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JUSTICA VASSALICA NAO CAPTA RECADO DAS URNAS REBELADAS

LUIZ FLAVIO GOMES: é professor e
jurista, Doutor em  Direito pela
Universidade Complutense de Madri e
Mestre em Direito Penal pela USP. Exerce o
cargo de Diretor-presidente do Instituto
Avante Brasil. Atuou nas funcoes de
Delegado, Promotor de Justica, Juiz de
Direito e Advogado. Atualmente, dedica-se
a ministrar palestras e aulas e a escrever
livros e artigos sobre temas relevantes e
atuais do cotidiano.

Nem a Justica nem os setores bandidos das camadas dirigentes
endinheiradas (setores do mundo econdmico e financeiro) ainda
entenderam o recado duro e contundente dado pelas urnas contra o velho
sistema e seus métodos criminosos.

As massas rebeladas estao triturando esse apodrecido sistema de
poder, seja ele de esquerda, de centro ou de direita. A Justica faz parte dele
quando se comporta feudovassalicamente como aparato de sua protecao.

O mundo evoluiu, entramos na era digital (Revoluces 3.0 e 4.0) e a
Justica, particularmente a eleitoral, continua analdgica, como se as urnas
eletronicas e as Fake News ndo fossem capazes de gerar preocupacao e
prejuizos para a democracia.

A Justica desconsidera e mantem sua cegueira deliberada em relacao
a capacidade corrosiva dos setores bandidos das camadas dirigentes (que
ora apoia a esquerda, ora o centro, ora a direita). O descompasso entre ela e
a populacao é imenso.

Grande parcela da sociedade civil, de outro lado, ndo mais tolera a
parcialidade e o descaramento de alguns juizes, ou mesmo membros do
Ministério Publico, que misturam politica com Justica. Precisamos, com a
colaboragdo das proéprias instituigdes, encontrar saidas para colocar ordem
na Casa. A bagunca esta instalada.

Para evitar acusacdes genéricas, vejamos o péssimo exemplo do
ministro Gilmar, que n&o sai do Palacio Jaburu. E caso de disfuncionalidade
emblematica e patoldgica. Juiz, por forca da Constituicao brasileira, ndao €
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consultor juridico. Juiz ndo pode julgar casos de seus amigos, muito menos
dos patrocinadores dos seus eventos. Nenhum juiz pode, para se rebelar
contra a Lava Jato, arquivar inquérito sem ouvir o Ministério Publico.

A Justica vive de credibilidade. Ela ndo tem tanques de guerra a sua
disposicao. Sem credibilidade a Justica vira um zumbi erratico. Sem forga e
sem moral pode ser engolida em qualquer momento, como o foi na
Venezuela e no Peru, em décadas recentes.

Impbe-se, para a salvaguarda da Nacao e da Democracia, uma
correcao profunda e urgente no modus procedendidos atores da Justica.
Autocontencdo para evitar novos abusos. Os ministros do STF tém que
divulgar um cédigo ético de conduta, assumindo o compromisso publico de
que irdao segui-lo rigorosamente. E que o exemplo venha em seguida.
Aprende-se ética também pelo exemplo.

E crucial que a populacdo volte a acreditar na Justica, sobretudo em
tempos bicudos, impregnados de autoritarismos, voluntarismos e
populismos. S6 contamos com a forca dela para evitar uma eventual
regressao a ditadura, assim como violagbes sistematicas aos direitos
fundamentais. O Brasil ndo pode se transformar numa Venezuela nem pode
copiar Filipinas, cujo presidente sé tem um ressentimento, que sao seus
assassinatos quase diarios.

Chega de juiz se transformar em comentarista politico, econémico ou
social. Chega de votos anunciados pela imprensa. Juiz fala no processo.
Chega de ofensas reciprocas entre magistrados, como se tivessem numa
arquibancada futebolistica.

Em varios momentos da nossa Historia constitucional, quando mais
precisamos da atuacao firme do Judiciario em defesa da Constituicao e da
Democracia, posicionando-se contra desmandos praticados pelas fac¢bes
bandidas das elites ou camadas dirigentes (de esquerda, de centro e de
direita), o Judiciario se acovardou, cumprindo papel vassalico de protecao
dos senhores neofeudais cleptocratas.

Na hora de tirar Renan Calheiros da presidéncia do Senado, porque
tinha se transformado em réu, o STF falhou. Na hora do impeachment da
Dilma fracionaram uma norma constitucional infracionavel e preservaram
seus direitos politicos. Na hora de eliminar do Senado Aécio Neves por ter
pedido propina de R$ 2 milhdes a JBS o STF se curvou as forcas bandidas de
alguns setores dos dirigentes da Nagao e se tornou conivente com o abuso.
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Se de um lado falha, de outro a Justica também tem exemplos
positivos. Impediu a manobra da posse do Lula como ministro da Dilma,
impediu a posse de Cristiane Brasil como ministra do Trabalho, julgou
inconstitucionais as abusivas conducdes coercitivas da Lava Jato, revogou
algumas prisdes preventivas excessivas etc.

Quando tudo parece estar entrando em colapso, é da Justica que
temos que nos valer para a preservagao de algumas conquistas civilizatorias
como sao a democracia, os direitos e as liberdades fundamentais, o Estado
de Direito, a divisdo dos poderes e, sobretudo, a sinalizagdo de que o povo
brasileiro tem um futuro melhor.
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A EFICACIA DA APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA NO
COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA

BARBARA RUITA CZAPSKI: Graduanda do Curso
de Direito da Faculdade Catdlica do Tocantins
(FACTO)

ANTONIO CESAR MELLO
(Orientador) [1]

RESUMO: O presente artigo tem a intencdo de discutir o fenbmeno da
violéncia doméstica e a criacdo e aplicabilidade da Lei Maria da Penha n°
11.340/2006, argumentando sobre seu objetivo. Para tanto, por meio de
pesquisa bibliografica, extraida de doutrinas e da legislacao, foi realizada
uma analise da real eficacia da aplicabilidade da referida Lei. Durante a
pesquisa detectou-se as medidas protetivas como mecanismo de combate a
violéncia de género, bem como os érgdos da rede de atendimento as vitimas
e a importancia do fortalecimento da rede de profissionais especializados
para garantir a aplicabilidade da Lei Maria da Penha de maneira efetiva.

Palavras-chave: Violéncia Doméstica, Género, Lei Maria da Penha, Delegacia
Especializada de Atendimento a Mulher.

ABSTRACT: This article intends to discuss the phenomenon of domestic
violence and the creation and applicability of the Maria da Penha Law 11,340
/ 2006, arguing about its objective. To do so, through a bibliographical
research, extracted from doctrines and legislation, an analysis of the real
effectiveness of the applicability of that law. During the research, it was
detected protective measures as a mechanism to combat gender-based
violence, as well as the organs of the victim care network and the importance
of strengthening the network of specialized professionals to ensure the
applicability of the Maria da Penha Law effectively.

Keywords: Domestic violence, Genre, Maria da Penha Law, Specialized Police
Station.

SUMARIO: Resumo. Abstract. Introducdo. 1. Da Lei Maria da Penha n°
11/340/2006. 1.1. Definicado de Violéncia Domeéstica. 1.2. Das Medidas
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Protetivas. 1.3. Da Representacdo da Vitima. 1.4. Das Penalidades. 2. Da
Eficacia da Lei. Consideracdes finais. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

A Lei n°® 11.340/2006 cria mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, problema presente na sociedade que
provoca situacdes de grande crueldade e constrangimento para as mulheres
agredidas.

No primeiro momento do presente artigo, explana-se sobre a Lei
n°® 11.340/2006, esse importante instrumento juridico que tem como objetivo
coibir e prevenir a violéncia de género no ambito doméstico, familiar ou de
uma relacao intima de afeto, também nesse tdpico expbe-se os artigos da
Lei dando enfoque nas inovagdes que estabelece no combate ao fendmeno
da violéncia doméstica, e as principais determinacdes preconizadas em seus
artigos: 3°,5°,7°e 11.

O segundo tépico discute e define o conceito de violéncia
doméstica sob a Otica da Lei Maria da Penha, além de caracterizar a
tipificacdo dos tipos de violéncia doméstica sofrida pelas mulheres conforme
a referida Lei.

No terceiro tépico, argumenta-se sobre as medidas protetivas
estabelecidas, entendendo como uma das principais inovacdes deste
instrumento juridico e como caracteristica principal destaca-se o seu carater
de urgéncia, em que se estabelece a protecdo para a mulher contra seu
agressor no prazo de 48h, com o intuito de provocar uma ruptura na
continuidade da violéncia e das situacdes que a favorecem.

O quarto topico do artigo, trata da representacao da vitima e
demonstra como acontece, ressaltando que os crimes de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher sdo processados mediante representacdo da
vitima, por se tratarem de acbes penais publicas condicionadas, ainda neste
topico se discute as penalidades aplicadas com a execucao da Lei Maria da
Penha.
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No quinto tépico argumenta-se sobre a eficacia da aplicagcdo da
Lei, e aponta os diversos obstaculos que existente para a aplicabilidade e a
efetiva organizacao e estruturagédo por parte do Estado.

A Ultima parte do artigo apresenta as consideracdes finais,
expondo uma reflexdo sobre a necessidade de ampliacao da aplicacao de
recursos por parte do Estado para instrumentalizar melhor os aplicadores da
Lei e o melhoramento na aparelhagem da rede de 6rgaos responsaveis por
proteger a mulher e provocar o definitivo rompimento do fenomeno
perverso da violéncia doméstica contra a mulher.

1. DA LEI MARIA DA PENHA 11.340/2006

Em 2006 foi promulgada a Lei n° 11.340/2006, importante
instrumento juridico que tem como objetivo coibir e prevenir a violéncia de
género no ambito doméstico, familiar ou de uma relagdo intima de afeto,
criando mecanismos para combater a violéncia doméstica e familiar, dispde
ainda sobre a criacao de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher e estabelece medidas de assisténcia e protecao as mulheres em
situacao de violéncia.

Esse documento, conforme Lima (2009), leva o nome da
biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de violéncia
doméstica e militante feminista que combate esse fenOmeno. Apds ter
sofrido duas tentativas de homicidio por parte de seu marido, Maria da
Penha comecou a atuar em movimentos sociais contra a violéncia doméstica
e a impunidade.

Embora Maria da Penha tenha recorrido a justica inUmeras vezes
para responsabilizar o seu agressor, ela ndo obteve sucesso, foi sé quando
recorreu aos Tribunais Internacionais apelando para a validacao dos tratados
dos quais o Brasil é signatario que ela conseguiu que o seu agressor fosse
responsabilizado. Desta forma o Estado brasileiro reconheceu a importancia
da criacdo de penas mais rigidas aos agressores de mulheres vitimas da
violéncia de género.

Conforme Czapski (2014) expde,
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A Lei Maria da Penha apresenta importantes
avancos no combate ao crime cometido contra
mulheres, caracteriza e tipifica a violéncia doméstica e
familiar em: fisica, sexual, psicologica, patrimonial e
moral. Para as mulheres, romper com o ciclo de
violéncia é um processo longo e dificil, uma vez que os
vinculos familiares com o agressor sao fortes, o medo
da reincidéncia de violéncia é grande e, ha, ainda, em
muitos casos, a questdo econdmica que pesa sobre as
vitimas e seus filhos. Contar com um instrumento
juridico, que tenha mecanismos dispensados a casos
especificos de violéncia, € imprescindivel para que se
estabeleca uma relacao de confiabilidade na justica por
parte das mulheres vitimas de violéncia doméstica
(CZAPSKI, 2014, p.103).

Além da tipificacdo da violéncia doméstica, a Lei apresenta
diversos avancos, tais como: criacdo de Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar para julgar os crimes, atendimento multidisciplinar, criacdo de novas
Defensorias Publicas da Mulher, abertura de inquérito policial composto por
depoimento da vitima, do agressor e de provas documentais e periciais,
prisdao em flagrante dos agressores, prisdo preventiva do agressor, medidas
protetivas de urgéncia, (suspensdao do porte de armas, afastamento do
agressor do lar, suspensao de visitas aos filhos etc), estas medidas sao
importantissimas porque atendem a mulher no primeiro momento e, muitas
vezes, evitam o homicidio. A lei determina ainda, a inclusdo da mulher em
programas oficiais de assisténcia social (medida que oferece a mulher um
subsidio para seu sustento e de seus filhos), atendimento a mulher em
situacdo de violéncia através de servicos articulados em rede, incluindo
saude, seguranca, justica, assisténcia social, educacado, habitacéo e cultura.

A Lei trouxe inovagdes ao combate da violéncia domeéstica
atribuindo as vitimas e sua familia, direitos fundamentais para garantia de
sua protecao. Alguns artigos da Lei merecem destaque, como o artigo 3°
que trata sobre os direitos inerentes a pessoa humana, como moradia,
acesso a justica, esporte, educagdo, seguranca e lazer, e o artigo 5° que
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classifica que, qualquer morte, lesédo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico,
dano moral ou patrimonial, que tenha sido cometido no lar ou na familia, €
caracterizado em acdo baseada no género.

No artigo 7° o legislador caracteriza as formas de violéncia
doméstica contra a mulher, que sao fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e
moral. O artigo 11 trata do atendimento policial a vitima, sdo apontadas as
medidas legais cabiveis e necessarias tais como: encaminhar ou providenciar
para que a vitima chegue ao hospital, posto de saude ou Instituto Médico
Legal.

De acordo com Czapski (2014):

No artigo 17 do Titulo IV, resta terminantemente
vedada a aplicagdo de cestas basicas, ou prestacao de
107 penas pecuniarias, prestacao inominada, multa ou
similar, para casos de violéncia doméstica ou familiar
contra a mulher, conforme previsto na Lei 9.099/05.
Este artigo garante uma aplicacdo de penas mais
rigidas aos agressores, deixando de caracterizar o crime
de violéncia doméstica como de menor potencial
ofensivo (CZAPSKI, 2014, p.106).

Ainda segundo Czapski (2014):

Vale & pena ressaltar que o artigo 20 dessa Lei,
contraria a Lei 9.099/05, ou seja, a Maria da Penha
estabelece que em qualquer fase do inquérito policial,
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0 juiz podera decretar a prisao preventiva do agressor,
isto é, se no decorrer do processo, o agressor por
exemplo, ndo cumpre as medidas protetivas
estabelecidas, tais como se afastar do lar e ndo se
aproximar da vitima conforme prazo e distancia
estipulados, ele podera ter sua prisdo decretada,
requerida pelo juiz ao Ministério Publico ou, ainda,
mediante representacdo da autoridade policial
(CZAPSKI, 2014, p.108).
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J& o artigo 24 trata sobre a protecdo patrimonial dos bens da
sociedade conjugal ou de propriedade particular da mulher, assegurando a
seguranca financeira para que esta nao seja lesada pelo companheiro no
caso de termino da relacao.

Neste sentido, a Lei ° 11.340/2006 ampara mulheres que vivem
em situacdo de violéncia doméstica de uma forma abrangente,
possibilitando meios de eliminar do seu convivio a pessoa do agressor.
Porém para que seu objetivo seja inteiramente alcangando € necessario o
empenho em conjunto de varios setores da sociedade civil e publica,
garantindo a instituicdo de politicas publicas de prevencao e atendimento
para certificar o respeito e a efetivacao dos direitos conquistados com a Lei
em questao.

1.1. DEFINICAO DE VIOLENCIA DOMESTICA

A unidade domeéstica é compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, onde ndo exigido o vinculo familiar e
abarca as pessoas esporadicamente agregadas, portanto sao incluidas as
mulheres tuteladas, curatelas, sobrinhas, enteadas e irmas unilaterais. Dessa
forma, toda violéncia sofrida pela mulher no espaco familiar é considerada
violéncia domeéstica.

Considera-se violéncia familiar a que seja praticada por um ou
mais membros de uma familia, assim considerada a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa. E em qualquer relacao
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independente de coabitacao.

O artigo 5° da Lei 11.340/2006 define violéncia domeéstica,
especificando que se trata de qualquer acdo ou omissao baseada no género
que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicoldégico e dano
moral ou patrimonial, no ambito da unidade doméstica, no ambito da familia
e em qualquer relacao intima de afeto. Destacando em seu paragrafo Unico
que as relagdes enunciadas independem de orientacdo sexual.
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No que diz respeito as formas de violéncia trazidas no artigo 7°
sao expressamente mencionadas, a fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e
moral. Porém o rol € meramente ilustrativo, uma vez que o dispositivo faz
mengao a expressao “entre outras”.

Para Bianchini (2014):

A Lei Maria da Penha, ao mesmo tempo, que
restringe o conceito de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, igualmente o amplia. A restricao
decorre do fato de que nem toda violéncia contra a
mulher encontra-se abrangida no ambito de protecéo
da Lei Maria da Penha (somente a baseada no género e
desde que praticada no contexto doméstico ou familiar
ou em uma relacdo intima de afeto); a ampliacéo, por
seu lado, da-se em relacdo ao sentido da palavra
violéncia, o qual é utilizado para além daquele
estabelecido no campo do direito penal (BIANCHINI
2014, pag. 477).

A violéncia fisica € o tipo de violéncia prevista na Lei 11.340/2009
com maior incidéncia. Sendo ela caracterizada como toda ofensa a
integridade fisica e corporal praticada com emprego da forca, podendo
abranger “socos, tapas, pontapés, empurrdes, arremessos de objetos,
queimaduras etc., visando, desse modo, ofender a integridade ou a saude
corporal da vitima, deixando ou nao marcas aparentes, naquilo que se
denomina, tradicionalmente, vis corporalis” (CUNHA; PINTO, 2011, pag.58).

Em relacao a violéncia psicoldgica, a Lei no inciso II do artigo 7°
define como violéncia psicolégica qualquer conduta que cause dano
emocional e diminuicao da autoestima, ou que prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento, ou que vise degradar ou controlar acdes,
comportamentos, crengas e decisbes, mediante ameacga, constrangimento,
humilhagdo, manipulacado, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploracao e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicologica e a autoderminacao.
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Como violéncia sexual, a Lei define como, qualquer conduta que
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual nao
desejada, mediante intimidacao, ameaca, coacao ou uso da forga, que induza
a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sexualidade, que impeca
de usar qualquer método contraceptivo ou que force ao matrimodnio, a
gravidez, ao aborto ou a prostituicao, mediante coacao, chantagem, suborno
ou manipulacao, ou que limite ou anule o exercicio de direitos sexuais e
reprodutivos — artigo 7°, IIL.

A violéncia patrimonial, segundo artigo 7°, IV da Lei, é entendida
como qualquer conduta que configure retencao, subtracdo, destruicao
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades, como por exemplo, o abandono
material decorrente do ndo pagamento de pensao alimenticia.

Por fim a violéncia moral é aquela entendida como qualquer
conduta que configure callunia, difamagdo ou injdria. Os trés tipos estao
elencados no Coédigo Penal Brasileiro, e consistem respectivamente em,
imputar a pratica de fato criminoso que o sujeito ativo do crime sabe ser
falso, imputar a pratica de fato desonroso que atinja a reputacdo da vitima e
ofender a vitima atribuindo-lhe qualidades negativas.

Portanto, a partir do foi discutido acima, compreende-se que para
que esteja configurado o crime de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, para além da tipificagdo da violéncia, devem estar presentes os
requisitos dos artigos 5° e 7° da Lei Maria da Penha quais sejam, ser a
violéncia baseada em uma questao de género, praticada contra a mulher em
um contexto familiar, doméstico ou em razdo intima de afeto e que resulte,
dentre outros, em morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial. O principal destinatario da Lei Maria da Penha é
a mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar, porém a Lei traz uma
série de dispositivos de carater assistencial, protecionista e juridicos
direcionados aos familiares, as testemunhas e ao agressor.

1.2. DAS MEDIDAS PROTETIVAS
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Os artigos 18 aos 24 da Lei 11.340/2006 tratam sobre as medidas
protetivas de urgéncia, que ao lado da criacdo dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher constituem a principal inovacao no
combate a violéncia doméstica e familiar.

De acordo com Bianchini (2014):

As medidas protetivas permitiram ndo sé alargar o
espectro de protecao da mulher, aumentando o
sistema de prevencdo e combate a violéncia, como
também dar ao magistrado uma margem de atuacao
para que possa decidir por uma ou outra medida
protetiva, de acordo com a necessidade exigida pela
situacdo. Alias, é dado ao magistrado utilizar-se de
dispositivo de varias areas do direito, ja que a Lei
contempla (na parte que trata das medidas protetivas
de urgéncia) instrumentos de carater civil, trabalhista,
previdenciario, administrativo, penal e processual. E por
isso que se diz que a Lei Maria da Penha é
heterotopica, ou seja, prevé sem seu bojo dispositivos
de diversas naturezas juridicas (BIANCHINL2014, pag.
178).

As medidas protetivas ndao sao instrumentos para assegurar
processos, mas medidas cautelares inominadas que visam garantir direitos
fundamentais e visdo evitar a continuidade da violéncia e das situa¢des que a
favorecem. Nao sao acessérios de processos principais € nem se vinculam a
eles, sdo medidas que garantem a protecdo das pessoas em estado de
violéncia atual ou eminente.

A principal caracteristica das medidas protetivas é o carater
primordial de urgéncia, sendo que o juiz devera decidir sobre o pedido no
prazo de 48 horas e pode ser concedida de oficio, mediante pedido do
Ministério Publico ou a pedido da ofendida. Ndo ha necessidade de
audiéncia e nem manifestacdo prévia do Ministério Publico, podem ser
aplicadas isoladas ou cumulativamente e a aplicacado de uma medida por
outra pode se instituida a qualquer momento, tendo em vista o seu carater
provisorio.
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Estas medidas ndao possuem prazo de duracao determinado,
podendo durar até a decisdo judicial definitiva, independente de outras
acoes na esfera civel, uma vez que devem durar enquanto subsistir a
situacao que motivou sua decretacao.

Quanto a classificagdo das medidas protetivas, foram levadas em
consideracao as atitudes empregadas pelo autor da violéncia de forma a
previnir e resguardar a vitima efetivamente, podendo ser diferenciadas em
medidas que obrigam o agressor, medidas dirigidas a vitima de carater
pessoal, medidas dirigidas a vitima de carater patrimonial e medidas
dirigidas a vitima nas relagdes de trabalho.

As medidas que obrigam o agressor podem ser o afastamento do
lar, que consiste na proibicao do agressor de ingressar nas dependéncias da
casa em que reside com a vitima, visando a preservacao fisica e psicoldgica
da mulher e a ndo destruicao dos objetos do lar. Esta medida ja havia sido
instituida pela Lei n. 9.099/95 e aplicada por alguns juizes havendo situacao
de perigo para vitima mulher e para crianca.

Ja a proibicido de aproximagcdao impede que o agressor se
aproxime da ofendida, de seus familiares e de testemunhas, podendo o juiz
fixar o limite minimo de distancia que deve ser mantido, preservando a
incolumidade fisica e psiquica da mulher. No mesmo sentido ha a proibicao
de contato, que atinge qualquer meio de comunicagdo, pessoal, direto,
telefonico, de mensagem eletronica e etc.

Existe também a proibicao de freqlientar determinados lugares,
como observa Juliana Garcia Belloque (2011):

A Lei Maria da Penha buscou proteger os espacos
publicos nos quais a mulher vitima de violéncia
desenvolve sua individualidade. Porém na hipotese de
proibicio de freqiéncia a locais onde também
freqientem os filhos ou outros membros familiares,
aplicando-se restricdo ou suspensao do direito de
visitas, a equipe multidisciplinar devera se manifestar a
respeito (BELLOQUE, 2011, p. 313).
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Os juizes algumas situacdes especiais podem estabelecer que as
visitas acontecam supervisionadas por especialistas e ou em ambientes
terapéuticos, com intuito de preservar a integridade da vitima, porém sem
afetar a convivéncia do agressor com os filhos.

J& em relagdo a prestacdo de alimentos provisionais ou
provisérios, a decisao deve ser pautada no binébmio possibilidade do
alimentante e necessidade do alimentado. Pode ser decretada também a
suspensao da posse ou a restricao do porte de armas que devem ser
acompanhada de comunicagdo ao o6rgao competente, ficando o superior
imediato do agressor responsavel pelo cumprimento dessa determinacao.

Em relacao as medidas protetivas dirigias a mulher em estado de
violéncia deve-se destacar que nao possuem carater criminal e visam a
protecao fisica e psicologica.

Sao elas, o encaminhamento a programa de protecdo ou
atendimento, que pode ser requerido pela vitima ou pelo Ministério Publico,
Defenséria ou até mesmo de oficio pelo juiz. A recondugdo ao domicilio,
ap6s o afastamento do agressor, o afastamento da ofendida do lar e a
separacao de corpos. Esta ultima pode ser requerida pela mulher no
momento de seu contato com a autoridade policial.

Quanto as medidas relativas a protecao patrimonial dos bens da
sociedade conjugal preceitua Bianchini (2014) esclarece que:

Para a decretacao de qualquer uma delas, exige-se
fundado receio de extravio ou de dissipacao de bens.
Sao elas: I) Restituicao de bens, recai sobre bens
moveis que tenham sido indevidamente subtraidos da
vitima pelo agressor ou estejam na iminéncia de sé-los.
II) Proibicdo temporaria para celebracdo de atos e
contratos de compra, venda e locacao de propriedade
em comum. III) Suspensao de procuracao e IV)
Prestacdo de caucdo proviséria, mediante deposito
judicial, por perdas e danos matérias decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
ofendida. (BIANCHINI 2014, pag.187)
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Destaca-se que além das medidas elencadas na Lei Maria da
Penha, podem ser utilizadas subsidiariamente as regras do Estatuto do Idoso
e do Estatuto do da Crianca e do Adolescente, bem como as medidas
previstas na Lei n. 12.403/2011, que trata sobre medidas cautelares e prisao,
como exemplo o monitoramento eletronico.

Por fim, preceitua o artigo 20 da Lei, que é cabivel a prisao
preventiva do acusado, em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, decretada de oficio pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico ou mediante representacao da autoridade policial.

Esta prisdo sera decretada quando necessaria, podendo ser
revogada no curso do processo, e deve ser levada em conta a
proporcionalidade em sentido estrito, devendo ser imposta em
circunstancias especiais.

O descumprimento das decisdes judiciais que decretarem as
medidas protetivas gera uma pena de detengdo de trés meses a dois anos
para o agressor.

1.3. DA REPRESENTACAO DA VITIMA

Os crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher sado
processados mediante representacdo da vitima, por se tratarem de acdes
penais publicas condicionadas. O artigo 12 da Lei especifica que apds ouvir o
depoimento da vitima, deverda a autoridade policial lavrar o boletim de
ocorréncia e tomar a representacao a termo, se apresentada.

O Supremo Tribunal Federal decidiu na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.424, que o Ministério Publico pode atuar nos
casos de lesdao corporal contra mulheres, independente da representacao da
vitima. Agora qualquer pessoa, ndao apenas a ofendida, pode comunicar a
agressao a policia.

Apesar da decisao do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
que a Lei Maria da Penha ndo exige representacao para os crimes de lesao
corporal leve, tal instituto continua sendo requerido em face de outros
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crimes, cuja acao penal seja publica condicionada a representagdo, como € o
caso da ameaca. (BIANCHINI; 2014, p.230).

Em seu artigo 16 a Lei trata sobre a possibilidade de retratacdo da
representacdo, nos casos das acdes penais publicas condicionadas a
representacao, que sé é admitida perante o juiz, em audiéncia especialmente
designada com tal finalidade, antes do recebimento da denudncia e ouvido o
Ministério Publico,

Neste sentido, o legislador cuidou para que fosse garantido que a
ofendida nao se retrate por estar sendo pressionada, mas sim por
espontanea vontade.

Segundo Belloque (2011):

Para que tal ato seja valido, a vitima deve ter sido
devidamente orientada sobre as conseqiiéncias
juridicas e praticas de sua decisdo, sendo passivel de
anulacao a retratacao feita por vitima que nao estiver a
par dos efeitos dos seus atos. Assim, entende-se que é
fundamental a presenca de seu defensor nesta
audiéncia, considerando-se a situacao de
vulnerabilidade na qual se encontra a vitima de
violéncia doméstica e familiar (BELLOQUE, 2011, p.
339).

1.4. DAS PENALIDADES

A primeira referéncia penal a questdo domeéstica aparece com a
Lei n° 7.209/84, que reformou a Parte Especial do Coédigo Penal em vigor. Foi
criada uma circunstancia agravante, na hipotese de crime praticado com
prevalecimento das relacdes domésticas, de coabitacao ou de hospitalidade.

A Lei Maria da Penha alterou o patamar punitivo minimo previsto
no §9° do artigo 129 do Codigo Penal, aumentando o patamar maximo da
pena de 1 ano para 3 anos e diminuindo o patamar minimo de 6 meses para
3 meses, deixando assim de se tratar de crime de menor potencial ofensivo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591421

<
N
S
<
<
0
(e)]
—
[
P4
(%)
wv
3
(]
c
s
(c0]
—
o
N
S~
i
—
By
o
—
[}
©
(o]
~
(e0]
c
o
&
e
e
=
=
(]
©
=]
[}
prast
c
(]
(@]
(S
presi
@
o
o



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591421

<
LN
<
<
<
0
(o)}
i
1
=z
(%)
)
3
o
=
s
0
—
o
o
S~
il
i
g
(@)
—
Q
©
()}
~
©0
c
o]
S
Ne)
s
>
=
]
©
pi}
Q
-
c
(]
(@]
S
)
Q
o
o

™ joridico

www.conteudojuridico.com.br

A existéncia de violéncia doméstica na lesao corporal representa
uma qualificadora da lesdo corporal leve (leséo corporal leve qualificada), o
que significa que nado se estende para os demais casos (grave, gravissima ou
com resultado morte — 8§ 1° a 3° do artigo 129, respectivamente). Nestes
casos o Cédigo Penal prevé o aumento da pena em 1/3 correspondente ao
tipo de lesao.

Importante destacar que no artigo 17 da Lei Maria da Penha, o
legislador vedou a aplicacdo de penas de cesta basica ou de outras
prestacdes pecuniarias, bem como a substituicdo de pena que implique o
pagamento isolado de multa.

O objetivo foi impedir que eventuais substituicbes de penas
privativas de liberdade por penas restritivas de direito se resumissem ao
pagamento em peclnia ou em cestas basicas e, por conseguinte, deixassem
de gerar efeitos na diminuicdo da violéncia domeéstica e familiar contra a
mulher. (BIANCHINI, 2014, p. 236)

Entretanto, é possivel a aplicacdo de penas restritivas de direito
que nao impliqguem somente ao pagamento em dinheiro, podendo ser
aplicadas, desde que cumpridos os requisitos legais, a prestacao de servigos
a comunidade, limitacao de finais de semana ou a interdicao temporaria de
direitos.

O artigo 21 da Lei garante & vitima a notificacido dos atos
processuais referentes ao agressor, especialmente aos pertinentes ao
ingresso e a saida da prisao, sem prejuizo de intimacdo aos advogados ou
defensores constituidos. Tal prerrogativa garante a oportunidade, da mulher
e dos envolvidos na situacdao de violéncia, de providenciar condi¢cbes que
elidam as chances do agressor de vir cometer a violéncia novamente.

O paragrafo Unico deste artigo ainda garante que é proibido a
entrega da notificacdo ou intimagdo ao agressor pela ofendida, devendo ser
feita pela policia ou oficiais de justica. E vedado também o instituto de
suspensao condicional do processo, independente da pena prevista.

2. DA EFICACIA DA LEI
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Ndo restam duvidas da finalidade da Lei Maria da Penha é a
diminuicdo da violéncia de género ocorrida no ambiente doméstico, familiar
ou em uma relagdo intima de afeto. Porém, existem diversos obstaculos que
impedem o rompimento do ciclo de violéncia doméstica e a efetiva reducao
destes crimes.

O primeiro fato se da pela dependéncia emocional e financeira
que as mulheres vitimas de violéncia domeéstica possuem com o seu
agressor. Nos relacionamentos codependentes a mulher coopera com a
idéia de que o homem deve dominar a relacao, e por medo acaba nao
denunciando.

De acordo com Saffioti (2004),

A violéncia doméstica ocorre numa relacao afetiva,
cuja ruptura demanda, via de regra, intervencao
externa. Raramente uma mulher consegue desvincular-
se de um homem violento sem auxilio externo. Até que
este ocorra, descreve uma trajetéria oscilante, com
movimento de saida da relacao e retorno a ela. Este € o
chamado ciclo da violéncia, cuja utilidade é meramente
descritiva (SAFFIOTI 2004 ,p. 79).

O posicionamento cultural machista constrdi papéis masculinos e
femininos na sociedade. Os homens utilizam dessa concepcao para dominar
suas vitimas e obriga-las a fazer o que eles querem, acreditam ter o dominio
e decisdo sobre o destino das mulheres e usam da forca fisica para exercé-lo.

Explana Bianchini (2011) que, algumas pessoas mesmo sofrendo,
apanhando e sendo humilhadas, ndo conseguem se desvencilhar do parceiro
por longos periodos. Quando isso finamente ocorre, a sensagdo de perda é
tdo brutal que elas perdem o equilibrio emocional completamente ou até
mesmo a vontade de viver. A questdo financeira também impede o
rompimento do relacionamento violento, uma vez que as mulheres ficam
desamparadas economicamente com a saida do agressor do lar. Gerando
uma preocupacao em relacdao ao seu sustento e de seus filhos.
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Outros fatores que impedem o efetivo rompimento da relagao
violenta sdao a percepcao de que nada acontece com o agressor quando
denunciado, a vergonha de se separar e de admitir que € agredida e crenca
de que sempre sera a ultima vez que sera agredida.

Segundo Czapski (2014), é fundamental a confiabilidade da
mulher no sistema de justica para romper o ciclo da violéncia, e o
desconhecimento dos juristas tradicionais acabam por frustrar as tentativas
das vitimas em confiar no sistema legal.

Para tanto, Lei Maria da Penha criou na década de 80, fruto das
mobilizagdes do movimento feminista, as Delegacias Especializadas de
Atendimento as mulheres, que deram visibilidade a violéncia contra
mulheres e sdo a porta de entrada das dendncias das agressdes. Devem
assegurar o cumprimento da Lei, a partir de uma visdo integral do fenébmeno
com perspectiva de género, como uma meta e compromisso inegociavel.

E de extrema importancia a atuacdo comprometida de multiplos
profissionais como, advogados, delegados, assistentes sociais, psicologos e
outros que trabalham em equipe, uma vez que um profissional de uma Unica
area nao é suficiente para esse tipo de atendimento.

A lei Maria da Penha no Capitulo IV, Titulo V, artigo 30, determina
que:

Compete a equipe de atendimento
multidisciplinar, entre outras atribuicdes que lhe forem
reservadas pela legislagdo local, fornecer subsidios por
escrito ao juiz, ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica, mediante laudos ou verbalmente em audiéncia,
e desenvolver trabalhos de orientacao,
encaminhamento, prevencdao e outras medidas,
voltadas para a ofendida, o agressor e os familiares,
com especial atencdo as criancas e adolescentes.

Czapski (2014) ainda afirma que:
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e

E necessario que as instituicdes competentes ao
atendimento de mulheres em situacao de risco facam
seu trabalho de forma integral, garantindo os
encaminhamentos legais e juridicos do caso,
viabilizando se preciso a autosustentacao da usuaria
(renda e moradia) e, também, a realocacao escolar de
seus filhos na rede de educacao (CZAPSKI, 2014, p.142).

O que se verifica, no entanto, em relacdo ao atendimento da
mulher vitima de violéncia é a auséncia de esclarecimentos e informacoes
sobre os instrumentos juridicos voltados a essa situacao. Faltam profissionais
especializados desde o primeiro atendimento até o acompanhamento das
mulheres que denunciam.

Segundo Czapski (2014), constata-se uma precariedade nas
equipes de atendimento nas delegacias que deveriam ter em seu quadro
funcional, além dos policiais, outros profissionais para compor uma equipe
de atendimento multidisciplinar, conforme preconiza a Lei especifica de
combate a violéncia contra mulher.

Em indmeros casos sao relatados que nao é feito exame de corpo
de delito e nem o encaminhamento para o Instituto Médico Legal. Na pratica
as medidas protetivas ndo sao cumpridas ja que os agressores dao um jeito
de burla-las.

Existe também o fato de o agressor por vezes se arrepender e
pedir desculpas a ofendida, demonstrando remorso e prometendo que nao
ird acontecer novamente. A mulher quer acreditar nele e logo passa a
aumentar a esperanca de que havera mudancas, porém algum tempo depois
o ciclo de violéncia se restaura.

A lei Maria da Penha prevé a existéncia de centros de educacado e
reabilitacdo para os agressores, porém Czapski (2014) afirma que tais centros
praticamente nao existem no Brasil.

CONSIDERAGOES FINAIS
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Sao varios os motivos pelos quais as vitimas deixam de denunciar
seus agressores, mas é evidente o descrédito na Lei. Percebe-se que ela nao
esta atendendo aos anseios de protecao e prevencao a violéncia doméstica.

ya

E necessaria, portanto, a melhor aplicagdo dos recursos e
construcao dos institutos previstos na Lei. Como é o caso dos Centros
Especializados de Atendimento a Mulher, onde elas possam receber
acolhimento e atendimento psicologico para superar a situagao de violéncia.

As Casas-Abrigo, locais seguros que fornecem moradia protegida
e atendimento integral as mulheres com risco de morte iminente. Casas de
Acolhimento Provisorio que abrigam temporariamente por 15 dias as
mulheres, acompanhadas ou nao de seus filhos.

O aumento das Delegacias Especializadas de Atendimento a
Mulher que possuem carater preventivo e repressivo. Devendo realizar agoes
de prevencao, apuragao, investigacdo e enquadramento legal, as quais dever
ser pautadas no respeito pelos direitos humanos e pelos principios do
Estado Democratico de Direito.

Bem como o aprimoramento e criagdo das Defensérias Publicas e
Defensorias da Mulher, Juizados Especializados de Violéncia Doméstica e
Familia contra a mulher e Promotorias Especializadas, assim como Servigos
de Saude voltados para o atendimento dos casos de violéncia sexual e
domeéstica.

E importante, além da construcdo de instituicdes dessa espécie, a
efetivacdo das medidas protetivas previstas na Lei, tais como o afastamento
do agressor do lar e a proibicdo de contato, medidas de cunho politico-
criminal.

Cabe ao magistrado analisar o pedido e decretar as medidas
protetivas cabiveis com urgéncia, a fim de romper de forma imediata com o
ciclo de violéncia e diminuir o perigo que a mulher agredida se encontra.

Em relagdo as politicas publicas, é importante haver a capacitacao
de todos os profissionais envolvidos no atendimento a mulher vitima de
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violéncia, pois assim podem compreender melhor este fendmeno, e ainda
devem receber um treinamento adequado para um atendimento mais eficaz.

Esta capacitacao dos profissionais, que atuam com enfrentamento
a violéncia, é importante para que seja feito um atendimento ético e
humanizado. O treinamento adequado possibilita um atendimento
embasado na ampla compreensdo do fendmeno da violéncia, evitando
maiores constrangimentos no momento que a mulher requer os servigos de
protecao do Estado.

E necessario que haja opcdes de atendimento para as mulheres e
uma rede integrada que ofereca politicas publicas de qualidade com
alternativas multiplas de servicos para que o atendimento nessa area nao
figue somente a cargo das Delegacias Especializadas de Atendimentos a
Mulher.

Portanto, o combate, a erradicacdo e a prevencdo da violéncia
doméstica contra a mulher deve passar, necessariamente, pelo
aparelhamento adequado e eficaz do Estado em todas as esferas da
administracao, para assegurar a mulher em situagdo de violéncia o acesso a
uma ampla gama de servicos e programas com destinacao especifica a essa
questao, e ainda, rompimento da violéncia e responsabilizacdo do agressor.
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POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA COMO FORMA DE RESPONSABILIZACAO AOS
AGENTES POLITICOS.

JOAO PEDRO MAGALHAES RIOS: Graduando
do Curso de Direito da Faculdade Catodlica do
Tocantins (FACTO)

OSNILSON RODRIGUES SILVA
(Orientador)[1]

RESUMO: Este artigo teve como questdao principal a discussdao sobre a
possibilidade de aplicacdo da lei de improbidade administrativa aos agentes
politicos perante a sua forma de responsabilizacdo. O objetivo geral e
também um dos objetivos especificos foi verificar se existe, de fato essa
possibilidade de aplicacdo, salientando a aplicacao da lei de improbidade
administrativa conjuntamente com a lei de crimes de responsabilidade. O
destaque deste tema para a area de estudo situa-se na exploracdo dos
conceitos que em geral, mantém, o ordenamento juridico brasileiro, sendo
eles tanto o Direito Administrativo, quanto o Direito Politico. Foi
desenvolvida uma pesquisa exploratoria com abordagem qualitativa, cujo
lado metodologico é de procedimento bibliografico descritivo realizados
em artigos, livros e periédicos. Conclui-se que, com a comparacao feita
entre os instrumentos normativos ser possivel a aplicacdo da lei de
improbidade administrativa aos agentes politicos, ja que a referida Lei
conjuntamente com a Lei de Responsabilidade Politica tem aplicaces
juridicas diversas, havendo uma aplicacdo mutua de ambos os institutos
regimentais.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Aplicacao. Responsabilizacao.
Agentes Politicos.

RESUMEN: Este articulo ha tenido como cuestién principal la discusion
sobre la posibilidad de aplicacion de la ley de improbidad administrativa a
los agentes politicos frente a su forma de responsabilizacion. El objetivo
general y también uno de los objetivos especificos fue verificar si existe, de
hecho esa posibilidad de aplicacidn, destacando la aplicacion de la ley de
improbidad administrativa junto con la ley de crimenes de responsabilidad.
El destaque de este tema para el area de estudio se sitla en la explotacion
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de los conceptos que en general, sostienen, el ordenamiento juridico
brasilefio, siendo ellos tanto el Derecho Administrativo, como el Derecho
Politico. Se ha desarrollado una investigacion exploratoria con enfoque
cualitativo, cuyo lado metodologico € de procedimiento bibliografico
descriptivos realizados en articulos, libros y peridédicos. Se concluye que,
con la comparacion hecha entre los instrumentos normativos es posible la
aplicacion de la ley de improbidad administrativa a los agentes politicos, ya
que la referida Ley conjuntamente con la Ley de Responsabilidad Politica
tiene aplicaciones juridicas diversas, habiendo una aplicacion mutua de
ambos institutos regimentales.

Palabras-clave: Improbidad Administrativa. Aplicacion. Responsabilizacion.
Agentes Politicos.

SUMARIO: Introducdo. 1 Da definicdo de agentes politicos. 1.1 Dos atos que
configuram improbidade administrativa. 2 As naturezas juridicas da Lei de
Improbidade Administrativa. 2.1 Da natureza civel. 2.2 Da natureza penal. 2.3
Da natureza administrativa. 3 Do confronto com os crimes de
responsabilidade. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro em sua esséncia é composto por
principios que norteiam e baseiam as aplicacdes normativas ao caso
concreto. Pode-se destacar, entre tantos, o principio da moralidade
administrativa, principio fundamental quando o assunto é a correta e
honesta conduta de atuagao por parte do agente administrativo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - (CRFB/1988),
em seu artigo 37, caput elenca uma série de principios necessarios a serem
observados para o desenvolvimento legal da conduta do ente administrativo.
Percebe-se que o agente administrativo, além de observar estritamente os
principios ali impostos, devera atender ainda critérios morais e éticos para
um bom gerenciamento da atividade publica. (BRASIL, 1988)

Visto a importancia desse assunto, o legislador constitucional ainda em
seu artigo 37, paragrafo 4°, determinou sanc¢des aos agentes publicos que
agirem com improbidade no exercicio de seu cargo administrativo. Essas
resultam da pratica de algum ato contrario a lealdade, a honestidade e a
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boa-fé da administracdo publica que, por sua vez, resulta em algum prejuizo
ao ente administrativo.

Tendo em vista a necessidade da observancia dos principios, bem
como 0s preceitos constitucionais impostos, cria-se entdao um instrumento
normativo reparatério denominado de Lei n°. 8.429/92, lei de improbidade
administrativa (LIA).

O presente artigo objetiva, a partir dos debates doutrinarios, verificar a
possibilidade da aplicacdo da LIA aos agentes politicos, uma vez que a
presente norma regula bem como, define e caracteriza as condutas e,
consequentemente, os atos que importem na pratica da improbidade
administrativa.

Por outro lado, dada a importancia da aplicacdo da norma destacada,
diversas indagagdes passaram existir no campo aplicacional desse instituto
aos agentes politicos.

Para alguns autores (GARCIA; ALVES, 2014, DELGADO, 2002) é
sustentado ser perfeitamente possivel a aplicacdo da LIA aos agentes
politicos ja que a utilizacdo dessa norma se preocupa com a reparacao do
dano causado a administragdo publica, ndo possuindo assim qualquer
semelhanga com a norma de responsabilizacéao politica.

J& para outros autores (FERRARESI, 2011, CAPEZ, 2015), defendem que
nao é possivel tal aplicacdo da Lei frente ao ato improbo praticado pelos
agentes politicos, uma vez que estes, por sua natureza especial, estariam
sujeitos a uma responsabilidade politica pelo crime praticado ja previsto pela
Lei 1.079/50 (Lei dos Crimes de Responsabilidade) tendo em vista tratar-se
de natureza penal de ambos os institutos.

Contudo, o presente trabalho propde, a partir nocdes iniciais de
agentes politicos e ato de improbidade administrativa confrontar os
argumentos favoraveis e desfavoraveis sobre a aplicacao LIA aos agentes
politicos. Para tanto, o trabalho em tela encontra-se amparado pelo método
dedutivo cuja pesquisa é de carater bibliografico.
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De inicio, serdo abordados os entendimentos conceituais e
aplicacionais sobre a nogao de agente politicos e ato improbo na esfera
administrativa. Em seguida, caracteriza-se a natureza juridica da LIA a fim de
que se possa destacar inicialmente os argumentos favoraveis e desfavoraveis
quanto a aplicacao da referida Lei. Por fim, enfatiza-se a partir de correntes
doutrinarias e jurisprudenciais a possibilidade de aplicacdo da lei de
improbidade administrativa aos agentes politicos.

1 DA DEFINICAO DE AGENTES POLITICOS.

A pesquisa doutrinaria revela que o entendimento conceitual de
agentes politicos ndo é uma das licdes mais faceis. Destaca-se duas espécies
de licdes doutrinarias, a primeira relacionada a um conceito extensivo de
agentes politicos e a segunda pertencente a um conceito restritivo da
palavra agentes politicos.

Para Hely Lopes Meirelles (2009), no sentido extensivo, os agentes
politicos seriam participantes atribuidos de determinagbes como cargos,
mandatos ou comissdes, que por sua vez cumpririam tais mandamentos com
base no dever legal, assim os agentes politicos sdo: “(...) os componentes do
governo nos seus primeiros escaldes, investidos de cargos, funcgdes,
mandatos ou comissGes, por nomeacao, eleicdo, designacao ou delegacao
para o exercicio de atribuicdes constitucionais.” (MEIRELLES, 2009, p. 77). Os
mesmos, no limite de sua liberdade de atuacgdo, sao todos aqueles que
exercem funcao publica como as governamentais, judiciais e administrativas
pautadas nas matérias de sua atribuicao que, por sua vez, sao reguladas por
um limite constitucional de atuacao.

Dessa forma, para esse tipo de entendimento, os agentes politicos se
revelam como detentores publicos da propria administracdo e governo,
atuando de forma limitada em sua jurisdicdo bem como, em obediéncia
constitucional. (MEIRELLES, 2009)

Por outro lado, os adeptos do conceito mais restrito, doutrina
dominante, definem como aqueles participantes da instituicdo politica,
sendo assim, um titular integrante da organizacdo estatal, nesse sentido
explica e classifica Celso Antonio de Mello tal assunto:
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Agentes Politicos sdo os titulares dos cargos
estruturais a organizagdo politica do pais, ou seja,
ocupantes dos que integram o arcabougo
constitucional do Estado, o esquema fundamental do
Poder. Dai que se constituem nos formadores da
vontade superior do Estado. Sdo agentes politicos
apenas o Presidente da Republica, os Governadores, os
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos
chefes de Executivo, isto &, Ministros e Secretarios das
diversas Pastas, bem como os Senadores, Deputados
federais e estaduais e os Vereadores. (MELLO, 2012, p.
251-252).

Destaca-se que os agentes politicos, no que diz respeito ao
entendimento da palavra, estao ligados de forma inerente sob dois aspectos,
o primeiro ao governo, no sentido de ser uma entidade e o segundo a
prépria funcao politica sendo entendida como o exercicio de sua atividade.
Além do mais, sao pessoas que exercem funcdo tipica de governo e
consequentemente sdo detentores de mandato para qual foi atribuidos tal
tarefa se limitando de forma restrita a os chefes dos poderes executivos
federal, estadual e municipal, os ministros e secretarios de estado, além de
senadores, deputados e vereadores. (DI PIETRO, 2014)

Percebe-se que os agentes politicos sdo pessoas que ndo possuem um
vinculo determinado e expresso com o ente administrativo, ou seja, aqui a
relacdo ndo é exposta por uma categoria de profissdo, e sim uma relacao
determinada pela caracteristica inerente a pessoa do agente politico qual
seja a de portador do exercicio politico.

Cumpre destacar ainda, o alcance do entendimento de agentes
politicos as pessoas que fazem parte dessa seara, que no entendimento de
Mauro Sérgio dos Santos (2012):

Integram a categoria de agentes politicos os
componentes do primeiro escalao do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governador e Prefeito, além
de seus auxiliares diretos — Ministros e Secretarios
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Estaduais ou Municipais) e também os membros do
Poder Legislativo (parlamentares em geral). (SANTOS,
2012, p. 137-138).

Finaliza ainda Mauro Sérgio Dos Santos (2012) chamando atencao para
a extensao dos agentes politicos a determinadas pessoas quais sejam o0s
magistrados e membros do Ministério Publico, destaca o referido
doutrinador que tais pessoas nao sao alcangadas pelo conceito de agentes
politicos tendo em vista principalmente sua natureza de atuacdo que é
puramente perduravel e processual ndo existindo assim relacdo entre seu
trabalho e o exercicio da politica.

Diante do exposto cumpre aqui mencionar e adotar no presente
trabalho uma linha que considera o conceito amplo de agentes politicos.
Sendo assim sao as razOes exposta para tal entendimento relacionados a
propria prestacao por parte do agente politico da vontade do Estado, ou
seja, aqui coloca-se em pratica o interesse estatal, que, por sua vez, vem
emanado sob os agentes politicos em forma de prerrogativas e
competéncias previstas constitucionalmente a fim de exercer a condugdo da
politica da sociedade. Necessario se faz nesse contexto, para o exercicio do
poder estatal por parte dos agentes politicos instrumentos como mandatos
bem como, cargos, além de garantir ao agente politico uma autonomia
funcional, que por sua vez sera regida por normas especifica e tipicas da
categoria, nesse sentido:

Agentes politicos sao as pessoas fisicas que
exercem as fungdes de maior importancia para o
Estado, pois deles emana a vontade suprema na
conducgao da vida politica do Pais. Suas prerrogativas e
competéncias sao previstas na propria Constituicao.
Sao investidos em seus cargos ou mandatos através de
eleicdo ou nomeagdo e atuam com maior liberdade
funcional do que as demais espécies de agentes
publicos, ja? que sdo regidos por normas proprias,
oriundas da prépria Constituicdo ou de leis especificas.
(SANTOS, 2012, p. 137).
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Como visto, no sentido de aplicar a intencdo estatal torna-se por
evidente ser os agentes politicos uma espécie de agentes publicos, tendo em
vista que aqui se trata da vontade do Estado, sendo que esta nao aplicada de
forma direta, necessitando assim de pessoas para tal aplicacdo, nas palavras
de Di Pietro (2014, p. 589) " Considerando que o Estado é pessoa juridica e
que, como tal, ndo dispde de vontade propria, ele atua sempre por meio de
pessoas fisicas, a saber, os agentes publicos”.

Desse modo, obtendo atribuicdes constitucionais (COUTINHO; RODOR,
2015) bem como, fungbes inerentes a sua competéncia, efetivando o
cumprimento do poder estatal e ainda atuando com discricionariedade
nascem entdo, com essas caracteristicas, o entendimento aplicacional sobre
o conceito de agentes politicos.

1.1 Dos atos que configuram improbidade administrativa

No que diz respeito a improbidade administrativa enquanto a sua
pratica, € necessario entender que a sua exteriorizagdo se manifesta através
de uma conduta/ato que ndo condiz com o regramento juridico
administrativo.

Nesse sentido, pode-se diz que tal ideia inicial ndo esta amparada por
um conceito finalizado e esgotado acerca do tema, é tdo somente abarcado
por um conceito amplo do que venha ser ato que importe em improbidade
administrativa.

A exemplos dessa amplitude conceitual temos a prépria CRFB/1988
(artigo 37, paragrafo 4°) que ndo prevé quais atos importam na improbidade
administrativa, mas destaca tdo somente a punicdo para a pratica de tal
conduta, por outro lado a propria LIA ndo destaca ainda um conceito
determinado do que venha ser ato improbo, legislado sobre uma
generalidade de condutas as quais se praticadas caberdo acdo de
improbidade. (BRASIL, 1988)

De inicio importante chamar atencdo para a base constitucional
principioldgica a qual recai esse tema, qual seja o principio da moralidade, €
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nesse sentido que toda conduta a ser verificada como correta ou ndo devera
se pautar a fim de que seja considerada como honesta e que seja de boa fé.

Dessa forma o principio da moralidade, um dos principios expressos na
CRFB/1998 em seu artigo 37, é responsavel juntamente com os demais
principios ali destacados por conduzir de forma inerente a boa atuacao da
Administracdao Publica, que por sua vez, influencia na legalidade dos atos de
seus gestores. (BRASIL, 1988)

Quanto a parte existencial do principio da moralidade, Mauro Sérgio
dos Santos (2012) chama atencdo para a presenca de duas espécies
diferentes de moral, a moral comum e a moral administrativa. Para o autor,
a primeira modalidade se configura por algo interno ao sujeito, adquiridos
através de experiéncias valorativas e por meio da coletividade, ja por outro
lado, também explica o autor que, a moralidade administrativa por ter um
carater positivo, é analisada dentro do contexto de principios que assim
serao responsaveis pela pratica de uma conduta aceita dentro de um padrao
ético pautado pela boa fé e realizado conforme determina a lei. (SANTOS,
2002)

E com esse contexto de principios que nasce as licdes doutrinarias de
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2014), que destacam o conceito de
atos de improbidade, sendo assim:

Busca-se individualizar os atos de improbidade a
partir de uma perspectiva principio logica,
considerando-se como tais todos os atos que infrinjam
o principio da juridicidade, designativo que aglutina
todos os principios regentes da atividade estatal,
merecendo maior realce, dentre estes, os principios da
legalidade e da moralidade. (GARCIA; ALVES, 2014, p.
42).

Como visto acima, os atos improbos destacam-se em meio a uma visao
principiologica e geral, pautada no desenvolvimento de um raciocinio que
por sua vez existe como ato que contrarie 0s preceitos inerentes ao processo
de crescimento da atividade estatal, assim na visao destacada figura como
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ato de improbidade administrativa tudo aquilo contrario ha um bem maior
qual seja a probidade administrativa.

Em complemento, nos ensinamentos de Di Pietro (2013):

[.] a legalidade estrita ndo se confunde com a
moralidade e a honestidade, porque diz respeito ao
cumprimento da lei; a legalidade em sentido amplo (o
Direito) abrange a moralidade, a probidade e todos os
demais principios e valores consagrados pelo
ordenamento juridico; como principios, os da
moralidade e probidade se confundem; como infracao,
a improbidade é mais ampla do que a imoralidade,
porque a lesao ao principio da moralidade constitui
uma das hipoteses de atos de improbidade definidos
em lei. (DI PIETRO, 2013, p. 901-902).

Como destacado, é importante observar que os atos de improbidade
administrativa nao encontram seu nascimento tdo somente em
contrariedade ao principio da moralidade administrativa.

Assim, os atos de improbidade revelam-se um conceito mais amplo,
tendo em vista que abrangem também os atos considerados ilegais, assim
por sua natureza serao considerados atos de improbidade administrativa
tanto os contrarios a moralidade administrativa quanto os que estejam
eivados de ilegalidade.

Por outro lado, importante mencionar que a pratica de ato de
improbidade administrativa ndo importa em somente uma acao de agir,
nesse sentido é perfeitamente possivel a pratica do ato na modalidade
omissiva bastando, entretanto, que cause algum dano a Administracao
Publica.

Dessa forma, a LIA em seus dispositivos normativos, regula de forma
exemplificativa, as condutas que se praticadas acarretam a reprimenda
prevista na referida Lei.
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Percebe-se que a propria Lei ndo destaca um conceito pronto e
acabado de ato de improbidade administrativa, mas sim hipoteses, bem
como circunstancias que servirdao de base para serem aplicadas juntamente
com suas san¢des ao caso concreto, assim tais hipoteses se dividem em trés
grandes vertentes previstas no artigo 9°2, 10 e 11 do diploma legal, quais
sejam: a) atos que importam enriquecimento ilicito; b) atos que causam
prejuizo ao erario; e ¢) atos que atentam contra os principios da
administracao publica.

Em destaque aos dispositivos supracitados, Calil Simdao em sua obra
denominada de lei de improbidade administrativa Comentada (2012),
reputa-se ao proprio artigo 1° da referida Lei para explicar o conceito de ato
de improbidade administrativa.

Os atos de improbidade a que se refere o
dispositivo sao atos de improbidade administrativa. As
condutas tipicas estdo previstas nos arts. 9°, 10 e 11. O
ato de improbidade é impregnado de dois elementos
caracteristicos: a) deslealdade; b) desonestidade. A
configuragdo do ato de improbidade depende da
presenca desses dois elementos de forma cumulativa.
O improbo é aquele que desrespeita todas as normas
morais, sociais e costumeiras, agindo sempre conta
esses principios. Todo homem improbo é privado de
idoneidade. (SIMAQ, 2012, p. 33).

Como visto, o ato de improbidade administrativa em uma visao
conceitual, nasce de uma composicdo conjunta de indignidade e
improbidade, aqui o agente comete o ato que atenta contra a sua propria
condicao de agente, caracterizado por fazer parte da administracao publica
bem como, por praticar uma conduta nado aceita por esta.

Nesse sentido, o ato de improbidade administrativa, se revela em sua
definicdo como um ato contrario aos preceitos principioldgicos, normativos
e costumeiros relacionados nao sé intimamente com a administragdo publica
como também com ao ordenamento juridico como um todo.
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Por conseguinte, infere-se que a LIA encontra-se seu maior
fundamento na aplicacao e punicao das praticas desvirtuadas e nao corretas,
exaradas nao so pelo proprio agente publico, como pelo agente politico e
ainda pelos particulares que se beneficiam dessa pratica ndo aceita pela
administracao publica.

Assim, a referida Lei destaca-se quanto a sua importancia para
administracao publica, tendo em vista que a mesma, em sua aplicacao,
protege e ampara a moralidade administrativa, servindo como um
instrumento normativo, em um primeiro momento, capaz de garantir e
assegurar a reparagao de algum prejuizo causado a Administragao Publica,
fruto de um ato administrativo ilicito e ndo correto, e concomitantemente, a
essa atuacao, efetiva a punicao a pessoa de quem se valeu dessa conduta,
prevenindo assim praticas continuadas sobre esse comportamento.

Como exposto até aqui, os agentes politicos sdo uma espécie de
agentes publicos, que por sua vez detém caracteristicas e atribuicbes
inerentes a essa condicao, representando assim a vontade estatal e atuando
com o objetivo de liderar a vida politica na sociedade. Por ser pessoas fisicas
e, levando em consideragdo hipdteses analisadas mais adiante, sao passiveis
de cometerem o ato de improbidade administrativa, que nada mais é do que
uma conduta contraria e atentatoria contra os principios administrativos.
Desse modo, nascera no préximo capitulo a importancia de se tentar buscar
a natureza da LIA, a fim de que possa estendé-la aos agentes politicos como
forma de sua responsabilizagao.

2 AS NATUREZAS JURIDICAS DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

A natureza juridica aqui é importante ser observada, uma vez que em
sua esséncia, inicialmente, determina o alcance ou nao da lei de improbidade
administrativa aos agentes politicos. Importante frisar, que ndo se
encontram, principalmente na doutrina, um objeto fixo da natureza
aplicacional desse tema, observando para tanto, linhas de defesas que irdo
destacar a importancia da natureza da LIA. Destaca-se que a natureza € algo
caracteristico desse instituto uma vez que servira como recepcao ou nao da
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conduta praticada pelo agente politico no que diz respeito a seu
comportamento frente a administracao publica.

Nesse sentido, importante mencionar, que esse trabalho ndo ira
esgotar as linhas argumentativas sobre esse assunto, tendo como objetivo
principal demonstrar as correntes que recepcionam o presente estudo e as
que mais se relacionam a sua forma de aplicacao, desse modo passa-se a
classificagdo do entendimento quanto acerca do instituto ora apresentado.

2.1 Da natureza civel

Partindo do ponto aplicacional do tema, entende-se essa primeira
corrente como sendo a mais coerente e adotada quanto a natureza desse
tema inclusive € esse o entendimento de boa parte da doutrina, cite-se a
ainda a propria jurisprudéncia patria. Destaca-se nesse ponto, o0s
ensinamentos de Emerson Garcia e Rogério Pacheco (2014), que por sua vez
destacam:

[..] a normatizac?a?o ba?sica dos atos de
improbidade esta? contida na Lei n. 8.429/1992, cujas
sanc?o?es te?m natureza eminentemente ci?vel, isto
sem olvidar os contornos eleitorais e de restric?a?o da
cidadania da sanc?a?o de suspensa?o dos direitos
poli?ticos [...]. (GARCIA; ALVES, 2014, p. 299).

Como visto, destaca o entendimento, a prépria natureza civel da lei de
improbidade administrativa, levando assim em conta outros requisitos
importantes como a retirada de direitos importantes ao agente politico,
espécie de agente publico. Como visto é perceptivel o carater civel da
referida Lei, assim trata-se de um dispositivo normativo que visa por meio de
uma tutela coletiva, assegurar a garantia do poder publico, e por sua vez
como resultado maior proteger a honestidade administrativa do ponto de
vista de ressarcir os danos causados ao erario pela pratica de ato improbo.

Importante  mencionar que na propria lei de improbidade
administrativa, no que diz respeito ao capitulo processual (capitulo V, do
procedimento administrativo e do processo judicial), destaca em seu corpo
normativo, uma acdao bem como, procedimentos especificos para a
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persecucao e ainda reparagao dos danos causados pela conduta desidiosa
do agente publico, sem falar ainda na previsao da cominacao de sangdes
nesse sentido, revelando ainda sua impressao civel. Dessa forma, nesse
contexto, faz se presente o objeto efetivo e especifico denominado de acao
civil por improbidade administrativa, responsavel assim pela tutela da
administracao quanto ao seu ressarcimento.

Veja-se que em outras vias existem variadas formas diferentes de se
tutelar o patrimonio publico, cite-se a propria acao popular (CRFB/1988,
artigo 5, inciso LXXIII), porém quis o legislador ordinario produzir um
conjunto tipico para assegurar a defesa da administracdo publica contra ato
lesivo ao seu patrimoénio.

Por outro lado destaca-se a propria visao do constituinte (artigo 37,
paragrafo 4, da CRFB/1988) em adotar de certa forma, um carater civel da
referida acdo de improbidade administrativa, sem assim deixar de considerar
as outras reprimendas ali previstas. Veja-se que o legislador ordinario
acompanha o legislador constituinte na parte civel e prever na lei de
improbidade administrativa (artigos 17 e 18) o rito especifico a ser seguido
quanto ao desenvolvimento da acao, qual seja o juizo civel.

Sobre os aspectos relacionados a natureza civel da LIA, destaca em sua
licao José Augusto Delgado (2002) que a referida Lei se torna inconfundivel
do ponto de vista da agao, tanto € que acaba por gerar uma outra categoria
diferente das outras consideradas existentes, regulando assim por sua vez a
reparacao ao tesouro publico e tendo como finalidade precipua a restituicao
do dano causado ao ente administrativo, levando em consideracao ainda em
um conjunto aplicacional da norma, as outras determinagdes exaradas pelo
legislador constituinte, nesse sentido explica o autor:

A Lei de Improbidade Administrativa cuida de
reparar atos de improbidade praticados contra a
administracao publica por uma via especifica que nao
se confunde com a acao penal comum, nem com a
acao que apura os crimes de responsabilidade das
autoridades mencionadas na Constituicao Federal. Ela
adota uma terceira espécie, a acao civil de reparacao de
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danos ao erario publico, com conseqiiéncias nao penais
propriamente ditas, apenas, visando o ressarcimento ao
erario dos danos que contra si foram praticados e
aplicando, aos infratores, sangdes civis e politicas, como
multa, suspensdao dos direitos politicos e perda da
fungao publica. (DELGADO, 2002, p. 7).

Quanto a natureza penal da LIA, objeto de estudo sucinto no préximo
topico e confrontada constantemente com o carater civel da Lei, a propria lei
de improbidade administrativa deixa bem claro em seu diploma, que a
natureza penal ali ndo se faz presente, salientando inclusive em seu proprio
artigo 8° a referéncia a determinagdo da transferéncia do encargo de
ressarcir a administracao publica aos sucessores do agente publico improbo
no limite de sua heranca. Nesse ponto fica destacado a impossibilidade
dessa ocorréncia na esfera penal, tendo em vista que um dos principios
adotados, inclusive constitucional, € da individualizacdo da pena (CRFB/1988,
artigo 5, inciso XLVI), ou seja, a determinacdo € que a pena ndo passe da
pessoa do condenado, o que pela LIA pode acontecer.

Diante disso, fica claro e perceptivel quanto a natureza da lei de
improbidade administrativa o seu carater civel, assim esse diploma
normativo mostra seu fim quanto a reparacdo dos danos causados ao ente
administrativo pela pratica de condutas que visam causar alguma perda
patrimonial ao referido ente. Além disso, afasta da funcao publica o agente
causador do dano, resguardando assim sempre a moralidade administrativa
sendo assim diante do exposto aplicavel ao agente politico.

2.2 Da natureza penal

Como ja visto e afirmado pela prépria lei de improbidade
administrativa, tal regulamento normativo, se preocupa de forma primordial
em alcancar os atos improbos praticados pelos agentes publicos facilitados
por suas funcbes administrativas. Nesse sentido, é possivel perceber a
presenca de consequéncias punitivas para o descumprimento do regramento
ali imposto como a propria perda do cargo e a suspensdo dos direitos
politicos do agente publico, nesse contexto Eurico Ferraresi (2011, p. 149) em
um entendimento, a depender da gravidade do fato, leciona no sentido da
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natureza penal da lei de improbidade administrativa, uma vez que para o
autor, a propria administracao nao se contentando com um simples instituto
punitivo recorre a natureza penal para aplicar a Lei.

Para esse tipo de entendimento, em sua obra titulada de Improbidade
Administrativa: Limites Constitucionais, Fernando Capez deixa claro logo de
inicio ndo ser possivel apontar de fato, a natureza juridica da lei de
improbidade administrativa, primeiro por ndo ser esse o intuito da obra e
outro por haver uma variedade de pensamentos sobre o assunto, porém o
autor deixa implicito, considerar a natureza penal da lei de improbidade
administrativa, se ndo vejamos:

[...] mas apenas sustentar a impossibilidade de se
declarar algue?m “culpado” pela pra?tica do ato
i?mprobo e puni-lo com sanc?o?es ta?o graves quanto
as penais, sem a preocupac?a?o de assegurar-lhe os
mesmos princi?pios protetivos.

[...]

[...] as severas sanc?o?es previstas pela Lei n.
8.429/92 sejam impostas com obedie?ncia aos mesmos
requisitos de individualizac?a?o, de responsabilidade e
de proporcionalidade exigidos para a pena criminal.
(CAPEZ, 2015, p. 16).

Certo é que os defensores desse entendimento levam em
consideracao, principalmente o carater rigoroso e punitivo aplicado pela lei
de improbidade administrativa bem como, a efetividade alcancada pelo
instituto ao caso concreto, ao defenderem a natureza penal da norma.
Portanto isso tudo se bem assemelha com a Lei n°. 1.079/50 que também
regula o assunto, porém relacionado ao campo especifico da politica, no que
diz respeito aos crimes de responsabilidade praticados por determinados
agentes politicos, possuir entdo carater punitivo da norma, assim nesse
campo, sendo considerada de natureza penal a LIA, essa por sua vez aqui
nao poderia ser aplicada aos agentes politicos uma vez que esses estariam
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submetidos ao regime juridico proprio e especial dos crimes de
responsabilidade.

2.3 Da natureza administrativa

Dessas duas correntes anteriormente citadas, surgiram outras
ideologias intermediarias, pouco debatida, mas que merecem destaques
quando o assunto é a natureza do referido instituto qual seja a natureza
puramente administrativa da LIA. Quando trata-se de denominar a natureza
do ato improbo como meramente administrativo, trata-se também em
encontrar nesse tipo de argumento, barreiras para a defesa desse
entendimento, uma vez que aqui, esta se infringindo norma materialmente
administrativa, recebendo assim como norma juridica a ser infligida a prépria
administracao.

Dessa forma, ocorrendo por sua vez o ato improbo, esse sera por
exceléncia um ato contrario a administracdo recebendo assim sua
reprimenda no campo administrativo, ou seja, a titulo exemplificativo, veja-se
o servidor publico que pratica o ato improbo a qual sera por parte do ente
administrativo instaurado procedimento competente a apuragdo de sua
responsabilidade.

Dito isso e destacando algumas teorias quanto a natureza da lei de
improbidade administrativa que, no que diz respeito a natureza civel serve
como forma de aplicagdo da norma de improbidade aos agentes politicos,
necessario se faz, recorrer a parte aplicacional do tema no que diz respeito a
outras caracteristicas, assim no préximo capitulo sera abordado a aplicacao
da lei de improbidade administrativa aos agentes politicos do ponto de vista
jurisprudencial e doutrinario, destacando assim correntes que recepcionam
ou ndo o tema do ponto de vista aplicacional, destacando assim alguns
casos concretos regulados pela prépria jurisprudéncia.

3 DO CONFRONTO COM OS CRIMES DE RESPONSABILIDADE.

Como visto ao longo do trabalho, a aplicacao da lei de improbidade
administrativa aos agentes politicos € tema de grande debate, seja pela
natureza das leis, seja pelo conceito adotado de agentes politicos e até
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mesmo com relacdo ao alcance dos institutos envolvidos. Nesse sentido,
destaca-se com esse embate, visdes aplicacionais distintas.

De inicio, existem entendimentos que se aliam a hipdtese da nao
possibilidade de aplicagdo da LIA aos agentes politicos mais visiveis na
jurisprudéncia. Nesse sentido importante mencionar a origem desse
entendimento que se consubstanciou no julgamento feito pelo Supremo
Tribunal Federal em caso especifico relacionado a Ministro de Estado,
quando julgou procedente a reclamacgao 2.138, para excluir a aplicagao da lei
de improbidade administrativa ao referido agente politico, uma vez que o
mesmo estaria resguardado por normas especiais de responsabilidade e,
sendo assim, se aplicado a lei de improbidade, poderia configurar a dupla
punicdo pelo mesmo ato infracional, nesses dizeres finaliza ainda o
precedente dizendo que a Constituicdo ndo admite a concorréncia de
responsabilizacdo politico administrativa.

Com esse mesmo entendimento destaca-se ainda o julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario: AgR 579.799 - 6 SP realizado
pelo Supremo Tribunal Federal, e afirmado sobre um caso singular
envolvendo Desembargador, a qual aplicou o entendimento de que a
prépria CRFB/1988 destacou taxativamente ao caso em comento que deveria
tratar-se de pratica de crime de responsabilidade afastando assim a
incidéncia da LIA. Diante disso extrai o entendimento de que para essa
corrente é visivel que o regime adotado pelo crime de responsabilidade é de
responsabilidade politico administrativa sendo assim de carater especial e
afastando assim a aplicacdao da LIA.

Importante dizer ainda por fim que entendimento do Supremo Tribunal
Federal acerca desse tema se consubstanciou em decisdes isoladas que
regulavam casos concretos especificos, porém, com a vasta producao
jurisprudencial, em 10 de maio de 2018, ao julgar a Pet 3240, firmou o
posicionamento no sentido de que, ressalvado o Presidente da Republica,
estariam os agentes politicos sujeitos tanto a politica administrativa por
crime de responsabilidade quanto a esfera de responsabilidade por atos de
improbidade administrativa.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591421



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Por outro lado, em entendimento oposto ao citado anteriormente,
antes do julgamento da Pet 3240, e coerente com esse trabalho se revela o
que traduz o autor José dos Santos Carvalho Filho (2017, p.1148), o
doutrinador chama atencao para convivéncia mutua entre os dois sistemas
normativos dentro do campo juridico, podendo inferir que sao esferas
autébnomas e independentes de atuacdo, tanto é que ndo se torna possivel a
formulagdo de pedido caracteristico de uma agao em outra. Destaca também
ainda como forma de atuacao distintas das leis, a questao da existéncia de
outras san¢des como por exemplo a multa civil e a reparacao do dano, que
por si s6 nao decorrem do crime de responsabilidade, mas sim da pratica do
préprio ato improbo contra a administragao.

Mantendo a linha aplicacional da LIA aos agentes politicos, destaca
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014):

Todos os agentes publicos que praticam infragdes
estdo sujeitos a responder nas esferas penal, civil,
administrativa e politico-administrativa. Nenhuma
razdo existe para que os agentes politicos escapem a
regra, até porque, pela posi¢do que ocupam, tém maior
compromisso com a probidade administrativa, sendo
razoavel que respondam com maior severidade pelas
infragdes praticadas no exercicio de seus cargos. (DI
PIETRO, 2014, p. 915).

Como bem afirmado pela autora, os campos mencionados possuem
naturezas diferentes na aplicagdo ao agente politico sendo possivel ser
suportado ambos os institutos normativos. Nesse sentido, o que ocorre é
uma independéncia entre as normas a fim de observarem somente uma
situacao qual seja: a probidade administrativa.

Nesse contexto de liberdade entre as normas também explica
Alexandre Moraes (2016):

A natureza civil dos atos de improbidade
administrativa decorre da redacdo constitucional, que é
bastante clara ao consagrar a independéncia da
responsabilidade civil por ato de improbidade
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administrativa e a possivel responsabilidade penal,
derivadas da mesma conduta, ao utilizar a formula
"sem prejuizo da acao penal cabivel”. (MORAES, 2016,
p. 599).

Importante mencionar ainda o entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica - STJ quando da analise da reclamagdo n° 2.790 de
relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, que afirma ndo existir barreiras
constitucionais para a aplicagdo da LIA aos agentes politicos. Por outro lado
chama atencao a referida reclamacao quanto a situacdao especifica do
Presidente da Republica, a qual este sim, se praticar atos contrarios a
probidade administrativa estaria cometendo crime de responsabilidade, nos
termos do artigo 85, inciso V, da CRFB/1988.

E nesses termos a jurisprudéncia:

Excetuada a hipotese de atos de improbidade
praticados pelo Presidente da Republica (art. 85, V),
cujo julgamento se da em regime especial pelo Senado
Federal (art. 86), ndo ha norma constitucional alguma
que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das sang¢des por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4.°. Seria
incompativel com a Constituicdo eventual preceito
normativo infraconstitucional que impusesse
imunidade dessa natureza. (STJ, 2010).

Menciona-se que a jurisprudéncia do respeitavel Tribunal desde o inicio
manteve o entendimento de ser perfeitamente possivel a aplicacdao da LIA
aos agentes politicos cite-se ainda a exemplo o julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1181291 RJ 2010/0031042-9 de relatoria
do Ministro Sérgio Kukina.

Por outro lado, destaca-se a caracteristica especial que ampara os
agentes politicos qual seja a propria prerrogativa de foro/funcdo. Tal
caracteristica € inerente ao cargo de agente politico e estd amparada pela
pelo artigo 53 da CRFB/1988, que por sua vez informa acerca da
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inviolabilidade dos atos praticados pelos agentes politicos, tal hipotese
restringiria a aplicacao da LIA aos agentes politicos, porém em contrariedade
a esse pensamento merece a critica dos doutrinadores Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves (2014) mencionada a seguir:

Outro exemplo e? a persiste?ncia daqueles que
lutam por estender a?s ac?o0?es de improbidade o foro
por prerrogativa de func?a?o previsto na esfera
criminal. Acostumados com essa regra de excec?a?o
que, a nosso ver, sequer deveria existir em um pai?s
que se diz democra?tico, sonham em transferir a?
esfera ci?vel a impunidade que assola a seara criminal.
Na?o que a impunidade tambe?m na?o seja a regra em
termos de combate a? improbidade, mas, sim, porque
os arautos da"tese da prerrogativa®” ha? muito
perceberam que sa?o grandes as perspectivas de
alterac?a?o desse quadro. (GARCIA; ALVES, 2014,
p.309-310).

Desse modo, observando a existéncia de campos distintos e
independentes de responsabilidade entre si que podem atingir o agente
politico tanto na area civel, penal e politica, destaca-se que a
responsabilizacdo do agente publico emanada pela Lei n° 8.429/92 é de
natureza civel e assim em nada colide com os crimes de responsabilidade,
por ser estes de natureza politico administrativo, sendo assim, inclusive
contemplando a hipodtese de aplicacdo das duas normas ao mesmo caso
concreto, uma vez que estamos diante de esferas diferentes de aplicagdo do
direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se percebeu no presente estudo, a lei de improbidade
administrativa e a lei que regula os crimes de responsabilidade apesar de
estarem dentro do mesmo sistema normativo, regulando os atos praticados
pelos agentes politicos, ndo se confundem do ponto de vista aplicacional.

Dito isso, destaca-se que a lei de improbidade administrativa possui
sua base normativa constitucional amparada pelo proprio artigo 37,
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paragrafo 4°, da CRFB/1988. Onde possui a finalidade esculpida em regular
as reparagoes dos danos causados pelo ato improbo, entendido como
aquele tendente a ser contrario aos principios administrativos.

Ja por outro lado, os crimes de responsabilidade possuem finalidade
precipua de regular a responsabilizacdao politica do agente politico, servindo
ainda como mecanismo que resguardara a seguranca nacional bem como,
todos os controles dos atos politicos.

Além disso o que se pode entender com a jurisprudéncia e ainda a
doutrina é que existem ainda divergéncias quanto a natureza juridica da lei
de improbidade administrativa, ora entendida como uma natureza penal, ora
como propria administrativa e em certos pontos como de natureza politico
administrativa. Certo é, que o que se verifica € um entendimento forte do
ponto de vista de ser considerada a referida lei a sua natureza civel e dessa
forma ndo se afastando da sua aplicabilidade aos agentes politicos.

Portanto, resta claro, que o agente politico esta sujeito a aplicacdo da
lei de improbidade administrativa, tendo em vista que certas prerrogativas
inerentes a sua natureza nao possuem o condao de retirar tal aplicabilidade,
sendo responsaveis por seus atos praticados de maneira improba contra os
preceitos fundamentais da administracdo. Nesse sentido, a determinagao de
responsabilizagdo politica desse agente pelo sistema especifico de crime de
responsabilidade ndo possui a finalidade por si s6 de afastar o alcance da
responsabilizacdo dada pela lei de improbidade administrativa, uma vez que
aqui como ja destacado, subsiste no ordenamento juridico a chamada
independéncia de instancias tanto civel quanto politica.
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O BIODIREITO COMO MECANISMO TRANSVERSAL ENTRE DIREITO E
SAUDE: VELHAS COLISOES E A PROTECAO DA DIGNIDADE HUMANA

EDSON LUCIANO PEREIRA
FIGUEIREDO FILHO

Resumo: Este estudo possui como objeto a relacao, ora conflitante, ora
salutar, entre Direito e Saude como subsistemas sociais dentro da Teoria dos
Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Saude ndo enquanto direito (o direito a
saude), que também o é, mas analisada aqui enquanto subsistema social
autdbnomo igualmente ao Direito. Como grande escopo do presente trabalho
esta a conscientizacao de que o Biodireito pode ser um mecanismo resolutor
de conflitos e problematicas entre esses dois subsistemas. Utiliza-se do
marco tedrico especifico luhmanniano para desenvolver a ideia presente
neste artigo, partindo de premissas mais gerais. Como tipicos subsistemas,
Direito e Saude se autocondicionam internamente, possuem cédigos de
operacao proprios, entretanto necessitam comunicar-se cognitivamente com
o entorno, 0 que na teoria chama-se de acoplamento estrutural entre
subsistemas. Nessas comunicagdes reciprocas, Direito e Saude entrelacam-se
entre aspectos salutares (autopoiéticos), mas também entre aspectos
corrosivos (alopoiéticos). Nestes, ha a necessidade de uma solugdo que nao
seja proveniente de nenhum dos dois subsistemas: o Biodireito.

Palavras-Chave: Sistemas. Direito. Saude. Acoplamento. Dignidade humana.

Abstract: This study has as object the relation, sometimes conflicting,
sometimes salutary, between Law and Health as social subsystems within the
Theory of Social Systems of Niklas Luhmann. As a great scope of the present
work is the awareness that the Bioright can be a mechanism to resolve
conflicts and problems between these two subsystems. The luhmannian
theoretical framework is used to develop the idea present in this article,
starting from more general premises. As typical subsystems, Law and Health
are self-conditioned internally, have their own operating codes, however they
need to communicate cognitively with the environment, which in theory is
called structural coupling between subsystems. In these reciprocal
communications, Law and Health intertwine between salutary (autopoietic)
aspects, but also between corrosive (allopoietic) aspects. In these, there is a
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need for a solution that does not come from any of the two subsystems: the
Bioright.

Keywords: Systems. Subsystems. Right. Health. Coupling.

Introducao

Como é facilmente perceptivel no tocante as analogias feitas entre
quaisquer parametros sociais realizados, geralmente em pesquisas de larga
escala das Ciéncias Sociais, a sociedade dos dias atuais € extremamente
complexa. Isso € um fato. Nao ha explicacdo especifica para tamanha
complexidade, se é por cada vez mais haver pensamentos distintos ou
direitos sendo reivindicados ou quem sabe por concepg¢bes de mundo
diametralmente opostas (a teoria luhmanniana nos da uma luz). O Direito
mudou porque a sociedade mudou (REALE, 2002) e esta, por conseguinte, de
forma diretamente proporcional, teve sua complexidade aumentada. E a
Saude, assim como o Direito, também acompanhou tal caminho.

Nessa toada buscar-se-a, no presente artigo, tratar da relacdo e da
interacao entre o Direito e a Saude tendo o Biodireito como consequéncia
desse acoplamento estrutural entre os subsistemas juridico e sanitario e
possivel mecanismo de resolucdo de controvérsias entre ambos. De modo
que o objeto principal sobre o qual debruga-se aqui ndo é o Biodireito em si,
mas uma pequena analise de como aquele favorece a entrelacamento entre
o Direito e a Saude. A doutrina que se propde a embasar o trabalho em tela
advém de uma perspectiva socioldgica calcada na visdo do socidélogo alemao
Niklas Luhmann através de sua Teoria dos Sistemas Sociais ou, para alguns,
Teoria dos Sistemas "Autopoiéticos” (CAMPILONGO, 1998). Para atender a
proposta, separar-se-ao trés capitulos que tratardo de: apresentar a teoria
sobre a qual se baseia o artigo; demonstrar a concepg¢do de Direito e Saude
como subsistemas sociais interpenetrantes; e o estudo do Biodireito como
forma de unido e resolucao de controvérsias entre aqueles.

O marco tedrico em uso fundamenta-se na funcionalidade dos
sistemas, na abertura cognitiva e no fechamento operacional que cada
subsistema deve ter dentro de uma sociedade. De forma que nenhum
subsistema esta isolado dentro de uma sociedade, que tem por sua esséncia
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o mecanismo da hipercomplexidade — ja anteriormente referida — e da
diferenciacdo. A explicacdo luhmanniana é que a sociedade € uma “unidade
da diferenca” e que, por sé-lo, emerge como tal criando subsistemas
interiormente para que, com vias de reduzir sua complexidade, operacione-
se através de uma comunicagao reciproca e controlada entre eles.

1. A Teoria dos Sistemas Sociais e suas premissas fundamentais

Tal teoria surge com as ideias de Niklas Luhmann inspiradas pelo seu
amigo e professor na Universidade de Harvard Talcott Parsons, no decorrer
do século passado, e pelo contexto social europeu do final do século XIX.
Luhmann buscara, em principio, refletir como encontravam-se as grandes
poténcias mundiais décadas antes da Primeira Guerra Mundial. O esforco de
sua vida, segundo bem o afirma seu ex-aluno Dario Rodriguez (LUHMANN,
1998) no prefacio da obra Sistemas Sociais, do proprio Luhmann, se orientou
na construcdo de uma grande teoria capaz de dar conta da sociedade e dos
fendmenos sociais nela contidos. Tentou elaborar uma Teoria dos Sistemas,
mas achou complexo demais e decidiu dar tratativa a uma Teoria dos
Sistemas Sociais.

A teoria social do alemao considera que a comunicacao é a operagao
basica e elementar sobre a qual se constréi a complexidade social. “Um
sistema € sempre mais complexo que seu entorno”, logo, a fungdo da
construcao de um sistema € a reducao de complexidade, e isso é feito
através da seletividade — externa e interna. Segundo ele, cada sistema
podera exercer suas proprias contingéncias, ou seja, atuar segundo suas
proprias escolhas, porém também tera que submeter-se, com limites, a
disposicao de outros sistemas para reduzirem sua complexidade, limites de
sentido, modo como os sistemas sociais processam a complexidade. Tome-
se um exemplo facil: boa parte da populacéo brasileira adota a religido crista;
tendo isso em vista, grande parte de seus legisladores provavelmente podem
ser cristaos; dessa forma, eles poderiam muito bem editar e aprovar atos
normativos (leis) que prescrevessem que, antes de quaisquer audiéncias
realizadas no ambito judicial, fosse guardado 1 minuto antes de realiza-las,
para preces e oracdes. Isso a prioripode parecer absurdo para uma
sociedade que se autodenomina laica, e de fato o é. Por qué? Porque o
Direito precisa funcionar segundo suas proprias condicdes e ndo ser
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condicionado por outros subsistemas sociais, que nesse caso foi a Religiao.
No entanto, também o Direito nao pode estar totalmente fechado a eles. Ha
a necessidade, tomando o mesmo exemplo comparativo, de o Direito
acompanhar as mudancas da Religiao no decorrer dos tempos, até para que
sempre se preze pelo respeito a toda e qualquer denominacao de cunho
religioso — direito previsto constitucionalmente inclusive (veja-se art.5, VI, da
Constituicao Federal Brasileira de 1988). A teoria de Luhmann se baseia
nisso.

De modo que, nas palavras dele, cada subsistema sobrevivera ao
tempo, mas precisara de relagdes com o entorno para existir. Essa
comunicacao é que formaria os sistemas sociais e seria criada por eles,
criando assim o que o alemdo chama de “sentido”, sendo este, basicamente,
uma sintese de rela¢des dialdgicas entre Ego e Alter subjacentes da dinamica
comunicacional — assemelhando-se ao que o icOnico linguista Mikhail
Bakhtin (1997) pensara no ambito da filosofia da linguagem com o conceito
de dialogismo. Para denominar essa comunicacdao de um nome mais
especifico, Luhmann bebe da fonte, coincidentemente, de profissionais da
Saude: os cientistas chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela, quando
se apropria do conceito de autopoiesis, cuja tese central é de que as células
humanas se desenvolvem por elas proprias, mas tendo, necessariamente,
contato com o entorno. O ser humano, por exemplo, nem pode ser
totalmente aberto ao meio externo, pois dessa forma érgaos como o
coracao iriam parar de funcionar apds um certo tempo, nem pode ser
totalmente fechado, pois assim nao existiria a respiracao, a ingeréncia de
alimentos, etc. Um subsistema é operacionalmente fechado, mas
cognitivamente aberto, em outras palavras, é fechado para operar-se
internamente, mas é aberto para aprender com os outros subsistemas. E
nesse sentido que Luhmann toma o conceito de autopoiese. Outro ponto
importante a se ressaltar cinge-se na nomenclatura “sistema” ou
“subsistema”: usa-se de forma correta a alcunha de “subsistema” para referir-
se a essas diversas esferas, tais como o Direito, a Saude, a Economia, a
Politica, etc., haja vista que “sistema”, na 6tica de Luhmann, era algo muito
mais abrangente, do qual o social era o género daquelas (espécies) ja
citadas. Dentro do grande sistema social € que haveriam os subsistemas da
sociedade.
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Todo subsistema deve ser autorreferente, ou seja, deve ter producao
propria de atos Unicos e irrepetiveis em meio a varias opgdes. Assim como
toda relagdo entre subsistemas sociais necessita, portanto, ser positiva em
seu sentido mais estrito, ou seja, ser autopoiética. Pois quando um
subsistema da espago tamanho para que o outro o condicione estara ai
havendo uma corrupcao sistémica, ou, na linguagem simples de Luhmann,
estara ocorrendo ai uma alopoiese, desvirtuando assim o proposito dessa
comunicacao. Ademais, também propde a referida teoria que todo
subsistema possui um cédigo binario de funcionamento, uma espécie de
unidade de operacao. O Direito com o licito/ilicito; a Economia com o
lucro/o prejuizo; a Arte: o belo/o nao belo, etc. E é nesse codigo binario que
encontra-se a esséncia de cada subsistema. A autopoiese, portanto, garante
que, mediante um acoplamento estrutural saudavel, todo subsistema se
reconhecera a si mesmo através do estimulo normativo das expectativas, que
sao a base do processamento das suas comunicagoes.

2. O Direito e a Saude como subsistemas sociais autopoiéticos e
interpenetrantes

Em sabidas as premissas fundamentais da teoria luhmanniana, é
possivel avancar-se no que se quer discutir. Tal e como dito antes, as
sociedades modernas marcam-se pela funcionalidade de seus sistemas. Tal
funcionalidade reside no fato de que cada sistema formara subsistemas que
se comunicam entre si. Esta, inclusive, talvez seja a grande contribuicdo do
alemao: a existéncia da necessidade de comunicacdo entre esses
subsistemas, pois, a 6tica dele, tudo é comunicacao. De forma que nenhum
subsistema sobreviveria isolado, pois se assim o fosse, deixaria de existir com
a evolugdo das sociedades. E é justamente a existéncia desse dialogo, que
ocorre a todo momento, seja de forma cognitiva (autopoiética e um
aprendendo com o outro) ou seja de forma corruptiva (alopoiética e um
destruindo o outro), dependendo de cada subsistema, que faz cada um
sobreviver de sociedade em sociedade, com suas complexidades e
particularidades. Cada qual funciona, orienta-se, condiciona-se e diferencia-
se sob um cdodigo proprio, um cédigo binario. Interessam-se, pois, dois
deles: o Direito e a Saude.
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A Medicina, como area de imensa importancia dentro do subsistema da
Saude, é uma ciéncia antiga, que data dos primérdios gregos em seus
tempos. Hipocrates (460 a.C. - 377 a (), filésofo e médico grego,
considerado por muitos como o pai da Medicina, foi quem concedeu a esta
o status de ciéncia. O clinico grego rompera com todas as bases das ciéncias
da saude. Dentre outras contribuicbes sumamente importantes, uma delas
foi introduzir um método cientifico na cura de doencas. Hipdcrates também
elaborou e cumpriu um rigoroso codigo de ética, cujos preceitos estao
contidos que hoje chamamos de "Juramento de Hipdcrates”, que até hoje
todo bacharel em Medicina faz ao se formar. Pode-se dizer que o Juramento
de Hipdcrates se configurou como o primeiro documento normativo da
Medicina. Foi através deste juramento que a Medicina foram dados
parametros reguladores. A primeira relacdo — ainda que longinqua — da
Saude com o Direito. Este, por sua vez, como instrumento regulador de
condutas, esta presente desde quando ha sociedade. Afinal, como diz o
velho brocardo, "ubi societas, ibi ius”, onde ha sociedade, ha o Direito. E seu
status de ciéncia autdbnoma dotada de universalidade e previsibilidade foi
dado através dos escritos de Hans Kelsen, que uniu as bases juridicas sob a
otica da norma. Ambos os subsistemas, portanto, operam sob diferentes
codigos, mas com objetivos semelhantes: a promocao do bem-estar social,
do bem-estar nas relagdes humanas, a busca de uma evolugao (progresso)
social mediante justica e a valorizacéo do individuo enquanto pessoa dotada
de toda a atencao, toda apreciacao e todo o cuidado necessario para viver e,
acima de tudo, viver de maneira digna. E sé tomar-se como exemplo o
proprio Juramento Hipocratico e o Cédigo de Defesa do Consumidor que
perceber-se-a claramente o interesse dessas searas em defender as relagdes
humanas.

Direito e Saude se comunicam a todo momento. Nao por coincidéncia,
mas por necessidade mesmo. Desde um pequeno ato normativo expedido
pelo Ministério da Saude a discussGes calorosas e polémicas nas quais
principios e garantias fundamentais colidem-se entre si. Assim como todo e
qualquer subsistema, eles precisam de comunicagdes reciprocas, mas
também de fechamento operacionais. No entanto, hd& momentos e situacdes
nos quais essas comunicagdes invadem limites propostos um pelo outro. E
nasce-se dai a necessidade de uma solucdo para tais problematicas.
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3. A Bioética como ponte transversal entre Direito e Saude: novos
horizontes calcados no “pensar bem” e no bem-estar da pessoa
humana.

Com a iminente e inegavel mudanga de paradigmas, parametros e
valores sociais e a chegada de novas, modernas e refinadas tecnologias para
facilitar a vida humana, Direito e Saude viram-se obrigados a se autorrefazer,
visando a uma inser¢cdo adaptativa aos novos tempos da hodiernidade. No
ambito juridico, valores outrora tidos como impavidos colossos na base da
sociedade passaram a ser relativizados ou quiga extinguidos da dinamica
social e, por consequéncia, da dinamica juridica em sentido mais amplo. No
ambito médico, com o advento das novas tecnologias, aumentou-se o poder
humano sobre o ser humano. Deu-se o advento do que se cunha por
"medicalizacao da vida", frase segundo a qual nenhum ser humano morrera
enquanto se haja formas e meios de se evitar a morte. E a ideia de que a
medicina passa a ir contra a ordem natural da vida, buscando preserva-la por
todos os meios disponiveis. E € justamente nesse ponto que a Saude mais
necessita dialogar com o Direito.

Faca-se aqui uma breve digressdo no fio condutor do paragrafo
anterior deste artigo para esclarecer algo necessario: o direito positivo,
enquanto ciéncia normativa do dever-ser, tal qual como objeto da
dogmatica juridica e também enquanto instrumento regulador de condutas
de uma sociedade, detém o chamado "poder da caneta”. Pois é ele que atua
regulando e fazendo atuar regras em busca de um certo controle social,
almejando, a posteriori, um convivio pacifico e justo entre as pessoas. Tal
poder é dado ao Judiciario, 6rgdao de soberania estatal que faz valer e
cumprir as leis. Por legitimidade social € que o Estado-juiz, principalmente
pos-liberalismo, tem o poder de compor e solucionar os conflitos — as lides,
juridicamente falando - entre seus cidaddos. E é por ser detentor desse
"poder exclusivo" dentro de todo o sistema social que as demandas, sejam
elas provenientes da propria sociedade ou oriundas de outros subsistemas
sociais (como o da Saude, por exemplo), necessitam ser inseridas na
maquina do Direito e perpassadas pelo sistema juridico. Esse “poder da
caneta”, em certa medida, para os profissionais da Saude, da a impressédo de
que o Direito é "hierarquicamente superior” a Saude. Ledo engano, pelo
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menos nos termos da teoria dos sistemas sociais. Para o marco tedrico aqui
adotado, nenhum subsistema € superior ou inferior a outro, apenas
diferente. E é através de uma relagdo de dupla contingéncia (o que Alter
seleciona para Ego e vice-versa) que ambos podem sanar suas divergéncias
e/ou embates, ou até mesmo piora-las (em caso de haver uma corrupgao
sistémica através desse dialogo). De modo que esclarega-se que nao ha, na
concepcao em tela tomada, uma hierarquia entre o Direito e a Saude.
Podendo, sim, haver uma possivel hierarquia se vistos através de um prisma
politico, com parametros estritamente de poder. Isto posto, podemos seguir
a trilha referente as mudancas sofridas pelo Direito e pela Saude em face do
aumento de complexidade social.

Voltando a baila, diante dessa reciproca mudanga sofrida pelos
subsistemas aqui tratados, depreende-se que nem tudo é um extenso mar
de rosas. A medida que a sociedade cresce em nimero e em complexidade,
cada vez mais demandas chegam do entorno social para a Saude, da Saude
(que também ¢é entorno) para o Direito, e dai fios de tensdao dos mais
variados vao se tecendo entre esses dois subsistemas sociais, sendo
necessario um amplo estudo, um amplo didlogo cognitivo e um minimo de
ponderacao entre preceitos colidentes nos mais diversos casos concretos
que forem encontrados. Exemplos ndo se cansam de aparecer. Veja-se o
caso de um juiz tomar a decisao se uma pessoa, por conviccao religiosa, nao
aceitar uma (necessaria) transfusao de sangue mesmo quando se encontra
numa situacao de vulnerabilidade fisica. Nao estaria, pois, o magistrado
suprimindo o direito de autonomia da vontade humana de uma pessoa
plenamente capaz? Essa € uma das grandes discussoes. E o que dizer de uma
pessoa que encontra-se em estado vegetativo ha meses e o profissional da
Saude que, por vontade da familia ou dever de lutar pela vida, mesmo talvez
sabendo que aquele ser humano nao tera mais condi¢des de sobreviver sem
o auxilio de aparelhos, manté-la nas maquinas? Qual o limite ético e até que
ponto os recursos terapéutico-tecnolégicos podem ir? O Direito necessita
entender as dinamicas da Saude em suas evolucdes e a partir disso deliberar
o que pode ser proporcional ou desproporcional. Fazer uso da hermenéutica
é essencial nesses casos. Porém somente a hermenéutica nao se faz
suficiente. O Biodireito pode ser um caminho diferente e nao menos
importante de solucionar essas colisdes.
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Apesar de possuir um sufixo juridico e ser considerado por muitos
doutrinadores como ramo do Direito (SCHOLZE, 2002), o Biodireito serve
ndo somente & area juridica, sendo também & area da sadde. E um ramo que
estuda as relagdes juridicas entre o Direito e os avangos tecnologicos da
Saude, com o empenho de colocar em primeiro lugar a dignidade da pessoa
humana. E num Estado Democratico de Direito fundamentado na soberania,
na cidadania, nos valores sociais do trabalho, no pluralismo politico e,
principalmente, na dignidade da pessoa, faz-se mister o seu estudo. O
Biodireito também caminha de maos dadas com a Bioética (o estudo
interdisciplinar entre Biologia, Medicina e Etica - especificamente a ética
normativa e da moral humana -, que investiga todas as condi¢des
necessarias para uma geréncia e administracao responsaveis do profissional
da Saude no tocante a vida humana em geral e da dignidade da pessoa
humana em particular) e baseia-se muito na nogao de "£pikeia’, palavra
grega que significa descobrir o justo da justica. Trabalhando com principios
de autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica, o Biodireito se vé em
condicbes de ponderar principios e solucionar problemas de forma que o
Direito e a Saude, por mais que queiram se abrir cognitivamente um ao
outro, ndo conseguem por serem subsistemas proprios, independentes e
autorreferentes. O Biodireito, por seus proprios esforcos, naturalmente
instrumentais, pode alcancar objetivos benéficos ao Direito e a Saude de
uma forma equanime, evitando, portanto, o lado nebuloso que muitos
enxergam da chamada "“judicializagdo da saude”: o Direito se sobrepondo a
Saude em assuntos de competéncia desta. Dessarte, situagdes nas quais a
jurisprudéncia tomaria conta de resolver, o Biodireito poderia interferir de
forma positiva junto ao Judiciario, que detém o ja mencionado “poder da
caneta”.

Nao se quer afirmar aqui, portanto, que o Biodireito & deveras o
mecanismo de resolucao de todos os conflitos possiveis e imaginaveis
decorrentes das interacdes entre o Direito e a Saude. No entanto, é um ramo
que pode, se bem aplicado, servir como um pacificador de muitos dos
conflitos existentes entre eles e que tem condicdes de, acima de tudo, servir
de forma a prezar pela dignidade da pessoa humana em meio a situagdes
nas quais iminentemente sua condicao de pessoa se encontra mitigada por
colisbes principioldgicas. Pois essa multirreferida dignidade pode ser tanto a
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retirada do paciente de um estado vegetativo do leito de um hospital, como
pode ser também a prevaléncia da decisdo de uma pessoa que, em iminente
risco de morte, ndo quer receber transfusdao sanguinea. O Biodireito em
ambos os casos poderia dar um direcionamento isento de compromissos
com o Direito e com a Saude, mas tao somente com a dignidade da pessoa
humana.

Conclusao

Como algum tempo atras dissera Edgar Morin (2005), € necessario o
“pensar bem” para se existir um minimo de ética na convivéncia humana.
Pensar bem ndo é necessariamente estar imbuido dos melhores sentimentos,
subjetivamente falando, mas sim ter uma conduta (objetiva) que vise a ética,
que vise ao tao idealizado bem-comum de Rousseau, que busque ponderar
situacdes opostas para melhor soluciona-las. Conhecer para compreender.
Indo mais além: conhecer para poder compreender, conviver e progredir.

Juristas e estudiosos da saude (sejam eles médicos, enfermeiros,
pesquisadores em geral) andam, via de regra, em rota de coliséo, pois suas
areas de atuacao trabalham diretamente com vidas. O Biodireito almeja
exatamente o antidoto moriniano: a proporcionalidade, a capacidade de
escutar a voz do Direito e a voz da Saude com vias de projetar uma terceira
voz apaziguadora de diferencas entre ambos, respeitados os principios que
lhe sdo caracteristicos: ubiquidade, ndo maleficéncia, sacralidade da vida,
dignidade da pessoa humana - este ultimo com possibilidades e limites
juridicos: a Constituicdo Federal. Criticamente falando, o papel do
profissional da saude e do operador do direito &, se bem observado, muito
mais semelhante do que se imagina. Um trabalha para recuperar vidas em
sentido fisico-literal, outro trabalhar para recuperar vidas em sentido
patrimonial. Uma pessoa nada é sem saude. Igualmente nada é se nao
possui seus direitos reconhecidos, se ndo possui uma minima dignidade de
vida, se ndo possui um minimo de recurso patrimonial para viver. De modo
que um esta contido no outro. Grande exemplo disso esta no préprio
Cédigo Penal, quando separa um capitulo (em técnica legislativa: um
conjunto de artigos) especifico, do artigo 130 ao 136, para tutelar a saude
como bem juridico, como unidade subjetiva de direito pertencente a
qualquer pessoa.
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O Direito respeita muito a Saude como area do saber, como subsistema
social. E se abre a ela cognitivamente através do Direito Penal e de tantos
outros, assim como necessita abrir-se a Economia, quando fala-se em Direito
Financeiro ou Tributario, ou a Politica, quando fala-se em Direito
Constitucional. Ao mesmo tempo em que a Saude também se abre ao
Direito, respeitando-o e servindo-o através, por exemplo, da propria
disciplina da Medicina Legal. Percebe-se, portanto, que Saude e Direito estao
mais proximos do que se imagina, tanto em escopos quanto como em
atividades. Choques ha, o que ndo deixa de ser normal. Divergéncias existem,
o0 que nao deixa de ser comum. Mas trata-se de areas irmas, de ramos do
saber que servem a sociedade, que se empenham em tratar os desiguais
desigualmente nas medidas de suas igualdades, que almejam uma isonomia
substancial, que prezam pela dignidade da pessoa humana, e que, como se
nao bastasse, podem ter (e tém) no Biodireito um forte e coerente
mecanismo de conciliacdo parcial e efetivo de suas divergéncias.
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O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA E OS OBSTACULOS
CONTEMPORANEOS PARA A SUA CONCESSAO

THAIS NOGUEIRA DO NASCIMENTO:
Graduanda do Curso de Direito da Faculdade
Catolica do Tocantins (FACTO)

WANIA JAGUARACY DE SENA MEDRADO
(Orientadora)l

Resumo: O Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC é um beneficio
assistencial previsto no inciso V do art. 203 da Constituicdo Federal do
Brasil/88, instituido pela Lei n®8.742/93, que passou por diversas alteracdes
ao longo dos anos. Deve ser concedido as pessoas portadoras de deficiéncia
e aos idosos que se encontram em situagcdo de vulnerabilidade, possuindo
renda per capitainferior a ¥ do salario minimo vigente. Neste trabalho,
pretende-se realizar um estudo do referido beneficio, examinando sua
origem, principais alteracbes, alguns dispositivos de lei relevantes e os
obstaculos atuais para a concessao do beneficio. Para a metodologia do
artigo, utilizou-se a abordagem qualitativa, através de pesquisa bibliografica,
bem como leituras e analise da legislagdo sobre o tema, incluindo pesquisa
de campo para fundamentacao do caso concreto.

Palavras-chaves: BPC. Aspectos Administrativos. Situagao de
Vulnerabilidade. Obstaculos.

Abstract: The Continuous Provision Benefit - CPB is an assistance benefit
provided for in subsection V of art. 203 of the Federal Constitution of Brazil /
88, established by law n®. 8,742/93, which has undergone several changes
over the years. Disabled persons and elderly people who are vulnerable will
be granted, with per capitaincome less than % of the current minimum
wage. This study intends to carry out a study in such benefit, examining its
origin, main changes, some provisions of the law considered relevant and the
current obstacles to granting the benefit. For the methodology of the article,
a qualitative approaching was used, through the bibliographical research, as
well as readings and analysis of the legislation about the subject, including
the research in the area to the substantiate the reasons of the concrete case.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591421



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591420#_ftn1

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Keywords: CPB. Administrative Aspects. Vulnerable Condition. Obstacles.

Sumario: 1. Introducao — 2. Historico do Beneficio de Prestacao Continuada -
BPC: 2.1 Origem do Beneficio de Prestacao Continuada - BPC ; 2.2 Principais
alteracbes ocorridas no Beneficio de Prestacdo Continuada - BPC. 3. O
Beneficio de Prestacao Continuada — BPC; 3.1 Art. 20 da Lei n°8.742/1993;
3.2 Art. 21 da Lei n®8.742/1993; 3.3 Obstaculos Contemporaneos para a sua
concessao; 4. Pesquisa sobre os motivos dos indeferimentos dos
requerimentos do BPC realizada para o periodo de 2015 a jul/2018 na
Agéncia da Previdéncia Social de Juazeiro/Ba. 5 Consideracdes finais.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu a Seguridade Social,
abrangendo, além da assisténcia social, a previdéncia social e a saude, como
nova forma de organizagdo das politicas de protecdo, inserida no titulo VIII,
que visa o estudo da ordem social. E definida em seu art. 194, como um
conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e também da
sociedade.[2]

Ndo obstante o art. 203 disciplinar que a assisténcia social sera
prestada a quem dela necessitar[3], verifica-se que a estrutura assistencialista
no Brasil € muito vasta, englobando muitos programas, tais como: Bolsa
Familia; Isencdo de pagamento em concursos; ProJovem: Programa de
Erradicacao do Trabalho Infantil; Programa Brasil Carinhoso; Passe Livre para
pessoas com deficiéncia; entre outros.

Contudo, a diversidade de programas assistenciais existentes,
tampouco a garantia constitucional ndo sao suficientes para atender a
populacdo economicamente vulneravel, como a protecdo a familia, a
maternidade, a infancia, a velhice, a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia, assim como a promocdo da integracdo ao
mercado de trabalho e, por fim, a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia.
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Essa garantia de um salario minimo é feita através do Beneficio de
Prestacao Continuada — BPC, previsto no inciso V, do art. 203, da CF, que foi
criado em 1993, por meio da lei da assisténcia social, com o intuito de prover
os direitos minimos sociais e garantir o atendimento as necessidades basicas
das pessoas que vivem em condigdes de miserabilidade.

Segundo os dados do Ministério do Desenvolvimento Social[4], em
junho de 2018, havia, na Bahia, mais de 446 mil pessoas beneficiarias dos
Beneficios de Prestacao Continuada assegurados pela Lei Organica da
Assisténcia Social, sendo que 244 mil, desses beneficios, foram pagos a
pessoa com deficiéncia e mais de 201 mil, pagos aos idosos, representando,
aos cofres publicos, um montante de mais de R$ 424 milhdes ao més.

Assim, a escolha do tema faz parte de observacdes constantes das
mudangas ocorridas no reconhecimento do direito ao beneficio, e por uma
inquietacdo pessoal, a saber da existéncia de alguns obstaculos para a
concessao dos mesmos, e o impacto gerado no indeferimento desses
beneficios assistenciais.

Por fim, sera apresentado o resultado de uma pesquisa efetuada na
Geréncia Executiva de Juazeiro/BA, buscando obter os principais motivos dos
indeferimentos do BPC no periodo de 2015 a julho de 2018, na agéncia de
Juazeiro/BA.

Neste trabalho foi usado como metodologia pesquisas bibliograficas,
como também método dedutivo e abordagem qualitativa. Na sua
elaboracao fizeram parte as técnicas direta e indireta e estudos de doutrinas
e jurisprudéncias.

2 HISTORICO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA
2.1 Origem do Beneficio de Prestacao Continuada — BPC

A Constituicao Federal de 1988, no inciso V do art. 203, garantiu o
beneficio de um salario minimo para os deficientes e aos idosos que nao
contribuam com a Previdéncia Social e que ndo tenham condi¢des de suprir
as suas necessidades basicas e nem de té-las providas pela sua familia.[5]
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Com base nesse artigo da Constituicdo Federal foi instituido, pela
Lei n°8.742/93, a Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS, o Beneficio de
Prestacdo Continuada — BPC, atingindo um ndmero maior de pessoas que
inicialmente previsto, o que provocou diversas alteracbes, que serao
discutidas neste artigo.

O Decreto n°® 1.330/94 estabelecia que os requerimentos do BPC
ao idoso deveriam ser conduzidos ao Instituto do Seguro Social — INSS,
enquanto que o requerimento do BPC ao deficiente a Fundacdao Legido
Brasileira de Assisténcia[6].

2.2 Principais alteracées ocorridas no Beneficio de Prestacao
Continuada - BPC

O INSS editou uma Resolucao n°435 de 1997[7] na qual nos casos
de requerimento de BPC ao deficiente seria obrigatério a realizagdo de
pericias médicas, antes feitas pelos médicos da propria comunidade, através
de pareceres.

No que tange ao BPC ao idoso, conforme Kertzman (2017, p. 480),
no periodo de 1996 a 1997 a idade minima para a concessao do beneficio
era 70 anos. Ja no periodo de 1998 a 2003, a idade diminuiu para 67 anos.
Apenas com o Estatuto do Idoso, Lei n°10.741/2003, fixou-se a idade para 65
anos, que permanece até os dias de hoje.

Outra mudanca importante, conforme Kertzman (2017, p.
482), com o advento do Estatuto do Idoso, foi a ndo contabilizacdo da renda
do BPC de um idoso na concessao de outro idoso da mesma familia.

Até o ano de 2011 considerava-se pessoa com deficiéncia aquela
que possuia anomalias, lesGes irreversiveis de natureza hereditaria, congénita
ou adquirida, conforme dispositivo da Lei n°®12.435[8], alterada pela Lei
n°12.470, ambas de 2011.

Em 2015, houve alteracao no conceito de pessoa com deficiéncia.
Com o advento do Estatuto da pessoa com Deficiéncia, Lei
n°® 13.146/2015[9], no seu art. 2°passou-se a considerar pessoa com
deficiéncia aquela com “impedimento de longo prazo de natureza fisica,
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mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢bes com as demais pessoas”, sendo que o impedimento
de longo prazo é entendido como aquele que é superior a dois anos, que
sera analisado em pericia médica realizada pelo INSS.

Atualmente, para a concessdao do BPC ao deficiente é necessaria
uma avaliagdo com assistente social do INSS para apuragao dos
qualificadores sociais, bem como de pericia médica para avaliar se existe a
incapacidade para a vida independente e para o trabalho, conforme Lei
n° 13.146/2015, no seu art. 2009

Cumpre atentar que o conceito de familia foi alterado com o
passar do tempo. Antes era composta pelos dependentes previdenciarios
que viviam no mesmo teto. A partir de 2011, a familia passa a ser composta
pelo requerente, conjuge ou companheiro, os pais - na auséncia de um
deles, madrasta ou padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados
solteiros, os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.[11]

3 O BENEFICIO DE PRESTA(;i\O CONTINUADA - BPC
3.1 Art. 20 da Lei n°8.742/1993

As principais fontes normativas para analise do direito ao
recebimento do Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC estdo na Lei
n°8742/93, no Decreto n°6.214/2007 e na Instrucao Normativa INSS/PRES
n° 77/2015.

Assim, como forma de saber quais os principais critérios para a
concessao do Beneficio de Prestacao Continuada — BPC, observar-se-a o que
diz o art. 20 da Lei retro mencionada.

Dessa forma, o Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC sera
concedido as pessoas portadoras de deficiéncia, definidas no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e aos idosos, acima de 65 anos, que nao tenham
condicbes de prover o seu sustento, nem de té-lo provido pela sua familia.
Vejamos o dispositivo de lei, /psis litteris.
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Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a
garantia de um salario-minimo mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos
OuU mais que comprovem nao possuir meios de prover a
prépria manutencdo nem de té-la provida por sua
familia.

1o. para os efeitos do disposto no caput, a familia
é composta pelo requerente, o cOnjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a
madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros e os menores tutelados, desde que
vivam sob o mesmo teto.

§ 20 Para efeito de concessdao deste beneficio,
considera-se:

I- pessoa com deficiéncia: aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas;

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que
incapacitam a pessoa com deficiéncia para a vida
independente e para o trabalho pelo prazo minimo de 2
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(dois) anos.

§ 20 Para efeito de concesséo do beneficio de
prestacdo continuada, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o
qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.

§ 30 Considera-se incapaz de prover a manutenc¢do da
pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda
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mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo. [12]

(...)

Destarte, é devido o multirreferido beneficio aquelas pessoas que

tenham renda per capitainferior a ¥ do salario minimo, considerando
familia a disposta no art. 20, paragrafo 1°da lei n°8.742/93, mencionada
acima.

Até pouco tempo, para fazer o requerimento desse beneficio, o
segurado comparecia ao INSS com a Declaracao da Composicao do grupo
familiar, preenchida pelo proprio segurado, informando que as pessoas que
viviam na mesma residéncia, acompanhada dos documentos pessoais das
pessoas pertencentes ao grupo. Na analise era observado quem realmente
fazia parte do grupo, utilizando os critérios estabelecidos no paragrafo 1° do
art. 20, se as pessoas exerciam atividade remunerada, averiguando tais
informacdes no Cadastro Nacional de Informagao Social — CNIS.

Dessa forma, caso a renda per capita de um idoso que requeria o
BPC fosse inferior a % do salario minimo, o beneficio era concedido
automaticamente. No caso das pessoas com deficiéncia era feita uma
avaliacao social com assistente social do INSS e, posteriormente, o segurado
deficiente era submetido a pericia médica, na qual, com base nos
qualificadores sociais e médicos, constatava-se, por conseguinte, se o
deficiente possuia a incapacidade para a vida independente e para o
trabalho.

No que tange a renda, ajuizou-se em 2016 uma Acao Civil Publica
n°5044874-22.2013.4047100/RS[13], que alterou a analise dos requerimentos
do BPC que ultrapassavam ao limite previsto em lei, conforme detalhado a
seguir.

O preenchimento da Declaracao da Composi¢ao do grupo familiar
era de responsabilidade do segurado que estava requerendo o BPC e
possuia natureza declaratoria. Apenas, no caso de duvidas fundadas, fazia-se
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necessaria a realizagdo de pesquisa externa para confirmagdo das
informacdes prestadas na referida Declaracao.

Com a publicagdo do Decreto 8.805/2016, que alterou o art. 12 do
Decreto 6.214/2007, passou a ser exigido a inscricao e atualizacao no
Cadastro Unico para se ter acesso aos Beneficios Assistenciais, inclusive o
BPC. Que consiste em uma ferramenta do governo criada para identificar as
familias de baixa renda brasileiras, objetivando entender as principais
dificuldades enfrentadas por essas familias e buscando a melhorias das
condicdes das mesmas.

O Cadastro Unico — CadUnico[14] auxilia o governo Federal na
concessao de diversos beneficios, tais como: Bolsa Familia; Isencdo de
pagamento em concursos; ProJovem: Programa de Erradicacao do Trabalho
Infantil;, Programa Brasil Carinhoso; Aposentadoria para pessoa de baixa
renda; Telefone Popular; Bolsa Verde; Carteira do Idoso; Programa de
Cisternas; Programa Minha Casa Minha Vida; Tarifa Social; Carta Social; Passe
Livre para pessoas com deficiéncia; entre outros.

Para fazer o cadastro no CadUnico é imprescindivel que a familia
seja considerada de baixa renda, ou seja, aquela que ganha até Y2 salario
minimo por pessoa ou aquela familia que ganha até 3 salarios minimos de
renda mensal total.

A titulo de informacdo, constata-se que na cidade de Juazeiro o
total de familias inscritas no CadUnico, até agosto de 2018, era de
43.986[15], sendo divididas da seguinte forma:

a) 27.165 com renda familiar per capita de até R$ 85,00;
b) 4.679 com renda per capita familiar de R$ 85,01 a R$ 170,00;

) 6.850 com renda per capita familiar de R$ 170,01 a R$ V2 salario
minimo;

d) 5.292 com renda per capita acima de %2 salario minimo.
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As informacdes prestadas ao fazer o registro no CadUnico
deverdo ser confrontadas com as prestadas na Declaracdo da Composicao
do grupo familiar, possibilitando um maior controle e fiscalizagdo, evitando
as fraudes na concessao desses beneficios assistenciais.

O § 4°do art. 20 da Lei do LOAS dispde que o BPC nado pode ser
acumulado com qualquer outro da seguridade social ou de outro regime,
isto é, se o segurado receber qualquer beneficio ndo fara jus ao recebimento
do beneficio de prestacao continuada — BPC, ndao havendo qualquer duvida
acerca desse entendimento.

Todavia, imagine-se um casal no qual o homem trabalhou a vida
toda e contribuiu para a previdéncia por todo esse periodo, enquanto que
sua esposa permaneceu em casa cuidando dos filhos. O homem se
aposentara quando completar a idade de 65 anos, ou quando completar 35
anos de tempo de contribuicdo. Ja a sua companheira ndo se aposentara,
tendo em vista que nao contribuiu para a previdéncia e nao tera direito ao
recebimento do BPC, vez que a renda auferida pelo marido impedira a
concessao do BPC para a mesma.

Outro ponto que merece destaque é que, com o advento do
Estatuto do Idoso, se esse mesmo casal ndo houvesse contribuido para a
previdéncia, ambos seriam socorridos pelo BPC, haja vista que a renda de um
nao seria contabilizada para a concessao do beneficio do outro.

No que tange a essa acumulacao foi ajuizada a Agdo Civil Publica
n°® 2009.38.00.005945-2[16], restrita ao estado de Minas Gerais, restou
consignado.

Na andlise dos requerimentos de beneficio
assistencial apresentados no territorio desta Secao
Judiciaria de Minas ndo sera computado no calculo da
renda familiar per capita, o beneficio previdenciario ou
assistencial, no valor de um saldrio minimo, recebido
por pessoa idosa ou deficiente integrante do grupo
familiar (TRF. Acao Civil Publica n® 2009.38.00.005945-
2).
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Ainda sobre a acumulagdo de beneficios previdenciarios
com assistenciais, foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido a Agao Civil
Publica n°0030499-11.2017.4.02.5001[17], propondo que a Autarquia
Previdenciaria se abstenha de considerar para o calculo da renda per capita,
nos casos de requerimento de beneficios assistenciais, renda auferida de até
um salario minimo, por outro idoso ou pessoa com deficiéncia do seu grupo
familiar, qualquer que seja a natureza da renda, seja beneficio assistencial,
previdenciario ou outra fonte qualquer.

Retomando-se ao art. 20, da Lei do LOAS, observa-se o que trata
0s 88 5°, 6°e 7°:

§ 50 A condicao de acolhimento em instituicdes de
longa permanéncia ndo prejudica o direito do idoso ou
da pessoa com deficiéncia ao beneficio de prestacao
continuada

§ 6° A concessao do beneficio ficara sujeita a
avaliagdo da deficiéncia e do grau de impedimento de
que trata o § 20, composta por avaliaggo médica e
avaliagdo social realizadas por médicos peritos e por
assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social
— INSS.

§ 7° Na hipotese de nao existirem servicos no
municipio de residéncia do beneficiario, fica assegurado,
na forma prevista em regulamento, o seu
encaminhamento ao municipio mais préximo que contar
com tal estrutura.[18]

Assim, caso o idoso esteja em abrigo, tal situacao nado prejudicara
o recebimento do beneficio assistencial, informando apenas na Declaracao
do Grupo Familiar que o mesmo reside so.

O dispositivo do § 6° dispde que, nos casos de requerimento de
beneficio de pessoa com deficiéncia, a concessao ficara condicionada a
avaliagdo social feita por assistente social e pericia médica, ambas realizadas
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no INSS. E nos municipios que nao existirem esses servicos, sera assegurado
o encaminhamento ao municipio mais proximo.

A titulo de exemplo, a cidade de Sobradinho/BA ndo possui
assistentes sociais e nem médicos para a realizacdo de avaliagdo social e
pericia, sendo as pessoas com deficiéncia encaminhadas a cidade de
Juazeiro/BA para o atendimento, como preconiza o § 6°.

E para concluir o estudo do art. 20 da Lei 8.742/93, deve ser
observado o que trata os §§ 8°,9°, 10° e 11°:

§ 8° A renda familiar mensal a que se refere o § 3°
devera ser declarada pelo requerente ou seu
representante legal, sujeitando-se aos demais
procedimentos previstos no regulamento para o
deferimento do pedido.

§ 9° Os rendimentos decorrentes de estagio
supervisionado e de aprendizagem nao serao
computados para os fins de calculo da renda familiar
per capita a que se refere o § 3° deste artigo.

§ 10° Considera-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 2° deste artigo, aquele que produza
efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.

§ 11° Para concessao do beneficio de que trata o
caput deste artigo, poderdao ser utilizados outros
elementos probatorios da condicao de miserabilidade
do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade,
conforme regulamento. [19]

A renda mensal é aquela que sera declarada pelo requerente ou
pelo representante legal, sendo confrontada com a renda declarada também
no CadUnico, que ser4 contabilizada com as dos demais membros do grupo,
para calculo da renda per capita, que, se inferior a ¥ do salario minimo,
ocasionara o deferimento do beneficio, no caso de beneficio assistencial ao
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idoso. No entanto, no caso de beneficio para pessoa com deficiéncia sera
encaminhado para avaliacao social e pericia médica.

Conforme Kertzman (2017, pag. 482), o deficiente que trabalha
como aprendiz ndo perdera o direito ao recebimento do seu beneficio, nem
o valor da renda recebida sera computada para o calculo de concessao de
outro beneficio assistencial, dos valores recebidos em estagio supervisionado
e de aprendizagem.

O § 10° dispde que, para a concessao do beneficio de pessoa com
deficiéncia, considerar-se-a impedimento de longo prazo aquele que
produza efeitos pelo prazo minimo de 02 anos. E, no § 11°, informa que
poderdao ser utilizados outros elementos probatérios da condicao de
miserabilidade e da situacao de vulnerabilidade.

3.2 Art. 21 da Lei n°8.742/1993

O art. 21, da Lei acima mencionada, trouxe alguns dispositivos que
devem ser avaliados ap0s a concessao do beneficio assistencial para garantir
a manutencao dos requisitos, quais sejam: deficiéncia e renda para o BPC ao
deficiente e renda para o BPC ao idoso. Essas condi¢bes foram analisadas no
momento do requerimento, assim descritas:

Art. 21. O beneficio de prestacdo continuada deve
ser revisto a cada 2 (dois) anos para avaliagao da
continuidade das condi¢des que lhe deram origem.

§ 1° O pagamento do beneficio cessa no momento
em que forem superadas as condigdes referidas no
caput, ou em caso de morte do beneficiario.

§ 2° O beneficio sera cancelado quando se
constatar irregularidade na sua concessao ou utilizacao.

§ 3° O desenvolvimento das capacidades
cognitivas, motoras ou educacionais e a realizagao de
atividades nao remuneradas de habilitacao e
reabilitacao, entre outras, nao constituem motivo de
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suspensdao ou cessacao do beneficio da pessoa com
deficiéncia

§ 4° A cessacdao do beneficio de prestagao
continuada concedido a pessoa com deficiéncia nao
impede nova concessao do beneficio, desde que
atendidos os requisitos definidos em regulamento. [20]

Ha, nessa conjuntura, a possibilidade da revisao do beneficio de
dois em dois anos (que, na pratica, ndo vem acontecendo), bem como a
previsdao que o beneficio sera cessado quando superadas as condi¢des acima
mencionadas, respeitando-se, sempre, o principio da ampla defesa e do
contraditério, dispostos no inciso LV, do art. 5° da CF/88.

Salienta-se que a legislagdo também institui que havera
cancelamento do beneficio, conforme § 2°, nos casos de constatacao de
irregularidade na concessao.

A Lei n® 12.470/2011 acrescentou o art. 21-A a Lei do Loas, que
seqgue, /n verbis.

Art. 21-A. O beneficio de prestacao continuada
sera suspenso pelo 6rgdo concedente quando a pessoa
com deficiéncia exercer atividade remunerada, inclusive
na condi¢ao de microempreendedor individual.

§ 1° Extinta a relacdo trabalhista ou a atividade
empreendedora de que trata o caput deste artigo e,
quando for o caso, encerrado o prazo de pagamento
do seguro-desemprego e nao tendo o beneficiario
adquirido direito a qualquer beneficio previdenciario,
podera ser requerida a continuidade do pagamento do
beneficio suspenso, sem necessidade de realizacao de
pericia médica ou reavaliacao da deficiéncia e do grau
de incapacidade para esse fim, respeitado o periodo de
revisao previsto no caput do art. 21.
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§ 2° A contratagdo de pessoa com deficiéncia
como aprendiz nao acarreta a suspensao do beneficio
de prestacdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o
recebimento concomitante da remuneracao e do
beneficio. [21]

Acrescentou-se que o beneficio sera suspenso quando o
requerente exercer atividade remunerada, com excecao da contratacdo como
aprendiz e que podera ser reativado sem necessidade de realizacdo de
pericia médica ou reavaliaggo da deficiéncia, quando o periodo da
suspensao for inferior a dois anos.

3.3 Obstaculos contemporaneos para a sua concessao

Apesar de o beneficio assistencial ser para as pessoas que nao
tém condigdes de suprir as suas necessidades basicas, nem de té-las supridas
pela sua familia, sendo destinadas as pessoas que vivem em condi¢des de
miserabilidade, constatam-se varias dificuldades para a obtencdo do
beneficio, principalmente com as mudancas ocorridas nos ultimos anos.

Percebeu-se que com a criacdo do Cadastro Unico de informacées
Sociais - que tem como objetivo a identificagdo das familias de baixa renda
no intuito de conhecer suas principais dificuldades enfrentadas, buscando a
melhoria das suas condi¢cbes, também possibilitou o cruzamento de
informacdes prestadas, culminando com a suspensao de diversos beneficios,
por superacao da renda ou da incapacidade.

Dentre os principais obstaculos enfrentados pelas familias de
baixa renda que pleiteiam a concessdo do beneficio, estao:

a) Falta de informacao do segurado

A cada dia que se passa cresce 0 numero de pessoas que
trabalham na informalidade, segundo dados do IBGE[22], 43% dos brasileiros
no mercado de trabalho estdo em situacao informal, e, por conta disso, nao
recolhem contribuicdo na qualidade de contribuinte individual, seja pelo
valor considerado relevante na analise das prioridades, seja em virtude de
desinformacao.
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Dessa forma, a falta de informacdo pode ser considerada o
primeiro obstaculo enfrentado pelo requerente ao pleitear o seu beneficio,
seja este previdenciario ou assistencial. Considerando que este trabalho
académico tem o fito de tratar os obstaculos contemporaneos do BPC, ficar-
se-a adstrito ao mesmo.

O BPC é devido aos idosos acima de 65 anos e deficientes que
possuam renda per capitainferior a ¥4 do salario minimo. Porém, aferem-se
muitos idosos pleiteando aposentadoria, sem preencherem todos os
requisitos para recebé-la, bem como deficientes requerendo auxilio doenca
indevidamente, ou até mesmo pessoas incapacitadas por periodos inferiores
ao estabelecido, requerendo beneficio assistencial.

b) Burocracia

Se antes para efetuar o requerimento era necessario apenas
preencher o formulario do Grupo Familiar e apresentar os documentos RG e
CPF de todos os membros do grupo, com o transcorrer do tempo foi ficando
cada vez mais dificultoso.

Atualmente, com a necessidade que os dados constantes no
Cadunico coincidam com os dados apresentados no requerimento do
Beneficio, se faltar alguma informacao cadastral, como, por exemplo, o CPF
nas informagdes da base do governo, impossibilita-se a concessdao do
beneficio.

¢) Lentidao na analise dos requerimentos administrativos

O Beneficio Assistencial ao Deficiente, principalmente, ja possuia
um fluxo maior que os demais beneficios, haja a vista a obrigacao de
avaliacao social e pericia médica, além da analise administrativa.

Com o advento do INSS digital, no final de 2017, percebeu-se
uma maior lentiddo na analise desses requerimentos administrativos, tendo
em vista que para a concessao do mesmo, deve-se seguir 0s seguintes
passos:

a) Marcacao da digitalizagao dos documentos;
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b) Autenticacdo dos mesmos;
¢) Analise administrativa;
d) Caso necessario, apresentacao de documentos comprobatorios;
e) Ratificacdao ou retificacdo da informacao da renda;
f) Marcacao da Avaliacao Social;
g) Agendamento da Pericia Médica;

Ocorre que a digitalizacao e autenticagdo dos documentos
acontecem no mesmo dia, na data do agendamento, enquanto que a analise
administrativa pode ser feita em até 45 dias, data em que sera programada a
avaliagao social e pericia, que podem ser realizados em dias diversos.

Destarte, um segurado que é considerado de baixa renda
(renda per capita da familia inferior a ¥ do salario minimo), necessita ir ao
INSS por, pelo menos, duas vezes, com o escopo de dar andamento ao seu
requerimento de beneficio, razdo pela qual em 2018 (considerado até o més
de julho) ja havia uma desisténcia de 18%, conforme topico 4, muitas vezes
por falta de dinheiro para a locomocgao até a cidade de Juazeiro.

E caso haja a superacdo da renda, em virtude da Acao Civil Publica
(ACP) n° 5044874-22.2013.4047100/RS, na analise administrativa, a Autarquia
Previdenciaria deve excluir do calculo da renda dos postulantes gastos com
medicamentos, alimentagdo, fraldas descartadveis e consultas na area da
saude, comprovadamente requeridos e negados pelo Estado.

A ACP retro mencionada, com abrangéncia em todo o territorio
nacional, € um avanco em relacdao aquelas pessoas que possuem relevante
gasto com medicamentos e alimentacSes especiais. Entrementes, ainda se
trata de um rol muito pequeno de despesas a serem consideradas. Cumpre
destacar que para serem deduzidas dependem de uma negativa do Estado, o
que ndo acontece na maioria dos casos.
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E, por conta disso, ha uma morosidade exacerbada na analise
desses beneficios, exigindo-se um Parecer Social. Nada obstante, percebe-se,
na pratica, que esta ACP nao esta tendo a eficacia esperada.

Ja a Acao Civil Publica n°0030499-11.2017.4.02.5001, que trata
também sobre a renda, determina que a Autarquia Previdenciaria se
abstenha de considerar para o calculo da renda per capita, nos casos de
requerimento de beneficios assistenciais, renda auferida de até um salario
minimo, por outro idoso ou pessoa com deficiéncia do seu grupo familiar.

Tal ACP nédo teve eficacia alguma, visto que o INSS continua a
considerar, no calculo da renda per capita, o valor de até um salario minimo
dos beneficios previdenciarios no requerimento do Beneficio Assistencial.
Apenas nao considera quando o valor é de Beneficio Assistencial ao Idoso no
caso de requerimento de beneficio de espécie igual, por forca do Advento
do Estatuto do Idoso.

Insta afirmar que na Justica Federal, os Juizes tém dado
provimento as acdes que tratam sobre a acumulagdo existente entre
beneficios assistenciais e previdenciarios, quando o beneficio previdenciario
é de até o valor do salario minimo, que para o ano de 2018 perfaz o
montante de R$ 954,00 (novecentos e cinquenta e quatro reais),
contrariando o § 4°do art. 20 da Lei do LOAS.

d) Falta de acesso as exigéncias, aos agendamentos da avaliacao
social e ao agendamento da pericia

Percebe-se que a maioria dos segurados do INSS nao faz uso da
internet, ndo tendo conhecimento das exigéncias efetuadas pelos servidores,
bem como da data do agendamento da avaliacdo social e pericia,
ocasionando o indeferimento de muitos beneficios.

A titulo de exemplo, para o ano de 2018, exercicio que foi
considerado na pesquisa realizada no topico 4, quase 30% dos
requerimentos dos Beneficio Assistenciais foram indeferidos por nao
cumprimento de exigéncia, ndo comparecimento para a realizacao de
avaliagdo social e pericia médica.
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4 PESQUISA SOBRE OS MOTIVOS DOS INDEFERIMENTOS DOS
REQUERIMENTOS DE BPC REALIZADA PARA O PERIODO DE 2015 A
JULHO DE 2018 NA AGENCIA DA PREVIDENCIA SOCIAL DE
JUAZEIRO/BA

Foi efetuada uma pesquisa na Agéncia da Previdéncia Social de
Juazeiro/BA com o intuito de contabilizar os beneficios assistenciais
requeridos, indeferidos e concedidos no periodo de 2015 a julho de 2018.

Primeiramente, ressalta-se que nao foi possivel separar no estudo
efetuado as informacdes sobre o beneficio assistencial ao idoso do beneficio
assistencial ao deficiente, tendo em vista que nos relatorios gerenciais
fornecidos pelo INSS néao fazia essa distin¢ao.

A Agéncia da Previdéncia Social de Juazeiro/BA atende outras
cidades além da cidade de Juazeiro, tais como: Casa Nova, Sento Sé, Curaca,
Sobradinho, Uaua, entre outras, as quais foram denominadas na referida
pesquisa como demais municipios.

A tabela 1 mostra os resultados da pesquisa, no que tange aos
requerimentos de beneficios evidenciado na pesquisa.

Tabela 1 - NUumero de requerimento de beneficios de BPC de 2015 a
2018

Periodo Municipio de Demais
Juazeiro municipios
2015 436 255
2016 761 371
2017 637 258
2018 299 101

Fonte: Préprio autor, 2018

Em relacao aos beneficios indeferidos, os dados estao apresentados
na Tabela 2.

Tabela 2 — NUmero de beneficios de BPC indeferidos de 2015 a 2018
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Periodo Municipio de Demais
Juazeiro municipios
2015 206
94
2016 308 160
2017 278 88
2018 123 44

Fonte: Préprio autor, 2018

Por fim, lista-se o percentual dos motivos dos indeferimentos para

o periodo analisado (Tabela 3):

Tabela 3 - Percentual dos motivos dos indeferimentos (periodo 2015 a

2018)

Motivo 2015 2016 2017 2018
Nao cumprimento de exigéncia 3,89% 3,52% 17,23%  11,56%
Nao comparecimento na Pericia médica  2,59% 2,44% 1,60% 3,75%
Nao enquadramento no paragrafo 2° 51,55%  0,00% 0,00% 0,00%
Nao enquadramento no paragrafo 3° 21,50% 19,24%  2565% 28,13%
Nao comparecimento na avaliagao social  3,37% 3,25% 6,81% 11,88%
Nao atende ao critério da deficiéncia 11,66%  6518% 41,08% 34,38%
Desisténcia Administrativa 4,40% 3,93% 3,01% 2,50%

Fonte: Préprio autor, 2018

Na referida pesquisa, em relagdo aos beneficios requeridos e

indeferidos na Agéncia de Juazeiro/BA, evidenciou-se que para o ano de

2018 (considerando até o més de julho de 2018) quase 30% dos

indeferimentos correspondem a superagao da renda.

Outro ponto importante notado foi que para o ano de 2016, o

percentual de ndo enquadramento ao critério da deficiéncia ultrapassa 60%,
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considerado alto, mas explicado pelo excesso de requerimento nesse mesmo
ano.

Constata-se, também, que para o ano de 2017 e 2018, o
percentual de ndo cumprimento da exigéncia girou em torno de 11%.
Ademais, quase 18% do percentual de 2018 refere-se a ndo comparecimento
para avaliagdo social, pericia e desisténcia administrativa.

Assim, percebe-se uma desisténcia muito alta em relacdo ao
requerimento do beneficio assistencial, explicada, no tdpico anterior, pelos
obstaculos encontrados pelos requerentes ao pleitear o beneficio.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Com o presente trabalho, buscou-se analisar, sem qualquer pretensao
de exaurir a matéria, os aspectos conceituais, técnicos e juridicos
relacionados ao Beneficio de Prestacao Continuada — BPC, previsto no inciso
V do artigo 203 da Constituicao Federal de 1988.

Preliminarmente, partindo-se da compreensao do Beneficio de
Prestacao Continuada em sua integralidade, abordou-se, de forma resumida,
a sua origem e as principais alteragdes ocorridas durante o transcorrer dos
anos, com foco nos dispositivos normativos dos arts. 20 e 21 da Lei
n° 8.742/1993. Ademais, fora analisado os principais obstaculos encontrados
para o reconhecimento do direito ao beneficio.

Com base na pesquisa efetuada perante a agéncia da Previdéncia
Social de Juazeiro, ficou evidenciado que o Beneficio de Prestacao
Continuada — BPC possui uma grande demanda de beneficios requeridos,
sendo que, considerando os dados de 2018, quase 35% dos mesmos foram
indeferidos por nao enquadramento na deficiéncia de longo prazo, e, em
torno de 30%, por superagao da renda.

Notou-se, também, que mais de 30% dos indeferimentos decorreram
de desisténcia administrativa, considerando-se nesse percentual o nao
cumprimento de eventuais exigéncias solicitadas pelos servidores da
autarquia, além do ndo comparecimento para avaliacdo social e/ou pericia
médica.
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Com base no que foi apresentado, conclui-se, por fim, que a falta de
informacdo dos segurados a respeito da existéncia ou nao ao direito ao
beneficio, associada a burocracia existente no processo de requerimento,
além da lentiddo encontrada na analise dos beneficios e a falta de acesso a
internet do publico alvo, dificultam o acesso a concessao desse beneficio
assistencial, que é de fundamental importancia para as pessoas que se
encontram em situacao de vulnerabilidade, contrariando, pois, o disposto no
art. 203 da CF/88.
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PRECISAMOS DE UM ONIBUS ROSA?
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RESUMO: De tempos em tempos aparecem projetos de lei determinando a
circulacao de Onibus exclusivos para as mulheres, em diferentes localidades.
Em meados de agosto do ano de 2018 foi a vez do Poder Legislativo do
municipio de Goiania de aprovar o projeto de lei que cria uma frota exclusiva
para atender as mulheres, denominada de “Onibus Rosa". Mas efetivamente,
as mulheres precisam de um 6nibus exclusivo, para coibir os diversos t