julgamentos no Brasil

Os ideais espalhados pelo movimento popular ocorride na
Franga — Revolugao Francesa em 1789 — especialmente no que se
refere a protegao individual e aos ideais politicos-burgueses do sé-
culo XV, chegaram até ao Brasil e fizeram com que Dom Pedro
|, em 1822, instituisse o Tribunal do JUri para julgar crimes de im-
prensa. Apos a independéncia do pais, este drgao foi disposto na
Constituigdo de 1824, no capitulo pertencente ao Poder Judiciario,
com atribuigoes para julgar causas civeis e criminais.

Com o Cadigo de Processo Criminal do Império, de 1832, a
competéncia do Tribunal do Juri fora ampliada, passando o juiz a
apenas presidir a sessao, orientar os jurados e aplicar a pena, con-
forme art. 46 deste Codigo. Apods a proclamagao da Repablica, com
a Lei n® 261 de 1841, foi extinto o Juri de acusagao e permaneceu
0 Juiri de sentenga, tendo a previséo da pena de morte, desde que
atingisse o quorum minimo de dois tergos.

Com a Constituigio de 1891 (art. 72, §31), o Jiri foi elevado ao
nivel de garantia individual & com a Constituigéo de 1946 (art. 146,
§28), a competéncia foi reduzida aos crimes dolosos contra vida,
assim como & nos dias de hoje. A Constituicao de 1988, marca da
democratizacéo do Pais, ratificou a figura do Tribunal, dando-lhe,
novamente, carater constitucional, conforme disposto no art. 59, inc.
Xo0IN, alineas a, b, ¢, d, sendo assegurados os principios da pleni-
tude da defesa, do sigilo das votagoes, da soberania dos veredictos e
da competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

E, portanto, o modo com que a sociedade se dispoe ética e
culturalmente, que ird influenciar diretamente no resultado do julga-
mento do delito, haja vista que a soberania de seus votos e o siste-
ma da intima convicgao presente no Tribunal do Juri, fazem com que
seja dispensada a motivagao expressa durante a andlise de cada
quesito na sessao, dando liberdade para gue os sete jurados deci-
dam conforme seu ideal de justiga, a absolvigao ou condenagao do
réu e, no caso de condenagao, se houve qualificadora, minorante ou
a presenga de outra tese pleiteada.

4 HOMICIDIO PASSIONAL NO BRASIL
4.1 Definigao

Homicida, vem do latim homo {(homem) e coedere {matar),
sendo identificado como a pessca que mata outrem. Ja passional
€ 0 vocabulo empregado na terminologia juridica para designar o
que se faz por paixdo, que por sua vez, segundo o dicionario Silveira
Bueno, & um “sentimento excessivo; afeto violento; amor ardente;
entusiasmo; cbjeto de afeigao intensa; sofrimento prolongado; o
martirio de Cristo”. (BUENO, 2009, p. 131)

Segundo Luiza Nagib Eluf, em A paixo no banco dos réus”
(2003), paixao nao e sindnimo de amor, pode decorrer do amor, sendo
doce, ou do sofrimento, resultante de uma grande magoa. E a paixéo
que move a conduta criminosa nao deriva do amor, mas sim do odio,
do ciime, da vinganga, da possessividade, da frustragao.

De acordo com o estudo de Paulo Roberto Cecarelli (2003), Platao
entendia que as paixoes traziam obstaculos, e por isso, defendia que as
pessoas deveriam se defender, usar de forga para defender-se de seus
maleficios. Ja para Anstoteles, a paixao senia um elemento intrinseco ao
ser humana, gue nao deveria ser extirpado e nem condenado.

Roque de Brito observa que “no delito passional, a motivagao
constitui uma mistura ou combinagéao de egoismo, de amor proprio,
de instinto sexual e de uma compreensao deformada da justica”.

pagina 34



(BRITO, 1984, p. 18)

Assim, em termos gerais. o homicidio passional € o ato de
matar alguém movido por um sentimento incontrolavel, que pods ser
tanto o amor quanto o odic, magoa ou ira, em decorréncia de uma
exaltagao ou irreflexao desmedida. Surgem em decorréncia de uma
obsessdo que ao ser contraposta por uma rejeigéo origina édio que
por sua vez, acarrsta os atos de violéncia.

4.2 Evolucao soclal e o homicidlo passional

Na Antiguidade, somente os homens praticavam o homicidio
passional, haja vista a figuracac de “coisa” da mulher, totalmente
dependentes de seus maridos.

Por serem vistas e tratadas como objeto destinado & manuten-
¢ao do lar, havia um sentimento de posse imbuido na populagio mas-
culina scbre suas mulheres ou companheiras que lhes fazia sentir de-
tentores de um direito e até mesmo dever, de manté-las a todo custo.

Um caso marcante no Brasil, apresentado por Luiza Eluf
(2013), foi o homicidio praticado por Pontes Visgueiro em 14 de
agosto de 1873. O crime foi perpetrado contra Maria da Conceigao,
menina incitada pela mae a prostituir-se desde cedo, que despertou
no autor do delito uma paixao avassaladora, ocasionando reiterados
escandalos de paixdo obsessiva e cilime provocados por Visgusiro,
entdo desembargador do Maranhéo.

O ponto crucial para o desenrolar do homicidio foi o fato de Ma-
riquinhas — apelido dado a Maria da Conceigio — tornar-se suspeita de
um furto ocorrido na casa do desembargador, que por sua vez, nutriu
odio por nac ser cbedecido e respeitado como sua autoridade exigia,
ficando claro, o interesse meramente econdmico que ela possuia.

Logo apos o ocorrido, encomendou um caixdo e planejou o cri-
me. Mariquinhas foi atraida para casa do desembargador que com a
ajuda de Guilhermino, segurou e amordagou a vitima, demamando clo-
roformio em sua boca. Desfalecida, Visgueiro solicitou que seu cimpli-
ce se refirasse, e entao desferiu em seu corpo golpes com um punhal.
Depois de consumado o homicidio, colocou seu corpo no caixio pre-
viamente encomendado e a enterrou no quintal.

Apos investigado, foi pronunciado pelo homicidio. Em sua de-
fesa foi usada a tese de “"desarranjo mental” face ao cilime provo-
cado pela mulher, contudo, esta tese nao fora aceita pelo fato de ter
planejado detalhadamente e com antecedéncia o crime e até mes-
mo o que faria com o corpo. O Supremo Tribunal de Justiga — drgéo
competente pelo julgamento na época — por unanimidade, decidiu
pelo homicidio agravado para o qual, o Codigo Criminal de 1830
aplicava a pena de galés perpétuas. Por esta pena, os condenados
tinham de cumyprir trabalhos forgados, andar com uma argola no
tornozelo e corrente de ferro. Todavia, por ter mais de sessenta anos
0 réu, sua pena foi substituida por prisdo perpétua com trabalho.

Este caso evidencia o pensamento de posse dos homens,
haja vista que mesmo sem ter nenhum relacionamento oficial com
Mariguinhas, Ponte Visgueiro sentia-se no direito de t&-la 50 para si,
independentemente da atividade que a sustentava: a prostituigao.
Ademais, verifica-se ainda, que o fato de néo ser julgado pelo Jari,
mas sim pelo Supremo Tribunal de Justiga, originou a condenagao
de um homem, o que ndo ocorria na época face ac suposto direito
dos homens de terem para si as mulheres que queriam.

Outro caso que, contudo, diferencia-se deste. no que diz res-
peito ao resultado final foi 0 homicidio praticado por José de Almeida
Sampaio contra o pintor José Ferraz de Almeida Jlnior, que era seu
prima. O fato criminoso decorreu da traigac de Marna Laura do Ama-
ral Gurgel com o primo de seu marido. Assim, apds ver sua mulher
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chegando com o amante, José de Almeida “tirou do colete uma faca
desembainhada e cravou-a na clavicula esquerda de Almeida Jdnior.
Este levou a mao ao seu colete e dele tirou uma faca, mas nao con-
seguiu atacar Sampaio”. (ELUF, 2013, p. 36). José de Almeida, ao
ver a tentativa de José Ferraz em atacé-lo, disse "Nao, vocé ja ndo
me pode matar! Vocé roubou-me a minha honra, mas nao me rouba
minha vida!” (ELUF, 2013, p. 37).

Por este fato, José de Almeida foi levado a Juri & foi absolvi-
do por unanimidade. Isto posto, evidencia que nesta época, ainda
prevalecia a honra do homem sobre o direito a vida. Quanto a parti-
cipagao da mulher na sociedade, tem-se em meados do século XX,
uma alteragio em seu papel devido a sua busca pela independéncia.
Contudo, ainda assim, segundo Luiza Eluf “a historia da humanidade
registra poucos casos de esposas ol amantes gue mataram por se
sentirern traidas ou desprezadas”. (ELUF, 2013, p. 13)

A participag@o infima das mulheres como sujeito ativo deste
delito, se deve, quase sempre, pela influéncia do poder econdmico
que os homens exercem sobre elas e por isso, sac eles que com o
sentimento de ter “comprado” suas esposas ou companheiras que
se sentem no direito de mata-las quando traidos.

Um dos casos de maior repercussao no pais gue teve uma
mulher como autora do homicidio ocorreu em 09 de outubro de 1950
em Botafogo, figurando como partes: Zulmira Galvao Bueno e seu
marido, Stélio Galvao Bueno. Eles foram casados por cinco anos
apds um concubinato — figura ainda existente na época — de quinze
anos. O fato criminoso teve como motivo a traigio de Stélio. Assim,
imbuida pelo sentimento de vinganga, pegou a arma de seu mari-
do e Ihe desferiu dois tiros. Apos entregar-se a Policia, Zulmira foi
pronunciada pela pratica de homicidio qualificado pela traigdo, face
a nao aceitagdo do Ministério Publico da tese de legitima defesa
levantada pela ré. Em seu julgamento foi absclvida pelo Jari que
entendeu ter ocorrido legitima defesa putativa - aquela que decorreu
de engano, pois pensava estar na iminéncia de ser agredida pelo
marido - e condenada a dois anos de detengao por ter excedido
culposamente em sua conduta. Este julgamento, no entanto, foi anu-
lado pelo Tribunal de Justiga por ter sido a decisao manifestamente
contraria a prova dos autos. No segundo Jiri, houve a mesma deci-
sao, vencendo a tese da defesa de que ela agira por medo.

Esta deciséo gerou enorme espanto e contrariou o que a
sociedade da época acreditava: as mulheres eram subordinadas
aos maridos e foram criadas para compreender as traigoes. Por-
tanto, nao caberia a elas atentar contra a vida daquele que a sus-
tenta e possui uma necessidade humana que poderia ocasionar
uma traigao.

Agenor Teixeira de Magalh&es, em sua tese apresentada no | Se-
minaric Sergipano do Ministério PUblico em 1968, menciona que:

A soclegade sempre teve com a mulier adulfera grande rancor;
a colocando em fodos 0s lempos, com penas as mais alrozes.
[...] Enquanfo as mulheres eram ftrafadas duramente, os homens
o foram com grande complacéncia. Demostenes dizia: ‘Nos temos
heteras para 05 N0SS0s prazeres e concubinas para o servico coff-
diano, mas as esposas deslinam-se a dar-nos filhos legitimos e a
vefar fielmente pelos negocios da casa.

(MAGALHAES, 2014).

Destarte, face a igualdade ensejada pelas mulheres ser esta-
belecida constitucionalmente, hoje a sociedade julga com critérios
isondmicos homens e mulheres no gue diz respeito a qualquer prati-
ca delituosa, inclusive quando s&o ensejadas pela paixao.
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4.3 Evolugao legisiativa

Mo Brasil, os primeiros registros legais que se t8m sobre o homi-
cidio passional, estdo presentes na Lei Portuguesa aplicada no Brasil
ColGnia, que admitia o homemn matar sua mulher e 0 amante nos ca-
508 de traicéo, o gue ndo era cabivel & mulher traida.

Em 1830, tem-se o primeiro Codigo Criminal do Brasil, que dis-
punha sobre o homicidio em seus arts. 192 a 194, sob a forma quali-
ficada, simples e culposa, respectivamente. A pena para o homicidio
qualificado, aguele dentre outros, cometido por incéndio ou uso de
veneno podia ter a pena de morte, galés perpetuo ou de priséo com
trabalho por vinte anos. Para o homicidio simples, previa a pena de
galés perpétua ou de prisdo com trabalho de doze a seis anos. Ja
para o culposo, era previsto a prisao com trabalho de dez a dois
anos. Neste periodo, os crimes passionais enquadravam-se, quase
sempre, como qualificado, mas a figura do homem traido ainda era
considerada para absolvé-lo sob o mativo de ter sidao realizado em
defesa propria da pessoa ou de seus direitos ou em defesa de sua
familia, o que tornava o crime justificavel e excluia a punibilidade.

Apos a Proclamacéo da Replblica do Brasil, foi elaborado e
decretado o Codigo Penal de 1890 que, em seu art. 27, §4°, ndo
considerava criminoso, os que se achavam em um estado de com-
pleta privagdo de sentidos e de inteligéncia no ato do crime. E eram
assim considerados os agentes passionais, vez que tinham privado
0 autocontrole emocional.

O Cadigo Penal de 1940, em vigor até hoje, elimina a exclu-
dente de ilicitude conferida acs agentes que estavam sobre "pertur-
bagao dos sentidos e da inteligéncia” (art. 27, §4°, CP de 1890), fa-
zendo sua substituigao pele homicidio privilegiado. A partir de entao,
embasados pelo art. 28 do atual Codigo Penal, os delitos cometidos
s0b emogao ou paixao t8m pena, mesmo gue inferiores aquelas dos
crimes praticados sobre plena consciéncia.

O homicidio em comento passou a ser enguadrado, apos a
promulgagao do Decreto Lei 2848/40, como privilegiado, sob a justi-
ficativa do agente estar impelido por uma violenta emogao. Este era
o entendimento da epoca, onde se buscava uma prerrogativa com a
redugao de um sexto a um tergo da pena de seis a vinte anos, prin-
cipalmente para os homens que cometiam homicidios em virtude
de uma traigao.

Mesta época, até meados de 1970, a sociedade ainda per-
manecia muito patriarcal, e o entdo, Conselho de Sentenga, era
composto exclusivamente ou em sua maioria, por homens, o que
facilitou a elaboracéo da tese de legitima defesa da honra pelos
advogados, onde segundo Luiza Magib Eluf (2013), a infidelidade
conjugal da mulher era uma afronta aos direitos do marido. Portanto,
o marido, e somente ele, detinha o direito de lavar com sangue a
traigao que lhe ferira a honra.

Assim, a defesa, embasada pela legitima defesa da honra,
conseguia que o autor do homicidio passional fosse, no maximo,
condenado por seu excesso culposo o gue ensejava o direito ao sur-
sis (suspenséo condicional da pena), cabivel, em regra, nos crimes
que possuem pena maxima de dois anos, desde que preenchidos
0s requisitos de nao ser o réu reincidente em crime doloso, nao ser
admissivel ou indicada a substituigdo da pena e desde que sejam
observadas as circunstancias judiciais em seu proveito.

A referida tese esteve presente em julgamentos até no seécu-
lo ¥X1, sendo, contudo, revogada pelo Superior Tribunal de Justiga,
como pode ser observado em decisdo do Egrégio Tribunal que cas-
sou a decisdo do Jur e o acérddo da Segunda Turma Criminal do
Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul, que conce-
deram a legitima defesa da honra sob a alegagao da vitima possuir
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comportamento desregrado e em desacordo com a vida de casada,
sujeitando, assim, o recarrido a novo julgamento:

RESE JURI. LEGITIMA DEFESA DA HONRA. VIGLACAD AO ART. 25
DO CODIGO PENAL. SUMULA 07 DO STJ. 1. Relata a dentncia haver
0 marido, incurso nas sangoes do art. 121, § 29, incisos | e IV, do
Codigo Penal, efetuado diversos disparos conira sua mulher, de
quem se enconirava separado, residindo efa, 1a algum tempo (Mais
de 30 dias), em casa de seus pals, onde fof procurada, ao que pare-
ce, em tentaliva frustrada de reconciliacao, e moria. 2. A absolvigao
pelo Juri teve por fundamento acdo em legitima defesa da honra,
decisdo confirmada pelo Tribunal de Justica, ao entendimento nao
ser aquela causa excludente desnaturada pelo fato de o casal estar
separado, hd algum tempo, e parque “a vitima ndo tinha compor-
tamento recatado”. 3. Nesias circunstancias, represenia o acordao
violacdo a letra do arf. 25 do Codigo Penal, no ponto que empresta
referendo a tese da fegitima defesa da honra, sem embargo de se
encontrar 0 casal separado ha mals de trinta dias, com afropelo
do requisito refative a atualicade da agressao por parte da witima.
Entende-se em legitima defesa, reza a lef, quem, usando mode-
radamente dos mefos necessarios, repele injusta agressao, atual
ou iminente, a direito seu ou de outrem. 4. A guestao, para seu
deslinde e solugdo, nao reclama investigagao probatdria, com in-
cidéncia da sumula 7 do STJ, pois de natureza juridica. 5. Recurso
conhecido & provido. (BRASIL, STJ. Recurso Especial N° 203.632
- M5 (1999/0071536-8),; Presidente e Relator Ministro Fernando
Gongalves, 2007).

Percebe-se que apesar do Juri admitir a legitima defesa, os
tribunais de segunda instancia, ja vinham, desde a década de 90,
reformando estas decisoes, sob a alegagao dos fatos nac constitu-
irem os requisitos da legitima defesa disposta no art. 25 do Codigo
Penal de 1940. Eo que pode ser corroborado pelo Acordao do Exi-
mio Tribunal do Amapa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL - HOMICIDIO - LEGITIMA DEFESA DA
HONRA - INOCORRENCIA - DECISAD DOS SENHORES JURADOS MA-
MFESTAMENTE CONTRARIA AS PROVAS DOS AUTOS - APELO PROVI-
DO A UNANIMIDADE - 1) Sendo a honra atributo persenalissimo, isto
€, proprio e individual, nao se deslocando da pessoa de seu tifular
para a de outrem, inexiste legitima defesa da honra na reacdo daquele
que mata seu consorte por infidelidade conjugal, porquanto impossive!
considerar que o conjuge traido, portando-se com dignidade e cor-
recao no convivio social, sinta-se desonrado. O conjuge infiel é que
se desonra. 2) O argumento de que o reconhecimento desia exclu-
dente de flicitude ndo esta alhefo e despercebido de nossa realidade
social em face o conceito popular de que entre nos, fatinos, a honra
ultrafada ¢ a do conjuge fraido, nao pode mals ser fomentada pelos
operarios do Direito no atual eslagio da civilizagdo, pois a ninguem &
dado, em circunstancias tais, decidir sobre a vida e marte de alguém
por preconceitos culturais. 3) Se dos autos resulla que reu tinha ple-
no conhecimento de infidelidades preteritas da vitima, patente a falla
de atualidade e moderacao na sua reacdo de, cruel e violentamente,
espanca-ia a ponfo de consentir leva-la @ morte por rotura de figado e
bago. (AMAPA, TJ. Apelagdo Criminal N° 383/95; Relator: Juiza Convo-
cada Suefi Pini, Data de Julgamento. 11/04/1995 - grifos acrescidos).

4.4 Homicidio passlonal nos dias de hoje

Inicialmente, faz-se necessario ressaltar que a Constituicho Fe-
deral de 1988 traz a isonomia de homens e mulheres tanto em relagao
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a direitos, quanto a obrigagdes. lsso faz com que seja inadmissivel a
aplicagao da legitima defesa da honra criada pelos advogados e, por
conseguinte, ndo tem mais sido aceita nos Tribunais de nosso pais.

Quanto a inaplicabilidade da defesa da honra, hodiernamente,
Luiza Eluf (2013, p. 201), traz que “a honra & bem pessoal e intrans-
ferivel; a mulher ndo porta a honra do marido ou vice-versa. Eventual
comportamento reprovavel por parte de um dos conjuges néo afeta
o outra”,

Parte da doutrina atribui, nos dias de hoje, ac homicida passio-
nal o delito disposto no art. 121, §1°, CP dito homicidio privilegiado.
Contudo, esta denominagéo & fruto de criagao doutrinaria e jurispru-
dencial, haja vista que néo se trata de privilegio, mas sim causa de
diminuigao da pena (minorante).

O privilegio ac homicidio surgiu apds a reforma do Cadigo Pe-
nal de 1980, eliminando o perdao gue se dava aguele gue matava
em face de “perturbacéo dos sentidos e da inteligéncia”, usualmen-
te aplicado aos homicidios passionais.

Mesta modalidade a lel penal diminui, em abstrato, os limites
da pena (um sexto a um tergo).

As hipoteses legais de privilegio apresentam carater subjetivo.
Relacicnam-se ao agente, que atua imbuida por relevante valor so-
cial ou moral, ou sob dominio de violenta emogéo, logo em seguida
a injusta provocagao da vitima, e ndo ao fato. Assim, esta causa
de diminuicdo nao se aplica aos demais coautores ou participes,
conforme art. 30, CP

Em referéncia ao homicidio passional, insta explanar, por hora,
apenas o fato de o agente estar sob o dominio de violenta emogéo,
logo em seguida a injusta provocagao da vitima. Para tanto, cita-se
as palavras de Rogério Grecco:

Quando a lei penal usa a expressao sob dominio, Isso significa que
0 agente deve estar completamente dominado pela situacdo. Caso
contrario, se somenle agiy influenciado, a hipotese nao sera de
reducdo de pena em virtude da aplicacdo da minoranfe, mas tao
somenle de atenuagdo. (GRECO, 2012, p. 146)

Hungria, explica que emogao “é um estado de animo ou de
consciéncia caracterizado por uma viva excitagao do sentimento”,
(HUNGRIA, 1979, 131)

Luiza Eluf {2013) diferencia paixac da emogao, por esta ser
uma reagao subita e passageira. enquanto aquela, um estado croni-
co, duradouro, obsessiva. Entretanto, ambas nao chegam a anular
a consciéncia, motivo pelo qual, devem ser punidos os atos cometi-
dos sob suas influéncias.

Por fim, Greco traz que a expressac logo em seguida, refere-se
a uma proximidade com a provocagao injusta a que fora submetido
o agente. E Hungria aclara quanto & locugao injusta provocagéo que
"deve ser apreciada objetivamente, isto &, ndo segundo a opinido de
guem reage, mas segundo a opinido geral”. (HUNGRIA, 1979, 131)

Na jurisprudéncia encontra-se posicicnamento favoravel ao
cabimento do homicidio privilegiado para os delitos tidos como pas-
sionais, apesar de ser incomum. Eo que se observa na decisao
do Tribunal do Parana onde, apesar de ser declarada a extingéo da
punibilidade face a prescrigdo, o Juri caracterizou o crime como o
disposto no art. 121, §1° do Coédigo Penal, sendo mantida a senten-
¢a neste ponto sob a alegacac de ser possivel entender o relevante
valor moral como incidente em alguns casos, como neste em co-
mento, se considerar que em 1987 — quando ocorreu o fato -, "os
valores éticos & familiares possuiam uma postura mais conservado-
ra, mas rigida e nao se submetiam as deturpagdes atuais”, conforme
afirmagao do Exmo. Des. Gil Trotta Telles, na decisao infra:
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JURL HOMICIDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO. PRIVILEGIO DO
RELEVANTE VALOR MORAL. PERTURBACAOD DA SAUDE MENTAL
POR DESENVOLVIMENTO MENTAL INCOMPLETO OU RETARDA-
DO. RECONHECIMENTO, PELOS JURADOS, DA QUALIFICADORA,
MAS TAMBEM DE AMBAS AS CAUSAS DE DIMINUICAD DE PENA.
APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO. VEREDICTO DOS JURADOS
CONSIDERADO EM MANIFESTA CONTBADICAO COM A PROVA DOS
AUTOS, POREM UNICAMENTE NO TOCANTE AO “PRIVILEGIUM".
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. PRONUNCIA PUBLICA-
DA EM 21-8-1987 £ CONDENAGAD INFLIGIDA EM 6-7-2004. PENA
IMPOSTA INFERIOR A DOZE ANOS. PRESCRICAD RETROATIVA.
1. Posto a apelacao tenhia amparo no art. 593, Ill, d, do CPR haven-
do a Acusacao, nas razoes recursais, manifestado sua insurgéncia
tao-somente quanto a adimissdo, pelo Consefho de Senfenca, do
privilegio do refevante valor moral, defimitado esta, assim, o ambi-
to recursal, ndo podendo o Tribunal conhecer do recurso tambem
quanto a aceitacao da ouira causa de diminuicdo de pena. 2. Tendo
a re, quando interrogada na Policfa, afirmado que o ofendido havia
trinta aias a vinha agredindo, bem como mantendo relacionamento
amoroso com outras mulheres e chegando em casa pela maaruga-
da, com marcas de batom, sendo a ultima assertiva confirmada por
testernunhas ouvioas na instrucao criminal, nao se deve considerar
manifestamente contraria 4 prova dos autos, no ponto, a decisao
do Conselho de Sentenca, porquanto o companheiro sequer teria
querido conversar com ela a esse respeito no dia do crime, e a
situacdo vinha afingindo, inclusive, o filho menor do casal. 3. De-
clara-se extinta a punibilidade pela ocorréncia da prescricao retro-
afiva, nos termos dos artigos 109, Ilf, 110, § 1o, e 107, IV do CR
quando, entre a publicacao da pronincia, Ultima causa interruptiva,
e a realizacdo do Juri, mais de doze anos sdo decorridos. (PARANA,
TJ. Apelagao Criminaf n® 173.624-5; Refator: Des. Gil Troita Telles,
Data de Julgamento: 09/05/2005).

Apesar de decisoes neste sentido, poucos sao os que aplicam
oart. 121, § °, CP aos homicidas passionais. Luiza Eluf, traz sua
posigao quanto a impossibilidade desta aplicagao:

A violenta emocao, como ja visfo, somente poderd atenuar a pena
imposta se a reacao oo agente ocorrer logo em sequida a injusta
provecacao da vitima. Tal sitvacao e dificil de se configurar nos ca-
505 de crime passional, pols a paixdo nao provoca reacao imediata,
momentanea, passageira, abrupta. A paixdo que mata € cronica e
obsessiva, no momento do crime, a ago & fria e se revela preme-
ditada. O agenie teve tempo para pensar e, mesmo assim, deciaiu
matar. Na grande maioria das vezes, ndo ha nenhuma "provocacao”
da vitima, mas apenas a vonlade de romper o relacionamento, 0
gue ndo pode ser considerado “provecacaoc”. O desefo de sepa-
racao ou eventuais criticas ao comportamento do companheire ou
nameorado nao podem ser considerados suficientes para causar a
“violeta emogdo” que ameniza a punigao de condutas homicidas.
(ELUF, 2013, p. 209)

Outra parte, contudo, enguadra o homicidio passional como
homicidio qualificado, disposto no §2° do art. 121, do CE Tem-se
que 0 mesmo fora cometido por motivo torpe ({inciso |) ou fatil (in-
cizo l), caracterizando o delito como hediondo (Lei n. 8072/90).
Salienta-se, em principio, a impossibilidade de se cumular ambas
qualificadoras.

Futil, seria algo insignificante, irrelevante, ou seja. ha um abis-
mo entre o motivo e a pratica do homicidio.

Luiza Eluf, assevera que alguns julgados consideram o cid-

pagina 37



me como motivo futil, mas nao & pacifico o entendimento e para
sanar possiveis dividas quanto a futilidade e torpeza, trouxe um
acordio do Egrégio Tribunal de S&o Paulo que teve por Relator
Des. Onei Raphael:

A futilidade deve ser apreciada segundo quod prelumque accidit. 0
motivo é futil quando notadamente desproparcionado ou inadequa-
do, do ponto de vista do homo medius em relagdo ao crime de que
se trata. Se 0 molivo torpe revela um grau de particular perversi-
gade, o motivo futil traduz o egoisma infolerante, prepotente, mes-
quinho, gue val até a insensibilidade moral. (ELUF, 2013, p. 189)

Torpe, segundo Rogério Greco € "o motivo abjeto gue cau-
sa repugnancia, nojo, sensagac de repulsa pelo fato praticado pelo
agente”, ou seja, decorre de um sentimento de odio, vinganga, vi-
lania. (GRECO, 2012, p. 152). Dentre as principais causas para a
pratica do homicidio passional, segunda Luiza Eluf (2013), estao
o cilme, 0 egocentrismo, a possessividade, a prepoténcia, o que,
para alguns, descaracterizaria a futilidade do homicidio, haja vista,
que para o autor do delito, a perda da outra pessoa ou sua desonra
seriam motivos extremamente relevantes e, sobretudo, justificantes
de tal atitude.

Luiz f‘«ngelo Dourado (1967), assevera que o homicida pas-
sional & narcisista e, por isso, sera torpe a sua atitude. Quanto a
isso diz que "o narcisismo & o enamoramento de si mesmo. [..]
O narcisista exige a admiragao ou o amor dos outros. Assim, ndo
acontecendo, julgar-se-a desprezado, morto, destruido, liquidado”.
Desta forma, acabar com a vida de outro justificando com a paix&o,
s0 podem resultar do narcisismo e da frustragéo gue originou rancor,
vinganga e odio pela perda da pessoa amada.

Destarte, a qualificadora mais aceita € a torpeza. O crimino-
so ao matar, quer de fato, impedir que o outro siga sua vida com
outrem. O Tribunal de Justica de Sao Paulo tem vasta jurisprudén-
cia no sentido de que ocorre a qualificadora do motivo torpe se o
acusado, se sentindo desprezado pela amasia, resolve vingar-se,
matando-a. Sendo qualificade o homicidio, & também caracterizado
como hediondo, recebendo assim, tratamento mais severo. Deste
moda nao é passivel de anistia, graga ou indulto, fianga, liberdade
provisdria e a progressao estipulada é de 2/5 para primario & 3/5
para reincidente.

Certo &, portanto, que o modo com que o homicidio passio-
nal & praticado nos dias de hoje explicita o modo como o qual a
sociedade observa a pratica de crimes passionais, em especial, o
homicidio, ndo concedendo beneficios ou isengdes de culpa e inad-
mitindo sua pratica.

5 CONCLUSAD

Os crimes, de modo geral, sempre existiram em nossa socie-
dade desde os tempos mais remotos. Os passionais também se
fizeram presente face aos sentimentos gue imbuemn as pessoas ge-
rando, por diversas vezes, um ato violento decorrente de um amor
exacerbado que origina ¢ sentimento de posse ou direito de defen-
der sua honra.

Por muito tempo, o teatro e cinema trouxeram casos que ti-
nham a paixdc como motivador a pratica do homicidio, mas tratan-
do-a como um fato belo, ligado ao amor que sentia pelo outro. Isso
desenvolveu na sociedade uma tolerancia, fazendo com que surgis-
sem inumeras sentengas absolutorias.

A fim de se averiguar o modo com o qual foi se decidindo
sobre o homicidio passional no Brasil, fez-se necessario observar
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o instituto do Tribunal do Jdri, responsavel por assegurar gue merm-
bros da sociedade, sem entendimento juridico, dessem sua opiniao
sobre os casos que foram levados a plenario.

A figura deste Tribunal como julgador do crime de homicidio
teve inicio com a Constituicho de 1824 gue o consagrava como par-
te do Poder Judicidrio e com competéncia para julgar todas as infra-
0es penais e para fatos civis.

Inicialmente, o posicionamento da sociedade para com os au-
tores do homicidio passicnal era de total aceitagdo, principalmente,
se estes fossem homens e, por conseguinte, estivessem sob um
“direito” ao defender sua honra em caso de traigao ou ao exigir que
sua mulher, tida como objeto, permanecesse ao seu lado, indepen-
dente de qualquer motivo.

Meste sentido, por muitos anos, foi utilizada a legitima defesa
da honra, criagac de advogados que ao se verem sem a excludente
de ilicitude dos agentes que estavam sob perturbagéo dos sentidos
e da inteligéncia ao cometerem um delito, tiveram necessidade de
implantar uma nova tese para defesa de seus clientes, aindaem sua
maioria, homens.

Com a evolugao da sociedade, o JUri ndo mais via com com-
placéncia oz homicidas passionais e, portanto, ndo mais decidiam
por aplicar o homicidio privilegiado, mas sim o qualificado por moti-
vo torpe, tendo em vista que o sentimento dos sujeitos que praticam
este delito & o de levar & extingéo aguele que lhe causou dor, geran-
do assim, repldio aos atos cometidos.

E claro que a paixao pode ser utilizada para perdoar a pratica
de um delito, mas ndo para explica-lo, seja ele cometido por mulher
ou homem. lsso & o gue acontece nos dias de hoje, onde a socie-
dade nao aceita a justificativa passional para se retirar a vida, direito
fundamental presente na Constituicao Federal.

E inadmissfvel que alguem se valha de um sentimento que ori-
gina uma posse sobre outrem para por fim a vida de uma pessoa.
Este posicionamento, entretanto, so foi tomando forga nos tribunais
do pais a partir do momento em gue todos se reconheceram como
figura possuidora de direitos e deveres € nao devendo, por conse-
guinte, submeterse ao outro, se nac em virtude de lei. Isto posto,
resta claro que a evolugao legislativa, bem como as decisoes judi-
ciais de homicidios passionais acompanharam a evolugéo social da
populagao brasileira.
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TEORIAS DA CRIMINALIDADE: UMA ABORDAGEM CRITICA

CARLDS MAGALHAES'

RESUMO: O presente artigo apresenta uma avaliagao critica das teorias sociologicas do crime que levam em consideragao a nogao positivista de criminalidade.
Pretende-se mostrar que as teorias positivistas que diferenciam os criminosos dos nao criminosos e identificam essa diferenga com a explicacae da motivagao
individual para a pratica do crime, cometem um erro que dificulta a compreensao do fendmeno. A sociologia positivista do crime falha por nao reconhecer a
reacao social como o processo que define algumas condutas como criminosas.
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ABSTRACT. This article presents a critical assessment of sociological theories of crime that take into account the positivist notion of criminality. The aim is to

point out that the positivist theories that differentiate criminals and non-criminals and identify this difference with the explanation of individual motivation for the
criminal behavior, make a mistake that complicates the understanding of the phenomenon. The positivist sociology of crime faults for not recognizing the social

reaction as the process that defines some conducts as criminal.
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1 - INTRODUGAD

Os estudos discutidos a seguir partem da suposigao de que
criminosos sdo essencialmente diferentes de naoc criminosos e
que & possivel encontrar nessa diferenga a explicagio da motiva-
Gao para a conduta desviante ou criminosa. Os conceitos de cul-
tura, estrutura social, socializagao, internalizagao e sua influéncia
na conduta sdo usados, ainda que de maneiras diferentes, para
alcangar o mesmo resultado. Isto &, as especificagoes de como
se constituem as diferengas entre os individuos conformistas e
nao conformistas e as explicagoes de como essas diferengas dao
origem ao comportamento desviante ou criminoso. Nesses estu-
dos, & inevitavel o raciocinio gue considera a existéncia de uma
ordem normativa abstrata (seja ela universal ou subdividida) que
& internalizada pelos membros da sociedade via socializagao.
Quando a ordem normativa € entendida como universal, haveria
uma socializagao contraditoria, provocada pela anomia, que pro-
vocaria a resposta desviante. Nos casos em que a ordem norma-
tiva & entendida como fragmentada, haveria uma socializagao po-
sitiva para objetivos e praticas desviantes ou criminosas. De uma
forma ou de outra, a conduta desviante ou criminosa observavel
empiricamente seria consequéncia da motivagao constituida pela
internalizagao diferenciada de normas e valores.

Nao nos aprofundaremos no mérito dessa questéo, ou seja,
néo discutiremos em detalhes a existéncia ou ndo dessas diferen-
¢as, bem como ndo discutiremos até que ponto seria importante
para 0 entendimento da conduta desviante ou criminosa a identifica-
GAo de diferengas entre membros conformistas e nao conformistas
da sociedade. No entante, acreditamos gue o entendimento socio-
logico da agao social € mais preciso quando se evita a utilizagdo
de variaveis de ordem psicologica ou bicldgica, o que & inevitavel
quando esta presente a preocupagéo com a identificag@o da crimi-
nalidade ou da periculosidade.
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2 - ESTRUTURA SOCIAL, CULTURA E CRIME

Iniciaremos com Robert K. Merton (1958) que, em sua "abor-
dagem sistematica das origens sociais e culturais do desvio e do
crime”, tem como preocupagac principal a descoberta de como
algumas estruturas sociais exercermn uma pressac especifica sobre
certos membros da sociedade motivando-os a se engajarem em
comportamentos nao conformistas. A ideia € a de que uma vez des-
cobertos os grupos particulares que sofrem a mencionada pressao,
sena possivel esperar niveis altos de comportamento desviante en-
tre seus integrantes.

De acordo com a teoria mertoniana, ha um desequilibrio em
algumas sociedades, como a norte-americana, caracterizado pelo
fato de que se coloca uma énfase muito grande na necessidade de
alcance de certas metas culturais relacionadas com o sucesso pes-
soal {representado pela aquisigio de bens e prestigio) e pouca énfa-
se na exigéncia de gue sejam utilizados os meios considerados nor-
mativamente corretos ou legais para se conguistar o sucesso. Esse
desequilibrio produziria anomia, ou seja, uma situagdo em que a re-
alizagao dos objetivos se justificaria mesmo nos casos de utilizagao
de meios inadequados. Aqueles individuos que internalizaram os
objetivos culturais, mas que nAo t&m acesso aos meios considera-
dos legitimos de alcanga-los (e que ndo internalizaram os controles
normativos relacionados ao uso dos meios), podem ser empurrados
para o uso de meios ilegitimos, como a fraude e o crime. Pode-se di-
Zer que a desorganizacio resultante da existéncia de metas culturais
universalmente validas (e universalmente intemalizadas), da escas-
sez dos meios considerados legitimos de realizagao das metas e da
fraqueza ou auséncia de controles normativos sobre a utilizagdo dos
meios, exerce sobre alguns individuos, principalmente membros das
classes mais baixas, uma pressao gue os leva ac desvio e ao crime.
Quanto a pressao sobre os individuos, vale destacar que a sua fonte
€ estrutural, pois as alternativas de conduta se constituem no nivel
da estrutura social, sao caracteristicas da posicao estrutural e nao
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de individuos (STINCHCOMBE, 1986: p.308).

Richard Cloward e Lloyd Ohlin (1970) apresentam uma inte-
ressante critica s proposigoes de Merton. Segundo esses autores,
Merton considera que os meios legitimos sao escassos, mas os ile-
gitimos estariam a disposicio de qualguer um que por eles optasse.
Mo entanto, Cloward & Ohlin consideram que os meios ilegitimos
também sdo escassos. Estariam & disposigéo do individuo apenas
em situagdes especificas. Para Cloward e Ohlin a disponibilidade
relativa de meios ilegitimos afeta a escolha do desvio ou do crime
como modo de vida. O tipo de comportamento adotado por um indi-
viduo depende de qual tipo de atividade & suportado pelo segmento
da estrutura social ac qual pertence.

E essencial gue o individuo que se interessa pelos meios ilegi-
timos tenha acesso a uma subcultura onde se realizem a socializa-
¢ao, o aprendizado e a aquisigao de técnicas e valores necessarios
para o desempenho do papel desviante. Este aprendizado acontece
a partir do momento em que 0s Criminosos mais experientes se as-
sociam aos jovens candidatos a atividade criminosa. Em uma sub-
cultura, teriamos um sisterna de socializagfo dos futuros criminosos
aliado a um ambiente que possibilitaria o exercicio efetivo do papel.

A subcultura delinquente seria responsavel também pela re-
formulagao das metas e objetivos culturais aos quais os individuos
estariam expostos. Em cada subcultura as metas teriam uma forma
especifica e se diferenciariam das metas préprias da cultura dominan-
te. N&o existiriam, como queria Merton, metas universalmente validas
para a sociedade de um modo geral. E possivel dizer que a motivagéo
para a delinquéncia e o crime e diferente de uma subcultura para ou-
tra, dependendo do contetdo de cada uma delas.

E comum &s duas abordagens, e € isto gue nos interessa nesta
analise, a ideia de que a conduta criminosa & motivada por fatores
sociais independentes da vontade individual. O individuo toma-se
propenso ao crime, de acordo com Merton, porgue a contradicao,
provocada por sua posigao na estrutura social, entre a internalizagao
de metas culturais relacionadas ao sucesso pessoal e a auséncia dos
meios legitimos de alcanga-las o conduzem para a adaptagio des-
viante. Segundo Cloward e Ohlin, € necessario acrescentar apenas
que o individuo, além de néo ter acesso aos meios legitimos, deve se
encontrar em uma subcultura que possibilite o aprendizado necessa-
rio para o acesso aos meios ilegiimos, & que nessas subculturas os
objetivas podem ser alterados.

Uma abordagem que, apesar de se diferenciar significativa-
mente das anteriores, compartilha com elas alguns aspectos impor-
tantes, & a que Walter B. Miller (1970) faz da cultura de classe baixa
(lower class culture). O autor seleciona um tipo especifico de delin-
quéncia (atos de violagdo da lei cometidos na rua por adolescen-
tes de classes baixas) para mostrar que a motivagao desses atos
encontra-se em uma tentativa apresentada pelos jovens de aderir
a formas de comportamento e atingir padroes de valor que sao de-
finidos pela propria comunidade da qual fazem parte. No caso da
delfinquéncia de gangues, o sistema cultural que exerce maior influ-
éncia na modelagem do comportamento dos atores € o da propria
comunidade de "classe baixa". Postula-se a existéncia de um siste-
ma de elementos culturais tradicionais, até certo ponto autnomo,
diferente do sisterna cultural proprio das classes afluentes. E impor-
tante ressaltar que € diferente, mas nio & antagdnico no sentido de
se dirigir contra os valores da classe afluente. Miller parte dessas
premissas para empreender um estudo empirico do gue chama de
"preccupacoes focais da cultura de classe baixa”. Essas “preocu-
pagoes focais” representariam um modo de vida, um conjunto de
valores e de padroes de compartamento especificos e distintos do
que se poderia chamar de uma cultura dominante propria das clas-
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ses afluentes. O mais importante, na verdade, nao & o fato de serem
distintas. Outros grupos podem ter valores parecidos. O que define
a cultura de classe baixa & o peso especifico de cada elemento e a
intensidade com que cada um & observado. Ea hierarquia especi-
fica de impaortancia que vai determinar um modo de vida particular.

A motivagao para o comportamento desviante se desenvolve
na medida em que o pertencimento ao grupo é alcangado através
da demonstragio de conhecimento & da disposigac para acatar €
internalizar os padroes e valores gue sAo mantidos pela comuni-
dade. Assim, um individuo conquista o pertencimento agindo em
conformidade com as “preocupagoes focais” de sua subcultura. A
partir do momento em gue se conforma &s exigéncias do seu gru-
po, valores de outros grupos podem ser agredidos. E importante
ressaltar, em fidelidade & teoria, que o individuo esta todo o tempo
se conformando aos valores na foerma como eles sao definidos pela
classe baixa. A violagéo de valores de outros grupos € um prego que
se paga pela inclusao na comunidade. Os crimes cometidos pelas
pessoas de classe baixa passam a ter, entao, outra explicagao. Dei-
xam de ser o resultado de uma estratégia inovadora utilizada para
conquistar bens que sao valorizados pela cultura dominante. De
fato, para Miller, a pratica de crimes pelos membros da classe baixa
€ motivada pela tentativa de atingir fins, estados e condigbes que
sao valorizados - e evitar 0s que séo desvalorizados — pelo meio
cultural mais préximo e significativo. Em ambientes onde os valores
mantidos pelas diferentes classes sociais sao divergentes, a con-
formidade dos membros da classe baixa com ssus proprios valores
pode parecer uma afronta direta aos padroes de classe media. No
entanto, segundo Miller, a viclagéo de valores da classe média nfo é
a motivagao principal dos atos, € apenas um subproduto de agdes
primariamente voltadas para o sistema de “preocupacoes focais” da
propria classe baixa. N&o por acaso, a teorizagéo desenvolvida por
Miller € conhecida como perspectiva do desvio cultural, pois 0 seu
objeto nao & o desvic individual, mas o desvio de toda uma subcul-
tura em relagéo a cultura dominante.

Embora significativamente influenciados por alguns aspectos
da sociologia durkheimiana, os autores discutidos anteriormente
nao atentaram para as implicagoes resultantes da tese da normali-
dade do crime. Buscaram compreender a constituigao da motivagao
para 0 comportamento criminoso relacionando-a causalmente com
aspectos estruturais efou culturais da sociedade abrangente ou de
grupos circunscritos. Tais caracteristicas, que seriam internalizadas
via socializagao por alguns individuos, explicariam a propenséo para
o crime, a cnminalidade ou periculosidade. Mantiveram-se, assim,
presos ao fundamento da criminologia positivista lombrosiana que
buscava explicar o crime por meio da explicagao da criminalidade. A
opgao pelas teorias da criminalidade faz com que esses autores de-
senvolvam abordagens corretivas, como diria Matza. Os criminosos
580 vistos como pessoas diferentes dos nac criminosos. Com esse
ponto de partida, perde-se a possibilidade de uma compreensao
mais profunda da experiéncia criminal, perde-se a oportunidade da
apreciagao, tal como sugerida por Matza. As implicagoes desta op-
a0 serao discutidas ao final deste artigo.

3 - AUTOCONTROLE

Uma abordagem interessante do problema do crime € aguela
proposta por Gottfredson e Hirschi (1990). Identifica-se claramente o
problema representado pelo pressuposto positivista de que € neces-
sario explicar a constituigao da motivagao criminal ou criminalidade.
Mas, em vez de rejeitar a ideia, os autores preferem reformula-la.

Para Gottfredscn e Hirschi, de acordo com as premissas da
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Escola Classica (representada, principalmente por J. Bentham e C.
Beccaria), criminosos sao pessoas que estao procurando intencio-
nalmente alcangar seus abjetivos sem fazer muitos esforgos. Esse
fato, por st mesmo, nao os diferencia dos nao criminasos. O prable-
ma se torna mais complexo na medida em gue qualquer sociedade
controla de alguma maneira o comportamento de seus membros de
acordo com 0s interesses da coletividade. Alguns tipos de conduta,
que podem ser muito racionais do ponto de vista de um individuo,
580 prejudiciais para a sociedade. O uso da forga € da fraude, além
dos prejuizos obvios para as vitimas individuais, compromete de va-
rias maneiras a vida coletiva. Assim, algumas condutas tornam-se
alvos de sangoes aplicadas pela sociedade e pelo Estado.

Quando & aplicada a um comportamento que € racional do
ponto de vista de um individuo, mas irracional do ponto de vista da
coletividade, a sangao tem a finalidade de alterar o equilibrio dos cus-
tos e beneficios de uma dada alternativa de agao, com o objetivo de
desestimula-la ou incentiva-la. Segundo Gottiredson e Hirschi (1990),
autores ligados a Escola Classica passam desse ponto para o estudo
de politicas de controle do crime atraves da andlise da manipulagao
dos custos e beneficios das alternativas de agao. Entretanto, para a
sociologia, haveria um problema anterior, que deveria ser compreen-
dido: por que individuos diferentes reagem de maneiras diferentes as
sangoes aplicadas a um comportamento? Neste ponto os autores
langam mao de uma suposigao elementar da escola positivista: cri-
minosos sao, de alguma maneira, diferentes de nao criminosos. No
entanto, rejeitam a concepgac convencional dos positivistas.

Antes, porém, de propor uma nova explicacio para essa dife-
renga, 0s autores perguntam quais as proptiedades formais dos cri-
mes, quais sdo as condigOes necessarias para sua ocorréncia, o gue
acontece guando as pessoas tentam perseguir seu interesse através
da forga e da fraude, quais prazeres e gralificagoes sao alcangados
por meio dos crimes, qual € a conceituagao apropriada do crime g,
por fim, o gue o crime nos diz sabre o cnminoso. Estas perguntas se-
riam necessarias porgue a descrigdo do que diferencia o criminoso so
pode ser abtida, de acordo com Gottfredson e Hirschi (1890: p. 115),
a partir da andlise dos padrdes recorrentes presentes nos crimes real-
mente acontecidos. SO assim seria possivel construir uma teoria coe-
rente com os dados empiricos conhecidos. Dados que desafiariam a
imagem do criminoso construida a partir das teorias socioculturais da
sociologia do crime positivista, isto &, um ser socialmente constituido
ue teria aprendido técnicas e habilidades e sido exposto, através da
socializagao, a valores e normas desviantes.

Segundo Gottfredson e Hirschi (1990}, crimes s&o aconteci-
mentos corriqueiros, mundanos, que envolvem pequena perda para
avitima e menor ganho para o agente. Esses eventos tém uma distri-
buigAo espacial e temporal bastante previsivel, ndo exigem prepara-
¢éo especial, ndo deixam muitas consequéncias, e frequentemente
néao produzem os resultados pretendidos pelos autores. Através de
dados oficiais e surveys de vitimizagéo, os autores concluem que o
crime mostra um padrac mais consistente com as atividades recrea-
cionais dos jovens do que com as atividades vocacionais dos adul-
tos. Mostram que néo ha inclinagéo para o dispéndio de esforgo em
relagao a atividade criminosa, que vitimas s&o pessoas em situagao
vulneravel e gue evitar a detengao faz parte do calculo do agente.

Os autores procuram mostrar que habilidades especiais nao
sdo exigidas para a pratica de um crime. Crimes como roubo, estu-
pro e homicidio exigiriam apenas a aparéncia de forga fisica superior
ou a posse de algum instrumento de forga (armas). Crimes contra
propriedade podem exigir forga fisica e destreza, mas, na maioria
dos casos, nada mais que 0 gue se exige para as atividades rotinei-
ras da vida. A maioria dos crimes aconteceria em locais proximos a
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residéncia do agente — o arrombador geralmente anda pela cena do
crime e percebe a oportunidade —, além disso, procura casas que
estejam abertas e se concentra em bens portatsis independente-
mente do valor que tenham no mercado.

Finalmente, os autores analisarn as condigdes necessérias para
a ocorréncia de um crime. Naste ponto pretendem fazer a articulagéo
entre a definigdo de crime que buscam nos classicos, os padroes
empiricos da atividade criminosa & a nogao de criminalidade, ou de
propensao individual para a pratica de crimes. De uma definigao de
crime, que foi esbogada acima, deduzem um perfil do criminoso. Para
fazer a articulagao, trabalham com a “abordagem das atividades ro-
tineiras” (routine activity approach) de Cohen e Felson (1979). Nesta
perspectiva, crimes requerem um ofensor motivado, auséncia de vi-
gilancia eficiente e alvos disponiveis®. Gottfredson e Hirschi afirmam
que tentar entender a motivagao dos autores de crimes, antes de
compreender os outros dois requisitos, € um dos grandes equivocos
da criminclogia moderna. A partir dos padroes que sac identificados
em relagao a crimes concretos, deduzem uma imagem do tipo de
motivagao necessarna.

Em vez de usar as explicagoes tradicionais apresentadas pe-
los autores positivistas, que criariam um criminoso ficticio, um indi-
viduo completamente socializado no sentido de valores e normas
desviantes, Gottfredson e Hirschi utilizam, como foi dito, a nogéo de
autocontrale (self-control). Pessoas diferem quanto ao grau de auto-
controle que apresentam. Essa diferenga teria fundamentos sociais
(tipo de educacgéo recebido, por exemplo) e seria um fator interno.
Enguanto as sangdes exercem um controle externo. A diferenga &
que 0s positivistas acreditam que o crime & um comportameanto cau-
sado por forgas externas (biologicas ou sociais) responsaveis pelas
diferengas entre criminosos e nao criminosos. Para Gottfredson e
Hirschi, no entanto, de acordo com a influéncia da Escola Classica,
o crime € um tipo de comportamento gue surge naturalmente se nao
for adeguadamente desestimulado. O autocontrole e algo que deve
ser inculcado através da educacao e do treinamento. E tarefa da
sociedade, por meio da socializagao, fazer com gue os individuos se
comportem de acordo com os interesses da coletividade.

Para os autores, o cnme nao pode surgir a partir de proces-
sos de socializagdo simplesmente porque criminosos sao individuos
antissociais desde a infancia. Por esse motivo, ndo se submetem fa-
cilmente ao controle social, t8m pouca disposicao para 0 compor-
tamento em grupo, sio egoistas. Nao se ligam fortemente a outras
pessoas ou a projetos coletivos. O crime €, portanto, resultado de
uma socializagao imperfeita, que foi incapaz de incutir o autocontrole.
Todo o comportamento futuro do individuo é influenciado por essa
falha inicial. A explicagdo subcultural, ac desprezar os dados empi-
ricas, tende a construir um criminoso especializado. A possibilidade
do crime & dada pelo contexto especifico da subcultura que permite o
aprendizado de técnicas e habilidades especificas. Para Gottfredson
e Hirschi, criminosos s&o versateis e ndo se especializam porgue séo
pessoas orientadas para o presente. Sempre procuram a opgac mais
facil e imediatamente disponivel. Nao t&m gualguer compromisso
com cursos pré-definidos de agéo. A especializagéo nfio acontece e
NEem & Necessaria porgue o crime & um comportamento que nAo exige
habilidades especiais. Nao ha necessidade de uma socializagao para
0 crime, como indicariam os padroes recorrentes encontrados.

O fato & que a maioria das variaveis consideradas como cau-
sadoras de crimes pelas teorias positivistas passam a ser vistas
como efeito de uma mesma causa: o baixo autocontrale. O desem-
prego, para Gottfredson e Hirschi, nao se relaciona causalmente
com o crime. Na verdade, criminosos tém dificuldads de conseguir
empregos por causa do baixo autocontrole, nao se interessam por
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atividades disciplinadas que exigem adiamento de satisfagoes. O
mesmo & verdade para o papel do casamento, do namaro, ou da
escola. A auséncia de lagos sociais ndo € responsavel pelo cri-
me. E o criminoso que tem dificuldade de manter esses lagos. Da
mesma farma, o fraco desempenho escolar nao leva a opgéo pe-
los meios ilegitimos. E o criminoso que ndo se adapta a disciplina
imposta pela escola. Criminosos tém dificuldades de manter lagos
estaveis com pessoas ou instituigdes. O baixo autocontrole apare-
ce cedo, na infancia. e a partir dai determina o sentido das agoes
individuais, & a variavel causal que esta por tras de uma variedade
de comportamentos. Crime, delinquéncia, desvio, pecado, aciden-
tes de trénsito, divorcio, instabilidade no emprego, tudo isso, seria
resultado da auséncia de autocontrole.

E inegavel que as criticas apresentadas por Gottfredson e
Hirschi sao importantes e apontam para problemas reais da teoria
positivista do crime. Essas teorias colocariam uma énfase excessiva
em categorias macrossociologicas e desprezanam a escolha indivi-
dual come fator que pode levar ao crime. As criticas a socializagio,
entendida como um processo completo e sempre bem sucedido, a
recolocagao do problema da carreira criminosa e da especializagao,
a desmistificagdo do papel dos grupos, sao pontos que merecem
atengdo. Por outro lado, € preciso nofar a tendéncia que esta pre-
sente no trabalho de Gottfredson e Hirschi de substituir todas as
variaveis da criminclogia positivista pela nogao de autocontrole.

O criminoso seria umn individuo mal socializado, que néo in-
ternalizou, por meio da educagao, elementos que proporcionariam
o autocontrole, O crime ndo é produzido socialmente, como nas
teorias socioldgicas positivistas. O crime & um comportamento na-
tural gue deve ser evitado pela coletividade. Quando os meios de
se evitar o crime ndo s&o adequadamente usados, ha uma boa
probabilidade de ocorréncia do comportamento criminoso. A exis-
téncia de valores, de normas proprias de grupos marginais, de pro-
cessos positivos de aprendizado de habilidades necessarias para
o crime e negada. Na verdade, o criminoso € um ser socialmente
imperfeita. Nao & capaz de processar todas as informagbes pre-
sentes no ambiente onde age. Nao lida de maneira adequada com
a existéncia de sangoes referentes ac comportamento criminoso e,
principalmente, com o fato de que todos os prémios para compaor-
tamento conformista e disciplinaclo se encontram no futuro.

Um dos aspectos que podemos questionar em relagio a abor-
dagem de Gottfredson e Hirschi é a intenglo de se construir um
conceito de sociedade em que os padroes de comportamento ndo
sao diferentes de um grupo social para outro. E vélido perguntar se
0 autocontrole & a mesma coisa para os diferentes estratos sociais.
Se essa categoria realmente invalida a nogao de grupos subcultu-
rais. Acreditamos que & mais apropriado um conceito de sociedade
em que padroes de comportamento proprios de grupos dominantes
580 usados para descrever o comportamento dos grupos infericres,
E evidente a presenga de uma distorcao causada pela perspectiva
corretiva, que no caso dos autores analisados & buscada conscien-
temente. O baixo autocontrole & entendido como um problema que
deve ser eliminado. Partindo de uma definigo antecipada sobre
quem seriam 0s criminosos (pessoas dotadas de baixo autocontro-
le}, os autcres nao conseguem fazer uma apreciagao mais aprofun-
dada das nuances da experiéncia criminal (Cf. MATZA, 1969).

O fato & que o autocontrole para um jovem gue tem amplas
oportunidades legitimas a sua disposigao pode ser uma opgao ra-
cional. Mas pode nao ser racional para aguele jovem que nao tem
acesso as instituigoes proprias da classe meédia. Neste caso, uma
perspectiva orientada para o presente pode ser mais viavel, a con-
centragao no curto prazo pode ser mais produtiva. O conflito com
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o0s padroes de classe média pode ser um subproduto de atividades
que fazem sentido, gue tém a sua razao, no contexto de agéo no
qual se inserem os membros das classes baixas.

Conforme discutimos em outro trabalho (MAGALHAES, 2004),
a objecéio que se impde & que, dentro de determinados contextos
sociais especificos, a apresentagio de um comportamento contro-
lado (relativo a conformidade em relagéo as leis, por exemplo) pode
ser estigmatizada ou, o que & mais importante, contraproducente.
Aqui temos um problema empirico. Solugoes tedricas séo insuficien-
tes. Gottfredson e Hirschi, a partir da concepgao classica sobre as
motivagoes da acao e de dados referentes aos padroes recorrentes
que se encontram nos crimes praticados, constroem uma caricatura
do criminoso como se este fosse um individuo mal socializado, que
ndo dispoe de autocontrole. Porém, ao rejeitarem o argumento sub-
cultural, o fazem de forma meramente tedrica, na medida em que
procuram interpretar todos os dados sobre crimes a partir da defini-
G0 gue construiram. Assim, se o criminoso ndao apresenta autocon-
trole nao pode ter sido socializado para o crime e nem para outro fim
qualguer. A disposigac para o comportamento criminoso naa pade
resultar de aprendizado social, de socializagao ou valores do grupo
porque o criminoso &, por definigio, avesso a esses Processos.

Mo entanto, a teoria do autocontrole nao se firma como uma
explicagao alternativa consistente. O fato de que criminosos sao em
geral mal sucedidos, que os ganhos pecuniarios sao restritos e que
o crime & na maioria das vezes uma resposta & oportunidade nao
necessariamente indica que o criminoso nao dispde de autocaontro-
le. Pode significar, por exemplo, que esta “making the best of a bad
job”  como dizem Cohen e Machalsk {1988, p.495). O fracasso e a
precariedade das estratégias resultam da situagdo desfavoravel na
qual essas pessoas estariam enquadradas. Seria um resultado da
caréncia generalizada de recursos.

Gottiredson e Hirschi se equivocam quando tentam reformular
a nogao positivista de ciminalidade. Ao mesmo tempo em que recor-
rem aos classicos, buscando uma definicéo geral da agao (racional)
e, por consequéncia, da agao criminosa, os autores criam, através da
nogao de cnminalidade (relacionada agora ao baixo autocantrole e,
nao mais, a influéncia positiva de forgas sociais), um criminoso tipico
ao qual € negada de antemnéao a possibilidade de uma agao racional.
De fato, o crimincso de Gottfredson & Hirschi & um individuo que, por
ter sido mal socializado, € incapaz de avaliar todas as dimensoes da
sua agao emn um ambiente. Sua orientagao para o presente e sua
incapacidade de adiar um ganho imediato em troca de outra futuro
impedes uma agao planejada ou coerente ao longo do tempo. Os posi-
tivistas podem ser criticados por concentrarem a sua analise em vari-
aveis macrossocials em detrimento da dimenséo individual. Gottfred-
son e Hirschi podem ser criticados pelo peso excassivo dado a nogéo
de autocontrole. Mesmo considerando como vélidas as criticas acs
argumentos subculturais, ou seja, que o criminoso € alguém socia-
lizado positivamente para o crime, perde-se a possibilidade de uma
analise neutra da agdo desse criminoso, gue em alguns contextos
poderia até ser racional. Mesmo quando, em situagoes especificas,
possa agir orientado para o presente e sem nenhuma perspectiva de
futuro. Na verdade, ndo & adequado estabelecer a priori um critério
de racionalidade, para posteriormente aplica-lo a analise de condutas
criminosas. A racionalidade se encontra no contexto da agao € nao na
definicao do analista (cf. GARFINKEL, 1967).

4 - CORREGAD E APRECIAGAD

David Matza (1969: p. 17) abordou o problema que chamou de
perspectiva cometiva. De acordo com o autor, quando o fendmeno do
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desvio (e do crime por extensao) € estudado a partir da perspectiva
corretiva a possibilidade de deixa-lo escapar - reduzindo-o a algo que
ele ndo &, retirando dele os seus detalhes e singularidades — & maior. A
preccupagac com as causas e com a efiologia do fendmeno, que faz
parte da atitude corretiva, faz com que a atengéo se desvie do fendme-
no em si mesmao & se fixe no objetivo de elimina-lo. Perdem-se assim os
detalhes do objeto que se pretende estudar. Tudo o que é Unico, toda
a diversidade do mundo real, deve ser afastada para que se possam
estabelecer as devidas relagOes de causa e efeito entre variaveis homo-
géneas e reduzidas a aspectos supostamente essenciais.

Qutra consequéncia importante, de acordo com Matza, rela-
cionada a opgéo pela perspectiva corretiva, € a incapacidade de-
monstrada por alguns estudiosos de separar os padroes conven-
cionais de moralidade da descrigéo real do fendmeno. O fenémeno
& visto de fora e € descrito como algo moralmente reprovavel ou
inconveniente, que precisa ser eliminado. Questoes importantes e
complexas, como os motivos e significados que orientam a conduta
desviante, saoc abordadas de uma forma superficial que se volta nac
para as possibilidades de descrigao e compreensao aprofundada
da conduta, mas para as possibilidades de predigao, controle e eli-
minagao. Os desviantes sdo vistos do ponto de vista dos membros
da sociedade gue nao querem a continuagao daquele tipo de com-
portamento. O aspecto moral da perspectiva corretiva pode atingir
até mesmo os estudos que ndo tém como objetivo imediato a orien-
tagdo de paliticas publicas de controle do problema social represen-
tado pelo desvio e pelo crime.

A perspectiva corretiva se opoe ao que Malza chama de apre-
clagao. A apreciagao requer que o pesquisador se aproxime do
fenémeno e procure compreendé-lo em seus detalhes e complexi-
dades. De fato, os seres humanos participam de atividades signifi-
cativas. Eles criam ativamente sua propria realidade e a do mundo
ac redor. Os homens naturalmente® transcendem a dimenséo exis-
tencial em gue concepgoes como causa, forga e reatividade sao
facilmente aplicaveis. Conceber os seres humanos como objetos,
aplicar métodos de investigagao gue desconsideram a dimensao
significativa do compartamento sena equivocado. Os seres huma-
nos tém de ser vistos como sujeitos, pois s assim sera possivel
realizar uma descrigao acurada da sua realidade empirica natural.

Mo caso da sociclogia do crime, a perspectiva comretiva e a
abordagem do fendmeno como problema social, explicita ou implici-
tamente adotada, pode, em alguns casos, provocar & agravar aquilo
fue os etnometodologos chamam de confuséo entre topico e recurso.

A questao é complexa e envolve até mesmo a discussao sobre
qual seria a realidade empirica disponivel ao estudo socioldgico. Sim-
plificando, o fato € que a sociclogia convencional, segundo a critica
etnometodolégica, se contenta, em alguns casos, em USar 08 esque-
mas interpretativos leigos (ou de senso comum) em sua analise do
mundo social. Dessa forma, aquilo gue seria um topico de estudo -os
etnométodos usados pelos membros da sociedade para construir e
compreender a realidade - € tomado como recurso analitico.

De fato, e possivel notar que, com o passar do tempo, as con-
cepgoes leigas e cientificas relativas ao comportamento desviante e
criminoso foram se influenciande mutuamente de modo que se faz
necessaria uma analise que verifique a "historia social” de diferentes
pressupostos e ideias presentes no estoque de teorias e explica-
goes disponivel na atualidade.

5 - 0 PROELEMA DAS TEORIAS DA CRIMINALIDADE

A caracteristica comum entre as teorias analisadas (sociocultu-
ral e autacontrole), que, acreditamos, representa uma séria dificulda-
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de para o estudo do crime, € a concepgao de que & preciso primeiro
entender como se constitui a motivag&o do individuo para a pratica
dessa conduta — a criminalidade — para s6 entdo entender porque
o crime acontece. Mas teorias socioculturais, a motivagao pode se
constituir por causa da presséo que a sociedade exerce sobre o in-
dividuo para que ele mantenha um padrio de consumo elevado sem
que he seja dado o acesso aos meios legitimos necessarios. Ou,
também, porque o individuo inserido em uma subcultura aprende e
internaliza valores e habilidades relacionados ao desvio, a delinguén-
cia e ao crime. Nas teorias do autocontrole, a motivagao se da quando
o individuo, desamparado pelo baixo autocontrole, reconhece uma si-
tuagao em que praticar o crime representa maicres ganhos e menares
cusios em comparagao com a opgac pelo nao crime.

Acreditamos gue, em ambos o0s casos, se seguirmos a trilha
da tentativa de compreensao da constituigao da motivagao individu-
al ou criminalidade, estaremos envelvidos em uma discuss&o infini-
tamente complexa sobre as indmeras nuances que pode ter essa
questao. Um ponto a ser questionado tem a ver com possibilidade
de se afirmar que a existéncia de certa “motivagao” conduziria sem-
pre, e da mesma forma, a um comportamento correspondente ou
se, por outro lado, poderiam ser identificadas linhas de conduta nao
especialmente motivadas. O baixo autocontrole, por exemplo, nao
pode ser apropriadamente entendido como uma espécie de "status
principal” ou caracteristica de personalidade (Cf. BECKER, 1977)
que subordina todos os demais. O fato de que alguém tenha baixo
autocontrale em relagdo a alguma situagdo néo significa, necessa-
riamente, que tenha baixo autocontrole em relagao a todas as situ-
agoes possiveis. Quem fuma, bebe e dirige em alta velocidade nao
€, necessariamente e por extensao, praticante de roubos. A compre-
ensao superficial da realidade das atividades criminosas resulta da
auséncia da apreciagao (Cf. MATZA, 1963).

A preocupagao com a identificagao do gue diferencia os crimi-
nosos dos nao criminosos, conduz ao que Misse (1899) aponta como
sendo o grande problema da criminoclogia positivista. Para o autar, o
grande problema dessa vertente "foi o de ter considerado a fransgres-
sao como atributo do individue transgressor e nao como um atributo
acusatorial sobre um curso de agé&o gue € socialmente considerado
como problematico ou indesejavel, e para o qual pode ou nao haver
demanda de incriminagdo”. De acordo com Misse, “ac desviar do
curso de agio para o transgressor o nicleo da unidade de analise,
a criminoclogia reproduz o processo social da sujeicac criminal, que
deveria ser o seu objeto” (1999: p. 64).

Uma experiéncia social ou uma trajetdria de vida qualquer, na
medida em que € tratada como uma transgressao de alguma nor-
ma, tera sido alvo de uma acusagao social. Quando essa acusagao
& respaldada pela lei penal pode entdo ser “criminada”. Para que a
"criminagdo” resulte em uma “incriminagac” juridica & preciso que
se dé inicio a um processo oficial de incriminagéo. Considerando
que o objeto do processo ndo € apenas a transgressdo a lei, mas o
proprio individuo transgressor, da-se a "sujeigéo criminal”, ou seja, a
"construgao social do agente de praticas criminais como uma ‘sujei-
o criminoso'™ (MISSE, 1999, 67). O que torna a nogao de sujeigao
criminal mais importante e elucidativa é o fato de que ela pode ser
— & na maicria das vezes & — ampliada “como uma potencialidade de
todos os individuos que possuam atributos proximos ou afins ao tipo
social acusado” (idem, 65).

Quando a criminologia positivista toma o crime tal como é
definido legalmente e passa, entao, a investigar as diferengas entre
0s gue praticam e 0s que nAo praticam crimes, incorre em um serio
equivoco. O fato & que o roubo, por exemplo, ndo & um ato dotado
de um significado intrinseco. E, na verdade, uma definigao legal
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que pode ser aplicada a uma experiéncia social ou a uma conduta
que serd equiparada a definigao legal estabelecida. Mesmo guan-
do o préprio agente vé a sua conduta como roubo ou como um
"157" (artigo do codigo penal correspondente) isto acontece nao
porgue este seja o significado intrinseco da conduta, mas porque
0 agente ja se identificou com a tipificagdo legal recorrentemente
aplicada. Quando a sociclogia procura identificar as motivagoes
que levam alguémn a pratica do roubo — ou seja, as causas do rou-
bo -, 0 que acontece &€ uma equiparagéo ilegitima de uma agao
social com uma definicho legal abstrata que traz em si um contel-
do normativo especifico. Assim, a sociologia positivista, ao procu-
rar identificar as motivagoes que fazem com gue alguém se torne
crimincso, ouU quais sA0 as causas do crime, entende a sujeigao
criminal como se fosse um atributo inerente ao sujeito incriminado.
Aquilo que &, na verdade, o resultado de um processo que comega
com a acusagao social e termina com a incriminagao que incide
sobre o sujeito, e que deveria ser objeto de estudo da sociclogia,
aparece como um ponto de partida ndo problematizado.

Curiosamente o primeiro a se aproximar da compreensao do
problema foi Emile Durkheim (1990). Ao rejeitar a abordagem que-
teletiana do problema do crime — que seria mais demogréafica do
que sociologica — Durkheim estabelece as bases para um enten-
dimento profundamente sociclégico da questéo (Cf. MAGALHAES,
2004). Nao ha nenhum ato que seja intrinsecamente criminoso. O
que faz de qualguer ato um crime & o0 modo como a sociedade
{ou um de seus segmentos) o define. Embora néo tenha levado as
ultimas consequéncias a sua intuigéo, efeito talvez de uma concep-
cao holistica da realidade social, podemos dizer que Durkheim é o
precursor de todas as vertentes que se interessam pelo estudo da
reagao social ao crime e ao desvio.

6 - CONCLUSAD

A compreensao das caracteristicas individuais que fazem com
que alguém pratique o crime ou o desvio deixa de ser o objetivo
mais importante. A énfase analiica se volta para a compreensao
do processo social que resulta na definigao de uma conduta como
criminosa ou desviante. Durkheim nao aceita de forma irrefletida a
definigéo legal do gue é ou ndo um crime. Ao contrario, transforma a
definigao legal em um problema sociologico a ser investigado. Esta
seria a maior contribuicdo deixada pela controvérsia em torno do
tema da normalidade do crime.

E caracteristica comum a todas as teorias analisadas nests
artigo o fato de que, indspendents da abordagem especifica adota-
da, nenhuma delas alcanga uma aproximagéo real e verossimil do
objeto em guestio, ou seja. dos individuos que se envalvem com
atividades que podem ser alvo da acusagao criminal. Por mais que
as teorias da criminalidade tratem das motivagoes gque os individuos
teriam para a conduta acusavel (advindas de fatores socioculturais
ou baixo autocontrole), ndo conseguem abandonar a perspectiva te-
drica que, por mais complexa que seja, pouco diz sobre a realidade
empirica experimentada pelos agentes. Como mostra Matza (19639),
a perspectiva correcional impede a apreciagao do objeto estudado.
Em vez de considerar os seres humanos como participantes ativos
de agoes significativas, essas abordagens os reduzem a sua possi-
vel criminalidade e, com isso, perdem a cportunidade de ultrapassar
uma abordagem gue, por mais que faga sentido teoricamente, nao
apreende de forma adequada as diversidades e peculiaridades do
mundo empirico em que as condutas de fato ocorrem. Quando se
reduz uma pessoa a uma unica variavel (a criminalidade) dentro de
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um modelo tedrico, ndo ha como compreender a sua conduta de
forma que néo seja esquematica.
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2 Considerando que Gottfredson e Hirschi (1990) relacionam a “abordagem
das alividades rotineiras” ao conceito de autocontrole, & importante destacar
que para Cohen e Felson (1979). Felson (1994) e Clarke (1995) — autores que
criaram & desenvolveram a vertente citada - o baixo autocontrole nao & uma
causa suficiente da conduta criminosa. Na verdade, a teoria das oportunida-
des e a perspectiva da prevencao siluacional do crime — gue deram seqléncia
a "abordagem das atividades rotineiras” — condizem mais com a “teoria do
controle social” onginalmente formulada por Hirschi (2002) - a primeira edigao
& de 1969. £ curiosa a situacao de um pesquisador que, ao apresentar, em
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épocas diferentes, duas teorias distintas, se ve diante da avaliagao de que a
primeira & melhor do que a segunda. Tanto & assim, que Hirschi (2002) procu-
rou justificar a divergéncia entre as teorias do social conltrol e do seff-control
no prefacio a reedigao de Causes of Delinguency. A rejeicao da nogao de que
a internalizagao psicologica de normas & responsavel pelo comportamento e
a tese de alternativa que as normas influenciam o compartamento na medida
emn gue sao compartiihadas por um grupo de individues, gerande, assim, ex-
pectativas de comportamento reciprocas, tal como € apressentada em Causes
of Delinquency , & muito mais interessante do que a teoria do autocontrole.
Mesta Ultima & possivel identificar a retornada de uma concepgao de socializa-
cA0 & intemalizagao 4 consistentemente criticada pela literatura socialdgica.
Partindo da idéia de que as expectativas reciprocas (nao necessariamente
internalizadas) orientam a conduta, Hirschi (2002) afirma que, mais apropriado
do que perguntar por gue certos individuos praticam crimes, & perguntar por
que muitos nao praticam. Aqueles gue nao pralicam crimes estariam atados
auma rede de expeclativas reciprocas que os impede de agir contrariamente
a certos principios morais. Agueles que viven em um contexto social norma-
tivamente desorganizado ou ambiguo podam perder o sentido de comparti-
lhamenta de normas e, assim, tomarem-se vulneraveis a opgao pelo crime.

3 Anogao de naturalismo, da forma como Matza a concebe, diz respeito a
um compromisso com a descrigao acurada da natureza empirica inerents aos
fenomenos em estudo. Mo caso dos estudos sobre a realidade humana, a
adogao da perspectiva naturalista conduz a uma atitude gue encara os seres
humanos como produtores dos significados relativos as atividades das guais
participam. Dessa forma, os seres humanos devem ser compreendidos como
sujeitos capazes de definir ou reconhecer o senlido das agoes e interagdes
de gue fazem parte & nao como objetos cujo comportamento & determinado
por forgas externas.
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SOMA/UNIFICAGAO DE PENAS NA EXECUGAO PENAL:
AFASTAMENTO DO INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO
DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE MINAS GERAIS

BRUNOD CESAR CANOLA'

RESUMO: O presente artigo tem como principal objetivo discorrer sobre as incoeréncias e sobre a inaplicabilidade do Incidente de Uniformizagao n.
1.0704.09.136730-7/002, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que estabelece o imperativo de fixagdo da data do transito em julgado da nova sentenca
condenatoria como marco inicial para concessao de novos beneficios da Execugao Penal, apos a decisao de soma/unificacao de penas. Propoe-se, ao final, o
afastamento do referido Incidente e a adogao, até o advento de uma mudancga legislativa, do dispositivo criado pelos principais juizes com atuagdo na Execugao
Penal do Estado de Minas Gerais na Carta de Belo Horizonte, que prevé a adogao da data da ultima prisao como marco inicial, salvo marco temporal mais
favoravel ao apenado.

PALAVRAS-CHAVE: Execugao Penal; Soma/Unificacao; Marco Inicial; Incidente de Uniformizagao; Afastamento.

ABSTRACT: This paper has as main objective to discuss the inconsistencies and the inapplicability of Incident of Uniformity n. 1.0704.09.136730-7 / 002, from
the Court of Justice of Minas Gerais, which established the imperative of fixing the date of the final and unappealable decision as a new starting point for granting
new benefits on the Penal Execution, after the decision that sum/unifies the penalties. It is proposed, in the end, the remoteness of the incident and the adoption,
until the advent of a legislative change, of the regulation created by the |eading judges with expertise in Penal Execution of the State of Minas Gerais, called the
Letter from Belo Horizonte, which establishes the adoption of the date of the last prison as the inftial mark, unless there is a more favorable date to the convict.

KEYWORDS: Penal Execution; Sum/Unification; Initial Mark; Incident of Uniformity, Rernoval.

AREA DE INTERESSE: Direito Penal

1. INTRODUGAQ

Sobrevindo nova condenagac no curso da Execugao Penal, a
pena da nova Guia de Execugao deve ser somada/unificada ao res-
tante do que esta sendo cumprido, para a determinagao do regime
de cumprimento de pena, nos termos do paragrafo Unico do artigo
111 da Lei e Execugoes Penais.

Ocorre que o referido dispositivo legal € omisso em relagao a
qual data devera ser fixada como marco inicial para a concesséo de
novos beneficios.

Destarte, surgiu uma discussao acalorada na doutrina e na ju-
risprudéncia sobre qual deveria ser o marco inicial, especialmente
com posicionamentos visando a adogao da data: do dltimo recolhi-
mento do sentenciado ao carcere; da decisdo de somajunificagao
das penas; e do transito em julgado da nova condenago.

Messe contexto, o Tribunal de Justiga de Minas Gerais proferiu
o Incidente de Uniformizagao n. 1.0704.08.136730-7/002, no qual
estabeleceu a data do transito em julgado da nova sentenga conde-
natdria como marco inicial.

Entretanto, o Incidente de Uniformizagio néo encontra respal-
do na legislacéo e na realidade fatica da Execucéo Penal.

2 - INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAD

O Incidente de Uniformizagao proferide pele Tribunal de Jus-
tiga de Minas Gerais, em relagfo a fixagdo do marco inicial para
analise dos futuros beneficios na decisdo de Soma das Penas (n.
1.0704.09.136730-7/002), estabelece:
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EMENTA: INCIDENTE DE UNFFOHMFQ‘EG DE JURISPRUDENCIA —
AGRAVO EM EXECUCAQ PENAL — UNIFICACAO DE PENAS — MARCO
INICIAL PARA CONCESSAO DE BENEFICIOS DA EXECUGAQ.

0 marco infcial para a concessao de novos beneficios na execucao
penal, apos a unfficacido das penas, serd a data do transito em jul-
gado da nova senlenca condenaldria, independente se o crime foi
praticado anfes ou apos o inicio do cumprimento da pena.

Ocorre gue o Incidente de Uniformizagao nao uniformiza as
decisoes a serem proferidas.

Ou seja, o referido instrumento juridico ndo tem a capacidade
de realizar a fungéo & que se dispoe.

Isso porque o Incidente simplesmente desconsidera a existén-
cia das Guias de Execugao Provisorias, nas quais pode nao haver
transito em julgado, tanto para a acusagao, como para a defesa.

A elaboracao de Guia de Execugao Provisona, quando for ne-
gado ao sentenciado o direito de recorrer em liberdade da sentenga
condenatoria, € determinacgao expressa do Conselho Macional de
Justiga (Resolugao n. 113, do CNJ).

Assim, ndo € incomum que seja juntado aos autos Guia de
Execucdo na qual ndo consta qualguer transito em julgado da nova
condenagao.

O Incidente de Uniformizagao nao traz qualquer solugao para
estes casos, fazendo com que as decisdes judiciais continuem a
ser dispares.

Além disso, o referido Incidente de Uniformizagao descon-
sidera a existéncia de dois transitos em julgado distintos em toda
condenagao penal.

O trénsito em julgado para a acusagao nao se confunde com
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o transito em julgado para a defesa.

Diante da inexisténcia de recurso da acusagao em face da sen-
tenga condenatdria passa a existir uma imutabilidade dessa decisfo
em relagéo ao Ministério Plblico, e passa a vigorar o Principio da non
reformatio in pejus. que estabelece a proibigao de alteragao da deciséo
pelo érgdo ad quem de modo a prejudicar o condenado.

Ou seja, a inexisténcia de recurso do Ministério Publico resulta
no transito em julgado da sentenga condenatoria para a acusagéo.

Ja o trénsito em julgado para a defesa somente ocorrera se
nao for apresentado recurso defensivo ou quando se esgotarem as
possibilidades de recurso.

Deste modo, fica evidente que os fransitos em julgado ocor-
rem em momentos distintos para a acusagao e para a defesa, sendo
certo gue as Guias de Execugéo possuern campos especificos para
o langamento de cada uma das datas.

Nesse sentido, tambem néo & incomum a juntada de Guia de
Execucao na qual houve somente um dos trénsitos em julgado (Mi-
nistério Plblico ou defesa).

Ccorre que o Incidente de Uniformizagéo & omisso em relagao
aqual dos transitos em julgado deve ser utilizado como marco inicial
para a contagem de novos beneficios na decisdo de soma/unifica-
gao das penas (artigo 111, da Lei de Execugoes Penais).

Nesse contexto, & simplesmente absurda a fixagao da data do
tltimo transito em julgado como marco inicial,

Mo caso do Gltimo transito em julgado ser o da defesa, tal pos-
tura representa uma afronta direta ao Principio do Duplo Grau de Ju-
risdigao, decorrente da garantia constitucicnal da ampla defesa, que
proporciona a todos a possibilidade de reandlise de seu processo.

O principio citado encontra seu fundamento constitucional do
art. 5% LV da CF, e:

“Consisfe em estabelecer a possibilidade de a sentenca definitiva
ser reapreciada por argac de jurisdicao, normalmente de hierarquia
superior a daquele que a proferiu, 0 que se faz de ordinario pela
interposicao de recurso. Nao € necessdrio que o sequndo julga-
mento seja conferido a orgao diverso ou de categoria higrarquica
superior a daquele que realizou o primeiro exame.” (NERY JUNIOR,
Nelson. Principios Fundamentais: Teoria Geral dos Recursos. 4 ed.
540 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. P 41).

Assim, ao exercer seu direito constitucional de recorrer da sen-
tenga condenatdria proferida, o sentenciado estaria prejudicando
em muito a sua Execucio Penal.

Ou seja, tal previsdo teria o condao perverso de dificultar o
exercicio regular de uma garantia constitucional.

Pior ainda & o caso em que o ultimo transito em julgado &
0 da acusacgao.

Nao parece aceitavel que o marco inicial seja o transito para
a acusagao quando o condenado ndo recorreu da sentenga con-
denatoria.

Nesta situagao, o sentenciado sera extremamente prejudicado
por algo gue nao deu causa, visto que nao demonstrou o seu incon-
formismo diante da condenagac.

Contudo, em face de sua omissao em relagao ao qual dos tran-
sitos em julgado deve ser adotado como marco inicial, mais uma vez,
o Incidente nao consegue uniformizar as decisoes a serem proferidas.

Por fim, o Incidente ainda & omisso na definico de gual seria
a "nova sentenga condenatoria” visto que a Gltima Guia de Execucio
juntada aos autos pode ter sido elaborada em razao da pratica de um
delito anterior ao inicio do processo executivo, inclusive com transito em
julgado também anterior a um, ou a alguns, dos delitos ja em execugao.
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Assim, apesar do Incidente estabelecer que deve ser adotada a
data do transito em julgado da nova sentenga condenatdria, indepen-
dente do delito juntado aos autos ter sido praticado antes ou depois
do inicio do cumprimento da pena, com a auséncia de previsao ex-
pressa sobre qual seria a nova sentenga condenatoria, sUrge a pos-
sibilidade do langamento como marco inicial da data do transito em
julgado de uma condenagéo ja incluida na Execucéio Penal em anda-
mento, simplesmente por ter ocorrido em data posterior ao trénsito
em julgado do dltimo delito juntado aos autos e, com isso, ser definida
pelo juizo corno a "nova sentenga condenatdria”,

Novamente, o sentenciado vai ser prejudicado por algo que
nao deu causa, visto gue seu marce podera ser postergado em ra-
zao da demora na elaboragao da Guia de Execucao.

Ou seja, mais uma vez, o Incidente nao consegue uniformizar
as decisoes de soma/unificagao das penas.

Pelo contrario, nestes casos, possibilita aos magistrados, com
fundamento no proprio Incidente, a escolha aleatdria da data mais
prejudicial aos reeducandos, simplesmente desconsiderando que a
decisao de soma das penas somente ocorreu em razao da juntada
da nova/ultima Guia de Execugao.

O Tribunal de Justiga de Minas Gerais adotou, na elaboragao
do Incidente de Uniformizagao, o posicionamento defendido pela
maioria das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga.

Entretanto, conforme demonstrado, o Incidente nao tem am-
para na realidade da Execugao Penal.

O simples fato de existirem situagdes em que o Incidente nao
podera ser aplicado (Guia de Execugéo sem transito em julgado) ja
demonstra, por si s, a sua ineficacia & inaplicabilidade.

Alem disso, ndo ha qualguer argumento juridico para funda-
mentar a decisao proferida no Incidente de Uniformizagao.

O titulo executivo que fundamenta a existéncia da Execugdo
Penal quando o sentenciado esta preso nao surge com o transito
em julgado, mas sim com a sentenga condenatoria, conforme se
comprova pela obrigagao de expedigao das Guias de Execugao
Provisorias (Resolugao n. 113, do CNJ).

Ademais, com fundamento nas regras de detragéo e na existén-
cia das Execucbes Provisorias, tem-se que o inicio do cumprimento da
pena tambem nao ocorre com o transito em julgado da condenagao.

Ou seja, a partir da existéncia das Execugdes Provistrias, o ar-
gumento para a fixagao da data do transito em julgado como marco
inicial nas decisbes de soma das penas passou a ser exclusivamen-
te extrajuridico.

Nao se pretende adentrar na discusséo acerca da necessidade,
ou nao, de endurecimento das leis penais e de Execugao Penal.

Entretanto, o anseio de parcela da sociedade, de prelonga-
mento do encarceramento dos condenados penalmente, nao pode
justificar a elaboragéo de uma decisdo juridica na gual néo se vis-
lumbra qualquer guarida legal.

Uma prova de todo o alegado ¢ arealidade da Execugéo Penal
na comarca de Hibeirao das Neves.

Antes do Incidente de Uniformizagao a magistrada titular da vara
aplicava, como regra, a data da Ultima pris&o como marco inicial para
analise dos beneficios futuros na deciséo de soma das penas.

Apos o advento do Incidente, a magistrada, apesar de ser sig-
nataria da Carta de Belo Horizonte, na qual os principais juizes da
Execugao Penal do Estado de Minas Gerais defendem a aplicagao
da data da ultima pris&o como marco inicial, alterou a sua decisao.

Passou entao a fixar como marco inicial a data do transito em
julgado da Gitima condenagao para a acusagao, visto que na grande
maioria das vezes o Ministério Publico ndo recorre das sentengas
condenatorias proferidas.
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Ocorre que a Vara de Execugoes Penais de Ribeirao das Meves
conta com a ajuda de magistrados auxiliares, sendo que um dos ma-
gistrados auxiliares nao adota o posicionamento da magistrada titular.

Em suas decisoes, o referido magistrado fixa como marco a data
do Ultimo trénsito em julgado, prejudicando de maneira extrerna os con-
denados que recorreram de suas sentengas condenatorias.

Assim, nem mesmo dentro de uma mesma Vara de Execu-
Goes Penais o Incidente de Uniformizagao consegue uniformizar
as decisoes.

Além disso, nas situagdes em que a data da Ultima priséo & pos-
terior & data do transito em julgado, os magistrados afastam a aplica-
¢ao do Incidente e adotam como marco a data da Gltima priséo, sob
o argumento de que seria 0 marco mais adequado ao caso concreto,
com fundamento nos principios da proporcionalidade/razoabilidade.

Entretanto, o que ndo parece razoavel & que o Incidente seja
afastado nos casos em que a sua aplicagéo sera mais benéfica ao
sentenciado.

Tal conduta demonstra, apenas, o interesse em prolongar o
encarceramento do reeducando.

E, com certeza, os principios da proporcionalidade/razoabili-
dade nao tem o conddo de fundamentar decistes que prejudiguem
os sentenciados.

Ante ao exposto, resta comprovada a inaplicabilidade do Inci-
dente de Uniformizagao n. 1.0704.09.136730-7/002, do Tribunal de
Justiga de Minas Gerais.

Vale destacar que o referido Incidente de Uniformizagao sur-
giu em razdo da omissao da Lei de Execugdes Penais e do Codigo
Penal em relagéo ao marco a ser estipulado na decisio de soma/
unificagao das penas.

Contudo, conforme acima explicitado, o Incidente nao tem
aplicabilidade e nem coeréncia, além de néo encontrar respaldo na
legislagao e na realidade da Execugao Penal.

Diante de uma decisao de Scma/Unificagao das Penas, o mais
correto seria a adogdo da data mais favoravel ao sentenciado, ana-
lisando-se as caracteristicas do caso concreto.

As regras de hermenéutica estabelecem gue os principios fun-
dadores dos Direitos Fundamentais devem ser interpretados de ma-
neira extensiva, sendo que todas as normas gue visam limitar esses
direitos devem ter aplicagao restritiva.

Trata-se do principio da interpretagao “pro homine” dos Di-
reitos Humanos, adotado tanto pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), no &mbito regional, coma pela Organizagao das
Magdes Unidas (ONU), no dambito global, & propagado a todos os
Estados membros, dentre eles o Brasil.

O principio da Interpretagéo “Pro Homine”, no ambito regional,
foi proveniente do artigo 29 do Pacto de San Jose de Costa Rica,
aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 27, de 25.09.1992, e pro-
mulgada pelo Decreto 678 de 06.11.1992;

Art.29. CADH “Normas de Inferprelagdo. Nenhuma disposicdo da
presente Convencdo pode ser inferprefada no sentido de:

a) Permitir a qualguer dos Eslados-partes, grupo ou individuo, su-
primir o gozo e o exercicio dos direitos e liberdadss reconfiecidos
na Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prewisia.
b) Limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direifo ou liberoade gue
possam ser reconhecidos em virfude de leis de qualguer dos Es-
tados-partes ou em wirtude de Convengoes em que sefa parfe um
dos referidos Estados.

¢) Exciuir outros direftos e garantias que sao ingrentes ao ser humano
ou que decorrem oa forma democratica representativa de governo.
d) Excivir ou limitar o efeffo que possam produzir & Declaragao
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Americana dos Direitos e Deverss do homem e oulros atos interna-
clonals da mesma natureza”.

E. no ambito global, do artigo 5°, do Pacto de Dirgitos Civis e
Foliticos de 1966;

Art. 5° PIDCP “1. Nenhuma disposicdo do presenie Pacfo poderd
ser inferpretaga no sentido de recomhecer a um Estado, grupo ou
individuo gualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou
de praticar quaisquer atos gue tenham por objetivo destrufr 0s di-
reitos ou fiberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-ihes
limitagdes mais amplas do que aguelas nele previstas”.

Deste modo, com fundamente no principio de interpretagao
“pro homine", a norma a ser aplicada no caso concreto & a que mais
amplia o gozo de um direito, uma liberdade cu uma garantia.
Conforme bem destacou Humberto Henderson:

“El principio pro homine tiene varias formas de aplicacion, entre 1as
que s& destacan: En primer [ugar, en los casos en jos cuales estd
en juego la aplicacion de varias normas relativas a derechos fu-
manos, debe aplicarse aquella que contenga protecciones mejores
0 mas favorables para el individuo. En segundo lugar, en casos en
los cuales se esfd en presencia de una sucesion de normas, debe
entenderse gue la norma posferior no deroga la anterior si estan
consagra profecciones mefores 0 mayores gue deben conservarse
para las personas. En lercer lugar, cuando se trafe de la aplicacion
de una norma, debe siempre interprefarse en la forma que mejor
tutele a fa persona”. (HENDERSON, Humberfo, Los fratados interna-
cionales de derechos humanos en el orden interno; la imporiancia
del principio pro homine, Revista IDH, Institute Interamericano de
Derechos Humanos, no. 39. San José, 2004, p.89).

Aliberdade & uma garantia constitucional, devendo as normas
vigentes serem interpretadas e aplicadas de maneira a ampliar a
sua efetivagao.

Deste feita, diante da inexisténcia de norma expressa acerca
da data a ser considerada como marco na decisao de soma de pe-
nas. deve-se analisar o caso concreto e aplicar a interpretagéo que
mais beneficie a pessoa privada de liberdade, com fincas de se bus-
car uma execugéo mais adeguada, isondmica e humanitaria, que se
adeque as necessidades do condenado e s peculiaridades de seu
caso, sob pena de inconcebivel transgresséo ao principio constitu-
cional da individualizagao da pena.

Nesse contexto, no casc de soma das penas em razéo da jun-
tada de Guia de Execugéo decorrente da pratica de crime posterior ao
inicio da Execugéo Penal, pelo qual o sentenciado permaneceu preso
provisoriamente, o adeguado seria a adogao da data da Ultima priséo
como marco inicial para andlise dos beneficios futuros.

|sso porque, desde a Ultima prisao o sentenciado encontra-se
em efetivo cumprimento de pena, nao podendo o periodo de priséo
cautelar ser desconsiderado para fins de progressao de regime.

A legislagao penal, com a alteragao promovida pela Lei
12.736/2012, passou a estabelecer, no paragrafo 2°, do artigo 387,
do Codigo de Processo Penal, que: “O tempo de prisdo provisoria,
de prisdo administrativa ou de internagao, no Brasil ou no estrangei-
ro, sera computado para fins de determinagac do regime inicial de
pena privativa de liberdade™.

Assim, ndo faz qualquer sentido que o tempo de prisdo provi-
soria seja computado como pena cumprida, em razéo do instituto
da detragao, seja considerado para gue o juizo da condenagdo
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estabelega o regime inicial de cumprimento de pena, em razac de
previsao expressa no art. 387, § 2°, do CPF, e sgja simplesmente ig-
norado quando o juizo da Execugao for proferir a deciséo de Soma/
Unificagao das Penas.

Par ébwio, se o tempo da priso preventiva é avaliado para a
fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena. ele também de-
vera ser utlizado como pena cumprida no regime mais gravoso, ou
seja, como marco para analise dos beneficios futuros na deciséo de
soma/unificagao das penas.

Todavia, no caso da Guia de Execugao juntada aos autos ser
por delito anterior & Ultima condenagéo ja em Execugéo Penal, es-
tando o sentenciado prese, o correto seria a adogac da regra acima
explicitada, de adogao da data mais benéfica ao apenado, analisan-
do-se as peculiaridades do caso concreto.

Entretanto, sendo necessaria a adogao de uma regra definida,
visando a uniformizagac das decisoes judiciais, 0 mais adequado
seria fixagao da data da formacéo do titulo executive como mar-
co, desde gquando, com a expedigao da Guia de Execugao, surge a
competéncia da Execugao Penal.

Para averiguagéo da data de formagao do titulo executivo de-
ve-se analisar se o condenado respondeu solto, ou permaneceu
preso durante o andamento do processo criminal que deu origem a
Guia de Execugéc juntada aos autos.

Tendo respondido solto, a Guia de Execugéo somente sera
expedida apos o trénsito em julgado final da condenagéo, com o
cumprimento do Mandado de Priséo.

Agora, se 0 apenado permaneceu preso durante 0 processo,
o titulo Executivo tera origem na sentenga condenatdria, com a ex-
pedigéo de Guia de Execugéo Provisoria.

Assim, no primeiro caso, 0 marco serd a data do transito em
julgado, enguanto que no segundo caso, sera a data da sentenca
condenataria.

Por fim, tendo sido juntada Guia de Execugao por fato anterior
a ultima condenagéo ja em Execugdo Penal, estando o sentenciado
solto, o apropriado € a adogao da data da dltima priséo como marco
(cumprimento do mandado de prisao), desde quando teve inicio a
Execugao Penal da Guia de Execugao juntada aos autos.

Ademais, nac se pode admitir que existam situagoes em que
o marco adotado seja a data do trénsito em julgado de uma Guia ja
em Execugao, simplesmente por ser posterior a data do transito em
julgado da “nova sentenga condenatéria” (Ultima Guia de Execugio
juntada aos autos).

A Decisée de Soma/Unificacao das Penas somente ocore em
razao cla juntada de uma nova guia de Execugao, nao podendo ser per-
mitida a escolha aleatéria de um marco, para prejudicar o sentenciado.

Paor fim, também nédc se pode admitir o afastamento do Inci-
dente de Uniformizagao quando a sua aplicagéo for mais benéfica
ao sentenciado, ainda mais com o argumento de que seria a deci-
sd0 mais adequado ao caso concreto, com fundamento nos princi-
pios da proporcionalidade/razoabilidade.

3 - CONCLUSAD

Diante de todo o exposto, tem-se somente ocorrera uma pa-
cificagao nas decisoes quando houver uma alteragao na legislagao
visando prever expressamente o marco a ser empregado na soma/
unificagac de penas.

Contude, em face da complexidade de se adotar uma Unica
data como marco inicial para averiguagao dos beneficios futuros na
decisdo de soma/unificagao das penas, propoe-se a utilizagao do
texto produzido pelos magistrados com atuagao na Execugao Penal
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do Estado de Minas Gerais, guando da elaboragac da Carta de Belo
Horizonte (resultado do trabalho do grupo de juizes gue participa-
ram do Curso:

"Aspectos da Execucdo das Penas Privativas de Liberdade, Restriti-
vas de Direitos e Medidas de Seguranca”, promavido pelo Programa
Novos Rumos do TIMG, em parceria com a Escola Judicial Desem-
bargador Edésio Fernandes): Para efeito de soma ou unificacio de
penas, serd observada, como marco para novos Deneficios, a data
da uitima prisdo, salvo marco temporal mais favoravel ao apenade™.

Apesar de alguns dos proprios signatarios da Carta de Belo
Horizonte nao aplicarem a previsao supracitada em suas decisoes,
tem-se que o referido dispositivo contempla todas as situagoes da
melhor maneira possivel, estando em conformidade com as normas
infraconstitucionais e com os principios constitucionais norteadores
da Execugao Penal.
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7 Newton

Quem se prepara, ndo para.




